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A IMPOSSIBILIDADE DE “TRANSPLANTES JURIDICOS””

THE IMPOSSIBILITY OF ‘LEGAL TRANSPLANTS’

RESUMO: Ha muitos anos, uma grande quantidade dos estudos de
direito comparado tem sido baseada na metafora dos “transplantes
juridicos”. Este artigo argumenta que a expressdo ‘“transplantes
juridicos” ¢ enganosa, na medida em que transmite uma visdo
inadequada da maneira pela qual as leis deslocam-se através das
fronteiras. Com efeito, este artigo afirma que, de fato, ndo acontecem
“transplantes”. Embora essa critica ndo pretenda sugerir que as ideias
ou formas de palavras ndo consigam migrar, enfatiza que elas néo
sdo “transplantadas”, que ndo se deslocam e criam raizes em seu
novo ambiente sem ser modificadas de alguma forma. Pelo contrério,
sempre que uma ideia ou forma de palavras se desloca, sua
configuragdo no ponto de chegada é obrigada a diferir da que existia
no momento da partida, mesmo que apenas por conta da aculturagdo
necessaria que deve ocorrer no novo ambiente — apesar da impresséo
falaciosa sugerida pelo termo “transplante”.
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ABSTRACT: For many years, much of comparative legal studies
has been informed by the metaphor of “legal transplants”. This
Article argues that the expression “legal transplants” is misleading
in as much as it conveys an inadequate view of the way in which laws
travel across borders. Indeed, this Article claims that there are in
fact no “transplants” happening. While this critique does not wish to
suggest that ideas or forms of words fail to migrate, it emphasizes
that they are not “transplanted”, that they do not travel and take
root in their new environment without having been modified in any
way. On the contrary, whenever an idea or form of words travels, its
configuration at the point of arrival is bound to differ from that
which existed upon departure, if only on account of the necessary
acculturation that must take place in the new environment — despite
the fallacious impression being suggested by the term “transplant”.
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Um estudo comparado ndo deveria pretender alcangar “analogias” e
“paralelos”, como ¢ feito pelos absortos no atual oficio da moda de
construir esquemas gerais de desenvolvimento. O objetivo deve, ao

invés, ser

precisamente 0 oposto:

identificar e definir a

individualidade de cada desenvolvimento, as caracteristicas que o
fizeram concluir de uma forma tdo diferente daquela do outro. Feito
iSso, pode-se entdo determinar as causas que levaram a essas

diferencas.
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1 O “TRANSPLANTE JURIDICO” INVESTIGADO

“Transplantar, de acordo com o Oxford English Dictionary, é “remover e
reposicionar”, “transportar ou remover para outro lugar”, “transportar para outro pais ou local
de residéncia”. “Transplante”, entdo, implica deslocamento. Para os propésitos dos juristas, a
transferéncia é aquela que ocorre entre as jurisdi¢fes: ha algo em uma dada jurisdicdo que nédo
é nativo a ela e que foi levado para l& de outra jurisdi¢do. O que, entdo, esta sendo deslocado?
E o “juridico® ou o “Direito”. Mas o que queremos dizer com o “juridico” ou o “Direito”?
Uma resposta a essa pergunta parece ser indispensavel se comparatistas desejam estabelecer
um limite, como eu acredito que sua busca por entendimento hermenéutico os obriga a fazer,
entre os casos de deslocamento que tém o Direito como seu objeto e outros que ndo tém o
Direito como seu objeto. Embora tendam a ndo discutir a questdo expressamente, 0S
estudantes de "transplantes juridicos” tém enfaticamente abracado o entendimento formalista
de “Direito”. Assim, 0 “juridico” ¢, em substancia, reduzido a regras — que normalmente ndo
estdo definidas, mas que convencionalmente compreende-se como instrumentos legais e,
embora menos peremptoriamente, decisdes judiciais. Um bom exemplo dessa abordagem é
oferecido por Alan Watson, que escreve que “transplantes juridicos” referem-se a “a mudanca
de uma regra [...] de um pais para outro, ou de um povo para outro”.? Esse autor, a titulo
exemplificativo, menciona um conjunto de regras que tratam de regime matrimonial que
viajariam “dos visigodos para tornar-se o Direito da Peninsula Ibérica em geral, a migrar, em
seguida, da Espanha para a California, da Califérnia para outros estados do oeste dos Estados
Unidos.”® Claramente, Watson tem em mente regras legal.

A consideracdo de uma série de sistemas juridicos, em longo prazo, deveria levar
qualquer pessoa interessada no tema dos “transplantes juridicos” a concluir, nas palavras de
Watson, que “a imagem que emerge ¢ a de um empréstimo em massa continuo [...] de
regras”.* O carater ndbmade das regras comprova, de acordo com esse autor, que “a ideia de
uma relagéo estreita entre o Direito e a sociedade” é uma falacia.> A mudanca no Direito é

independente da acdo de qualquer substrato social, historico ou cultural; ela €, em vez disso —

2 WATSON, Alan. Legal Transplants: An Approach to Comparative Literature. 2", ed. Athens, Georgia:
University of Georgia Press, 1993, p. 21.

% 1bid., p. 108.

4 Ibid., p. 107. Ver também ibid. na p. 95: “o transplante de regras individualmente [...] é extremamente
comum”.

5 Ibid., p. 108.
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e um tanto mais simples —, uma func¢éo das regras importadas de outro sistema juridico. De
fato, Watson escreveu que “o transplante de normas juridicas é socialmente facil”.® Levando
sua observacgdo a sua conclusao ldgica, ele afirma que “seria uma tarefa relativamente fécil
elaborar um Unico codigo fundamental de Direito privado para operar em todo [0 mundo
ocidental].”” Nesse contexto, Watson afirma, sem surpresa, eu acho, que o oficio
comparatista, compreendido como “uma disciplina intelectual”, pode ser definido como “o
estudo das relagdes de um sistema juridico e as suas regras com outro”.® Além disso, o
comparatista deveria se preocupar apenas com “a existéncia de regras semelhantes” e “néo
com a forma como [elas] operam na [...] sociedade”.® Em outras palavras, os estudos de
Direito comparado tratam — ou, pelo menos, deveriam tratar — de “transplantes juridicos” que,
em si, tratam de regras juridicas contidas nas principais regras de leis, consideradas de forma
isolada da sociedade.

2 A REGRA EXAMINADA

Porque eu ndo quero caricaturar a posi¢do de Watson, gostaria de reproduzir a seguinte
(um pouco longa) passagem de seu livro dedicado aos transplantes juridicos, que elucida sua

compreensdo de “regra”:

Permitam-me citar uma declaracdo de um ex-integrante da Scottish Law
Commission: “[...] as concepg¢des devem ser necessariamente sacadas de solucdes
inglesas, mesmo que acabem rejeitadas como improprias para recepcao pelo Direito
escocés. Na verdade, em muitos contextos as solugdes inglesas tem que ser
estudadas para identificar diferencas fundamentais em relacdo ao Direito escocés
camufladas por semelhanga superficial. Esforcos para alcangar solugdes unificadas
em matéria de Direito contratual tém especificamente revelado que o que foi
pressuposto como sendo um fundamento comum, foi abordado por integrantes de
equipes de contrato inglesas e escocesas por meio de habitos de pensamento
conceitualmente opostos. Onde a pesquisa comparada inglesa baseou-se
principalmente em fontes americanas e da Commonwealth, o fundo [background] de
algumas das propostas escocesas derivou de fontes francesas, gregas, italianas e
neerlandesas — e do Cédigo Civil da Etiopia, que foi, é claro, redigido por um
distinto jurista francés comparatista.” Agora, isso, para mim, é demasiado
académico. Se as regras do Direito contratual dos dois paises ja sdo semelhantes
(como sdo), ndo deveria ser obstaculo para a sua unificacdo ou harmonizacdo que 0s
principios juridicos envolvidos venham, em Ultima andlise, de diferentes fontes, ou
que os habitos de pensamento das equipes de comissdo sejam muito diferentes. Séo

® Ibid., p. 95.

" Ibid., p. 100-01.

& Ibid., p. 6.

® Ibid., p. 96, nota 3, e 20 respectivamente.



Lademes do Froprama de e Graduacio T R EITO/UERGS

os reformadores do Direito de perfil académico que estdo profundamente
incomodados por fatores histéricos e habitos de pensamento. Juristas praticos e
homens de negécios da Escécia e da Inglaterra, em geral, ndo percebem diferencas
nos habitos de pensamento, mas apenas — e muitas vezes, com irritacdo — diferencas
nas regras.*°

Assim, o Direito € regras e somente isso, e as regras sdo declaragcdes proposicionais
vazias e somente isso. S0 essas regras que viajam por jurisdi¢cdes, que sdo deslocadas, que
séo transplantadas. Como as regras ndo estdo socialmente conectadas em qualquer forma
significativa, as diferengas entre “fatores historicos e habitos de pensamento” ndo limitam ou
qualificam sua transplantabilidade. Uma dada regra esta, em potencial, igualmente em casa

em qualquer lugar (do mundo ocidental).

3 OBJECOES

N&o concordo com as opinides de Watson, que eu considero que proporcionam uma das
mais empobrecidas explicacdes a respeito das interacdes entre sistemas juridicos — o resultado
de uma apreensdo especificamente bruta do que o Direito é e do que uma regra é.1* No
entanto, em minha opinido, qualquer um que acredite na realidade de “transplantes juridicos”
deve concordar amplamente com a posicdo de Watson e deve aceitar, especificamente, um
modelo de “Direito-como-regras” e “regras-como-declara¢fes-proposicionais-vazias”. Nesse
sentido, a posicdo de Watson, embora simplista, € representativa da abordagem que deve ser
seguida, de forma explicita ou ndo, pelos defensores da tese da “modificacdo-juridica-como-
transplante-juridico”. Qualquer um que assuma a visdo que “o Direito” ou “as regras do
Direito” viajam por jurisdi¢des deve ter em mente que o Direito ¢ uma entidade de alguma
forma autbnoma, desonerada de bagagem historica, epistemoldgica ou cultural. De fato, como
poderia o Direito viajar se ndo fosse segregado da sociedade? Gostaria de questionar essa
visdo de Direito e, especificamente, essa compreensdo de regras que considero profundamente

carente de poder explicativo. As regras ndo sdo apenas aquilo que é interpretado por Watson

10 Ibid., p. 96-97 [énfase no original].

1 Cf. J.W.F. Allison, A Continental Distinction in the Common Law. Oxford: Oxford University Press, 1996, p.
14: “O argumento tedrico de Watson [...] € falho e sua evidéncia empirica ndo € convincente”; Richard L. Abel,
Law as a Lag: Inertia as a Social Theory of Law, Michigan Law Review, Vol. 80, No. 4, 1982, p. 793: “Talvez o
problema mais grave com a teoria de Watson é que ela ndo ¢ uma teoria de forma alguma.” Contra: William
Ewald, Comparative Jurisprudence (I1): The Logic of Legal Transplants, The American Journal of Comparative
Law, Vol. 43, No. 4, autumn 1995, p. 489. Para uma recente reiteracdo dessa posicdo de Watson, ver Alan
Watson, Aspects of Reception of Law, The American Journal of Comparative Law, Vol. 44, 1996, p. 335.
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que sejam. E, por causa do que elas efetivamente sdo, as regras ndo podem viajar. Assim, 0s

transplantes juridicos sdo impossiveis.

4 REGRA E SIGNIFICADO

Nenhuma forma de palavras que pretenda ser uma “regra” pode existir completamente
desprovida de conteldo semaéntico, pois nenhuma regra pode existir sem significado. O
significado da regra € um componente essencial da regra: ele participa da condi¢cdo de regra
[ruleness] da regra. O significado de uma regra, no entanto, ndo é totalmente fornecido pela
propria regra: uma regra nunca é completamente autoexplicativa. Com efeito, o significado
emerge da regra de modo que deve ser pressuposto existir, ainda que virtualmente, dentro da
propria regra, mesmo antes de o aparato interpretativo do intérprete estar envolvido. Nessa
medida, o significado de uma regra é acontextual. Mas o significado é também — e, talvez,
principalmente — uma funcdo da aplicacdo da regra pelo seu intérprete, da concretizacdo ou
instanciacdo nos eventos que a regra tenciona governar. Essa atribuicdo de significado esta
predisposta pela forma como o intérprete compreende o contexto em que a regra surge e pela
maneira como este molda suas perguntas, esse processo sendo em grande parte determinado
por quem o intérprete é e onde esta e, portanto, em uma dimensdo ao menos, pelo que ele, de
antemdo, quer e espera (sem intencdo?) que as respostas sejam. O significado da regra &,
portanto, uma funcdo dos pressupostos epistemologicos do intérprete que estdo, eles proprios,
historico e culturalmente condicionados.

Essas pré-compreensdes (eu uso o termo em seu sentido etimoldgico, ndo em seu
sentido negativo ou adquirido) sdo ativamente forjadas, por exemplo, por meio do processo
educacional em que os estudantes de Direito estdo imersos e por meio dos quais eles
aprendem os valores, crencas, disposicdes, justificativas e consciéncia pratica que Ihes
permite consolidar um cddigo cultural, para cristalizar suas identidades, e tornar-se
profissionalmente socializados. Na verdade, mesmo antes que eles atinjam a faculdade de
Direito, os alunos assimilaram um perfil cultural (digamos, a Vorverstandnis gadameriana)*? —
seja inglés, italiano ou alemdo — que afetard de uma forma das mais relevantes a sua

experiéncia de educacdo juridica e sua internalizagdo da narrativa e mitologia que

12 GADAMER, Hans-Georg. Wahrheit und Methode: Grundziige einer philosophischen Hermeneutik. 4. Aufl.
Tubingen: J.C.B. Mohr, 1975, p. 252.
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compartilhardo. Cada crianca inglesa, por exemplo, € uma jurista-da-common-law-existente
[common-law-lawyer-in-being] muito antes de ela sequer considerar ir para a faculdade de
Direito. Inevitavelmente, portanto, uma parte significativa do estrito investimento emocional e
intelectual que comanda a formulagdo do significado de uma regra se encontra abaixo da
consciéncia porque o ato de interpretacdo esta embutido, de uma maneira que o intérprete é
muitas vezes incapaz de apreciar de forma empirica, em uma lingua e em uma tradicdo, em
suma, em um ambiente cultural inteiro.

Uma interpretacdo, portanto, é sempre um produto subjetivo e esse produto subjetivo €
necessariamente, pelo menos em parte, um produto cultural: a interpretacdo é, em outras
palavras, o resultado de uma compreensdo particular da regra que é condicionada por uma
série de fatores (muitos deles intangiveis) que seriam diferentes se a interpretacdo tivesse
ocorrido em outro lugar ou em outra época (pois, entdo, o0s intérpretes estariam sujeitos a
diferentes cargas culturais). Especificamente, uma interpretacdo é o resultado de uma
distribuicdo desigual de poder social e cultural dentro da sociedade como um todo e dentro de
uma comunidade interpretativa em particular (juizes vis-a-vis professores, e assim por diante)
e opera, por meio de articulagdes repetidas, para eliminar ou marginalizar alternativas. Em
ultima analise, qual interpretacdo vai prevalecer entre o leque de interpretacfes concorrentes —
e qual interpretacdo vai dotar a regra com uma fixidez relativa de significado — é uma funcéo
de convencOes epistémicas produzidas como resultado de lutas por poder que sdo elas
préprias ndo epistémicas (0 que significa que as outras interpretacbes em oferta também
teriam promovido a compreensdo da regra caso tivessem sido adotadas, embora ndo da
mesma forma).

Deve ser ressaltado que a interpretacdo que, finalmente, transcende a colisdo de
interpretacdes néo se volta totalmente, é claro, para a construcéo idiossincratica do intérprete.
Pelo contrario, ela depende em parte de um quadro de intangiveis internalizados pelo
intérprete (sem qualquer consciéncia que esse processo ocorreu), que afeta e, de fato, limita as
subjetividades do intérprete. E mais preciso, portanto, pensar a interpretacio como um
fendmeno “intersubjetivo” no sentido em que ¢ o produto da subjetividade do intérprete na
medida em que interage com a rede de todas as subjetividades dentro de uma comunidade
interpretativa que, ao longo do tempo, é fundamentalmente constitutiva dos valores

articulados daquela comunidade e sustenta a identidade cultural daquela comunidade.
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5 REGRA COMO CULTURA

Ao promulgar uma regra pelas razdes que possuem e da maneira que fazem, como um
produto da maneira como pensam, com as esperangas que tém, ao decretar uma regra
especifica (e ndo outras), os franceses, por exemplo, ndo estdo apenas fazendo aquilo: eles
também estdo fazendo algo tipicamente francés e estdo aludindo, assim, a uma modalidade de
experiéncia juridica que é intrinsecamente deles. Nesse sentido, porque comunica a
sensibilidade francesa ao Direito, a regra pode servir como um foco de investigacdo sobre
francesidade [frenchness] juridica e francesidade tout court. Ela ndo pode ser considerada
apenas como uma regra em termos de uma declaracdo proposicional vazia. Ha mais na
condicdo de regra [ruleness] que uma série de palavras inscritas, o que equivale a dizer que a
regra ndo € idéntica as palavras inscritas.

A regra €, necessariamente, uma forma cultural de incorporacdo. Como uma acrecao de
elementos culturais, ela é sustentada por impressionantes formacdes historicas e ideoldgicas.
Uma regra ndo tem qualquer existéncia empirica que possa ser destacada de forma
significativa do mundo de significados que caracterizam uma cultura juridica; a parte é uma
expressdo e uma sintese do todo: ela ressoa. Esse é o ponto de vista de Gadamer: “o
significado da parte sé pode ser descoberto a partir do contexto — i.e., em Gltima analise, a
partir do todo”.!® A propoésito, é essa capacidade de ver o todo na parte que define a
competéncia interpretativa do comparatista. Porque existe uma regra em um quadro cognitivo
maior, 0 comparatista deve relaciona-la com outros fendmenos de um jeito que fara com que a
proposicdo especifica aparente ser menos um evento arbitrario e mais a manifestacdo de um
todo relativamente coerente e inteligivel. Assim, a regra passa a ser o articulador inconsciente
[unknowing articulator] de uma sensibilidade cultural que o observador investe na linguagem
do texto por meio de um processo de abstragdo do particular. A tendéncia habitual da maioria
dos comparatistas de se focar em comparacdes de Direito material sé pode se tornar
expressiva se definida em um contexto que envolva os pontos de vista a partir do qual esses
materiais emanam. Além da especificacdo, deve haver uma explicitacdo do porqué o que foi

especificado é do modo como €, porque ndo poderia de maneiras importantes ser de outra

13 GADAMER, Hans-Georg. Truth and Method. 2", rev. ed. Transl. by Joel Weinsheimer and Donald G.
Marshall. London: Sheed and Ward, 1989, p. 190 [originalmente publicado em alem&o, em 1960].
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forma, e como essa especificacdo e essa explicitacdo difere de outras experiéncias de ordem

juridica.

6 ESTUDOS DE DIREITO COMPARADO E COMPREENSAO

Como alternativa a uma apreciacdo do Direito compreendido como um sistema de
declaragdes proposicionais vazias (ou “Direito-como-geometria”!), argumento que o
comparatista pode esperar alcancar uma mais significativa constituicdo, explicacdo e critica
de experiéncias de ordem juridica por meio de formulagdes que exibem uma apreciac¢do do
Direito, para citar Robert Cover, “ndo apenas [como] um sistema de regras a ser observado,
mas [como] um mundo em que vivemos”.!* O comparatista deve adotar uma visdo do Direito
como um significante polissémico que conota referentes culturais, politicos, socioldgicos,
historicos, antropoldgicos, linguisticos, psicoldgicos e econémicos, inter alia. A tomar
emprestado de Mauss, cada manifestacdo do Direito — cada regra, por exemplo — deve ser

percebida como um “fait social total”, um fato social total.®

7 “TRANSPLANTES JURIDICOS” RECONSIDERADOS

Se alguém concorda que, de forma significativa, uma regra recebe o seu significado de
fora e se alguém aceita que esse investimento de significado por uma comunidade
interpretativa participa efetivamente na condicdo de regra [ruleness] da regra, com efeito, do
nicleo da condicdo de regra [ruleness], deve-se concluir que sO poderia ocorrer um
“transplante juridico” significativo quando a declaracdo proposicional como tal e seu
significado investido — que conjuntamente constituem a regra — fossem transportados de uma
cultura para outra. Tendo em conta que o significado investido na regra € em si mesmo
especifico da cultura, é dificil conceber, no entanto, como isso poderia acontecer. Em termos
linguisticos, pode-se dizer que o significado (que significa o conteddo-ideia da palavra) nunca
é deslocado porque ele sempre se refere a uma situagdo semiocultural idiossincratica. Em vez
disso, a declaragdo proposicional, como se encontra tecnicamente integrada em outra ordem

juridica, é compreendida de forma diferente pela cultura de acolhimento e é, portanto,

14 COVER, Robert M. Nomos and Narrative. Harvard Law Review, Vol. 97, No. 1, November 1983, p. 5.
15 MAUSS, Marcel. Essai sur le don. In: Sociologie et anthropologie. 6eme éd. Paris: Presses Universitaires de
France, 1995, p. 274-75 e passim [originalmente publicado em 1925].
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investido nela um significado especifico a cultura em desacordo com o anterior (até porque a
propria compreensao da nogdo de “regra” pode variar). Assim, um elemento crucial da
condicdo de regra [ruleness] da regra — seu significado — ndo sobrevive a viagem de um
sistema juridico para outro. Nas palavras de Eva Hoffman, “[vocé] ndo consegue transportar
significados humanos inteiros de uma cultura para outra, como tampouco VOcé consegue
transliterar um texto”.'® Isso acontece porque, para citar novamente essa escritora, “de modo a
transportar uma Unica palavra sem distor¢do, alguém teria que transportar toda a lingua em
torno dela”.!” Na verdade, “a fim de traduzir uma linguagem ou um texto, sem alterar o seu
significado, alguém também teria que transportar a sua audiéncia”.'® Pode-se dizer, a relagio
entre as palavras inscritas que constituem a regra em sua forma proposicional vazia e a ideia a
que essas estdo conectadas é arbitraria no sentido de que é culturalmente determinada. Assim,
nada indica que as mesmas palavras inscritas gerardo a mesma ideia em uma cultura diferente,
a fortiori se as palavras inscritas sdo elas proprias diferentes porque foram declaradas em
outra lingua. (Como Benjamin escreveu: “a palavra Brot significa algo diferente para um
aleméo do que a palavra pain para um francés”.'®) Em outros termos, considerando que as
palavras atravessam fronteiras onde intervém uma diferente racionalidade e moralidade para
subscrever e dar efeito as palavras emprestadas: a cultura de acolhimento continua a articular
a sua investigacdo moral de acordo com padrdes tradicionais de justificacdo. Assim, €
inevitavelmente atribuido um significado diferente, local, a forma importada de palavras, que
a torna, ipso facto, uma regra diferente. A medida que a compreens3o de uma regra muda, o
significado da regra muda. E, a medida que o significado da regra muda, a propria regra
muda. Parafraseando J. A. Jolowicz, a adi¢cdo de um litro de tinta verde a quatro litros de
amarela ndo nos da a mesma cor que a adi¢do de um litro de tinta vermelha a quatro litros de

amarela.?®

18 HOFFMAN, Eva. Lost in Translation: A Life in a New Language. London: Minerva, 1991, p. 175.

7 Ibid., p. 272.

18 Ibid., p. 275.

19 BENJAMIN, Walter. The Task of the Translator. In: ARENDT, Hannah (Ed.). llluminations. Transl. by Harry
Zohn. London: Fontana, 1973, p. 75 [originalmente publicado em alemao, em 1923]. Para uma aplicacdo desse
raciocinio no Direito, ver Max Rheinstein, Comparative Law - Its Functions, Methods and Usages, Arkansas
Law Review, Vol. 22, No. 3, Fall, 1968, pp. 418-19. Observe como Rheinstein enfatiza o ponto de vista que
“mesmo palavras da mesma lingua podem ter diferentes significados em sistemas juridicos diferentes” (p. 419).
20 JOLOWICZ, J. A. New Perspectives of a Common Law of Europe: Some Practical Aspects and the Case for
Applied Comparative Law. In;: CAPPELLETTI, Mauro (ed.). New Perspectives for a Common Law of Europe.
Leyden: Sijthoff, 1978, p. 244.
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Assim, o transplante ndo acontece de fato: uma caracteristica fundamental da regra —
seu significado — fica para trds de modo que a regra que estava “la”, com efeito, ndo €
deslocada para “ca”. Pressupondo uma linguagem comum, a posicao é a seguinte: havia uma
regra (palavras inscritas a + significado x), e agora hd uma segunda regra em outro lugar
(palavras inscritas a + significado y). Ndo € a mesma regra. (A diferenciacdo entre concepgoes
de Direito ndo é superada.)? O significado simplesmente ndo se presta para o transplante.
Sempre permanece um elemento irredutivel de autoctonia a restringir a receptividade
epistemoldgica & incorporagdo de uma regra de outra jurisdigdo,?? portanto, limitando a
possibilidade de transplante juridico em si efetivo. A forma emprestada de palavras, assim,
rapidamente se encontra indigenizada com base na capacidade integrativa inerente da cultura
de acolhimento.

Um bom exemplo do fendbmeno é oferecido pela decisdo inglesa em O'Reilly v.
Mackman que introduziu uma diferenciacdo processual no sentido de que, em casos de Direito
publico, o requerente ndo pode litigar por meio de uma acdo ordinaria e que seu Unico
remédio € uma acdo de revisdo judicial de ato administrativo [application for judicial
review].?® A diferenciago entre litigio de Direito publico e de Direito privado tinha adquirido
importancia na Franc¢a do século XIX, “em um contexto caracterizado por processos judiciais
inquisitoriais, uma abordagem categdrica ao Direito, uma concepcdo de uma administracdo
estatal distinta e uma separacdo de poderes que reagiu a necessidade de juizes tanto com
independéncia judicial como com expertise administrativa”.?* O seu aparecimento recente no
Direito inglés “em um contexto sem qualquer uma das caracteristicas que caracterizam o
contexto francés do final do século XIX” gerou “um amplo debate e incerteza quanto ao

adequado procedimento e papel judicial em casos de Direito publico e sobre a prépria ideia de

21 E o caso, é claro, em que tanto o Direito inglés como o francés faz uso do conceito de “oferta”. Pode-se dizer,
portanto, que ai surge, em tal caso, uma oportunidade pronta para uma legislacdo uniforme intervir em nome da
previsibilidade e eficiéncia geral, se ndo para alcancar a igualdade formal no mercado local. Entretanto, o que
ndo deve ser subestimado é que nas culturas juridicas inglesa e francesa podem ser encontradas duas concepgées
distintas de “oferta”. Exemplo: John Rawls, A Theory of Justice, Cambridge, MA: Harvard University Press,
1971, p. 5; Ronald Dworkin, Law’s Empire, London: Fontana, 1986, pp. 90-94.

22 E.9.. NORTHROP, F.S.C. The Comparative Philosophy of Comparative Law. Cornell Law Quarterly, Vol.
45, 1960, p. 657: “ao introduzir normas juridicas e politicas estrangeiras em qualquer sociedade, essas hormas se
tornardo efetivas e enraizar-se-d40 somente se elas incorporarem também uma parte, ao menos, das normas e
filosofia da sociedade nativa”.

23[1982] 3 All E.R. 1124 (H.L.).

24 ALLISON, J. W. F. A Continental Distinction in the Common Law. Oxford: Oxford University Press, 1996, p.
235.
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distinguir casos de Direito publico de casos de Direito privado”.?> Consequentemente, no
pode ser dito que a decisdo da House of Lords “fixou” [ “entrenched”] a distin¢do entre
Direito publico e privado mediante a qual a importagdo da divisdo da Franga “[teria] realizado
uma convergéncia entre Direito inglés e francés”.?® O fato é que a alegada regra que agora
pode ser encontrada na Inglaterra ndo coincide com a regra francesa, embora tenha sido a
proprio regra francesa que tenha atraido a atencédo de juristas ingleses: a formulacéo francesa
foi domesticada pela comunidade interpretativa inglesa com o resultado de que o significado
do que é Direito publico, Direito privado, um remédio de Direito publico, um remédio de
Direito privado e assim por diante, inevitavelmente difere entre os dois sistemas juridicos.
Tendo em conta a forgcosidade exagerada, permanece Util reiterar que “normas estatais ndo
conseguem mudar normas sociais”.?’

Retornando ao caso Watson brevemente, a inadequacdo de seu argumento deve agora
estar clara. Eu tomo emprestado aleatoriamente um unico exemplo de seu livro (que oferece

muitos outros):

Antes do Code civil, as regras romanas [sobre a transferéncia de propriedade e de
riscos na venda] eram geralmente aceitas na Franca [...]. Esse foi também o Direito
aceito pelo primeiro codigo europeu moderno, o Prussian Allgemeines Landrecht
fur die Preussischen Staaten de 1794.%8

Agora, o fato ¢ que as “regras” romanas foram escritas em latim e pretendiam regular a
relacdo dos cidaddos na Constantinopla do século VI. As normas francesas mencionadas por
Watson foram escritas em francés e tencionadas a regular os cidaddos na Franca pré-
revolucionaria. E as regras prussianas a que Watson se refere foram escritas em aleméo e
estavam preocupadas com as relagdes juridicas da Prassia que permaneceu feudal. Defendo
(reconhecidamente antes da demonstracdo empirica) que as construgdes culturais da realidade
e do Direito e de regras nos trés contextos abrigariam certas caracteristicas distintivas que,
portanto, afetariam a interpretacdo de uma regra, isto €, que determinariam a condi¢do de

regra [ruleness] da regra de acordo com as logicas culturais distintas dos sistemas nativos.

2 |bid.

% bid., p. 234.

2" GREENBERG, Jack. Race Relations and American Law. New York: Columbia University Press, 1959, p. 2.
Ao autor se refere ao trabalho de William Graham Sumner em sociologia do Direito. Ver, e.g., William Graham
Sumner, Folkways, New York: Dover, 1959, p. 77: “a legislagdo nao pode criar mores” [originalmente publicado
em 1906].

28 WATSON, Alan. Legal Transplants: An Approach to Comparative Literature. 2", ed. Athens, Georgia:
University of Georgia Press, 1993, p. 83.

11



Lademes do Froprama de e Graduacio T R EITO/UERGS

Essas regras, por conseguinte, ndo sao as mesmas regras; qualquer semelhanca para na forma
vazia das proprias palavras. Mesmo assim, essa conclusdo ndo daria conta do fato de que as
palavras inscritas aparecem em trés linguas diferentes, com cada uma das linguas sugerindo
uma relacdo especifica entre as palavras e os seus conteudos (por exemplo, “[n]Jenhuma lingua
divide o tempo ou o0 espaco exatamente como faz qualquer outra [...]; nenhuma lingua tem
tabus idénticos com qualquer outra [...]; nenhuma lingua sonha precisamente como qualquer
outra”).?®

A compilacdo subinterpretada de Watson é simpléria, como a reflexdo de John

Merryman demonstra:

ha um sentido muito importante no qual um foco em regras é superficial e
despistador: superficial, porque as regras literalmente repousam sobre a superficie
dos sistemas juridicos cujas dimens@es verdadeiras sdo encontradas em outro lugar;
despistador, porque somos levados a supor que, se as regras sdo feitas para se
assemelhar uma a outra, foi alcangado algo significativo por meio da apropriag&o.*®

O argumento de Watson também ¢ insidioso porque oblitera as explicacdes ideoldgicas
locais a respeito de por que as coisas sao feitas do jeito que sdo no que diz respeito a qualquer
dada regra. E errado apresentar o Direito como um elemento monolitico estavel dentro das
sociedades e negligenciar o fato de que ele s6 pode refletir as perspectivas localizadas e
particularizadas de individuos culturalmente situados como membros de comunidades

interpretativas historica e epistemologicamente condicionadas. Extra culturam nihil datur.

8 PARA RESUMIR

Na melhor das hipoteses, o que pode ser deslocado de uma jurisdicdo a outra €,
literalmente, uma forma de palavras sem sentido. Pretender mais & afirmar demais. Em
qualquer sentido signific-ativo [meaning-ful] do termo, “transplantes juridicos”, portanto, ndo
podem acontecer. Nenhuma regra na jurisdicdo que tomou emprestado pode ter algum
significado no que se refere a regra na jurisdicdo que emprestou. Isso porque, a medida que

atravessa fronteiras, a regra original sofre necessariamente uma mudanca que a afeta enquanto

2 STEINER, George. What Is Comparative Literature? An Inaugural Lecture Delivered Before the University
of Oxford on 11 October, 1994. Oxford: Clarendon Press, 1995, p. 10.

%0 MERRYMAN, John H.; CLARK, David S.; HALEY, John O. The Civil Law Tradition: Europe, Latin
America, and East Asia. Charlottesville, Va.: Michie, 1994, p. 50.
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regra. A disjuncao entre a declaracdo proposicional vazia e seu significado, assim, evita o
deslocamento da prépria regra. Considere esta declaracdo elaborada a partir de pesquisa
antropoldgica em curso sobre a cognig¢ao: “O fato de que exatamente a mesma palavra sera
impressa ou proferida vérias vezes, ndo significa que exatamente o mesmo significado (que é
a metade da palavra) se espalha de uma mente a outra”.!

Qualquer defesa da realidade dos “transplantes juridicos”, por exemplo, para dar conta
da mudanca no Direito, deve, no entanto, inevitavelmente reduzir Direito a regras e regras a
declaracBes proposicionais vazias. Deve sugerir que existe uma regra em estado solitario
como a caracteristica mais béasica da atividade juridica (e, consequentemente, da teoria
juridica) e que ela carrega significado definido, independentemente da interpretacdo ou
aplicacdo.®? Inevitavelmente, ela ndo consegue, portanto, tratar regras como algo ativamente
constituido por meio da vida de comunidades interpretativas. Além disso, ela ndo consegue
tornar evidente o carater negociado das regras, isto €, o fato de que as regras sdo o produto de
interesses divergentes e conflitantes na sociedade. Em outras palavras, ela elimina a dimensao
de poder da equacdo. Além disso, ela ndo consegue atestar a existéncia de mundos morais
locais ou, pode-se dizer, mundos de vida locais — 0os mundos de nossas metas diarias,
existéncia social e atividade pratica. Em suma, qualquer argumento que reduz a mudanga no
Direito ao deslocamento de regras através de fronteiras € pouco mais que um exercicio de
“reificacdo como falsa determinidade”: de fato, a complexidade inconstante de
desenvolvimento no Direito ndo pode ser explicada por meio de um quadro rigido e vazio tal
como o proposto pela tese dos “transplantes juridicos”.3

Isso deixa uma questdo. E quanto ao fato de que as palavras inscritas — pressupondo
uma linguagem comum entre a jurisdicdo de acolhimento e a jurisdicdo da qual as palavras
sdo emprestadas — estdo a se deslocar? Mesmo aceitando 0s pontos de vista que eu sustentei
acima, ndo ¢ o caso de que um “transplante juridico” estd a acontecer no nivel das proprias
palavras inscritas, 0 que é uma consequéncia para a jurisdicdo de acolhimento em termos de
crescimento do seu Direito e, portanto, de importancia para o comparatista? A resposta deve

ser negativa: ndo ha nada no empréstimo de um fio de palavras vazias para ancorar uma teoria

31 SPERBER, Dan. Learning to Pay Attention. The Times Literary Supplement, 27 December 1996, 14, col. 3.

32 Para Gadamer, a “aplicacdo” é um aspecto essencial da “interpretacdo”. Ver Hans-Georg Gadamer, Truth and
Method, transl. by Joel Weinsheimer and Donald G. Marshall, 2™, rev. ed., London: Sheed and Ward, 1989, p.
311. Ver também Frederick Schauer, Playing by the Rules, Oxford: Oxford University Press, 1991, p. 207.

33 KRAMER, Matthew H. Legal Theory, Political Theory, and Deconstruction. Bloomington: Indiana University
Press, 1991, p. 255.
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da “mudanca-juridica-como-transplantes-juridicos”. Tudo o que se pode ver & que oS
reformadores do Direito na ocasido entenderam ser conveniente, presumivelmente no
interesse da economia e eficiéncia, adotar uma forma preexistente de palavras que pode calhar
de ter sido formulada fora da jurisdicdo em que operam — ndo muito diferente da maneira que
escritores de vez em quando entendem conveniente citar outros autores, alguns dos quais
estrangeiros. O que esta em questao aqui € uma estratégia retorica que envolve o ato ordinario
de repeticdo como um método discursivo de habilitagdo. Dizer que a mudanca no Direito € em
grande parte impulsionada pela mimese, ndo € dizer mais — ou menos — que as pessoas se
voltardo ao passado para ajuda-las a construir o presente. Isso é tdo evidente no Direito como
é na literatura ou matematica. Essa observacao dificilmente é o conteddo de teorias juridicas
sobre interagdes entre culturas juridicas.

Muito independentemente das origens espaciais ou temporais das formas de palavras
que se repetem e do contetido dessas formas de palavras em si, 0 que, com certeza, provaria
ser muito mais promissor seria afastar-se do /’énoncé para a I'énonciation, isto é, investigar
como o fato da repeticdo — o que implica sempre repressao — é condicionado por um quadro
epistemoldgico especifico, por uma mentalité especifica.>* O discurso do sistema romano-
germanico, por exemplo, é centripeto na medida em que se submete a ordem do texto de lei
posto do qual ele recebe o seu fundamento e ao qual, por isso, procura sempre retornar. A
tradicdo da common law revela uma abordagem diferente, pois estuda os discursos
antecedentes (os “precedentes”) estritamente como uma propedéutica para a elaboracdo de
outros discursos atuais. O gque veio antes é relevante na medida em que cumpre uma funcgéo
exemplificativa. O discurso da common law ndo é um discurso de segundo grau nem uma
glosa. Pelo contrério, € o seu proprio discurso em constante ampliacdo de seu campo mediante
o afastamento de um discurso anterior (igualmente autbnomo). A common law é centrifuga.
Como, entdo, que essas configuracdes epistemoldgicas afetam a disposi¢do cognitiva do
jurista romano-germanico ou do jurista da common law enquanto ele se envolve no ato de
repeticdo hoje? Aqui estd uma das questdes privilegiadas que comparatistas devem ser

convidados a responder.

34 Para a conexiio entre “repeticdo” e “repressio”, ver Gilles Deleuze, Différence et repetition, Paris: Presses
Universitaires de France, 1968, p. 139.
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9 A POLITICA DOS “TRANSPLANTES JURIDICOS”

Retomando a discussdo das “mudancas-juridicas-como-transplantes-juridicos”, eu
insisto que os proponentes dessa tese ddo atencédo indevida aos textos de linguagem escrita em
detrimento dos quadros de intangiveis dentro do qual operam comunidades interpretativas e
que tém forca normativa para essas comunidades — algo que os leva automaticamente a
acolher uma perspectiva limitada do Direito. Sua postura é, pode-se dizer, “livresca”. Mas
deve-se observar que essa atitude revela uma decisdo politica de marginalizar diferengas e
correlativamente exaltar as similaridades. A nocédo de “transplante juridico” é usada como um
conveniente redutor de variagdes. Os proponentes da tese “mudancgas-juridicas-como-
transplantes-juridicos” oferecem o que pode ser descrito como uma “visao sintética”, focando
exclusivamente no nivel técnico do Direito. Essa decisdo reflete uma fé no universalismo
abstrato, o que esta em desacordo com o declinio observavel da racionalidade formal e a
correlativa materializacdo do Direito formal caracterizada pelo aumento da prevaléncia de
argumentos apoiadores [informative arguments] de natureza sociolégica, econdmica, politica,
histdrica, cultural, epistemoldgica e ética, em vez dos de natureza conceitual.*®

Mais importante ainda, a tese dos “transplantes juridicos” descarta a existéncia de
fendmenos qualitativamente diferenciados e os contetdos concretos de experiéncias e valores.
E uma ideia preocupada em encontrar padrdes, a axiomatizacio dos quais requer a imposicao
de uma unidade racional a priori sobre as experiéncias efetivamente dispares do Direito. Os
defensores da “mudanga-juridica-como-transplantes-juridicos” ndo tem nada a dizer sobre o
pensamento (lembre-se das palavras do proprio Watson na citacdo longa reproduzida acima).
E, claramente, a tese dos “transplantes juridicos” ndo tem qualquer vocagdo critica. Ela ¢é
conservadora e favorece o status quo na medida em que ela privilegia “o conhecimento de
regularidades observadas”, de modo a alcancar “certeza, previsibilidade e controle”.® De fato,

Watson encontra-se corretamente acusado de defender uma “visdo de mundo basicamente

%5 Eu retiro de FRIEDMAN, Lawrence M.; TEUBNER, Gunther. Legal Education and Legal Integration:
European Hopes and American Experience. In; CAPPELLETTI, Mauro; SECCOMBE, Monica; WELER,
Joseph (Eds.). Integration Through Law. Volume 1: Methods, Tools and Institutions. Book 3: Forces and
Potential for a European Identity. Berlin, New York: de Gruyter, 1986, pp. 372-74.

3% SANTOS, Boaventura de Sousa. Toward a New Common Sense. New York: Routledge, 1995, p. 73.
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conservadora” e da tentativa de “banalizar a politica”, tendo por objetivo “desaprovar
radicais”.*’

Os defensores da “mudanga-juridica-como-transplante-juridico” criam um falso
consenso, que sO pode ser estabelecido por meio da referéncia exclusiva aos elementos
formais do objeto em discussdo e por meio da deslegitimagdo de nogdes como “tradi¢dao” ou
“cultura”, as quais, em sua complexidade, interviriam como um clandestino irracional a
interferir na producdo e na percepcao de regularidade empirica — o tipo de regularidade que é
considerado como necessario para atender a “as necessidades de regulagdo do capitalismo
liberal” (lembre-se do interesse de Watson com as preocupagdes de “juristas praticos e

homens de negdcios” na citagio longa reproduzida acima).*

O argumento dos “transplantes
juridicos” é precariamente baseado em analogias, em analogias mecanicas. O problema,
portanto, ¢ que, do modo como a forma de raciocinio promove um positivismo mais
exacerbado, ela ndo consegue captar e expressar a natureza de maltiplas camadas da interacdo
entre 0os componentes de uma totalidade social. A recusa ou a incapacidade de ver que o
Direito funciona como um sitio de refracdo ideoldgica de disposi¢des culturais profundamente
enraizadas néo significa, contudo, fazer a realidade ir embora: bananas existem, mesmo que
eu ndo goste delas, e a deriva continental estd acontecendo, mesmo se eu ndo puder percebé-

la.

10 ESTUDOS DE DIREITO COMPARADO FEITOS DE OUTRO MODO

A ética da andlise comparada do Direito esta em outro lugar. Estudos de Direito
comparado sdo mais bem considerados como a explicacdo e mediacdo hermenéutica de
diferentes formas de experiéncia juridica com uma metalinguagem descritiva e critica.
Porque a insensibilidade as questdes de heterogeneidade cultural ndo faz justica as situadas
propriedades locais de conhecimento, 0 comparatista nunca deve abolir a distancia entre o eu
e 0 outro. Em vez disso, ela deve permitir que o eu faca a viagem e veja 0 outro na forma

como ele deve ser visto, isto €, como outro. O comparatista deve permitir que o outro perceba

37 ABEL, Richard L. Law as a Lag: Inertia as a Social Theory of Law. Michigan Law Review, Vol. 80, No. 4,
1982, p. 803.

38 SANTOS, Boaventura de Sousa. Toward a New Common Sense. New York: Routledge, 1995, p. 72.

39 Cf. Anthony Giddens, New Rules of Sociological Method, 2". ed., Cambridge: Polity, 1993, p. 170.
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“a sua visdo de seu mundo”.*® A definicdo de uma cultura juridica ou tradicdo para o
comparatista significa, portanto, “encontrar o que é significativo na [sua] diferenca em relacéo
aos outros”.** A comparacéo ndo deve ter um efeito unificador, mas um efeito multiplicador:
deve ter por objetivo organizar a diversidade dos discursos em torno de diferentes formas
(culturais) e conter a tendéncia da mente em sentido da uniformizagdo.*? A comparagio deve
entender culturas juridicas diacriticamente. Por conseguinte, 0 comparatista deve
enfaticamente refutar qualquer tentativa de axiomatizagdo da similaridade, especialmente
quando a institucionalizacdo da similaridade se torna tdo extravagante a ponto de sugerir que
a constatacdo da diferenca deve levar a iniciar a pesquisa de novo!*® Para citar Giinter
Frankenberg, “analogias e a presuncdo de similaridade tém que ser abandonadas por uma
experiéncia rigorosa de distancia e diferenca”.** Defendo que a comparacio deve envolver “a
investigacdo basilar e fundamental da diferenca”.*® A prioridade da alteridade deve agir como
um postulado regente para o comparatista. Privilegiar a alteridade em todos 0s momentos é a
Unica maneira com que o comparatista pode proteger contra o engano de outra forma sugerida
pela similaridade de solucBes para determinados problemas sécio juridicos em diferentes

culturas juridicas: o fato de que a mesma solugdo (por exemplo, “6”) pode ser alcangada por

40 MALINOWSKI, Bronislaw. Argonauts of the Western Pacific. London: Routledge and Kegan Paul, 1922, p.
25 [énfase no original].

4L TAYLOR, Charles. The Malaise of Modernity. Toronto: Anansi, 1991, pp. 35-36.

42 para uma nogdo da magnitude do desafio, ver, e.g., Giambattista Vico, Principi di scienza nuova, in: Fausto
Nicolini (ed.), Opere, Milan: Riccardo Ricciardi, 1953, libro I, XLVII, p. 452: “A mente humana esta
naturalmente inclinada a envolver-se com o uniforme” [La mente umana ¢ naturalmente portata a dilettarsi
dell’uniforme] (originalmente publicado como a edicéo definitiva pelo proprio Vico em 1744); Michel Foucault,
L’archéologie du savoir, Paris: Gallimard, 1969, p. 21, que observa que ‘“se experimenta uma repugnancia
singular a pensar a diferenca, para descrever as discrepancias e as dispersdes” [“on éprouv(e) une répugnance
singuliére a penser la différence, a décrire des écarts et des dispersions”].

43 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law. 2" rev. ed. Transl. by Tony Weir.
Oxford: Oxford University Press, 1992, p. 36.

4 FRANKENBERG, Giinter. Critical Comparisons: Re-thinking Comparative Law. Harvard International Law
Journal, Vol. 26, No. 2, Spring, 1985, p. 453. Eu sou incapaz de concordar com Rudolf Schlesinger que observa,
sem provas, que “[tJradicionalmente, obras de Direito comparado tendem a alongar-se mais pesadamente sobre
as diferencas que as semelhangas”: SCHLESINGER, Rudolf B. Introduction. In: SCHLESINGER, Rudolf B.
(Ed.). Formation of Contracts [:] A Study of the Common Core of Legal Systems. Dobbs Ferry, New York:
Oceana, 1968, p. 3, n. 1. Ver Richard Hyland, Comparative Law, In: PATTERSON, Dennis (Ed.), A Companion
to Philosophy of Law and Legal Theory, Oxford: Blackwell, 1996, p. 185: “Durante grande parte da historia
moderna do Direito comparado, o paradigma comparativo dominante focou-se sobre as semelhangas [dentre os
varios sistemas juridicos], tentando de varias formas identificar um conjunto de ideias e praticas comuns a todos
os ordenamentos juridicos desenvolvidos”. Ver também, e.g., Tullio Ascarelli, Etude comparative et
interprétation du droit, In: Problemi giuridici, Milano: Giuffre, 1959, p. 321, que observa que estudos de Direito
comparado estdo preocupados com a unificacdo das leis dentro de limites substantivos ou geograficos, ou estéo
mais inclinados filosoficamente e aspiram a um Direito uniforme que seria universal.

4% FOUCAULT, Michel. Les mots et les choses. Paris: Gallimard, 1966, p. 68 [“la recherche premiére et
fondamentale de la différence”].
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meio da multiplicagdo de dois numeros (digamos, “3” e “2”) ou pela adi¢do de dois numeros
(digamos, “5” e “1”) ndo implica os mesmos operandos ou operagdes cognitivas. E o caso, é
claro, que o sucesso desse projeto comparativo devera depender de uma receptividade inicial
a alteridade do outro.

O Direito é parte do aparato simbdlico pelo qual comunidades inteiras tentam se
entender melhor. Estudos de Direito comparado conseguem promover nossa compreensdo de
outros povos ao lancgar luz sobre a forma como eles entendem o seu Direito. Mas, a menos que
0 comparatista possa aprender a pensar o Direito como um fendmeno culturalmente situado e
aceitar que o Direito vive de uma maneira profunda dentro de um discurso especifico de
cultura — e, portanto, contingente —, a comparacgdo torna-se rapidamente um empreendimento
[venture] sem sentido. Kahn-Freund foi um passo além e observou que a analise comparativa
do Direito “torna-se um abuso [...] se for apoiada por um espirito legalista que ignora [0]

contexto do Direito”.46
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