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Podemos pensar num direito internacional
comparado? Viabilidades e obstaculos na
fronteira entre direito internacional e direito
comparado*

Can we think about a comparative
international law? Feasibility and obstacles
on the borders of international law and
comparative law

Deo Campos**

Raphael Carvalho de Vasconcelos***

Resumo

O presente artigo tem como intuito apresentar a possibilidade da formacao
de um campo auténomo de estudo no Direito: o Direito Internacional Com-
parado. Nesse sentido, apresentamos, como hipétese inicial, o argumento de
que a mobilizagdao conjunta do Direito Internacional e do Direito Compa-
rado contribui ndo apenas para a producio de um conhecimento cientifico
diverso daquele realizado por esses campos de forma isolada, bem como
rigoroso e critico. Para confirmar essa hipétese, e adotando uma metodolo-
gia analitica e descritiva, investigamos as principais caracteristicas, métodos
de aplicagio e perspectivas abertas por esses campos ainda pouco explorado
na pesquisa juridica.

Palavra-chave: dircito internacional publico; direito comparado; direito
internacional comparado.

Abstract

This article aims to present the possibility of forming an autonomous field
of study in Law: Comparative International Law. In this sense, we present
as an initial hypothesis the argument that the mobilization of both Interna-
tional Law and Comparative Law contributes not only to the production of
a scientific knowledge different from that realized by these fields separately,
as well as rigorous and critical. To confirm this hypothesis, and adopting an
analytical and descriptive methodology, we investigated its main characteri-
stics, methods, and perspectives.

Keywords: public international law; comparative law; comparative interna-
tional law.



1 Introducao

O desafio de realizar a pesquisa comparada tendo
como um dos instrumentos teéricos—metodolégicos o
direito comparado em suas pesquisas cientificas é reco-
nhecidamente uma das ferramentas mais complexas da
atividade do internacionalista.

A caracteristica particular do seu oficio, que o obriga
a investigar nio somente sistemas, mas atores e relagcoes
juridicas das mais diversas origens, ¢ a “pedra de toque”
para todo pesquisador debrugado no direito internacio-
nal. Dentre os diversos profissionais envolvidos com
o processo de internacionalizagdao do direito, talvez os
mais confortaveis com o processo de comparagio juri-
dica sejam os internacionalistas privatistas.

A relagdo entre os privatistas e a analise da lei es-
trangeira pode ser considerada histérica. Grande parte
dos estudiosos mais destacados do direito comparado,
inclusive, sao oriundos do estudo do direito privado,
inicialmente, o comercial' * Nio ¢é surpresa, portanto,
que os trabalhos mais influentes da area centrem seus
esfor¢os no campo do direito privado’.

Entre os temas abordados pelo direito comparado,
a intima relacdo entre os dois campos pode ser com-
preendida na medida em que ambas as disciplinas lidam,
de maneira direta, com as aplicagdes no direito interno
de diversos sistemas estrangeiros®.

Num primeiro momento, constatamos que o tra-
balho do internacionalista privatista ¢ do comparatista
requer uma série de instrumentos comuns. A analise da
lei estrangeira, uma biblioteca com obras de diversos
paises e seus respectivos sistemas, e 0 — surpreenden-
temente pouco abordado — complexo trabalho de tra-

! HUG, Walther. The history of comparative law. Harvard Law Re-
view, Cambridge, v. 45, n. 6, p. 1027-1070, abr. 1932.

? Ja em 1932 o professor Elemér Balogh dedicava seu curso em
Haia para o tema. Segundo o autor, “o Direito comparado e o direito
internacional privado sao os unicos campos da ciéncia juridica que
se ocupam ex-gfficio a diversidade das legislagoes civis existentes, eles
se tornardo supérfluos se essa diversidade desaparecer ou deverio
ser abandonados se eles se acentuar exageradamente”. BALOGH,
Elemér. Le role du droit comparé dans le droit international privé.
Recueil des conrs, Leiden, v. 57, n. 3, p. 577, 1936.

> NOVA, Rodolfo de. Historical and comparative introduction to
conflict of laws. Recueil des Conrs, v. 118, p. 435-612, 1966. KAHN-
FREUND, Otto. On uses and misuses of comparative law. The Mod-
ern Law Review, Londres, v. 37, n. 1, p.1-27, jan. 1974.

* MUIR WATT, Horatia. Private international law. Iz SMITS, Jan
M. Elgar encyclopedia of comparative law. Cheltenham: Edward Elgar,
2006. p. 566-578. p. 566.

duzir textos juridicos® em diversas linguas constituem
objetos imprescindiveis para os pesquisadores de am-
bos os campos alcancarem seus melhores resultados.

Hssa proximidade, evidentemente, ndo faz com o
que os dois campos da pesquisa juridica possam ser
considerados idénticos. Ambas as disciplinas sio com-
pletamente autonomas, adotando métodos e praticas
que, mesmo podendo se aproximar, sao absolutamente
distintas®.

Sua afinidade também pode ser compreendida na
medida em que o direito comparado se viu atrelado de
maneira muito particular ao método de compara¢iao
nomeado de funcionalismo’. Sua caracteristica, a busca
pela identificagdo entre as semelhantes fun¢es norma-
tivas de diversas leis entre diversos direitos estrangeiros,
beneficia uma analise utilitaria dos sistemas alienigenas,
mas contribui, de maneira muito pratica, para o trabalho
do internacionalista privatista.

As relagbes entre os campos, por outro lado, nem
sempre ¢ pacifica. Segundo Reimann, a ado¢ao no udlti-
mo século, por parte dos comparatistas, de um viés uni-
versalista, ensaiando incisivamente projetos para uma
uniformidade legal, colocaria em risco a prépria razao
de ser do direito internacional privado, podendo, inclu-
sive, colocar as duas disciplinas em campos opostos®.

De qualquer maneira, podemos identificar um forte
e historico vinculo entre as duas disciplinas, nao somen-
te em razao de suas caracteristicas e objetivos patticula-
res, mas sobretudo em funcdo da destacada contribui-
¢do dos autores vinculados ao direito privado no estudo
e desenvolvimento do direito comparado.

Por outro lado, a relacao entre direito interacional e
direito comparado nem sempre foi evidente. O direito
internacional publico, por sua vez, mesmo com algu-
mas importantes contribui¢des, teve, durante anos, uma

°> Sobre o tema, recomenda-se: SACCO, Rodolfo. Introdugio ao direito
comparado. Sao Paulo: Editora Revista do Tribunais, 2001. GLAN-
ERT, Simone. Law-in-translation: an assemblage in motion. The
Translator, v. 20, n. 3, p. 255-272, set. 2014.

¢ SCHLESINGERM, Rudolf B. The role of the “basic course” in
the teaching of foreign and comparative law. The Awmerican Journal of
Comparative Law, v. 19, n. 4, p. 616-623, 1971. p. 616.

" ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. Introduction to comparative law.
3. ed. Oxford: Oxford University Press, 1998. p. 34.

8 REIMANN, Mathias. Comparative law and private international
law. In: REIMANN, Mathias; ZIMMERMANN, Reinhard (ed.). The
Oxford Handbook of Comparative Law. Oxford: Oxford University
Press, 2012. p. 1364-1395. p. 1367.
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posicao periférica no didlogo com o campo do direito
comparado.

Esse campo foi inicialmente delineado no inicio dos
anos de 1960 e a utilizagdo do método comparado no
estudo do direito internacional piblico pode ser obser-
vada nos anos de 1970-1980. Essa utilizacio, por outro
lado, mostra-se fragmentaria, quase que de forma inci-

dental’ °.

Esse distanciamento se daria, relatam alguns estu-
diosos, em razao das proprias caracteristicas do direito
internacional pablico, voltado, inicialmente, para o estu-
do das relagbes entre Hstados soberanos, o que pouco
interessaria ao direito comparado. Dessa maneira, have-
ria pouca afinidade pratica entre as disciplinas.

Outra razdo seria a pouca aten¢ao dada pelos inter-
nacionalistas publicistas ao estudo do direito compara-
do. Ao mesmo tempo, 0s comparatistas centrariam seus
estudos nos sistemas juridicos nacionais, ignorando o
direito internacional como objeto de estudo'’.

Em contrapartida, podemos identificar um movi-
mento de estudiosos do direito comparado que aproxi-
mam seu campo de investigacio com a dimensdo dita
“publica” do diteito."” Esses pesquisadotes voltaram,
recentemente, a ocupar um espaco de destaque nos es-
tudos comparatistas.'

O nomeado “renascimento” do direito constitucio-
nal comparado, por exemplo, forjado pelo interesse e

? DAMIRLI, M. A. Compatative international law in the quest for
academic identity. Journal of Comparative Law, v. 11, n. 1, p. 59-75,
2016. p. 59.

1 Importantes e pioneiros pesquisadores do campo, por outro lado,
ja publicavam sobre o tema, como os professores Edward McWhin-
ney ¢ W. E. Butler. Para mais detalhes, indica-se: MCWHINNEY,
Edward. The future of international law. In: Workshop Series: The
Hague Academy of International Law. Lenden: Ed. Academie de
droit International de La Haye, 1984.

" REIMANN, Mathias. Comparative Law and neighbouring dis-
ciplines. Iz: BUSSANI, Mauro; MATTEI, Ugo. The Cambridge Com-
panion to Comparative Iaw. Cambridge: Cambridge University Press,
2012. p. 13-35. p. 18.

12 Neste sentido, ¢ importante salientar, entendemos o conceito de
direito publico dentro de uma concepgao que ¢ resultado de um
processo histérico ocidental e tem como objetivo regular/vincular
o governo. Para detalhes: LOUGHLIN, Martin. Foundations of public
law. Oxford: Oxford University Press, 2010. p. 8.

3 Ao mesmo tempo, centros de pesquisa como o Max Planck In-
stitute for Comparative Public Law and International Law ¢ o tra-
balho de diversos publicistas alemaes, impulsionam o estudo do di-
reito publico comparado na Europa. Para mais informag6es: MAX
PLANCK INSTITUTE. About Us. Disponivel em: https://www.
mpil.de/en/pub/news.cfm. Acesso em: 12 maio 2022.

forca dos grupos de pesquisa de grandes universidades
norte-americanas, e uma maior abertura dos tribunais
ao direito estrangeiro, ¢ um dos maiores exemplos desse
novo momento do direito comparado'.

Essa “renovacdo” do campo do direito publico
comparado, por sua vez, ndo ¢ inédita. H4, na hist6-
ria da disciplina, uma participagdo relevante de diversos
constitucionalistas e internacionalistas no estudo com-
parativo®®. A figura emblematica de Montesquieu, por
exemplo, e seus estudos comparativos evidenciam essa
constatacio'.

Esse novo movimento também se destaca pela reno-
vacao de um grupo de pesquisadores preocupados com
o estudo daquilo que ficou convencionado no Brasil
como direito internacional publico'.

A renascenca do interesse do direito internacional
no direito comparado teria sua origem nos trabalhos da
perspectiva critica do diteito internacional'. Por outro
lado, autores alertam que, se o renascimento ¢ recente,
seu interesse € fruto de um processo anterior, ocorrido,
precisamente, na primeira metade do século vinte, re-
sultado da analise por parte de estudiosos que compara-
vam os sistemas capitalistas e socialistas e suas relagoes
com o direito internacional®.

Esse renovado fluxo de interesse no campo vem
produzindo importantes encontros e debates cientificos
no mundo.? Da mesma maneira, observa-se a busca

* FONTANA, David. The rise and fall of comparative constitu-
tional law. The Yale Journal of International I.aw, New Haven, v. 36, n.
1, p. 2-53,2011. BREYER, Stephen. The court and the world: american
law and the new global realities. New York: Vintage Books, 2016.
CAMPOS, Deo; VIEIRA, José Ribas. O diteito constitucional com-
parado entre renascimento e consolidagio. Segiiéncia, Florianépolis,
v. 38, n. 76, p. 69-94, ago. 2017.

5 MARKESINIS, Basil. Comparative law in the courtroom and classroons:
the story of the last thirty-five years. Oxford: Hart Publishing, 2003.
p. 43.

16 RILES, Annelise. Rethinking the masters of comparative law. Oxford:
Hart Publishing, 2001.

7 MELLO, Celso Albuquerque. Curso de direito internacional piiblico.
12. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. ACCIOLY, Hildebrando.
Tratado de direito internacional priblico. Sio Paulo: Quartier Latin, 2001.
p- 26.

* KENNEDY, David. New Approaches to comparative law and
international governance. Ufah Law Review, Salt Lake City, v. 2, n.
545, p. 545-638, 1997.

¥ MAMLYUK, Boris N.; MATTEIL Ugo. Compatative internac-
ional law. Brooklyn Journal of International Iaw, Nova lorque, v. 36, n.
2, p. 386-452, 2011. p. 388.

% Esse interesse pode setr observado com a publicagio em uma
edi¢io em 2015, resultado de um simpésio realizado anteriormente,
do American Journal of Comparative Law totalmente dedicado ao

W
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por uma identidade académica propria do campo, com
seus objetos e reflexdes especificos®.

Observamos que o estudo comparado do direito
internacional publico (a partir de agora somente dires-
to internacional comparado on DIC), chama, cada vez mais,
atencdo e desperta algumas importantes perguntas, ob-
jeto central desta investigacao.

As duas primeiras, mais elementares, porém centrais,
questionam: de que se trata, afinal, o nomeado direito
internacional comparado? Seria ele um campo especifi-
co do direito? A terceira, intrinsecamente conectada as
duas primeiras, mas com objetivos mais restritos, pro-
blematiza: como podemos aplicar, de forma efetiva, o
direito comparado no estudo do direito internacional
publico?

Nossa hipotese inicial defende a ideia de que esta-
mos diante de um campo autébnomo do direito, com
metodologia especifica e area de atuagao delimitada e,
quando bem trabalhado, pode construir importantes e
originais contribui¢des tanto para o estudo do direito
internacional bem como para o estudo do direito com-
parado.

Sem a pretensio de exaurir o tema, mas com a in-
tencio de responder ambas as questdes postas acima,
esse trabalho tem como objetivo formular as bases para
uma ampla e inicial abordagem de um dos mais pro-
ficuos campos do estudo do direito em sua dimensao
internacional.

Isto porque entendemos que tal campo de pesquisa
pode contribuir, de forma substancial, para o processo
de producdo de novos e mais rigorosos processos de
pesquisa envolvendo o campo do direito internacional.
O desenvolvimento desse “novo espaco de trabalho”
para o pesquisador abre caminho para a formulagao
de novos problemas de pesquisa e, consequentemente,
novas abordagens relativas aos temas que envolvem os
campos.

Para alcancarmos nossos objetivos e respondermos
as problematizacoes supraelaboradas, adotamos, como
metodologia, em ambos os momentos deste texto, um

tema. Mais detalhes: The American Journal of International Law,
v. 109, n. 3, 2015. Recentemente, a revista Journal of Comparative
Law, também dedicou um ndimero exclusivamente ao tema. Reco-
menda-se: Journal of Comparative Law, v. 11, n. 1, 2016.

2 DAMIRLI, M. A. Comparative international law in the quest for
academic identity. Journal of Comparative Law, v. 11, n. 1, p. 59-75,
2016.

processo metodolégico descritivo e analitico, privile-
giando pesquisas qualitativas de cunho bibliografico®.

2 Entendendo o direito internacional
comparado

O sofisticado trabalho que pretende conectar os
campos do direito internacional publico e o direito
comparado teve, na ultima década do século vinte, uma
importante contribuicdo.

Com o intuito de celebrar o centenario do primeiro
congresso de direito comparado realizado em 1900 em
Paris, diversos estudiosos se reuniram em Nova Otleans
nos EUA em 2000 em torno do tema®. Desse trabalho
resultaram contribui¢des que, malograda a sua impor-
tancia para o campo, nao reverberaram a atencao mere-
cida entre os comparatistas.

Passada mais de duas décadas desse importante
evento cientifico, esse objeto, ainda, permanece pratica-
mente inexplorado e poucos sao os trabalhos desenvol-
vidos que abordam de maneira substancialmente atenta

o tema?*.

As relagoes entre direito comparado e direito inter-
nacional nao sdo claras para diversos autores que tra-
balham no campo do direito internacional. Ao mesmo
tempo, por mais que possamos dizer que o oficio dos
advogados internacionalistas ¢ marcado pela aplicacao
do processo de comparacio®, ha, nitidamente, uma
enorme auséncia de trabalhos, sejam de ordem pratica
ou de estudos académicos, que dedicam seus esforcos
para investigar as relagdes entre as duas disciplinas, o
que contribui para uma ma compreensio das relagSes

entre os campos® "

* CHAMPEIL-DESPLATS, Véronique. Méthodologies du droit et des
sciences du droit. Paris: Dalloz, 2014. p. 10-14.

# BLANC-JOUVAN, Xavier. Centennial World Congtess on Com-
parative Law: opening remark. Tulane Iaw Review, v. 75, p. 1235-124,
2000/2001.

# MAMLYUK, Boris N.; MATTEI, Ugo. Comparative internac-
ional law. Brooklyn Journal of International Iaw, Nova lorque, v. 36, n.
2, p. 386-452, 2011. p. 386.

» BUTLER, William. Comparative approaches to international law.
Recneil des Conrs, v. 190, p. 9-89, 1985. p. 30.

% FORTEAU, Mathias. Comparative international law within, not
against, international law: lessons from the International Law Com-
mission. The American Journal of International Law, v. 109, n. 3, p. 498-
513, jul. 2015. p. 498.

7 Essa auséncia de estudos preocupados com as relagdes entre dire-
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Segundo alguns internacionalistas, a analise compa-
rativa ndo seria sequer necessaria para o estudo do direi-
to internacional. Alain Pellet, ancorado em decisoes da
Corte Internacional de Justiga, ndo considera necessaria
a aplicacdo de um estudo comparado para uma melhor
compreensiao dos sentidos de termos como costume
internacional e principios do direito. Para Pellet, o mé-
todo do direito comparado nio seria uma ferramenta de
grande utilidade para o direito internacional puablico®.

Por outro lado, enquanto alguns consideram as disci-

plinas “ligeiramente complementares””

, Outros as veem
como um verdadeiro fenomeno que “folgadamente”
funde o conteudo material do direito internacional pu-

blico com metodologias do diteito comparado .

Segundo Mereille Delmas-Marty, a globalizacao
trouxe um processo sem precedentes de aproximagao
entre o direito interno e o direito internacional. As esfe-
ras nacionais e internacional passaram por um processo
de hibridacdo do sistema juridico dos paises, especial-
mente pelo fato de que diversas normas internas, atual-
mente, sao oriundas de um processo de formulacao que
¢ decorrente de fontes internacionais.

Dessa maneira, o estudo do direito comparado, em
conjunto ao do direito internacional, é necessario na
medida em que ele nos auxilia a compreender melhor
o desenvolvimento de internalizacio das normativas
internacionais e, de uma maneira subsidiaria, contribui
para o estudo do processo de harmonizagao do direito

internacional e do direito nacional’!.

ito internacional e direito comparado nao impediu que importantes
e histéricas contribuigoes fossem feitas dentro do campo no século
vinte. O trabalho de Evgeny A. Korovin e seu “Contemporary Pub-
lic International Law”; John Hazard e “Fragements of Lectures on
the History of International Relations” e William Butler sio bons
exemplos. Para uma analise das contribui¢oes desses autores, sugere-
se: MAMLYUK, Boris N.; MATTEI, Ugo. Comparative internac-
ional law. Brooklyn Journal of International Iaw, Nova Iorque, v. 36, n.
2, p. 386-452, 2011.

2 PELLET, Alain. Article 38. In- ZIMMERMANN, Andreas e/ al.
(ed.). The Statute of The International Court of Justice: a commentary.
Oxford: Oxford University Press, 2006.

# BERMANN, George A. La Conférence. Revue Internationale de
Droit Comparé, Patis, v. 55, n. 3, p. 519-529, jul./set. 2003. p. 519.

% ROBERTS, Anthea. Comparative International Law? The role
of national courts in creating and enforcing international law. Infer-
national and Comparative Law Quartely, Cambridge, v. 60, n. 1, p. 57-92,
jan. 2011. p. 73; ZADOROZHNYT, O. V. On the question of com-
parative international law or on the comparative method of research
in the science of international law. Journal of Comparative Law, v. 11,
n. 1, p. 85-91, 2016. p. 85.

' DELMAS-MARTY, Mireille. The contribution of comparative
law to a pluralist conception for international criminal law. Journal of

De qualquer forma, o que pode ser observado ¢ a di-
versidade de pontos em comum entre o direito interna-
cional puiblico e o direito comparado. Essencialmente,
e assim como o direito internacional privado, o direito
internacional publico e o diteito comparado possuem
como ponto central de aproximacao a necessidade ine-
rente de ambas as disciplinas em estudar e comparar
sistemas juridicos que sdo préprios em paises diferen-
tes. Podemos afirmar, com isso, que a base de ambas
as disciplinas ¢ a mesma: “a multiplicidade de sistemas
juridicos” e suas relagdes™.

A aproximagio entre as disciplinas é evidenciada
também na medida em que levam o pensamento juri-
dico para além das tradicionais linhas da fronteira na-
cional, restringindo o estudo do direito ao estudo nas
normas patrias. Ao contrario, ambas as disciplinas evi-
denciam a caractetistica cosmopolita® que o diteito
possui, compelindo ao estudioso do direito a ir além as
fronteiras nacionais.

A propria natureza de ambos os conteudos, inclusi-
ve, fornece a seus estudiosos uma ampla gama de refle-
x0es criticas que fazem com que elas possam ser consi-
deradas, inclusive, subversivas. A relacao entre a politica
e o direito no direito internacional publico e do direito
comparado é um exemplo™.

O estudo do direito internacional puablico por si
s6 deixa, de forma clara, a importancia que a politica
tem para o processo de formagao, desenvolvimento e
solidificacio do direito. A experiéncia da influéncia da
politica no trabalho dos internacionalistas é de tama-
nho reconhecimento que, atualmente, ja é considerada
classica a constatacdao do professor Celso Mello de que

o “direito ndo é um remédio (eficaz) contra a politica”.

International Criminal Justice, v. 1, n. 1, p. 13-25, abr. 2003. p. 16.

2 KISS, Chatles Alexandre. Droit comparé et droit international
public. Revue internationale de droit comparé. v. 24, n. 1, p. 5-12, jan./
mar. 1972. p. 5.

¥ Sobre o tema: CITTADINO, Gisele; CAMPOS, Deo. Cos-
mopolitismo juridico: pretensdes e posicoes na intersecio entre
filosofia politica e direito. NOMOS, Fortaleza, v. 33, n. 1, p. 73-89,
jan./jun. 2013.

* Para uma andlise do tema: VASCONCELLOS, Raphael Cat-
valho de; CAMPOS, Deo. Direito comparado e politica: reflexdes
necessarias. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 17, n. 1, p. 42-55,
abr. 2020.

» MELLO, Celso Albuquetrque. Curso de direito internacional priblico.
12. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
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Da mesma maneira, o estudo do direito comparado
ndo pode se alienar dessa reflexio®. Muito pelo contra-
rio. A realizagdo da comparagio juridica serve, inclusive,
para desnudar diversas agendas politicas que se escon-
dem nas normativas em vigor. Isso faz com que, assim
como o direito, o ato de comparagio seja considerado
uma operac¢ao que vai além da técnica, que possui impli-

cacoes claramente éticas e politicas™ *.

Os insights desenvolvidos no campo do direito com-
parado podem ser um importante manancial para o
estudo da politica no campo do direito internacional.
Assim como o direito constitucional e o direito inter-
nacional puablico, a teoria politica, como reflexo de um
complexo processo de construcio cultural da normativa
juridica, é ponto de interesse e trabalho dos comparatis-
tas publicistas e deve ser uma ferramenta utilizada.

Ao mesmo tempo, ¢ impossivel pensar que o traba-
lho do internacionalista e do comparatista possa ser dis-
tanciado de uma abordagem interdisciplinar. Para que
o estudo direito internacional e do direito comparado
possua um minimo de rigor cientifico, o pesquisador
terd, necessariamente, de realizar um trabalho que per-
passe por estudos de politica, filosofia, economia ou
sociologia. F impensavel, sobretudo hoje com a com-
plexidade das relagdes internacionais, a realizacio de
um estudo de direito internacional que prescinda dessa
atencio”.

Essa importante aproximacdo entre os campos do
saber no promove, evidentemente, sua fusao. Podemos
identificar uma diferenciagdo ja no que diz respeito as
suas fontes, claramente distintas. Enquanto o direito
comparado preocupa-se com o estudo das semelhancas
e diferengas entre culturas juridicas, o direito internacio-
nal publico centra seus esforcos na analise dos resulta-

% KENNEDY, David. New Approaches to comparative law and
international governance. Ufah Law Review, Salt Lake City, v. 2, n.
545, p. 545-638, 1997. p. 345.

7 FRANKENBERG, Giintetr. Comparativa law as critique. Chelten-
ham: Edward Elgar Publishing, 2016. p. 231.

% Para uma andlise acurada sobre o tema da relagdo entre o Poder e
o Direito Internacional em lingua portuguesa: VASCONCELLOS,
Raphael Carvalho de. Teoria do estado e a nnidade do direito internacional:
domesticando o rinoceronte. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2016.
¥ Sobre o tema: GLENDON, Mary Ann. Why cross boundaties.
Washington and 1.ee Law Review, Lexington, v. 53, n. 3, p. 971-980,
1996. AALBERTS, Tanja E. The politics of international law and
the perils and promises of interdisciplinarity. Leiden Journal of Inter-
national Law, v. 26, n. 3, p. 503-508, set. 2013. Para uma perspectiva
critica: BALKIN, J. M. Interdisciplinarity as colonization. Washington
and 1ee Law Review, Lexington, v. 53, n. 3, p. 949-970, 1996.

dos juridicos das relacOes internacionais e seus diversos
participantes, inclusive os individuos e suas particulari-
dades, tema caro ao direito comparado®’.

O conceito de direito internacional comparado,
como poderfamos esperar de um campo ainda em pro-
cesso de desenvolvimento, ¢ fluido. Numa primeira
acepgao, poderfamos dizer, na esteira de outros auto-
res que se dedicam ao tema, que o direito internacio-
nal comparado pode ser entendido como: “a andlise,
identificagao e o esclarecimento entre as similaridades
e diferencas de como cada ator de diferentes sistemas
legais, compreende, interpreta, aplica e aborda o direito

internacional publico”*".

Para Behruz, a expressio direito internacional com-
parado significa a interagdo entre o direito internacional
e a teoria do direito comparado e vai além da utilizacio
dos métodos de comparagio juridica pelos internacio-

nalistas.

Ela significa, substancialmente, uma interacio nos
mais diversos nfveis, que perpassam nao somente a apli-
cagao do direito estrangeiro, mas avan¢am e contribuem
para debates relativos a questGes como colonialismo,
desenvolvimento econOmico e social, xenofobia, entre

outros.

Se o direito internacional publico almeja, completa
o autor, enfrentar grandes desafios em sua jornada, o
direito comparado, talvez, seja um dos seus melhores
companheiros de viagem na busca em conectar de for-
ma fértil o direito interno e o internacional®.

Nesse sentido, o campo se afasta dos debates sobre
fragmentagdo do direito internacional, na medida em
que este aborda, tipicamente, as diferencas que surgem
entre diversos subcampos do direito internacional. Ao
contrario, o direito internacional comparado foca sua
atencdo na maneira pela qual cada ator, seja nacional,
regional ou global, aborda o direito internacional®.

¥ BERMANN, George A. La Conférence. Revue Internationale de
Droit Comparé, Patis, v. 55, n. 3, p. 519-529, jul./set. 2003. p. 520.

' ROBERTS, Anthea; STEPHAN, Paul; VERDIER, Pierre-Hug-
es; VERSTEEG, Mila. Comparative international law: framinig the
field. The American Journal Of International Iaw, v. 109, n. 3, p. 467-
474, jul. 2015. p. 469.

“ BEHRUZ, H. Comparative international law: interaction of
comparative jurisprudence and international law. Journal of Compara-
tive Law, v. 11, n. 1, p.76-84, 2016. p. 84.

# ROBERTS, Anthea; STEPHAN, Paul; VERDIER, Pierre-Hug-
es; VERSTEEG, Mila. Comparative international law: framinig the
field. The American Journal Of International Iaw, v. 109, n. 3, p. 467-
474, jul. 2015. p. 469.
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A escopo da matéria também pode ser estendido
como a necessidade de se estudar os obsticulos exis-
tentes para a efetivacdo dos arranjos internacionais; a
comparacdo entre as histérias do direito internacional
em cada pais e a maneira pela qual as na¢oes desenvol-
veram suas perspectivas particulares para as institui¢oes
internacionais*.

Segundo Mattei e Mamlyuk, esse processo ¢ inicial-
mente realizado para satisfazer o “instinto basico” do
pesquisador em “catalogar, arquivar, ordenar e com-
preender” sendo apenas mais uma taxonomia legal que
tem como premissa facilitar e desenvolver a compreen-
sao do direito. O direito internacional comparado, no
seu mais basico nivel, serviria para comparar as diferen-
tes posi¢oes doutrindrias relacionadas ao direito inter-
nacional®.

O trabalho do direito internacional comparado ser-
ve, sobretudo, para enfrentar os novos desafios surgidos
no campo da internacionaliza¢io do direito. Esses esti-
mulos exigem do estudioso uma abordagem que consi-
ga, obtendo seus fundamentos do direito internacional
e comparado, construir uma nova maneira de se estudar
o direito internacional. Essa nova forma é baseada, fun-
damentalmente, na ideia de uma ampla e colaborativa
pesquisa, pautada no didlogo e na troca entre os dois
ramos do direito®.

Dessa maneira, podemos dizer que o estudo com-
parado do direito internacional puiblico esta preocu-
pado em compreender a atuagdo dos diversos atores
que compoem as relagdes internacionais em seus mais
diversos aspectos. Ele também pretende alcangar uma
certa profundidade no entendimento de como a dina-
mica do direito internacional se da ao apontar como as
relacoes juridicas desempenhadas no campo internacio-
nal se configuram, inclusive internamente, nos Estados.

Nesse sentido, um trabalho de direito comparado
que pretende analisar as culturas juridicas envolvidas
na formula¢io de um tratado se mostra imprescindivel
para a apresentacao de propostas de normativas juridi-
cas internacionais que possam nao somente ser objeto
de um minimo possivel de reservas por parte dos inte-

* BUTLER, William. International law in comparative perspective. New
York: Springer, 1980. p. 306.

# MAMLYUK, Boris N.; MATTEI, Ugo. Comparative internac-
ional law. Brooklyn Journal of International Iaw, Nova Iorque, v. 36, n.
2, p. 386-452, 2011. p. 391.

¥ BUTLER, William. Comparative approaches to international law.
Recueil des Conrs, v. 190, p. 9-89, 1985. p. ix.

grantes do tratado, mas capazes de serem efetivamente
colocadas em pratica dentro do sistema interno de cada
pais.”’

O trabalho comparatista também pode atuar de ma-
neira local ao centrar seus esfor¢os na forma pela qual
cada tribunal nacional relaciona-se nao somente com o
direito proveniente dos grandes acordos internacionais,
mas também daquele proveniente dos tribunais interna-
cionais que cada pafs optou por submeter-se.

Assim, o direito internacional comparado, verda-
deiro campo autbnomo constituido na interse¢ao entre
direito internacional e direito comparado, tem como
conteudo o estudo da formulacio, desenvolvimento e
posterior aplicacdo e efetividade das normativas inter-
nacionais em cada cultura juridica envolvida no proces-
so de concretizacio do direito internacional piblico, na
medida em que sua contribui¢do, ao identificar pontos
de aproximacio e distanciamento, contribui para uma
analise mais acurada de todo esse arco que vai da for-
mulacio a efetividade da normativa em estudo.

HEssa alianca estratégica contribui para que o estu-
do da normatividade internacional possa ser expandido
em rigor e profundidade nas suas formulacoes teoricas.
Entender, de maneira profunda, os pontos de contato
entre os atores do direito internacional e as proximida-
des ou distanciamentos da dinamica juridica interna em
cada pafs ¢, por exemplo, parte imprescindivel para uma
melhor compreensao do direito internacional.

Para que essa parceria possa ser empreendida,
¢é fundamental, entretanto, entendermos o trabalho de
realizacdo desse processo, e como esse empreendimento
pode ser aplicado, sempre considerando a producio de
um novo e interdisciplinar conhecimento cientifico.
Este ¢é, precisamente, o objeto da segunda parte deste

texto.

7 Sobre o tema das culturas juridicas: FRIEDMAN, Lawtrence M.
Is there a modern legal culture. Ratio Juris, v. 7, n. 2, p. 117-131,
jul. 1994; NELKEN, David. Disclosing/invoking legal culture: an
introduction. Social & Legal Studies, v. 4, n. 4, p. 435-452, dez. 1995.;
e VON BENDA-BECKMANN, Franz; VON BENDA-BECK-
MANN, Keebet. Why not legal culture. Journal of Comparative Iaw, v.
5,n. 2, p. 104-117, 2010.
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3 Aplicando o direito internacional
comparado

Pretendemos demonstrar, neste artigo, a possibilida-
de real de pensarmos um campo que, apesar de histori-
camente desprestigiado, tem uma profunda importancia
para o estudo do direito numa perspectiva internacio-
nal. A partir desse momento, nosso intento passa a ser
outro, qual seja, analisar a maneira pela qual este estudo
pode ser realizado.

O direito internacional comparado é uma possibili-
dade real de pesquisa cientifica para o jurista. Isso nao
somente porque entendemos que ha uma aproximagao
dos campos de pesquisa, mas também pela importante
contribui¢do que o direito comparado pode oferecer ao
direito internacional.

E evidente que a complexidade das relacées interna-
cionais nos impedird de exaurir a gama de proposicoes
que o direito internacional comparado pode oferecer ao
pesquisador do direito. Contudo, acreditamos ser pos-
sivel inicialmente identificarmos nio somente um con-
junto de métodos que podem ser utilizados pelo direito
internacional comparado, mas, sobretudo, as reflexdes
em torno das aplica¢oes desse campo de estudo.

Antes de adentrarmos no contorno especifico do
direito internacional comparado, é importante nos re-
lembrar de alguns alertas que a Teoria da Compara¢ao
Juridica desenvolveu nos ultimos anos e que sio de
grande utilidade para todo comparatista na aplicagio de
seu projeto cientifico.

HEssas construcoes tedricas nao somente auxiliam o
trabalho de qualquer area de comparagao, mas propor-
cionam a0 estudo do direito comparado um maior rigor
cientifico, fornecendo a possibilidade de uma potencia-
lizac¢iao do estudo comparado.

Altamente interdisciplinar e com toda uma produ-
¢do que, apesar de diminuta, é muito significativa pela
sua qualidade, a Teoria da Comparacio Juridica dialoga
com todos os saberes do direito e é um ponto de in-
tersecao obrigatorio para o estudioso da comparagio.
Atualmente, podemos afirmar que o direito comparado
vem se desenvolvendo na direcio de uma perspectiva
que ultrapassa a sua chamada “linha ortodoxa”, proxi-

ma de uma classica ideia cartesiana de se fazer compa-
racao®,

A ideia da realiza¢ao de um trabalho comparado que
somente sera cientifico se estiver imbuido de uma pre-
tensa neutralidade, somada a uma indiferente objetivi-
dade, ¢é substituida cada vez mais pela compreensio de
que ¢ inevitavel ao comparatista estar aberto a comple-
xidade e aos desafios que as diferencas entre as cultu-
ras juridicas exigem dele”. Assim, as palavras de ordem

passam a ser contexto e interdisciplinariedadem.

A comparagao juridica se torna, assim, cada vez
mais, N30 somente a busca pela compreensio de como
as ideias juridicas podem ser transplantadas de um sis-
tema ao outro’', como os formatos legais similares po-
dem ser identificados em diversos sistemas juridicos™,
ou até mesmo como as normas constitucionais podem
migrar™.

Ela passa também a ter a preocupagdo em com-
preender, em relacio as diferencas identificadas nos
sistemas juridicos estrangeiros, pontos de ruptura para
que possamos refletir criticamente, e, a partir de outra
cultura juridica, nossa propria.

Nesse sentido, alguns autores argumentam, inclusi-
ve, pela impossibilidade de qualquer tipo de transmis-
sao literal de formas ou ideias juridicas. Dessa forma,
entendem, por maior que possa ser a disseminacio ou
migracao das ideias juridicas, as diferencas persistirdo de

uma maneira intransponivel®.

Ao mesmo tempo, ¢ paralelamente, diversos auto-
res defendem a ideia de que a complexidade da tarefa
nao impede a possibilidade da realizacao de um estudo

# LEGRAND, Pierre. Paradoxically derrida: for a comparative legal
studies. Cardozo Law Review, v. 22, 1. 2, p. 631-717, 2005. p. 645.

¥ CAMPOS, Deo. Da ortodoxia 2 critica: teotias da comparagio
juridica. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 14, n. 1, p. 189-
211, jan./abr. 2018.

% Para detalhes,ver: HUSA, Jaakko. Interdisciplinary comparative law:
rubbing shoulders with the neighbours or standing alone in a crowd.
Cheltenham: Edward Elgar, 2022.

> WATSON, Alan. Legal transplants: an approach to comparative
law. Edinburgh: Scottish Academic Press, 1974.

2 SACCO, Rodolfo. Legal formants: a dynamic approach to com-
parative law. Awmerican Journal Of comparative Law, v. 39, n. 1, p.1-34,
1991.

% CHOUDRY, Sujit (ed.). The migration of constitutional ideas. Cam-
bridge: Cambridge University Press, 20006.

> LEGRAND, Pierre. Negative comparative law. Journal of Com-
parative Law, v. 10, n. 2, p. 402-453, 2015. p. 447.
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comparatista que consiga identificar pontos de contato
entre os sistemas™.

Dessa maneira, os pontos de contato nio significam,
necessariamente, verdadeiras identidades em comum,
mas possiveis ideias compartilhadas e adaptadas, pelas
mais diversas razoes, a cada nova realidade juridica-cul-
tural. Cabe ao pesquisador estar atento a toda a inerente
particularidade de cada cultura juridica analisada. Esse
cuidado serve, inclusive, para colocar em questo, e in-
clusive negar, a pretensa similaridade apontada inicial-
mente em seu problema de pesquisa.

Ao mesmo tempo, para a efetivacio de uma compa-
racdo juridica consciente do desafio, que € aplicar com-
paragao, ¢ fundamental a adocdo da chamada “guinada
reflexiva-critica” do direito comparado. Dessa maneira,
¢ pré-requisito ao internacionalista comparatista estar
consciente de como se define ¢ onde se situa o “eu”
do comparatista ¢ o “estrangeiro/exterior” com que ele
lida, para coloca-los em relacdao (a chamada guinada re-
flexiva), a0 mesmo tempo em que se questionam quais
as razoes ¢ em beneficio de quem ele realiza sua ativida-
de intelectual (a guinada critica)™.

Para uma comparagio efetivamente critica, comple-
menta Frankenberg, é fundamental que o pesquisador
produza uma compara¢io designada como “robusta”,
ou seja, que esteja aberta a ao conhecimento local e seja
sensivel a0 contexto. Somente a aten¢io a essas prerro-
gativas podera fazer o estudioso superar as perspectivas
reducionistas da comparagao juridica.

A intengio ¢é a producdo de uma comparagao juridi-
ca que restabeleca a atencio aos detalhes da lei, superan-
do a prevaléncia de um fazer comparativo que, durante
muito tempo, pretendeu construir categorias e concei-
tos fundamentalmente abstratos.

Essa percepgdo permite que o comparatista, a0 con-
trario de outros sujeitos do direito, como juizes ou ad-
vogados, possa admitir a dissocia¢do entre a norma e os
fatos, “assim como os tedricos do direito, eles podem
desafiar, por exemplo, o critério de admissibilidade e
relevancia”. Considerando-se essas reflexdes, o traba-

% HALPERIN, Jean Louis. Profils des mondialisations du droit. Paris:
Dalloz, 2014. p. 31.

% FRANKENBERG, Giinter. Comparativa law as critique. Chelten-
ham: Edward Elgar Publishing, 2016. p. 231.

7 FRANKENBERG, Guntet. Comparativa law as critique. Chelten-
ham: Edward Elgar Publishing, 2016. p. 228.

lho de comparacio pode continuar o seu processo de
busca entre similaridades ou diferencas.

Hssa abordagem, efetivamente, alcanga o estudo
comparado do direito internacional publico que, assim
como a Teoria da Comparacdo Juridica, deve atuar de
forma que englobe uma verdadeira matriz de conhe-
cimentos, que frequentam pontos e niveis distintos da
ciéncia juridica e das ciéncias que dialogam com o direi-

to, atuando a partir de um cariter “poli-disciplinar’®.

A analise comparativa do direito internacional e das
ordens normativas nacionais ¢ valorosa na medida em
que nos auxilia a entender onde cada um deles se dife-
rem uns dos outros, da mesma forma que nos orienta
no sentido de elaborarmos mecanismos adequados de
implementac¢io e transformag¢io de normas de direito
internacional em direito interno. Sem a compreensao
das similaridades e diferencas entre esses sistemas, a ta-
refa de criar esses mecanismos ¢, ainda, mais complexa
e, quica, desperdicada.

Ela também possui uma importante contribui¢ao na
analise das operacOes das normas de direito internacio-
nal, especialmente no que tange a identificacdo de novas
concepcoes juridicas que estao fora do sistema juridico
internacional. Segundo Zadorozhnyi, os comparatistas
oferecem importantes perspectivas para a identificagao
dos chamados principios gerais do ditreito internacio-

nal®.

Outro ponto de contribuigdo da andlise comparati-
va ao direito internacional publico é a possibilidade que
o direito comparado oferece ao direito internacional
de alcangar uma melhor fundamentagdo no processo
de criagao de novos documentos legais internacionais.
Contribui, também, para a criacio de novos institutos
legais, a0 auxiliar a observacio de diversos sistemas le-
gais internos.

Da mesma forma, pode colaborar com a andlise cri-
tica e comparativa de diversos subcampos do direito in-
ternacional, como ao direito diplomatico, humanitatio e
de protegio aos direitos humanos. Isso vale, por exem-
plo, para a realizacdo da comparacio entre o direito in-

* DAMIRLI, M. A. Comparative international law in the quest for
academic identity. Journal of Comparative Law, v. 11, n. 1, p. 59-75,
2016. p. 67.

¥ ZADOROZHNYI, O. V. On the question of comparative in-
ternational law or on the comparative method of research in the
science of international law. Journal of Comparative Law, v. 11, n. 1, p.

85-91, 2016. p. 86.
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ternacional publico e o privado ou da comparagiao entre
normas de direito internacional e direito transnacional
ou europeu, que poderdo ser realizadas com o auxilio
dos métodos comparativos®.

Para Anthea Roberts, o estudo do direito internacio-
nal comparado pode ser feito inicialmente de trés ma-
neiras distintas: a primeira delas ¢ a identificagao do que
constitui o direito internacional. Nessa fase, é de fun-
damental importancia o cuidado com a analise de gpinio
Juris quando pretendemos identificar uma norma cos-
tumeira internacional, ou como os principios gerais de
direito internacional podem ser identificados por meio
da indicacdo de principios comuns a diversos sistemas
juridicos; ou, ainda, como observar a comparagao de
praticas nacionais pode ser importante para entender-
mos melhor a interpretagdo de tratados, sua aplicagdo e
como cada objeto (direitos humanos ou investimentos)
¢ abordado.

A segunda forma se da ao realizar o processo de ex-
plicagdo entre as similaridades e diferencas que ocorrem
no momento em que hd a interpretaco e a aplicagao do
direito internacional. Nesse sentido, cabe observar, por
exemplo, se os legisladores adotam processos comuns
ou distintos na maneira de internalizar os tratados ou
Nos perguntarmos COMOoO as coftes nacionais interpre-
tam obrigacoes oriundas de tratados internalizados pe-
los Estados. Essas cortes, por sua vez, dialogam com
cortes de outros Estados ou cortes internacionais?

Um terceiro modo ocorre quando ha uma compara-
¢do entre distintas abordagens adotadas por atores do
direito internacional. Para isso, questionar, por exemplo,
como as diferencas culturais, econémicas ou politicas
influenciam o comportamento de cada ator internacio-
nal em relagdo a producio e posterior cumprimento das
normativas internacionais é um instrumento poderoso
no processo de maior compreensio do direito interna-
cional publico®’.

Do ponto de vista metodoldgico, o direito compa-
rado pode contribuir, de maneira importante, ao estudo
do direito internacional. Ele pode fornecer importantes
instrumentos que permitirdo ao pesquisador conhecer

@ MEREZHKO, O. O. The idea of comparative international law.
Journal Of Comparative Law, v. 11, n. 1, p. 92-96, 2016. p. 90-93.

¢ ROBERTS, Anthea; STEPHAN, Paul; VERDIER, Pierre-Hug-
es; VERSTEEG, Mila. Comparative international law: framinig the
field. The American Journal Of International Iaw, v. 109, n. 3, p. 467-
474, jul. 2015. p. 469.

os alicerces e as repercussoes dos atos internacionais.
Ao comparar suas funcgdes, objetivos e resultados, a in-
vestigacao comparada presta um importante servico ao
internacionalista na medida em que, a0 adota-la, ele po-
dera compreender melhor toda a estrutura da sociedade

internacional e seus atores®.

Ao mesmo tempo, a adogao de um tnico método
para a realizagdo desta pesquisa juridica nio significa,
necessariamente, a produgio de um trabalho compara-
do de melhor qualidade ou maior rigor. Ao contrario
do apregoado pelos defensores da ortodoxia do direito
comparado, atualmente, ha a aceitacio sobre as possibi-
lidades da adogao de diversos métodos para um mesmo

estudo comparado.

Assim, a ado¢do do método varia de acordo com o
objetivo do estudo e o interesse do pesquisador, nao
comprometendo nem o rigor nem o sucesso na emprei-
tada comparativa®.

Consideramos que ¢ possivel a aplicacio dos mé-
todos desenvolvidos pela Teoria da Comparacao Juri-
dica no campo do direito internacional puiblico. Além
de tteis para a andlise comparativa que considera a lei
estrangeira e o direito interno, eles podem ser perfeita-
mente aplicados no campo do direito internacional e em
seus reflexos internos ou externos. Esse poderoso con-
junto de instrumentos, por sua vez, N0 seria 0 UNIco

que poderia ser utilizado pelos pesquisadores.

Ha, por sua vez, algumas abordagens metodologicas
que sio identificadas exclusivamente no direito interna-
cional comparado. Willian Butler, na década de oitenta
do século vinte, procurou desenvolver um grupo delas
que se concentram nas especificidades do campo, aten-
tando para desafios que sdo particulares, como a chama-
da fragmentacio do direito internacional.

Seu desenvolvimento e estudo reforcam a autono-
mia do projeto comparativo internacionalista. Por outro
lado, o aparecimento desse grupo metodologico niao
significa, necessariamente, a exclusio do arsenal desen-
volvido pela teoria da comparagao que, por sua propria

62 KISS, Chatles Alexandre. Droit comparé et droit international
public. Revue internationale de droit comparé. v. 24, n. 1, p. 5-12, jan./
mar. 1972. p. 8.

% BASEDOW, Jiirgen. Comparative law and its clients. The Amer-
ican Jonrnal of Comparative Law, v. 62, n. 4, p. 821-857, 2014. Veja
ainda: CAMPOS, Deo. Método(s) em direito comparado. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parand, Curitiba, v. 61, n.
3, p. 189-212, dez. 2016.
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caracteristica, pretende, justamente, dialogar com todos
os ramos da comparacio juridica.

Uma abordagem que faga uso dos tradicionais mé-
todos ou dos métodos particularizados da comparagiao
juridica internacional deve ser avaliada como produtiva
nao pela ado¢io de um ou outro, mas pelo rigor dado
na sua aplica¢do ao caso estudado.

Segundo o Butler, a primeira abordagem metodo-
légica é a comparacdo de varios sistemas de direito
internacional em variadas épocas historicas, o chama-
do objetivo historicista; uma segunda perspectiva procura
identificar os valores comuns e os consequentes princi-
pios que alcancam a maioria dos povos/nacoes, a concep-

¢cdo universalista.®*

A concepgio universalista, prossegue o autor, ini-
cialmente aplicada ao direito interno, poderia ser facil-
mente aplicada ao direito internacional, devido a sua
aplicabilidade cientificidade, além de sua estrutura e ter-
minologia patrticular®.

Uma terceira abordagem ¢ a comparacio entre of-
ganizacoes internacionais no seu processo de imple-
mentacio e producdo das normativas internacionais,
conhecido como perspectiva institucionalista66. Ela se da
em grande medida absorvendo os conceitos da meto-
dologia funcionalista e aplicando-os as institui¢des in-
ternacionais.

Nela, a aten¢do do pesquisador é voltada, numa
perspectiva externa, para a identificacio das similari-
dades e diferencas nas estruturas, poderes, privilégios,
imunidades e operagdes. Ja numa perspectiva interna e
observado o status do funcionirio internacional, suas
condicbes de trabalho, além das praticas internacionais
dessas instituicoes.

Uma quarta abordagem ¢é aquela que adota uma
Otica nomeada de marxista, comparando normativas
internacionais dentro de uma estrutura preocupada em
relacionar essas normas com as realidades sociais e eco-
némicas presentes nos distintos sistemas legais. Nesse
sentido, o marxismo ofereceria ao direito internacio-
nal comparado uma explicacdo cientifica da sociedade,

¢ BUTLER, William. Comparative approaches to international law.
Recneil des Conrs, v. 190, p. 9-89, 1985.

% BUTLER, William. Comparative approaches to international law.
Recneil des Conrs, v. 190, p. 9-89, 1985. p. 37.

% BUTLER, William. Comparative approaches to international law.
Recneil des Conrs, v. 190, p. 9-89, 1985. p. 39.

suas origens, como e porque ela se desenvolve, entre

outros®’.

Ha, ainda, a comparacio juridica que é feita para
compreender como as cortes e tribunais internacionais
identificam e aplicam seu conjunto normativo, espe-
cialmente o corpo de normas que apelam aos “princi-
pios gerais do direito reconhecidos pelas nagdes” em
cada um dos seus casos. Mesmo que eventualmente se
neguem a buscar, no direito interno, uma fonte para a
aplicacdo de normativas como a dos principios gerais,
ela é cada vez mais observada e convida ao estudioso a
realizacio de uma andlise comparativa®.

Por fim, podemos identificar a perspectiva nomea-
da de taxondmica, preocupada com o entendimento e a
classificagdo entre as diferentes abordagens do direito

internacional®.

A contribuicio da filosofia ao direito internacional é
constante e muitos sdo os autores que trabalham as in-

. Com relacio ao método do

tersecoes entre 0s campos
direito internacional comparado, esse didlogo também
pode ser produtivo e € interessante destacarmos alguns
esforcos no sentido de alertarem para a contribuicao
da filosofia, numa possivel identificacio de um método

para o direito internacional e comparado.

A reflexio que pretende construir um étodo filoso-
fico para o direito comparado e para o direito interna-
cional parte da premissa de que os problemas da teoria
ndo devem ser considerados “ndo problemas” e que as
questdes sociologicas e normativas devem ser tratadas
diretamente pelo direito. O estudioso do direito inter-
nacional e comparado, portanto, deve entender, por
exemplo, a dialética e a conexio que os conceitos juridi-
cos travam com a moralidade, a politica, entre outros’".
Da mesma maneira, um estudo de direito internacional
publico comparado, realizado de forma séria, analisa
Koskenniemi, oferece ao pesquisador a oportunidade
de ndo mais pensar nos termos hegelianos de univer-
sal ou particular e avanca no sentido da realizagdo de

¢ BUTLER, William. Comparative approaches to international law.
Recueil des Conrs, v. 190, p. 9-89, 1985. p. 37.

% BUTLER, William. Comparative approaches to international law.
Recueil des Conrs, v. 190, p. 9-89, 1985. p. 40.

% BUTLER, William. International law in comparative perspective. New
York: Springer, 1980.

0 BESSON, Samantha; TASIOULAS, John. The philosophy of inter-
national law. Oxford: Oxford University Press, 2010.

T KOSKENNIEMI, Martti. The case for comparative internation-
al law. Finnish Yearbook of International Law, v. 20, p. 2-8, 2009. p. 3.
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reflexodes juridicas criticas que entendem o fendémeno
do direito como aquele, que, em que pese muitas vezes
tentar se manifestar de forma universal, adota posturas
localizadas, contribuindo para a complexidade do feno-
meno juridico’.

Segundo os defensores de um método filosofico
para o direito internacional comparado, assim como na
comparacio juridica, a caracteristica do direito interna-
cional torna necessaria a formulacio de seus conceitos
complexos que sobrepdem proposi¢oes juridicas e filo-
soficas.

Dessa forma, ao invés de assumir que determina-
dos “standards” possam ser chamados de normas, por
exemplo, faz-se necessaria a identificacdo de uma taxo-
nomia mais rigorosa, que consiga distinguir entre prin-
cipios morais e legais ou entre regras e principios”.

Assim, a ideia central da proposta de uma meto-
dologia filoséfica do direito internacional comparado
pretende que a filosofia supere a Teoria Dogmatica do
Direito Internacional, trazendo como consequéncia a
preponderancia do argumento dialético, colocando em
questdo e refinando a ideia ja em pratica no direito in-
ternacional, possibilitando, assim, a constru¢ao de no-
vos conceitos. Isso para mudar os pontos de vista que,
atualmente, prevalecem no campo de ambas as discipli-
nas e “redescobrir os fundamentos do direito interna-

cional e comparado”™.

Esse projeto, em que pese sua incipiéncia e comple-
xidade, da mesma maneira como diversos desenvolvi-
dos no direito comparado, tem como objetivo superar
a estrutura do positivismo que prevalece no estudo do
direito internacional, conectando as fundacSes metafisi-
cas ¢ as realidades praticas para o estudo e aplicagao do
direito internacional e comparado.

Outro ponto importante referente a aplicagdo do
direito internacional puiblico comparado é a questdo
da extensao e da profundidade que a pesquisa deve ob-
servar. F a denominada micro ou macrocomparacio’.

2 KOSKENNIEMI, Martti. The case for comparative internation-
al law. Finnish Yearbook of International Iaw, v. 20, p. 2-8, 2009. p. 4.
 GILROY, John Martin. A proposal for “Philosophical Method”
in comparative and international law. Pace International Iaw Review, v.
1, n. 3. p. 1-14, out. 2009. p. 3.

" GILROY, John Martin. A proposal for “Philosophical Method”
in comparative and international law. Pace International Iaw Review, v.
1, n. 3. p. 1-14, out. 2009. p. 12.

> SAMUEL, Geofftrey. An introduction to comparative law theory and
method. Oxford: Hart Publishing, 2014. p. 50.

Como qualquer estudo comparatista, ¢ fundamental
uma consciente limitacio no campo de analise para que
a pesquisa possa ser desempenhada em sua maior po-
tencialidade.

Nesse sentido, em razdo da ampla gama de atores
que fazem parte do sistema internacional e da propria
caracteristica da normativa internacional, normalmente
geral e abstrata, em que pese a possibilidade “em abs-
trato” de um profundo e vasto estudo de direito inter-
nacional comparado, as chances de sucesso na emprei-
tada comparativa sdo consideravelmente maiores se o
pesquisador optar por um projeto que se ocupa de um
numero restrito de atores.

Nas ultimas décadas, o trabalho de micro compara-
¢ao sofreu um profundo processo de sofisticagio que
nos permite, atualmente, dizer que este, talvez, seja o
caminho mais produtivo a ser tracado pelo pesquisa-
dor. Por outro lado, segundo alguns autores, a macro
comparaciao do fenémeno de apropriacao de constru-
¢Oes tedricas estrangeiras pode ser util. Sem qualquer
pretensao em identificar uma verdade universalizavel,
compreender, de forma rigorosa, no¢des como “direi-

3

to internacional”; “estado de direito” ou “democracia”
pode servir, inclusive, como guias para uma futura mi-

cro comparag¢io mais eficaz’’.

Somada a essa restricdo, ¢ importante que o traba-
lho se preocupe com a compreensiao da cultura juridica
de cada um dos sujeitos envolvidos, ao invés de uma
abordagem, apenas, funcional das normas analisadas. A
atencdo com essas questoes potencializa as chances de
sucesso do pesquisador.

De qualquer maneira, uma importante ressalva deve
ser feita. Em que pese a essencial importancia da escolha
do método para a realizagdo de um trabalho comparati-
vo rigoroso e cientifico, ela nio é, por si so, suficiente.
O comparatista, independentemente de qual campo do
direito, centra seus esforcos analiticos, precisa assumir
seu cardter complexo e ir para além do método”.

Uma abordagem comparatista que, como ja ressalta-
do neste artigo, prescinde de uma perspectiva altamen-

" MAMLYUK, Boris N.; MATTEI, Ugo. Comparative internac-
ional law. Brooklyn Journal of International Iaw, Nova lorque, v. 36, n.
2, p. 386-452, 2011. p. 437.

7 TWINING, W. L. Comparative law and legal theory: the country
and western tradition. In: EDGE, 1. (ed.). Comparative law in global
perspective. Ardsley, NY: Transnational Publishers Inc., 2000. p. 21-
76.p. 57.
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te interdisciplinar estd fadado ao insucesso. Ao mesmo
tempo, ela deve estar preocupada em deixar que o pro-
cesso local de conhecimento e estar sensivel ao contex-
to em que a lei estd inserida’™.

J4 na perspectiva substancial/material, uma analise
comparativa que adote a metodologia bermenéutica cultu-
ralista79 do direito comparado em diversas normativas
internacionais, por exemplo, pode auxiliar, de maneira
profunda, o estudioso do direito internacional.

Essa metodologia, parte integrante daquilo que en-
tendemos como Teoria do Direito Comparado e suas
importantes contribui¢cées no campo da reflexao sobre
temas como universalismo e diferenca, também pode
ser um instrumento de fundamental valor ao estudo do
direito internacional.

A maneira como parte dos tedricos do direito com-
parado entende o universalismo ¢é altamente interdisci-
plinar e critica. Absolutamente comprometida com a di-
ferenga, a filosofia do direito comparado, por exemplo,
subverte o sentido de comparacio, deslocando para o
centro da reflexdo nao as similaridades, mas as diferen-

gaSSO

Pierre Legrand, por sua vez, nega a possibilidade da
comparag¢io com fins funcionalistas exatamente pelo fato
de que cada conjunto normativo nacional ¢ um sistema
juridico tnico, resultado de uma complexa relacio entre
diversos fatores internos, especialmente a cultura. Dessa
forma, a efetiva compreensio de um sistema estrangeiro

3
pelo estudioso oriundo de uma outra cultura juridica é
limitada, quando nio virtualmente impossivel®'.

O fenoémeno da difusdo das normas juridicas pode
ser estudado sob essa perspectiva e levar ao pesquisador
importantes resultados. De qualquer maneira, a investi-
gacdo de como ocorre o processo de difusdo da norma
internacional, por meio de jurisdi¢does nacionais, ¢ um
dos pontos mais interessantes da comparagio interna-

cional.

E de um enorme valor para o internacionalista com-
preender como os ditos transplantes legais transcendem
barreiras linguisticas, geograficas e politicas, e penetram

® FRANKENBERG, Guntet. Comparativa law as critique. Chelten-
ham: Edward Elgar Publishing, 2016. p. 227.

" SAMUEL, Geofftrey. An introduction to comparative law theory and
method. Oxford: Hart Publishing, 2014. p. 108.

8 LEGRAND, Pierre. Posur la relevance des droits étrangeres. Patis: PUF,
2014. p. 7.

8 LEGRAND, Pierre. Le droit comparé. Paris: PUF, 2015.

em sistemas juridicos nacionais®. Esse trabalho pode
ser feito analisando os agentes que realizam essa trans-
missao e sua influéncia na “modulacdo” da cultura juri-
dica local, por exemplo.

Além disso, ela coloca em reflexio diversos pontos
nido somente sobre a viabilidade da formacio de uma
ampla rede de normativas internacionais protetivas em
direitos humanos, como também adentra dentro de um
ponto caro aos estudiosos do direito Internacional: a
efetivacao das normas internacionais dentro dos siste-
mas juridicos nacionais.

Outra importante e sofisticada contribui¢ao dada ao
direito internacional por parte do direito comparado ¢é a
propria maneira de se raciocinar o modo pelo qual estu-
damos o direito, fortemente conectado a uma heranca

colonial®.

Em que pese o importante aparecimento de estudos
nesse sentido™, as reflexoes do direito comparado pare-
cem servir como um importante combustivel intelectual
para os internacionalistas. Eurocéntrica e, em diversos
sentidos, relapsa com a formacio das relagGes juridicas
entre os atores periféricos da sociedade internacional
e com a prépria formagido do pensamento cientifico-
-juridico internacionalista, oriundo desses locais do glo-
bo, o estudo do direito internacional publico pode ser
alimentado com a importante perspectiva ctitica sobre a
dominagdo epistemologica positivista que prevalece no
direito internacional e ¢ amplamente discutida e critica-
da no direito comparado®.

Esse conjunto de contribui¢des, que ocupam amplos
espagos, que vio desde a adogdo de perspectivas meto-
dolégicas oriundas do direito comparado até a reflexdo
critica que a Teoria da Comparacio Juridica pode em-
preender em associagao com o estudo do direito interna-
cional publico, evidenciam um arsenal de possibilidades
de exploracoes na intersecdo entre esses dois campos do

% GRAZIADEI, Michele. Comparative law as the study of trans-
plants and receptions. In: REIMANN, Mathias; ZIMMERMANN,
Reinhard (ed.). The Oxford Handbook of Comparative Law. Oxford:
Oxford University Press, 2012. p. 441.

% BAXI, Upendra. The colonialist heritage. In: LEGRAND, Pietre;
MUNDAY, Rodrick (ed.). Comparative legal studies: traditions and tran-
sition. Cambridge: Cambridge University Press, 2011. p. 46-76.

¥ LORCA, Arnulf Becker. Mestizo international law: a global intellec-
tual history (1842-1933). Cambridge: Cambridge University Press,
2014.

% LEGRAND, Pierre. Foreign law: understanding understanding.
Journal of Comparative Law, v. 6, 1. 2, p. 67-111, 2011. p. 75.
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saber jurfdico. Uma area ainda muito pouco explorada,
apesar das imensas oportunidades que oferece.

4 Consideracgoées finais

O estudo do direito internacional comparado, assim
como em todas as areas do direito publico, sofreu mais
regressos do que avancos no decorrer da histéria da re-
lagdo entre o direito publico e a comparagio juridica. O
fendmeno observado nos ultimos anos, com um forte
estabelecimento do direito constitucional comparado,
o aparecimento de interessantes trabalhos de compa-
ragdo no campo do direito administrativo e abordagens
comparativas inovadoras e importantes no campo do
direito internacional podem ser identificados como uma
oportunidade para que o pesquisador se atente para o
potencial critico e cientifico que esse campo do estudo
do direito possui.

O direito internacional comparado, por sua vez,
vem se (re)estabelecendo pouco a pouco como uma
perspectiva que pode contribuir, de maneira significa-
tiva, ndo somente para o direito comparado e o direito
internacional. Ele pode estabelecer um amplo espaco
autonomo de producao de conhecimento juridico, ado-
tando metodologias compativeis com os objetivos das
pesquisas propostas, trazendo temas que sao caros a
ambas as disciplinas e que sdo suficientemente inéditos
¢ inovadores para estarem conectados para sedimentar

sua autonomia.

A internacionalizagio do direito deve ser considerada
um fato consumado e, dessa condi¢do, nasce a impres-
cindfvel necessidade de comegarmos a compreender, de
maneira comparada, como o direito internacional publi-
co afeta cada um dos seus sujeitos. Essa compreensiao
ndo somente proporcionard trabalhos mais instigantes
e relevantes para o estudo do direito internacional, mas
auxilia a sedimentacdo dos estudos comparados como
quadro tedrico metodologicamente rigoroso e critica-
mente instigante.

O contrario também é verdadeiro. Como vimos, ha
uma potencialidade impar na contribuicao que o direi-
to internacional é capaz de oferecer ao direito compa-
rado. Para isso, sio necessarios, inicialmente, coragem,
imaginacao e rigor metodologico; ainda hoje limitacdes

que parecem enraizadas nas investigacoes que poderiam
mobilizar ambos os campos™.

O objetivo deste trabalho foi demonstrar ao lei-
tor que o direito comparado e o direito internacional
publico possuem importantes pontos de interesse em
comum. Esses interesses fazem com que diversas cons-
trucoes tedricas produzidas pela Teoria da Comparagao
Juridica possam ser aplicadas ao direito internacional.
Ao mesmo tempo, os métodos desenvolvidos pelo di-
reito comparado podem ser acomodados de maneira
pacifica aos métodos especificos desenvolvidos pelo
direito internacional comparado.

Hssa cooperacido entre os métodos e a confluéncia
entre as disciplinas sedimenta o caminho para a efeti-
vagao de novo ramo do direito comparado: o direito
internacional comparado. A abertura de mais uma ja-
nela para a realizagdo do trabalho cientifico confere aos
pesquisadores novas e importantes possibilidades e da
a0 direito um contorno ainda mais internacionalizado,
caminho sem retorno deste campo do saber no mundo
contemporaneo.
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