NOCAO DE
DirEITO UNIFORME

Nio é raro que o vocabulario juridico — néo obstante o esforco por criar
uma linguagem precisa, pretensamente cientifica, e, talvez, em funcao deste -
apresente expressdes vagas e polissémicas. As expressdes vagas sao aquelas
cujo uso em determinado contexto € insuficiente para que o receptor reconhe-
ca o objeto entre os pertencentes a um rol imaginario ou real, sem que
necessariamente exista divida entre objetos reconhecidos discretos.! As
polissémicas, por seu turno, sao as que —no repertorio lexical de um discurso -

indicam objetos discretos.? Como veremos, € esse 0 Caso da expressao direito
uniforme.

1. Essa nocdo de vagueza inclui os termos ambiguos. A ambigiiidade revela-se em contextos nos
quais hd mais de um objeto que o receptor possa tomar como denotado pela expressdo. Vale
ressaltar que a nogdo pela qual optamos nao diz respeito a uma caracteristica imanente a
expressdo, mas a uma situacdo comunicativa hipotética ou concreta.

2. Assim, as nocoes de ambigiiidade e polissemia séo diferentes, pois a primeira efetiva-se em contextos
comunicativos, ao passo que a outra estd potencializada nos discursos. Se, por exemplc.), 20
observarmos os titulos de uma biblioteca juridica, depararmo-nos com o titulo “A tradico no direito
brasileiro”, poderemos duvidar se estamos diante de um livro de Sociologia do Direito ou sobre
direitos reais: essa ambigiiidade apenas existe porque reconhecemos' 0 termo tradlg:ao. como
polissémico, pois um sujeito que desconheca o sentido técnic.o e espec@go que se lhe gmbul no
Direito Civil estaria seguro de que se trata de um volume da primeira especie. 0 reco,nbeamento da
polissemia — ou sua construgao com base na vagueza —, portanto, € condicao necessaria para qugdse
configure a ambigiiidade, mas néo suficiente, pois 0 contexto pode.alavax\lcar a resolu(;aq dz'x duvi a,
por exemplo, quando observamos que 0 livro est4 na prateleira destinada as obras sobre direitos reais.
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1.1 UNIFORMIDADE ESPONTANEA F INTENCIONAL

Em primeiro lugar, faz sentido distinguir radicalmente o direito uniforme
como resultado dlo Uma aproximacio espontinea dos contetidos dos diversos
dlr‘on‘os“icv‘ o derivado de uma implementaciio intencional - voltada a um
objetivo.” Como exemplo do primeiro ¢ possivel mencionar o surgimento do jus
commune de base romana apoiado na atividade dos pds-glosadores e atAualmen-
te, c'ia nova l_c:\‘ mercatoria. O direito uniforme intencional, por seu turr’lo engloba
0 dlI‘G}tO l{lllf().l'nle criado com base em tratados internacionais e na ativ’idade de
organizagoes Internacionais, assim como o direito comunitdrio europeu e 0s
direitos federais.

. Os dois “POS.de processos de uniformizacio podem ser diferenciados pela
auséncia de um imperativo fundamental no primeiro, que se apresenta no
segundo.

A uniformidade espontinea ndo parte de um comando bdsico, mas do
assemelhamento dos modos de produciio — néo raro resultante da intensificacao
do contato entre sociedades diversas — ou da aglomeragdo de comunidades: €,
portanto, resultado de transformacées sociais. A existéncia de um modelo juridi-
co com base no qual se moldam os contetidos dos demais direitos nao é
necessaria, embora seja freqiiente: o jus commune medieval toma por base o
Corpus Juris justinianeu, a onda de codificacdes liberais, o Code Napoléon, e,
hoje, ja se fala dos Principios dos Contratos Internacionais do Unidroit como um
paradigma para a nova lex mercatoria. Nio obstante, é a mudanca de estruturas
socioecondmicas — nio a mera existéncia de modelos exemplares — que permite a
efetiva harmonizacdo espontinea: a generalizacao do aumento da influéncia do
juiz na aplicagdo da lei deve-se muito mais a disseminacdo do welfare state no
segundo pds-guerra do que 3 divulgacdo de teorias juridicas,® assim como a
aproximacdo da estrutura sociojuridica européia da americana desenvolve-se
com base na integracdo economica e na globalizagdo’® e, mesmo no caso da nova

“produto cultural, o direito €, sempre, fruto de uma
de ser concebido como um fendémeno universal e
do de producdo social esteja instalado um determina-
do direito, peculiarizado, em cada sociedade coexistem varios modos} c}e producdo, de sorte ~tal
que o direito de cada sociedade resulta da coexisténcia, nela, de varios moEios de- prgduc;ao.
(...) Dai por que, embora se possa referir a um direito do modp Qe producao cap{tal.lsta, em
cada sociedade se manifesta um determinado direito, diverso e distinto dos outros direitos, que
se manifestam em outras sociedades.” Ver também Grau (1996b:79-80).

7. Dolinger (1996:31 ss) entende que seria mais apropriada a terminf)lf)gia que se refere ao
direito uniforme e, ao originado em convengoes

direito espontaneamente uniforme como
internacionais, como direito uniformizado.

8. Cappelletti (1993:34-67).
9. Dezalay & Trubek (1996, passim).

6. Como lembra Grau (1996a:17-18):
determinada cultura. Por isso ndo po
atemporal. Assim, ainda que em cada mo
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10. Sio, mutatis mutandi, pertinentes as observagoes de Wieacker (1993:133-135): “[0] sentid
da palavra ‘recep¢do’ sugere o equivoco de que o direito estranho poderia ser adotado como ] -
ser assimilado e, portanto, modificado. Na base disto estd opini&io por demais simplificadora ¢ Q
o direito é como que um objeto material que se possa agarrar, transmitir e receber: na realcs:
porém, ele constitui uma integracdo de camadas altamente emaranhadas e mutdveis: umaestur:
ra de multiplos processos de caracter histérico, social, intelectual e psicoldgico, todos eles agu:
dos. (...) Sobre estas consideracdes precipitadas prevalece, antes de mais, a idéia de que arecs
¢ uma assimilacdo, i. e., um processo préprio de desenvolvimento: um povo so pode ado:
desenvolver um direito estranho, se ele transformar este direito num elemento da sua ppi
€ pensamento. (....) [Clorresponde ao positivismo do século XIX conceber o direito como e
soma de normas ou principios, que se possam sem mais transferir para outras Come
J}"lldlca.s’ PO 15 0 p0§itivismo despreza a dependéncia do direito em relacdo aos seus pressup
culturals e €ticos e as suas oportunidades de realizaco social e histdrica.”

P .
114 540 importantes as observacges de Gray (1996:65): “E necessario que se &5
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dessa qugsl;.m,‘* pois parte das teorias internacionalistas da interpretagao unifor-
me do direito }ll\itmmv intencional toma a identidade do texto - vista como
propulsora dn‘u_lvntid:uiv semdntica — como ponto de partida para o direcio-
namento da atividade cognoscitiva e, conseqiientemente, aplicadora do direito.

) /_\sgﬂL lmismmns esclarecer dois sentidos basicos que convivem na expres-
530 dn:v:(o mu_fm'mv.. Se a base normativo-institucional tnica do direito uniforme
intencional - que efetivamente ¢ nosso objeto — ¢ uma caracteristica distintiva
marcante, nao podemos deixar de recordar que o processo de uniformizagao
espontanea ¢ também esclarecedor em nossa pesquisa, & medida que de suas
condi¢oes possibilitadoras (especialmente a adequagio da comunidade
rece_ptora) depende igualmente o sucesso da intencional. Portanto, entendemos
ser importante tragar um breve histérico da uniformidade espontanea, buscando
a compreensao de seu sucesso. |

1.2 OBSERVAGOES HISTORICAS SOBRE A
UNIFORMIDADE ESPONTANEA

1.2.1 Uniformizacio do direito europeu em torno do direito
romano

Como vimos, a nocdo genérica de direito uniforme retine duas concepcoes
distintas. Por um lado, refere-se a conjuntos de normas semelhantes em seu
sentido e formulacio, que existem em mais de um Estado, por forca da tradicao,
de origens histdricas comuns ou mesmo da recepcdo. Por outro, faz-se referéncia
3 uniformiza¢do como um processo internacional de criagdo de normas comuns
por meio de convencdes internacionais, mediadas por um instituto juridico
internacional — a regra pacta sunt servanda do direito internacional — e um
interno — o ordenamento nacional, em que as regras uniformes cobram validade.

O processo de aproximagao independente do direito surge anteriormente
a0 convencional e concertado. Mesmo 1o inicio da Idade Média, a sobrevivéncia
do direito romano apds a queda definitiva do Império Romano do Ocidente
aponta para a permanéncia de regulamentagées semel_hantes, pelo menos para
os povos romanizados, em organizacdes politica e socialmente separadas. Essa

permanéncia do direito romano, no entanto, € marca

uma oficialidade central, por meio da for'rnagao de um inha base
romanas, mas era descentralizado — especialmente pela profunda regionalizagao
)

dos 6rgdos decisorios. Esse processo antecede a propria queda do Imperio
Romano do Ocidente, no qual a erosdo da centralizacdo do poder tem seu

da pelo distanciamento de
direito que tinha bases

12. Ver Capitulo 9, subsegao 9.1.
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Calasso (1954:51 ss), especialmente: “Ma, a parte la concezione teorica, sta
corso del caotico secolo terzo, per la debolezza e I'irrimediabile disintegrazione dell macching
statale, si era verificata una straordinaria fioritura di consuetudini locali, che aveya,
minacciato veramente di sommergere la legge scritta (...). Mentre le forze dissolvitrici delly
pesante macchina statale continuavano a operare dal profondo, in superficie se ne mostravano
tsegni, tra laltro, in quel contrasto sempre aperto, anzi sempre pil aperto, tra il diritto statuale
¢ 1 diritti provinziali” (p. 53).

di fatto che, ng|

- Calasso (1954:65-66), especialmente: “...quel diritto che nasceva in tempi di carenza el

potere publico, d'inoperosita della giurisprudenza quando il pretore non seguiva pil il costume
¢ tutte le fonti del diritto si erano concentrate nelle mani di un principe lontano ed estrane0
Quel diritto nasceva della spinta stessa della vita, e non era dunque n¢ degeneraziont
corruzione, ma la vita stessa del diritto, che, superando una legalita rigida e ferma, si esprimee
in forme spontanee, pid sciolte e consome ai nuovi bisogni”.

- Calasso (1954:65 ss).
16.
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Sangue ‘onal), mas também onde a Romania apenas recebera PEAT® '/, ja vit
" 81 ge€rmano. Pois este novo elemento étnico atuou nao apenas enquanto su Jontd ede

Popular, mas, também, desde logo no império carolingio e em Espanha, enquanto ervﬂ“”“"
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poder social e politico.” (1993:27-28): “Quanto ao direito, [os germanicos) ©
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N /\&\‘?m\l hi a sobrevivéncia do direito romano 1
Gdlia, pnnmp_;\lmmnv nas peninsulas Ihérien e [talica, mas também, embora mescla-
do com os du*mfns ‘\:vrn\.inigns, no centro da Franga, norte da H;"nli:l sudoosté da
/\l(_‘m.nnh;l‘ na \\\.ll\‘;\ ¢ na Austria.” Pode-se mesmo falar de uma ‘tond(*n(‘ia de
crescimento do direito romano vulgar, adaptado aos costumes regionais e locais. "

Entretanto, niao obstante 2 tent
coes diretoras da atividade dos m
tem sua aplicagao relativizada'
no século X o direito rom

ardio, especialmente ao sul da

ativa de reis germéanicos de criar compila-
) agistrados com base no direito romano, estas

¢ suas edigoes, cada vez mais resumidas, até que
ano se torna quase desconhecido. 2’

direit};‘\zto Lif}::gsigcclil:fnto se da especialmente devido a regionalizacio do

0o : ccorrencia aos costumes como fonte, pois em comunida-
des relativamente isoladas dpresentam-se as condicées para a diferenciacdo. Os
costumes podem ser diretamente conhecidos — pela prépria estrutura dos érgaos
aPl_IC?ldOl?S,.compostos pela nobreza local. Ademais, o desenvolvimento
socloeconomico € extremamente lento nas tradicionais sociedades do medievo
curopeu, o que - ao lado da autonomia econémica — permite que o modelo
costumelro e local cumpra otimamente suas funcoes.

.Na Idad? Média, a fragmentacfio politica & marcante, embora o Império
continue a existir nominalmente e a Igreja se torne uma instituicdo poderosa e
respeitada. Dessa pulverizacio também deriva a transformacdo da consciéncia

seu durante mais tempo, na medida em que ele ainda era determinado pelo modo de vida das
comunidades pessoais e pelo seu préprio ethos e ndo pelo resultado de novas relacdes
econdmicas e de poder; para isto contribuiu também a concepgiio germanica de que o direito
néo € um comando arbitrdrio, mas uma tradicdo de vida inatacdvel. Tradicdes juridicas destas
foram também conservadas pelos germanos romanizados e comunicadas as populagdes roma-
nicas vizinhas em medida tanto mais vasta quanto estas tivessem ficado completamente
dissolvidas e tanto mais facilmente quanto mais se tivessem aproximado as formas da vida
material na regressdo cultural da antigiiidade tardia. (...) A cultura juridica romana atingiu os
germanos, mas também foi, por sua vez, enterrada pelos proprios povos romanicos: assin} elz:
teve que ser — e pode ser — redescoberta, quando os povos se tornaram maduros para recebé-la.

17. Calasso (1954:262): “E che fosse, come la lingua, un aspetto di tutto il processo storico di una
civilta nuova che stava per nascere, lo dimostra il fatto ch’egso non ¢ circgscritto entro parriere
di patrie, ma é comune, come per la lingua, a tutto quell’chdente romamzzatg che, per f_lut?sta
sua unita spirituale, & chiamato Romania e compreqde I'talia con la spondg orientale aFlrlatlca,
la penisola iberica, la Francia, una parte della S.wzze'ra e del Belgl.o e, 1solat§ a O.I‘lentlf)!, lg
Romania con qualche propaggine balcanica: paesi tutti, allo stesso titolo, sulle 1dfntfxche ba1151,
malgrado le diversissime storie, viventi a diritti romanzi, parlanti lingue romanze.” Cf. tambeém

Gilissen (1988:167-168).
18. Gilissen (1988:169).
19. David (1968:24-25).

20. Gilissen (1988:171):

se encontram muitas alusoes i
. i
locais mais ou menos romanizados a0 sul da Europa, em Ita

“No século X, é virtualmente desconhecido [no Império franco](...). Nao
? .

ao direito romano que apenas sobrevive sob a forma de costumfs

a, Espanha e no sul da Franca.
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21. Wieacker (1993:20-21): “Neste novo mundo, a comur_lidaflej umyersa_l de sﬁditos_, Centralizag,
burocraticamente e freqiilentemente explorada~ d(?’ império blgantlno., P‘ﬂ‘_’EHZou-se s
pluralidade de comunidades regionais, u.nidas nao ja Rela organlzagao imperial, mas sip, pela
igreja, por uma nova consciéncia do direito e pelo sentimento de origem .Comurp POT parte das
classes dirigentes. Daqui resultaram retrocessos e avancos para a mentalidade juridicy. Retro-
cessos foram: a involugdo de uma cultura juridica que retrogradou d

a sensibilidade adultg e
racional e de uma vontade politica planificadora para uma consciéncia juridica essencialmente

; € a pulverizagdo de uma ordem universal
liberdade juridica e da seguranca
maior parte dos casos provoca.”

22. Milson (1981:11-13).
23. Milson (1981:12): “The materials of the

>

aspects of society. Courts were the governing boc}lk:
r public business; and to us they would look more ;n 1
(...). The needs of society were diverse but uananglllgééple
St part supplied by Customary obligations resting on the ordinary p and
(...). There were few overt decisions to be made. Custom decide what should be don¢ ¢
generally who should do it.”

.y Cesare

: " . a Cesar®

24, Cala§§o (1954:189): «1 Vassallagio risale a up costume germanico, cui accennano gtlo in U
€, piu apertamente, Tacito, secondo i quale l'adolescente libero, nel momen
assemblea lo dichiara

sy
’ sguito d!
e o va adatto alle armi (e quindi capace di diritto), si poneva al s¢g
Principe e glj sj assog

8etava, giurandoli fedelr: i i ogni opera di pace € di 3
ma conservanda integralmemge ) Oll fedelta e dedicandogli ogni op bbliga*
fo

- T io
. : ropria libert3 olta il principe S!
rningli armj e Mantenimentg, » Propria liberta, mentre a sua v P
25. Calasso (1954:190-192).
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Assim, ndo ¢ possivel dizer que, cletivamente, o direito romano remanes-
cente Mas regloes antes pertencentes ao Império impulsionou uma corrente
unltn\rmll'/.ndm';l. Foi, pelo contririo o cocrentemente com as forcas sociais e
cconomicas da ¢poca - objeto de uma lenty desagregacio em que se perdeu a
unidade outrora existente, ‘

aulatinamente, porém, tom
tanea que marcard profundament
Jus commune.

A curso um processo de uniformizacio espon-
¢ o direito continental europeu: a expansao do

Varios fatores influenciam a uniformiz
xm?]‘un-o..dlr.rin primeiro lugar, este ressurge com os estudos juridicos. Com as
universidades italianas e francesas, onde se estuda o direito justinianeu, o direito

x\o.mano voltz? a ter forqa, inicialmente como fonte supletiva, para depois se
firmar como inspiragdo para o legislador.26

acao espontanea a partir do direito

Por outro lado, sdo fundamentais as transformacgdes sociais que vdo toman-
do assento na Europa do Baixo Medievo. O renascimento comercial, o surgimen-
to das cidades e a necessiria burocratizagdo da administracdo politica propor-
cionam o caldo de cultura para que a visio dos glosadores e, depois, a dos pds-
glosadores passem a ser reconhecidas. Assim, para estabelecer a base juridica
necessaria para o desenvolvimento do comércio utiliza-se o conhecimento ju-
ridico como técnico e especifico, que na €poca existia com base em um texto
comum - o Corpus Juris justinianeu. Ressalte-se, entretanto, que, se é possivel
afirmar as condigées da vida e do comércio em algumas regides da Europa como
mola propulsora da racionalizacio do direito, niio era mister que esta se fizesse
em torno do direito romano - como em Flandres, onde se utilizava o direito
consuetudindrio e estatutdrio — mesmo porque:

“[a] obra classicista de Justiniano era mesmo muito pouco propicia para as
necessidades do direito das sociedades, do direito da propriedade imobilid-
ria, para o sistema crediticio e para o direito patrimonial de familia”.?

Sem embargo, as condicoes socioeconémicas do norte italiano — onde
houve importante renascimento urbano e comercial — favoreciam o nascimento
da dogmatica européia e a formacdo cultural profana fazia com que esta pendes-
se para o direito romano, inclusive a partir da redescoberta do Digesto.?

26. David (1968:40 ss).
27. Wieacker (1993:40).

28. Calasso (1957:352-353): “Alla nuova societa, venuta fuori dal travaglio di queste forzg
economiche e politiche, dalle quali era stato travolto I'antico regime, non poteva piu ad'attars%
certamente neé il diritto longobardo-franco con le sue rozze forme, convenienti alla vita di scarsi
bisogni e di breve circolo d’una societa primitiva, legata alla torpida ecqnomia della terra, né la
tradizione delle leggi romane, mantenuta, como si vide, traverso epitomi o estratti, che ne
avevano impoverito e deformato il contenuto genuino, e neppure potevan bastare le
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Em Bolonha, na segunda metade do século XI, 4 com
financiar uma escola de artes liberais para a formacio (e qul,ll
significativo, pois demonstra o nascimento ja com um pey..
profano, o qual a distingue das laculda.dcs eclesidsticas e
Oxford, onde as atengoes se voltam primordialmente pay

ESOI
drog 29 V€ ¢

CSpiritg Pr: “Sse
: Parig (Sork,
| " @ teolog, 2
Em torno dessa escola de artes liberales, surge a escola by .
mente dita, quando Irério comega o estudo do Digesto, lanO sy bro..
metodos do trivium, que reunia a logica, a gramatica e g retdrieq Qflrndo 50D(r]|;‘
no método dos glosadores, ¢ importante destacar a tendéncig 3 fogr egagm Sg/,
dogmatica elaborada em torno de principios diretores. Magg, de U”j

tg,
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A autoridade dos textos romanos era dada como certg e eles
condi¢ao de ratio scripta. Como ponteia Wieacker (1993;44-45) B0%avy;, ¢
romano] constituia o direito natural por for¢ca da sua dignida’de”};-oqirei“

autoridade metafisica; e assumiu, assim, no projeto conjunto dg en Oricy |
juridico medieval, a categoria de uma moral v4lida em geral...” 32 Samen,,
' » 0 teXU

consuetudini locali, germogliate da questa stessa vita, e riflettentj langusto particoly:

feudale. Percio, questa societa rinnovantesi sotto l'impulso dei bisogni nascen;; dall(;amm'
economia commerciale e internazionale e dal nuovo asseto sociale e politico, avrephe CHUOV’
(...) un diritto civile di pitt ampio respiro e adatto a questa nuova vita piu Movimentaty eerriccat[
e fu quindi naturale ch’essa abbia resuscitato dall’oblio I testi genuini del diritto giustinianeoC a
in particolare quello che nell’alto medio evo era rimasto sconosciuto del tutto: il Digesto

29. Wieacker (1993:41) e Calasso (1957:510-511).

30. Wieacker (1993:46): “Enquanto que a norte dos Alpes as artes liberales — e com elas, o ensin
juridico geral - tinham permanecido nas escolas conventuais e catedrais; enquanto que, na
velhas universidades da Europa ocidental, na Sorbonne e em Oxford, o ensino do direito, e
virtude da sua estreita ligagdo com a fundagéo e o beneficio eclesidsticos, s6 muito mais tard
se libertou do primado da teologia, a universidade de Bolonha fora criada como estabelecimer
to profano e municipal, em que o ensino propedéutico das artes dava diretamente acesso 2
ensino visando as necessidades profanas das novas geracoes.”

31. Para uma descrigdo mais precisa, ver Wieacker (1993:51-52).

32. Mais completa € a explicagdo em Wieacker (1993:42-43): “A Idade Média sentiu a cultura an
como uma forma modelar e intemporal de sua prépria vida. Os textos da antigiiidade eﬂ}mi FL
isso, intocéveis no seu valor, se bem que a sua utilizagdo (aplicacdo) na vida medie}/al Coml'?it'hﬂ”
a constituir um problema que exigia um enorme e continuado esforco da razao co‘g Illituaéi
expressao maxima - rica em relevantes conseqiiéncias para a histdria universal’ = destcilo : pad’r |
fundamental é o dominio imponente da Sagrada Escritura, dos textos dos concilios felos(;m pr
da igreja sobre a teologia; mas numa situagdo pouco diferente se encontrd a : 3 fisica

cartesiana em relacio a Aristételes e a Platdo, as ciéncias naturais em relagao s clssi

Aristoteles e 4 histéria natural de Plinio e ainda o humanismo em relagdo aos au{ora:‘;ms-’“‘

eles sao tidos como testemunhos histéricos da verdade e realidade em si mesmas- O,l na onife

gozava da mesma autoridade no pensamento juridico — em virtude da .Crensqé que ele [,(.‘;

providencial do império -, constituindo mais do que um jogo de palavras 0 dlz(;{fr’eito. .

sobre o sentimento juridico medieval a forca de uma revelagdo no campo do lcas posfefw“

medieval nao se lhe entregou num ato de livre decisdo, como acontecerd em €pO

s 1 SCI'
Mas como numa entrega ao texto sagrado de uma ordem sempre presente dop

R
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do Corpus Juris era, destarte, tomado como um texto de grande autoridade e,
portanto, tendente A leitura fragmentdria: se tudo o que esta escrito pode ser
tomado como expressivo de uma verdade oculta, esta pode ser buscada em cada
parcela minima. Por outro lado, a CIeNca numa razdo superior que permeia o
texto que ¢ objeto do estudo aponta na direcao da busca de sentidos mais gerais.

Ambas as tendéncias manifestam-se na tarefa dos glosadores.** As préprias
glosas eram comentdrios a textos isolados, sem preocupacio sistemética, lanca-
dos nas margens dos textos comentados ou nas entrelinhas. Entretanto, como a
verdade ndo pode ser autocontraditdria, era necessario harmonizar tudo o que a

primeira vista parecesse conduzir a inconsisténcias, o que implicou sério esforco
nesse sentido.

Entretanto, na Baixa Idade Média, o estudo dos glosadores, voltado apenas
para a compreensio do Cor

pus Juris, ndo era suficiente para lidar com novos
prgblemas. Seu método, no entanto, passa a ser utilizado na andlise de novos
objetos: o costume e os estatutos das cidades do norte da Italia. Os juristas que
sucederam aos glosadores — chamados de pos-glosadores, comentadores, prati-
Ccos ou consiliadores — nio apenas contribufram para o desenvolvimento do
direito baseado em fontes locais, por meio da aplicacio dos novos meétodos,
como também cuidaram da questiio das relacdes entre os direitos especiais locais
— statuta - e o jus commune.>* Dessa forma, contribuiram ainda mais do que seus
predecessores na extensdo do direito romano, que atinge toda a Europa e
prepara o terreno para a recep¢io.ss

Sao esses estudos que favorecem a adocio do direito romano como direito
espontaneamente uniforme. Embora esta niio tenha ocorrido de maneira idénti-
Ca e tampouco a0 mesmo tempo em todas as regides da Europa® — distintas
cultural, social, politica e economicamente —, foi fendmeno que atingiu todo o
mundo ocidental.

33. Wieacker (1993:50-53): “Como ratio scripta, o texto isolado de um jurista constitui j4 em si
mesmo, sem referéncias a sua conexao com o conjunto de todos os textos, uma verdade. Uma
vez que os juristas se tém que assegurar, desde logo, este sentido textual, o género formal
fundamental é constituido pela interpretagao corrida do texto isolado: a glosa.” E, “no entanto,
desde cedo que os glosadores ndo se limitaram a exegese corrida de passos isolados. A
convicgdo do dominio de uma ratio sobre todo o conjunto da tradiciio levou a desenterrar o
sentido global de todo o texto e a apresenta-lo em cadeias silogisticas: se cada texto encerra a
verdade da autoridade absoluta, um texto néo pode contradizer outro igualmente verdadeiro
(...). S6 através da exploracdo ininterrupta e comparativa do material das fontes, os glosadores
se apropriaram completamente da problematica juridica global do Corpu§ Jgris. Atra_vés da
exegese, da harmonizac¢do, da construgdo das regras, constitui-se um ed%ficllo. douFrlnal de
principios harménicos, talvez a primeira dogmatica juridica autdnoma da histéria universal’.

34. Wieacker (1993:78-83).
35. Koschaker (1955:143-148).
36. Gilissen (1986:205-206).
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37. Koschaker (1955: .o« .
referiendo, excluyi?lgl);; pl(;;sb{.eijlac1ones politicas en estos tiempos a que n
'Superior, . COnSCgUientementell; fz;d de una jurisqiccién central ejercida por uor? ”?S'ts -
importancia en el desarrollo de rmacion det pr.ejuicios o precedentes que tenganr 1“ e
destacados profesores de D un Derecho judicial y de juristas. For 5% ¢ i, s mi

e Derecho de las Universidades (...) suplen la carencia ;ZET;TI:Z masl
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superior.”
38. Wieacker (1993:115-120).

39. Wieacker (1993:145-146):
habituado ao direito certo € €
reduzif:lo a escrito ou indubitavelmente vigente; o direito ndo es
te trazido ao conhecimento do tribunal, devendo ser, mais precisamente, provado o seu carater

de norma juridica vigente. Este requisito bastou para tornar raro o direito local vi

e nas zonas de maior dispersdo dos Estados territoriais, no Sul e no Oeste-grir;[ii

por desaparecer da pratica juridica cientifica. Pelo cont,rério, onde o direiu; local

minios vastos € conexos entre si, onde manteve um prestigio geral e,
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entre o direito escrito do sul ~ mais proximo ao direito romano — e o costumeiro
do norte,"" o que nao chegou a atenuar o influéneia dos juristas que ingressam na
administragao da justica ¢ - com g possibilidade de herdar e alienar cargos
jurisdicionais, no sc¢culo XIV - chegaram a tornar-se membros de uma casta
poderosa.* Como se dd preferéneia 3 aplicagio do direito francés - sobretudo em
virtude da disputa entre o rei e o imperador -, 0s juristas franceses terminam por
rejeitar a recepeao do direito romano, mas elaboram um direito comum francés
que guarda muitas relagoes com este.

Assim, nas vdrias regides européias, o direito romano estende-se senio

imediatamente - por meio de sua autoridade - pelo menos por meio da influén-
cia dos juristas. Assim, h4 a difusio de caracteristicas comuns, como a terminolo-
gia, o reconhecimento de regras de direito abstratas, o principio da razoabilidade

e, sobretudo, o0 modo de raciocinio juridico, tendente a referéncia a regras gerais
(aplicagao como subsuncio).*

E certo, ademais, que um povo nao pode adotar um direito como um todo,
sem alteragdes reciprocas que envolvem a sociedade e a ordem juridica.* A
dependéncia das circunstancias histérico-socioldgicas — que ndo chegam a ser
idénticas na Europa atual, quanto mais na medieval e moderna — informa
diferentes modos e intensidades das recepcoes, especialmente conforme (a)

41. Gilissen (1986:241): “Os costumes do sul da Franca, tal como os da Itdlia e da Espanha,
oferecerdo uma menor resisténcia 2 infiltracio do direito romano que os do norte da Europa
Ocidental; estdo com efeito mais profundamente impregnados do direito romano que tinha
sobrevivido nessas regies na época da pessoalidade do direito. Chamar-se-a por isso ao sul da
Franca os ‘pays de droit écrit’ por oposi¢do ao norte, designado ‘pays de droit coutumier’. Na
realidade, o direito do sul é consuetudindrio como o do norte, mas estd muito mais préximo,
pelas suas origens, do direito romano que renasce.”

42. Koschaker (1955:250-252): “El estamento francés de los juristas tiene su origen en los legistas
de los siglos XII y XIII, los cuales, formados en las Universidades con el estudio del Derecho
romano, se hallaban en intima relaccion con el rey y prestaron a éste su apoyo precioso en
luchas que sostuvo contra el emperador, contra el Papa y contra los sefiores feudales. (...) Desde
el siglo XIII se advierte una cierta preponderancia de los jueces peritos en Derecho, los cuales
eliminan en el siglo XIV a los no juristas, excepcion hecha de los sefiores feudales, de los pairs,
que son jueces natos en los procesos incoados contra sus iguales. (...) En Paris, existe, pues, en
el siglo XIV un estamento de juristas practicos, organizado e influyente, formando con gentes
que proceden de las Universidades y versadas en Derecho romano. Ahora bien, com del
Parlamento de Paris aplica con preferencia la coutume, estos juristas cultivan también el
Derecho nacional, creando de esta suerte una jurisprudencia francesa, la cual se aplica desde el
siglo XVI a la ingente tarea de elaborar un droit frangais commun. El hecho de hacer enajenables
inter vivos y heredables los mencionados cargos, durante el siglo XIV, determind un

fortalecimiento del poder de estos juristas y del Parlamento.”
43. Gilissen (1986:203-204).
44. Ver nota 10.
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havia urbanizacio e comércio e (b) havia centralizagao e proflssionaliz;lgg10

jurisdicional.**

ante notar que a centralizagao e a profissionalizacdo da admip;,
tracdo da justica sdo elementos claros da burocratizacdo dos Estados europeys
que gira em torno do processo de centralizagdo politica. Ora, é exatamente ,
formacao dos Estados nacionais que proporciona a formagao dos direitos nacjg,.
nais separados, sobretudo & medida que passam a derivar da autoridade centry
e ter seus fundamentos na soberania.

Assim, 0 mesmo processo que, pelo preenchimento de cargos por juristag
profissionais, proporciona a recepcdo do direito romano e a aplicabilidade do jy;
commune, também ¢é o sinal do fortalecimento das politicas centrais e, assim, da
formacdo de direitos nacionais, evidentemente nao uniformes.

Nio obstante isso, a difusdo do direito romano deixou encravados nas
concepcdes juridicas ocidentais principios que conduzem a notavel proximidade,
pelo menos no direito privado, entre os conteidos das normas nacionais.

E import

Finalmente, é mister recordar que as condicdes sociais, politicas e economi-
cas que favoreceram a formagéo do jus commune estdo na base dessa aproxima-
cdo de significados. Adota-se um direito semelhante porque se encontra no
direito romano uma fonte organizatéria comum — ja que este empresta Seus
institutos —, o que, porém, apenas é possivel porque os problemas que se buscava
resolver — derivados do comércio, da urbanizacéo e da centralizacdo que ja ndo
mais se adaptavam ao antigo direito costumeiro — sdo semelhantes nas varias

regioes da Europa.

1.2.2 Uniformizacido em torno da codificacao

A unificacdo estatal em torno dos soberanos nacionais — fundamental para a
supressio de entraves internos ao comércio e favoravel a unificacdo monetdria -
termina por ensejar, em pouco tempo, o fortalecimento das barreiras comerciais
com base nas politicas mercantilistas. O relativo isolamento politico nacional,
assim, prejudica a uniformidade do direito: se antes o desenvolvimento erd
tipicamente regional, com o Estado moderno, passa a ser nacional, mas diferer-

ciado entre as nacgoes.
A codificacdo do direito, principalmente o privado, é importante pard ¢
uniformizacdo em dois sentidos: em primeiro lugar, os cédigos unificam os direitos

45. A centralizacdo da justica inglesa, nos reinados de Henrique II e Henrique 111, leva a formag?®
do common law como um direito autdnomo, o que se justifica pelo relativo pioneirisme é
centralizacio jurisdicional inglesa e consolida-se inclusive pela funcio das Inns of Cour
formagdo dos juristas profissionais, que ndo o estudavam nas universidades (Kosch
1955:255-262).

ts D4
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nacionais, substituindo os costumes regionais, como na Prissia (1784), Austria
(1811) ¢ Franga (1804): em segundo, ¢

. A specialmente o Codigo Civil francés, por
suas qualidades intrinsecas ¢

. apotado naexpansio do liberalismo, influencia os
legisladores de diversas nagoes, que adotam legislacoes semelhantes,

De fato, ao longo do séeulo XIX, o Codigo Civil francés teve profundas
influcncias na legislagao de todo o mundo, sendo depois superado pelo Codigo
Civil alemao de 1900 (Burgerliches Gesetzbuch — BGB), que, por seu turno, influiu
em diversas codificacoes, inclusive na br

_ asileira.” A utilizacao de alguns codigos
como modelo atua, indubitave

Imente, como impulso para a proximidade das

dT\-'c‘rsas legislagoes, podendo ser tomada como raiz do desenvolvimento de um
direito espontaneamente uniforme.

Como ressaltamos no topico anterior, porém, a identificacao de um dnico

tronc.o donde derivam contetidos semelhantes (primeiro o Corpus Juris e
dep0}s 0s c.c')digos civis francés, aleméo e suico) néo é suficiente para que surja
a uniformizagdo. Também ¢é necessério que se apresentem condicbes socio-
econdmicas favordveis, que permitam a semelhanca da regulamentacédo ten-
dente a resolver problemas semelhantes. Além disso, as condicoes politicas
podem ser fundamentais relativamente 4 ocorréncia ou néo da uniformizacéo

46. Gilissen (1986:456-458): “A influéncia dos cédigos napolednicos foi muito grande durante
todo o século XIX. Eles foram aplicados em todos os paises incorporados na Franca, quer antes de
1804, quer entre esta data e 1814 - Bélgica, Paises Baixos, norte da Italia, Renania, Genebra —
e foram mais ou menos voluntariamente adotados pelos paises que cafram sob a influéncia
politica da Franca (Vestfdlia, Handver, Polonia, Ndpoles e numerosos cantdes suicos). Por outro
lado, foram adotados por alguns paises das Américas: Luisiana (1825), Haiti (1826), Bolivia
(1843), Peru (1852), Chile (1855), Costa Rica (1856), Uruguai (1869), México (1870),
Argentina (1870), Venezuela (1873) etc. Alguns paises da América Central, bem como a
Colémbia e o Equador, adotaram por sua vez o Cédigo Civil do Chile de 1855. O cédigo civil do
Baixo Canada (Quebec) de 1866 é elaborado sob a influéncia do Code Civil, mas também sob a
do costume de Paris do século XVI. Por fim, em outros paises, numerosos cédigos, sobretudo
civis, inspiraram-se nos codigos franceses: Itdlia (1865), Roménia (1865), Portugal (1867),
Egito (1875), Espanha (1889) e, mesmo, o Japdo (1890). (...) A difuséo do Cédigo Civil de
1804 nio cessou sendo no século XX, quando a Alemanha, primeiro (1900), e a Suiga, depois
(1907), promulgaram os seus cddigos civis. Estes suplantaram o Cdédigo Civil francés e
tornaram-se, por sua vez, o modelo do direito civil para os novos paises, tal como o Cdédigo
Penal italiano se ia tornar ai um modelo para a codificacao do direito penal (...). Disse-se do
BGB que ele é um ‘Spdtwerk des Liberalismus’ (produto tardio do liberalismo). No entanto,
manteve-se até hoje em vigor e influenciou numerosas codificages do século XX: Brasil
(1916), Tailandia (1925), Peru (1936), Grécia (1940), bem como as novelas (leis extravagan-
tes), o ABGB austrfaco (1914-16) e as novas codificagdes italianas (1942) e portuguesas
(1967). O cédigo civil suico influenciou diretamente o c6digo civil turco (1926).” A respeito da
influéncia do Code Civil sobre o Cédigo argentino — e, conseqiientemente, do paraguaio — deve-
se ressaltar a influéncia direta do projeto de Augusto Teixeira de Freitas, amplamente utilizado
por Velez Sarsfield. O projeto do ilustre jurista brasileiro - influenciado por Savigny, sem
embargo de sua notavel originalidade — ndo pode em hipétese alguma ser considerado um
subproduto do cédice napolednico.



B

espontinea, como na anexag¢io de territorios nas guerras napolednicyg &
antagonismo politico entre franceses e alemaes, que impulsionou os Ultimoy
busca de teorias ¢ modelos juridicos autdnomos, respectivamente. Fina]mtha
a configuracio especifica da doutrina juridica — tomando a profissionalizacé’
da administracio da justica como um fato — estd na base da possibilidade’dz
uniformizacao.

42 Dirirro UnrorME E RELACAO ENTRE ORDENAMENTOS

No campo socioecondmico, hd — como trago comum das nacoes ocidenty
ou mesmo daquelas em suas zonas de influéncia — forte tendénci, a
liberalizagdo do final do século XVIII as tltimas décadas do século XIX, tepg,
como contraponto o desenvolvimento de um capitalismo imperialista - fund,.
do na expansao geogréfica de mercados e da base de fornecimento de bens ¢e
baixo valor agregado - que depende profundamente do poder internaciong]
das nagdes. A igualdade como eliminacio dos privilégios vai implicar, poste.
riormente, a formagdo de uma elite econémica burguesa convertida em elite
politica.

O capitalismo industrial e imperialista, centrado na Europa e nos Estados
Unidos, torna-se o modo de produgdo dominante e, conseqiientemente, sua
regulamentacdo entra em cena como tarefa juridica fundamental.

O direito civil tipicamente liberal adapta-se tanto aos problemas da primei-
ra onda industrial (que se centralizou na Inglaterra, teve os téxteis de algodao
como principal produto e usou energia hidrdulica e carbonifera), quando a
simples garantia do livre jogo das forcas no mercado € suficiente para a reprodu-
cdo do sistema, como aos da segunda onda (centro dividido entre Inglaterra,
Bélgica e Franga e, mais tarde, Itdlia e Alemanha, com ferrovias como produto
central e energia de carvdo), quando passa a ser fundamental garantir a expan-
sdo geogréfica pela atuacdo estatal, constitutiva de vantagens sobre as nagoes
concorrentes. Isso porque, mesmo ao longo do periodo tipicamente imperialista,
o liberalismo interno e nas relacoes de metropole e colonia continua a ser

favoravel ao funcionamento do sistema.

Assim, o desenvolvimento de um direito civil liberal — expresso tanto pelo
Cédigo francés quanto pelo aleméo — tem sentido no interior de cada nacao,
sobretudo com o apoio das elites nacionais burguesas, mesmo em paises periféri
cos, onde o predominio é de elites agrarias. Isso porque na periferia do sistem
imperialista a reprodug¢do do predominio dos terratenentes passa a depender da
insercdo no modelo global - ja que a riqueza depende da exportagao de produtos
agricolas ou minerais. Assim, o crescimento de uma classe média urbana -
responsavel pelo consumo, pela burocracia estatal e pela administragao do
comércio — favorece amplamente os direitos liberais.

‘A . i, APl ~ . I-

No campo das ciéncias juridicas, algumas alteragdes importantes f)C‘_)[O
rem nos séculos XVI, XVII e XVIII, que culminam na idéia de que 0 C.hrilog
racional natural deveria ter expressdo positiva, para sobrepor 0S direlt0

N
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costumeiros locais — confusos e tendentes a dificultar a expansdo da econo-
mia burguesa.

No século Xl)\‘. em parte devido ao sucesso das codificacoes, o direito
natural perde paulatinamente sua importancia, passando-se ao dominio intensi-
vo do positivismo com base na autoridade estatal.

Uma concepgdo juridica positivista é fundamental para a possibilidade de
a@ogﬁo de C(’)dngS. Torna-se aceitdvel que a autoridade legislativa positive um
dlI‘EIItO por meio de um cddigo, mesmo que sejam derrogadas regras peculiares —
locais ou nacionais — em favor de um direito racional e positivo. Destarte, 0
desenvolvimento das teorias juridicas — que trataremos em maior detalhe no
tépico a respeito da desejabilidade da uniformidade juridica — é que vem permitir
a uniformizacdo pela adocao de modelos de codigos.

Deve-se destacar, ndo obstante isso, que essa uniformizagao jé néo se faz
com base no respeito a um jus commune ou mesmo do desejo de uniformizar
o direito em todo o mundo. Sua principal razéo é a reorganizagdo interna
com a finalidade de participacdo no capitalismo internacional, que termina
por redundar em uniformidade pela relativa escassez de modelos de direito
codificado.

E importante, finalmente, destacar que a concepgao juridica positivista estd
na base da possibilidade de uniformizagdo convencional, que terd seu inicio
efetivo apenas no século XIX. Tanto quanto a uniformizacdo espontanea com
base nos cédigos modelares, a uniformizacao convencional depende do fortaleci-

mento das correntes tedricas positivistas.

Assim, também a uniformizagéo em torno dos cédigos liberais, sobretudo
civis, pode ser vista como um processo que atende a finalidades socio-
econ6micas. O direito, como nivel da realidade, caminha com esta, conforman-
do-se tanto tedrica quanto praticamente de acordo com as necessidades praticas
relacionadas com o pleno desenvolvimento das forcas produtivas. O positivismo
legalista tem, dessa forma, relacbes com a crescente necessidade de atuacao do
Estado — ja presentes na expansao imperialista do capitalismo - a medida que
esta depende da mutabilidade instantidnea das regras, o que seria impossivel
tanto em sistemas costumeiros quanto em jusnaturalistas. Essa mutabilidade tem
por conseqiiéncia imediata a transponibilidade e, portanto, possibilita tanto a
adocdo dos cédigos modelares (especialmente, c6digos civis francés e alemao)

quanto a criacdo de regras convencionais uniformes.

1.2.3 Novas tendéncias de uniformizacao espontanea

a, pode-se ainda apontar atualmente o

Quanto 2 uniformizagao espontdne ntar :
Embora sua elaboracdo seja, em termos

desenvolvimento da nova lex mercatorid.
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socioecondmico provoc
ducio e a expansdo de um modelo .souoeu[) e Sepr similam e
. ucs &) b C e e
f ; lLPI‘Ot mglbém pela criagdo de um novo direito, (Clll’li ‘bu{do(s ar ny
erfazem-se te : te distri .
Smdida da semelhanca dos modelos geograficamen

E undo lugar, inclusive por conseqiiéncia do 1111c1alr1111]ente (Zlbservado, .
.M Seg ’ g i melhanca de regras
A 3 mente a se e
i izaca ao significa simples
uniformizacao espontanea n . semelhanca
vérios sistemas normativos. Mais do que isso, ela surge (1? daglo melhar r;;l asdgs
modos de operar a regulamentagdo social e (2) da un1forrrf1.1zag o ma e
compreensao do direito ou, em outras palavras, de sua configurag e as
teorias dominantes.

Assim, tanto foram essenciais a centralizagé(? € a proﬁs(sjlonallzagao da
administracdo da justiga na passagem da Idade Média para a Moderna, quanto g

foram a estatizacdo e o aprofundamento da burocratizacido dos judicidriog
nacionais na Idade Contemporénea.

Por outro lado, o escolasticismo, o naturalismo e o positivismo legalista sio
extremamente funcionais para as épocas em que existem.

O fato de que os modelos jurisdicionais e tedricos se tenham expandido
geograficamente ¢, assim, fundamental para a relativa uniformizacgdo esponténea.

1.3 SENTIDO E DESEJABILIDADE DA UNIFORMIZACAO

’

E certo que, em primeiro Iu

gal, apenas existe sentido em se falar de
uniformizacio do direito se h4 dife

rencas consideraveis entre sistemas juridicos.
A percepcdo dessa diversidad

€, entretanto, ndo é suficie
coloque a necessidade de um direjt

0 uniforme como objetivo.
Na argumentagdo favorgvel 3 criaca

nte para que se

F L
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O sentido dado & meta de

crenca em um direito ideal,
uma ordem natural,

um direito uniforme depende em grande parte da
que deveria vigorar universalmente como parte de

A concepgao do universo como dot
POT Certo ndo ¢ uma nogio surgid
mesmo nas sociedades

ado de uma arquitetura harménica
a com o racionalismo do século XVIII. Até
arcaicas hd, em geral, grande importdncia atribuida
a0 mundo harménico constituido pela religido e pelos mitos, um mundo
sacralizado com sentidos simbolicamente fundados e entretecidos, que com
base na ruptura com o profano cria 0 mundo real.** Da mesma forma, a

filosofia e a religido vém articulando o universo com a harmonia buscada
pela compreensio humana.

De fato, a ordem como uma caracteristica do mundo est4 tanto na filosofia
8T€ga quanto na religido crista, tdo fundamentais para a construgao do pensa-
mento ocidental. O Iluminismo — laico, racionalista e naturalista —
caracteristicas da ordem cosmica, embora o
sua articulaco.

mantém as
pere transformages importantes em

Antes, com base na nocio tradicional de ruptura com o caos - prépria dos
mundos sacralizados —, constréi-se um mundo claramente referencializado: com
base no centro e nas perfei¢des compreende-se o mundo humano como parcial-
mente incluido e parcialmente distanciado, ou seja, ordenado, mas imperfeito.
Com a redefinicio humanista — e depois racional naturalista — do papel e da
situacdo do homem no cosmos, entretanto, abandona-se um mundo de refe-
réncias fixas e de rupturas® para ingressar num mundo continuo — portanto

48. Eliade (s.d.: 43-44): “O que caracteriza as sociedades tradicionais ¢ a oposicao que elas
subentendem entre o seu territério habitado - e o espaco desconhecido e indeterminado que o
cerca: o primeiro € o ‘mundo’ (mais precisamente: ‘0 nosso mundo’), o Cosmos; o resto ja ndo é
um Cosmos, mas uma espécie de ‘outro mundo’, um espaco estrangeiro, cadtico, povoado de
espectros, de demonios, de ‘estranhos’ (assimilados, alids, aos deménios e As almas dos
mortos). A primeira vista, esta rotura no espago parece devida & oposicdo entre um territdrio
habitado e organizado, portanto, ‘cosmizado’, e o espaco desconhecido que se estende para
além das suas fronteiras: tem-se de uma parte um ‘Cosmos’ e de outra um ‘Caos’. Mas ver-se-4
que, se todo o territdrio habitado é um ‘Cosmos’, é justamente porque foi consagrado pr’evia-
mente, porque, de um modo ou de outro, tal territério é obra dos Deusesi ou est.a em
comunicac¢do com o mundo dos Deuses. O ‘mundo’ (quer dizer: ‘o nosso mundo’) é um Ulm\{ersq
no interior do qual o sagrado se man/ifestou ja, onde, por conseqiiéncia, a rotura dos niveis foi
tornada possivel e se pode repetir. E facil compreender por que € que o momento religioso
implica o0 ‘momento cosmogo6nico’: o sagrado revela a realidade gbsoluta, € 20 Mesmo tempo
torna possivel a orientacdo, portanto funda o mundo, neste sentido que fixa os limites e por
conseqiiéncia estabelece a ordem cdsmica.”

49. Burtt (1983:32-33) esclarece que tanto a Terra como centro do universo quanto Roma como o
centro da Europa deixam, no Renascimento, de ser nogdes aceitas a priori, o que implicou
homogeneizacio dos objetos da Astronomia e da Geografia.
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quantificavel ¢ nao simplesmente qualificavel™ — e de referéncias méveis
seia, relativizado. o

O universo ptolomaico organiza-se em esferas Congcptrlcasdem torno (,
Terra — cada qual funcionando conforme regras esPecmls, desde a perfeit,
imobilidade das estrelas at¢ as constantes transformagoes dlo‘ mundo suplunar =
concepgao alterada na teoria copernicana e, por fim, na fisica newtoniana, e,

» ~ ’ . 4 : to 51
que todos os referenciais sao moveis € as leis universais.

Se, por um lado, o universo de Newton e a geometri.aAdfe Descartes cong.
{roem um universo sem referenciais fixos, 0 empirismo britanico de Berkeley ¢
Hume centraliza a discussdo epistemoldgica no sujeito COgNOSCENE, O que
exsurge de maneira perfeita nas criticas kantianas, fixando alguns reftere-nmais no
proprio sujeito que articula o mundo com base em dados sensiveis ou de
categorias aprioristicas.

No campo da teoria social e politica, 0 desenvolvimento de idedrios que
negam uma diferenciacio imanente — quer entre governo € povo, quer entre
estamentos sociais — funciona como uma negagdo das rupturas essenciais em
prol de uma homogeneizagdo. O préprio contratualismo de Rousseau e mesmo o

de Hobbes negam hierarquias prévias, pois implicam uma ordem construida, ndo
dada.

Uma unica natureza em um unico universo conhecidos por sujeitos analo-
gos determinam uma ordem continua, sem rupturas.>> Assim como o céu jando ¢
observado como uma série de esferas com organizacdo crescente e a sociedade
organizada em estamentos ligados a privilégios funcionais e hereditarios, tam-
bém os continentes e os paises — a despeito do colorido painel de diversidades de
Montesquieu, cuja propria composi¢do € sujeita a regras gerais> — deixam de ser
essencialmente diferenciados.

As transformacoes sociais histdricas em que a burguesia passa a ser a elite
na Europa do século XIX, inclusive implementando certa mobilidade social, sdo
pautadas pelo naturalismo e pelo racionalismo. Por um lado, a nova maneira de
ver e constituir o mundo — em que as rupturas essenciais sao tidas como falsas e

50. Burtt (1983:42-43) esclarece que o aristotelismo dominante na Idade Média passa a ser, n0
Renascimento, contrarrestado pelo platonismo — mais especificamente o do Timeu — e, portan-
to, a nogao de um cosmos construido por hierarquias e qualitativamente ordenado passa a se!
substituida por uma que aceita a homogeneidade do cosmos e enfatiza a importancia da
matemdtica e da quantificacdo.

51. Kuhn (1993) proporciona uma excelente narrativa do desenvolvimento das cosmologias € 405

contextos socioculturais em que este se insere.

52. Sobre a importancia da influéncia da rearticulacio cientifica do mundo — com base 10

pensamento de Galileu e Descartes —, ver Wieacker (1988:284-285).
53. Starobinski (1990:17-18).
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antinaturais — ( um fator necessirio para a criacio de uma consciéncia de classe
burguesa, possibilitando as reivindicagoes com base em um mundo idealizado,
em que lihcrd.n_dv toma o posto de regra natural suprema, objetivo de toda agdo
politica ¢ TeqUIsIto para a propria constituicao da iguul(lndc: Por outro lado, o
racionalismo ¢ o naturalismo surgem como componentes de um discurso de
justificacdo da necessidade de estatuicdo de uma nova ordem e de articulacao
dos objetivos politicos e sociais: cria-se uma nova estrutura de pensamento e
justiﬁmgﬂo na qual o decantado respeito pela tradi¢ao da lugar a um reptdio ao
velho - fraco e estdtico - e desejo do novo — transformador e vigoroso. A razao
que desnuda a natureza, tornando claros os objetivos e o sentido da vida,

copt.rasta com 0 1.1;1‘a(:10nalismo das instituicdes tradicionais e a crenca cega
exigida pelas religioes.

O projeto de um direito, portanto, redefine seu sentido no Ambito da utopia
liberal iluminista. Um direito laico, que privilegia a liberdade — prépria de um
sistema universal - diante da tradigfio — caracteristica dos costumes locais — e que
se organiza em sistemas racionalmente coerentes pode, indubitavelmente, ser
apresentado em oposicdo ao medieval e, pelo menos em certa medida, ao do
Renascimento. Mais do que isso, porém, o direito apresenta-se pela primeira vez
como um meio de transformacgdo da sociedade, implementando um projeto
amplo, aceito como capaz de melhorar efetivamente a vida das pessoas.

Destarte, a codificagdo termina por se apresentar como o coroamento do
jusnaturalismo: o direito emanado de uma autoridade central elimina tanto os
particularismos regionais quanto a irracionalidade das regras costumeiras. Como
projeto de uma razdo que esclarece e instala a liberdade, o direito age como
transformador da sociedade,® como instrumento de uma nova consciéncia
histdrica.

Se isso existia de maneira definida até o inicio do século XIX,>® primeira-
mente no direito natural de origem religiosa e depois, com o Iluminismo, no
direito natural racional, j4 a escola histérica alema, com base em ideais roméanti-
cos e por meio da concepgdo herderiana da Histdria,*® rompe com a universalida-

de e a atemporalidade do direito.

54. Wieacker (1988:366-367): “Apesar do cardter muito facetado das circunstancias de seu apare-
cimento, estes c6digos apresentam um idéntico perfil espiritual. Distinguem-se de todas as
anteriores redacdes de direitos desde logo pelo fato de que eles néo fixam, ordenam ou
melhoram (‘reformam’) direito ja existente, nem pretendem completé-lo (...); eles dirigem-se
antes a uma planificagdo global da sociedade através de uma reordenacao sistemética~e
inovadora da matéria juridica. (...) Os codigos jusnaturalistas foram atos de transformgqe}o
revolucionaria. (...) Enquanto que desde o Corpus luris até o inicio deste sécu_lo a edg;a—\o
legislativa em geral fora, na maior parte dos casos, 0 ultimo d(?s fru.tos de uma antiga tradlgac:
cientifica, estas novas codificagdes entendem-se antes como pre-projetos de um futuro melhor.

55. Berlin (1991:29 ss).
56. Bobbio (1995:51 ss) e Wieacker (1988:403 ss).
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Com a codificagao, seguida da escola da exegese, o direito termip
pereebido na pridtica como mutdvel, como sujeito a transformacées
quer da vontade do Legislativo, quer das transformacoes histéricas.57

a DO <
dEI'iVadag

r ger

O que importa ressaltar, inobstante, ¢ que a desejabilidade incondiciq
direito uniforme tem uma relagio direta com uma percepcao universalj
base evidentemente racional-jusnaturalista do direito, pois a aceitacio de que
este seja histdrica e geograficamente condicionado — abandonando a POssibiljq,
de de universalizagio no campo da razao pratica — implica a relativizacig ds
unitormidade como meta.

nal d
Sta, de

De fato, embora néo se possa afirmar que as nocdes universalistas do direit,
estao hoje ausentes das articulacdes tedricas dos juristas, o positivismo juridic,
leva necessariamente a critérios de validade que isolam o ordenamento positiy,
do direito natural. Se a nogao de sistema no direito parte da coeréncia substanti.
vVa, 0 que ainda ¢é predominante na sistematizacdo do direito privado pelos
pandectistas alemaes, os critérios de validade passam a ser predominantemente
de ordem formal, como na formulagao kelseniana da norma fundamental,’® oy
mesmo na norma de reconhecimento de Hart.>® Com isso, a propria nogio de
sistema juridico transforma-se, passando a ser visto como um sistema formal que

garante a coeréncia substantiva, por meio da eliminagdo das antinomias e da
integracao do direito.

E nesse sentido que a uniformidade do direito deixa de ser um dado
imanente que se encontra no direito natural universal, passando a depender da
unificagdo em um sistema centralizado de fontes: se o direito é posto por uma
autoridade (Austin), produzido com base em uma norma fundamental (Kelsen),
reconhecido do ponto de vista interno de uma sociedade (Hart) ou organizado
em ordenamentos com base em regras de pertinéncia (Bobbio), sua unidade
parte dessas regras sobre a validade das normas juridicas. A coeréncia do sistema
passa a ser garantida com a atividade do cientista do direito® que constréi o
sistema substantivo pela interpretagao racional e pela utilizacio dos critérios que
eliminam as antinomias. A realizacdo dessa tarefa constitutiva da coeréncia e da
completude depende da pressuposicdo de coeréncia sistematica. A unidade
apenas pode existir dentro de um sistema e, portanto, a uniformidade depende
da centralizacao.

Essa centralizagdo, mesmo admitindo-se o0 monismo de base internacional,
passa a depender da atividade legislativa e jurisdicional, ou seja, depende de
quem poe o direito e de quem aplica o direito. Sua construciio passa a se!

57. Hassemer (1992:207-208).
58. Kelsen (1984:267 ss).

59. Hart (1986:97 ss).

60. Kelsen (1994:110 ss).
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entendida nao como o resultado da adogio das regras universais imanentes, mas
da atividade sociopolitica de produciio do direito,

Nesse contexto, a desejabilidade de uma uniformizacao desloca-se, deixan-
do de ser a ml)diqf\o atingida como resultado da descoberta do direito natural,
portanto justificivel per se, passando a ser uma construc¢do que deve ser
justificada, pois deixou de ser fundada sobre um dado imanente 2 propria
defini¢ao de direito. Se a uniformidade ¢ benéfica, seus beneficios sdo instru-
mentais, ou seja, devem ser justificados pela alusdo a outros fins. A ampliacao da
extensao geogrdfica da validade dos direitos fundamentais, o aumento dos
fluxos comerciais e a conseqiiente geracao de riqueza e o tratamento comum de
problemas supranacionais, como a prote¢do do meio ambiente e o combate ao
narcotréfico, passam, entdo, a ser os justificadores da necessidade de uniformi-
zacao juridica. Direitos de eficicia regionalizada — como grande parte do direito
de familia e sucessoes, assim como de parcelas do direito penal — deixam de ser
de uniformizagdo desejével.

A formalizacdo da nocdo de ordenamento juridico implica ainda outra
consequencia importante para o tema do direito uniforme. Esta consiste na
generalizagao da base de reconhecimento do sistema.

E certo que j4 na escola histérica hé a fragmentacéo do direito em diversos
direitos nacionais, o que toma por pressuposto a nocio de um direito
construido histdrica e nacionalmente, portanto sobre uma base sociolégica
constatada e ndo mais numa razao pratica universalizada ou universalizavel.®!
A adaptacdo, porém, do direito a realidade nacional atual ainda se restringe a
normativizacao sobre o conteudo, vale dizer: o direito deve ser de determinada
maneira para que se adapte as relagdes sociais proprias de uma comunidade
nacional historicamente situada, mas os fundamentos do sistema juridico néo
se buscam nessa relacdo — de certa forma sdo tidos como dados.

Eo problema da defini¢cdo do direito como uma ordem coercitiva que
passa a por em destaque o problema de sua fundamentacio sociolégica. O
direito positivo passa a ser reconhecido com base na organizagdo estatal e na
centralizacio do uso da forga, o que pressupde a possibilidade cientifica de
reconhecimento dos Estados, de conhecimento sobre uma forma especifica de
organizacdo socioinstitucional. E certo que, para Kelsen, a nocio de Estado se
confunde com a de ordenamento juridico,®® mas, como o proéprio direito tem

61. As utopias naturalistas trabalham com a nogdo de regras naturais universais que podem ser
verificadas, apreendidas pela razdo humana, mesmo que ainda ndo o tenham sido (Berlin,

1993:32-37).

62. Kelsen (1984:385-390) e (1994:187-198). E interessante notar que, até a edico francesa, de
1953, da Teoria pura do direito, a critica a teoria tradicional do dualismo entre Estado e direito
faz-se especialmente do ponto de vista da teoria do conhecimento, mas na 2% edicdo, em
alemio, a critica inclui a fungdo ideolégica desse dualismo.
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a cfetividade como condigio, embora essa categoria nao seja constitutiy, o
sentido cognoscitivo - a norma fundamental, sim, 0 ¢ -, € necessdrio que N
identifique determinada ordem juridica como efetiva - atual ou histq,;
camente — para que se lhe possa atribuir o cardter positivo.” Isso, evideny.
mente, depende de um reconhecimento social, que é pelo menos Mujtg

proximo do proposto por Hart relativamente a regra de reconhecimepy,
como ultimate rule.*

Como o ordenamento juridico perde seu fundamento transcendenta] o
passa a ser descrito externamente em termos de eficiéncia, previsibilidade® o
coer¢ao, a nocao de direito uniforme passa a ter na nocéo de ordenamento tnicg
seu maximo e, portanto, a teoria do direito uniforme transfere-se, pelo menog
parcialmente, da relaciio entre contetdos dos direitos postos com um contetdo

universalmente vélido a priori para a relagéo formal entre ordenamentos juridi.
COS POSitivos.

Portanto, a questio da uniformizacdo deixa de ser simplesmente a da
relaciio entre os contetidos semanticos dos sistemas, para ingressar também na
esfera das relagbes entre ordenamentos. Se 0 sistema juridico € Unico, existe a
possibilidade de uniformizagio com base na centralizagao das decisoes; se hd
varios sistemas, ser4 uma relacio formal que garantird o inicio de um processo
uniformizador.

Destarte, faz-se mister investigar o tema das relagoes entre ordenamentos
juridicos, o que servird como ponto de partida para a compreenséo da nogdo de
direito uniforme e, em decorréncia, das possibilidades e dos limites da tarefa
uniformizadora.

1.4 DIREITOS DE IGUAL CONTEUDO

Uma caracteristica tida por central para a caracterizagao do direito unifor-
me ¢é a identidade de contetido normativo. Esse é um critério bastante problemd-
tico, especialmente porque O sentido do texto normativo é resultado de um
processo atributivo-construtivo de sentido para determinada situagdo e nao
descoberta de um sentido dado aprioristicamente, COmo veremos infra.

A identidade dos textos, entretanto, serve cOmo um criterio passivel de se!
- ) : N : .
utilizado com maior propriedade. Sem embargo, nao se pode mencionar ¢

63. Kelsen (1984:60 ss e 363 ss).
64. Hart (1986:107-114).
65. P ex.: Ross (1963:29 ss).
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idcnlid:ld(j d.c fm,‘muluq;'m das regras, seniio quando o direito uniforme é elabora-
do numa unica _lmgu;\. Pode-se, porém, montar um codigo de transformacao, ou
seja, uma matriz de tradugio que permiga transpor o texto de uma lingua para
outra, 0 que nao deixa de ser um dado relativamente arbitrario.

A unifm‘midu.do dos textos nao se confunde com a do contetido. A primeira
d:i—s.(‘ quanto aos significantes e a outra no campo dos significados.”” O critério da
uniformidadg‘ dos contetidos, embora, em principio, afaste o problema da formu-
lagao em mais de uma lingua, ¢ também dificil de ser utilizado, pois ndo pode ser
verificado senao pela utilizagio de uma lingua-ponte.® Ademais, a atribuigao de
um significado depende do contexto discursivo e do contexto em que o discurso
se desenvolve. A uniformidade de contetidos pode, entretanto, ser tratada como
uma uniformidade de textos, j& que a partir desta seria possivel afirmar — ndo
sem certo charlatanismo — que os contetidos seriam potencialmente idénticos.

E certo que existem casos em que hé aproximacao notdvel — ou mesmo
identidade - dos textos, sem que exista vinculaciio juridicamente positiva. E o
caso da recepgao apos processos de fragmentacdo de Estados ou de independén-
cia de colbnias, assim como os de adocfio voluntdria de um corpo de normas
idéntico ao de um pais estrangeiro — como no classico exemplo do Cédigo Civil
belga de 1811.% Nesses casos, a uniformidade pode ser descrita com maior
propriedade por meio de um critério material: a identidade de textos ou de
conteudos.” Entretanto, para os casos em que ¢ possivel identificar uma origem
formal comum, ndo ha a necessidade de observar a identidade textual.

66. A formulacdo de uma tabua de conversdes, em que cada termo esta relacionado com um Unico
termo de outro idioma, dificilmente poderia dar conta dos sindnimos, o que levaria sempre a
verificacdo de que os textos sdo divergentes. Para a elaboracdo da matriz de traducdo, seria
mais interessante considerar referéncias multiplas, tomando em conta as palavras que podem

ser utilizadas alternativamente no mesmo posto e, portanto, tomando a identidade de textos
quando esta for possivel.

67. Sobre signos, ver Barthes (1984:29 ss) e Saussure (1993:79 ss).
68. Flusser (1969, passim).
69. Ver nota 46.

70. Ha, ainda, a possibilidade de construir teorias histéricas ou jusnaturalistas. O primeiro grupo
aponta para uma unidade de contetidos primitiva e utiliza-se da diferenciacao historicamente
construida para explicar a unidade. No direito, a teoria da redescoberta do direito romano
como ponto de partida das semelhancas dos direitos continentais europeus, embora com
formulac6es diversas [ver David (1968:37 ss), Gilissen (1988:202 ss), Moreira Alves (1987:68
ss), e Wieacker (1993:97 ss)], representa um exemplo do primeiro bloco de teorias. Sao
basicamente teorias descritivas e normalmente ndo mencionam vinculac¢oes formais entre os
sistemas diferenciados — portanto, ndo servem para responder a questdo do vinculo formal
entre ordenamentos. As teorias jusnaturalistas tendem a explicar a uniformidade das regras
como a expressdo de uma razdo universal natural. Ou seja: as normas sao semelhantes porque
expressam uma racionalidade imanente a idéia de direito, mesmo que dg uma forma relativa-
mente imperfeita [ver, p. ex., Montesquieu (1993:11-17)]. Essas teorias — que tomam por
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A adogao de um critério formal para a uniformidade, qual seja, o prOCedL
mento de feitura e incorporagdo das normas, serve PaFa _‘; sentido Estritg
direito uniforme que adotamos, e pode ser muito mais facilmente utiliz

&
ado d()
que o de identidade-conversibilidade textual.

Evidentemente, a utilizagio do critério material ou d’OfCﬁfer 13 forma] Pod
levar a resultados diferentes. Isso é 0 que ocorre qua'ndo hd fa as de ;lradll@ao, .
que implicaria a diferenca textual mesmo com a unidade de origem.

Destarte, o sentido de direito uniforme varia conforme o crit

Nossa proposta de trabalho toma por base o conceito formal de dir

POIs tem a vantagem de ser identificavel e, principalmente, coloc
da andlise das relagdes entre ordenamentos.

O enfoque formal implica algumas questdes bésicas que enriquecen ,
analise do direito uniforme, especialmente:

1.

€rio adotag,
€ito uniforp,
a-S€ No camyp,

o direito uniforme deve ser aplicado pelo juiz nacional?
2. o direito uniforme deve ser aplicado uniformemente?
cuja resposta depende da analise:

1. da fonte de validade do direito uniforme;

2. da estrutura do dever de aplicar;

3. da estrutura do dever de aplicar uniformemente.

Entendemos que a ado

¢ao do ponto de vista formal permite andlise mais
detalhada e profunda do dir

eito uniforme, 3 medida que aponta para as questdes

ividuais prépria de todos 0s homens (n
oeconomicus) que a fundamenta,

71. Um exemplo interessante é 0 do art.

3°da Convencio Interamericana sobre Normas Gerais de
Direito Internacional Privado (Montevi

evidéu, 1979): “Quando a lei de um Estado Parte

-se a aplicar a referida lei, desde
Goes ou procedimentos andlogos.” Esse artigo parece lidar Coqu
: : ol

val contra o sentido com o qual

b

€ no sentido textual, ntido formal. A falha de tradugd®

pode ser utilizada Para a interpretacio (

0 artigo,
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de .sm»vnlid:‘\gk‘ ¢ efetividade nos sistemas juridicos positivos. A questdo da
aplicacao unitorme deixa de ser tratada como uma exigénciz; posta khetero-
nomamente, quUEr por um meta-sistema transcendente (como no jusnaturalismo
racionalista), quer pela finalidade dos processos uniformizadores. ‘Esta pas:sa a

ser tgmada gio ponto de vista da estrutura do dever juridico e sua fundamentacédo
no sistema formalmente delimitado

Em outras : . ; .
SRRt ‘215 pf‘lal;’.‘aS, a pergunta a respeito da aplicacdo uniforme do direito
0 dmbito das especulacdes sobre desejos ou deveres externos aos

sistemas positivos, para ser reformulada no ambito das relacées entre os sistemas
positivos.
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