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“Quebrar as barreiras do seu proprio sistema
juridico (assim definido) significa aumentar o seu
préprio horizonte e sua prépria experiéncia e, sobre-
tudo, enriquecer-se espiritualmente e descobrir os
préprios limites com um espirito de modéstia que,
por sua vez, comporta tolerancia e liberdade.”

(Tulio Ascarelli)

Introducdo

A crise do sistema judicial brasileiro,
agravada no més de marc¢o de 2003 pelos
assassinatos de dois juizes estaduais, um
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em Sao Paulo e outro no Espirito Santo, que
atuavam com execucéo penal, e pela per-
cepc¢ao de inseguranga e medo da popula-
¢do brasileira, especialmente nos grandes
centros urbanos, em face da agéo impune
do crime organizado! e dos atentados a Or-
gdos publicos do Estado do Rio de Janeiro,
como prédio da Prefeitura Municipal e De-
legacia Policial, exige respostas que reque-
rem politicas publicas de reforma desse sis-
tema.

Por sua vez, o ensino de direito e a pes-
quisa juridica no Brasil ttm dado poucas
alternativas ou sugestfes para a reforma do
sistema judicial, sendo o pouco uso de estu-
dos comparativos uma das causas dessa
caréncia de propostas para o aperfeigoa-
mento da Justica. Assim sendo, o presente
artigo objetiva introduzir e conceituar o Di-
reito Comparado e Direito e Desenvolvimen-
to em face da relevancia como método cien-
tifico e disciplina, respectivamente, e con-
tribuir para a transformacéo da justica bra-
sileira. Nesse sentido, na primeira parte, tra-
tar-se-a do conceito de Direito Comparado e
suas caracteristicas bésicas, como micro-
comparacao, macrocomparacao e elementos
determinantes, para, nasegunda parte, abor-
dar-se o Direito e Desenvolvimento e, na
parte final, discorrer-se sobre aimportancia
de tais ferramentas ao ensino juridico. Na
terceira e Ultima parte, serdo feitas suges-
tdes para a reforma do sistema judicial bra-
sileiro a luz da comparagédo com o sistema
norte-americano.

1.Direito Comparado

Ajustificativa do estudo e uso do Direito
Comparado decorre de 0 mesmo ser uma
ferramenta Util a reforma? da legislacdo e do
sistema judicial (Cf. DE CRUZ, 1999, p. 18)%,
bem como, de acordo com Ehrmann (apud
DE CRUZ, 1999, p. 11), a integracéo de sis-
temas econdmicos, uma vez que somente a
anélise de uma variedade de culturas e sis-
temas judiciais, juridicos e econdmicos de-
monstra o que é fundamental e conceitual-

mente necessario para um sistema, ou que é
acidental, mais do que necessario; o que €
permanente, mais do que modificavel nas
normas juridicas e institui¢des judiciais; e 0
gue caracteriza as crengas e valores que fun-
damentam. Desse modo, por meio da com-
paracdo, poder-se-a descobrir alternativas
e percepc¢bes que venham a colaborar para
a melhoria do sistema doméstico. Trata-se
de um método que proporciona ndo somen-
te solucdes alternativas para serem usadas
em reformas do sistema judicial, mas tam-
bém um melhor entendimento do sistema
doméstico.

O Direito Comparado, ao contrario da
maioria dos temas estudados por advoga-
dos, ndo é um conjunto de regras e princi-
pios. Comparar, mais do que um método de
analise do direito, de um processo de estu-
do das rela¢des dos sistemas judiciais e suas
regras, requer um conhecimento maior do
que as regras de outros paises. Comparar
sistemas judiciais e juridicos, bem como con-
ceitos, é também uma avenida para novas
percepgoes acerca do sistema judicial e juri-
dico do préprio pesquisador, de modo que é
ferramenta de indispensavel valor para ju-
ristas, cientistas sociais e operadores do di-
reito, porque conduz ao enriquecimento do
conhecimento, que é preexistente do proprio
direito, proporcionando um maior entendi-
mento e agilidade intelectual no direito, bem
como mudangas positivas nos direitos ma-
terial e formal (Cf. SCHADBACH, 1998, p.
333-4).

Quando se trata de definir Direito Com-
parado, cabe a questdo: qual é a sua nature-
za? E um ramo do direito, como o Direito de
Familia, Direito Maritimo ou Direito Penal,
ou, mais profundamente, tendo em vista que
o direito é algumas vezes definido como um
conjunto de regras, ha algum conjunto de
normas conhecido como Direito Compara-
do? A resposta as perguntas € negativa, pois,
como um objeto académico, ndo tem um
nucleo de areas tematicas e néo se trata de
um ramo de direito material. Ao contrario,
de acordo com Zweigert e Kroz (apud DE
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CRUZ, 1999, p. 3), caracteriza-se como “uma
atividade intelectual com o direito como seu
objeto e acomparag¢ao como seu processo”.

Trata-se de estudo da relagéo entre siste-
mas judiciais ou entre regras de mais de um
sistema no contexto de uma relagéo histori-
ca. Segundo Watson (apud DE CRUZ, 1999,
p. 6), analisa-se a natureza do direito e do
desenvolvimento juridico, por meio da So-
ciologia do Direito e da Historia do Direito*,
como ferramentas essenciais para atingir o
seu objeto. E que a Sociologia do Direito e 0
Direito Comparado estdo empenhados em
descobrir a extensdo com que o direito in-
fluencia e determina o comportamento do
ser humano e o papel exercido pelo direito
na organizacao social (Cf. DE CRUZ, 1999,
p. 10). O seu objeto nédo é uniformizar a indi-
vidualidade de um sistema, mas aperfeico-
ar a andlise, para evitar a imitacdo cega ou
preconceito, pois, no caso de recepcao, esta
deve ser uma recriagdo, porque o Direito
Comparado enriquece os sistemas judiciais
e juridicos e ndo os empobrece (Cf. SCHAD-
BACH, 1998, p. 422).

E essencialmente um método de estudo
mais do que um conjunto de regras, que usa
aciéncia social, considerando os dados ob-
tidos ndo somente como uma parte do méto-
do, mas como elementos que formam um
corpo separado de conhecimento. Inexiste
um padréo para o Direito Comparado, mas
deve ser feito um esforgo, inclusive para o
conhecimento da lingua do pais cujo ele-
mento é comparado, para descobrir os deta-
lhes de certos aspectos de um ou mais siste-
mas judiciais e juridicos e obter proveito de
tal conhecimento, por meio das semelhan-
cas e diferencas, o que é pré-requisito do
método comparativo: beneficiar-se da com-
paracao para mudar o que esta sendo com-
parado (Cf. REITZ, 1998a, p. 620).

A maioria dos profissionais faz compa-
racdo quotidianamente, todavia, de forma
inconsciente. A comparacao néo traz somen-
te novas idéias ao cenario, mas pode mos-
trar também como diferentes sistemas usam
as suas ferramentas metodoldégicas, poden-

do conduzir a surpreendentes e Uteis idéias
e resultados (Cf. SCHADBACH, 1998, p.
370). Contudo, para pesquisar outras cultu-
ras € necessario nao ter os preconceitos que
podem ser adquiridos na cultura do proprio
sistema domeéstico. Assim, em termos meto-
doldgicos, todos os esforgos devem ser fei-
tos para abordar uma cultura juridica di-
versa tal como um antropologo aproxima-
se e estuda uma civilizagdo alienigena (Cf.
CURRAN, 1998a, p. 661).

O Direito Comparado normalmente de-
dica um esforco substancial para explorar o
grau gque existe ou inexiste acerca de elemen-
tos comparativos equivalentes relevantes
para o objeto do estudo no outro sistema que
sera comparado. Em regra, no final, poucos
elementos ou instituicdes, as vezes nenhu-
ma, possuem termos equivalentes precisos,
ainda que haja muitas instituicdes que se-
jam profundamente similares ou similares
de alguma maneira: a analise comparativa
do direito ocorre na tenséo entre esses dois
extremos (Cf. REITZ, 1998, p. 622). Por sua
vez, o moderno Direito Comparado usa va-
rias disciplinas para atingir o seu objeto.
Eclético na sua selecao, reconhece a impor-
tante relagdo entre Direito, Histdria e cultu-
ra, e operacom uma metodologia que consi-
dera cada sistema juridico e judicial como
uma especial combinacao do espirito do seu
povo, sendo produto de varias intercone-
x0es e interacdes dos eventos historicos, que
produzem um determinado carater e ambi-
ente nacional (Cf. REITZ, 1998, p. 6).

A metodologia comparativa para o estu-
do do direito nos curriculos das Faculda-
des de Direito norte-americanas ja era de-
fendida por Roscoe Pound (1934, p. 161),
que foi um grande advogado do método
como ferramenta cientifica indispensavel
para a ciéncia juridica do futuro e que in-
clusive defendia a comparagdo com o civil
law, a ser efetuada por professores e pesqui-
sadores. Em 1992-1993, cerca de 445 cursos
de Direito Comparado estavam listados no
The Association of American Law Schools Di-
rectory of Law Teachers (apud KOZYRIS, 1994,
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p. 169), o que € um dado importante e revela
a difuséo que tal disciplina vem tendo nos
Estados Unidos®, nagdo lider na eficiéncia
de contratos internacionais empresariais
com forte impacto na globalizacdo da eco-
nomia.

Agindo com o Direito Comparado, o pro-
fissional do direito salta para fora do seu
ambiente doméstico e intelectualmente en-
tra num mundo novo e diverso, amplia o
seu horizonte intelectual, torna-se analiti-
camente melhor preparado, mais flexivel e
aberto para tratar temas complexos dentro
do seu proprio sistema juridico. Também
ganha habilidade para entender com pro-
fundidade aspectos tipicos do seu sistema.
Essa distancia do seu intimo e familiar sis-
temajuridico proporciona uma perspectiva
gue capacita o comparativista a obter uma
visdo critica mais ampla, tornando-se uma
vantagem (Cf. SCHADBACH, 1998, p. 344),
além de, pelo contraste, resolver com mais
seguranca problemas politico-juridicos e
econdmicos.

Relativizar politicas diferentes paraam-
bos os sistemas, com base em valores cultu-
rais e morais, ¢ um bom procedimento para
evitar tendéncias totalitarias, o que faz com
gue o Direito Comparado tenha uma fun-
¢do relevante, pois abre a sociedade para o
novo e aumenta o arsenal de alternativas
para solucionar tal problema. Isso ocorre
porque o direito doméstico, em regra, sem-
pre atua de forma limitada para tratar os
seus problemas. Assim, ao estudar sistemas
juridicos e judiciais de paises com regimes
totalitarios, além das estruturas formais, o
Direito Comparado pode revelar a existén-
cia de diversidade e alternativas pertinen-
tes, mostrando que néo ha verdades sim-
ples. De acordo com Ralph Dahrendorf
(apud SCHADBACH, 1998, p. 348), 0 men-
cionado método informa os cidad&os e con-
tribui para uma sociedade aberta.

O Direito Comparado é imprescindi-
vel para acriagdo ou alteragdo de um de-
terminado instituto juridico, pois, segun-
do Losano (1978, p. 27),

“como um critério mais concreto de
avaliagdo consiste em ver quais as re-
gras com que uma dada estrutura so-
cial administra as suas relagdes eco-
ndmicas e em constatar até que ponto
aquelas regras cumprem as tarefas que
Ilhes séo impostas por aquela socie-
dade: s6 assim se evitam transferénci-
as gratuitas de conceitos de uma cul-
tura para outra, como se todas fossem
homogéneas e como se uma fosse me-
Ihor do que as outras”.

A ciéncia do Direito Comparado é pro-
duto do encontro de dois fenémenos impor-
tantes: i) o alargamento do horizonte histo-
rico e cientifico, sem o qual, o Direito Com-
parado néo ultrapassaria os limites de uma
simples curiosidade cientifica; ii) a radical
e cada vez mais acelerada transformacéo do
mundo, pois sem a percepcdo dessa trans-
formac&o, sem a compreensdo do seu signi-
ficado, o Direito Comparado seria condena-
do a ser simplesmente um método. Assim, a
necessidade de precisar e aprofundar esses
fendbmenos indica a perspectiva na qual se
situa o Direito Comparado (Cf. CONSTAN-
TINESCO, 1974, p. 9).

O movimento do Direito Comparado,
iniciado apos a Segunda Guerra Mundial,
decorreu do processo que 0s paises sofre-
ram para melhorar as suas estruturas poli-
ticas e econdmicas, numa busca de aperfei-
¢oamento das suas constituicdes e democra-
cia liberal, por meio do Direito Constitucio-
nal Comparado, que se iniciou com o judici-
al review e se expandiu para os direitos ci-
vis, politicos e humanos. Por sua vez, com a
formacédo da Unido Européia e a desintegra-
¢do dos Estados do bloco soviético, o fede-
ralismo comparado tem se tornado um tépi-
co fascinante e complexo, de modo que o
Direito Publico Comparado torna-se mais
dificil porque requer nédo sé conhecimento
técnico, mas também uma habilidade para
se aprofundar nos temas politicos de diver-
sos contextos sociais (Cf. KOZYRIS, 1994,
p. 171). No que tange ao processo de unifi-
cagdo européia, Constantinesco (1974, p. 32)

54

Revista de Informacéo Legislativa



ja vislumbrava essa transformacéo: “’As
necessidades de ordem econémica tém sem-
pre se constituido no principal motor da
unificacdo internacional”.

Ambas as ordens sdo pela centralizacéo
e contra os particularismos; pela seguranca
juridica e contra a desordem; articulam-se
entre si e uma ajuda no progresso da outra.
Todavia, essa observacdo é particularmen-
te exata, pois o direito é orientado na dire-
¢do da pratica e elaborado de maneira prag-
matica, por um corpo de juristas, cada vez
mais estruturado socialmente em castas
mais ou menos fechadas (Cf. CONSTANTI-
NESCO, 1974, p. 25). Se o papel do direito é
ordenar as relagGes sdcio-econémicas, cons-
tata-se que seu objeto é submetido a uma
transformacdo continua e a uma evolugéo
constante.

Embora possam ter iniciado antes, os
precursores do Direito Comparado mais
conhecidos sdo os suecos e finlandeses. Es-
tes criaram uma universidade em Turku,
Finlandia, em 1640, e tomaram o estatuto
da Universidade de Uppsala, Suécia, que
obrigava os professores a desenvolver o seu
ensino de maneira comparativa. Por isso,
alguns professores trocaram correspondén-
cias sobre o Direito sueco e romano e faziam
comparagdes com outras ordens juridicas
daquela época Por outro lado, até o final do
século XVII, foram os ingleses aqueles que
mais examinaram o direito de formacritica,
com a ajuda do método comparativo (Cf.
CONSTANTINESCO, 1974, p. 53-4), possi-
velmente com o objetivo de conhecer mais
detalhadamente novas ordens juridicas
para facilitar a expansédo do império anglo-
saxbnico.

Aplicar o método comparativo para
aperfeigoar o direito doméstico é uma ques-
tdo de politica juridica ou legislativa e s
existird se houver comparativistas, pois ndo
ha Direito Comparado sem aquele que faga
acomparacdo. Como exemplo brasileiro de
estudo de Direito Comparado, pode-se citar
as pesquisas efetuadas para a elaboracéo
da Constitui¢do Federal de 1891, a primeira

constituicao federativa republicana, em que
se estudou o constitucionalismo norte-ame-
ricano para subsidiar os debates naquela
assembléia constituinte. Nesse sentido,
Constantinesco (1974, p. 133) menciona que,
ao longo do século XIX, os paises da Euro-
pa Oriental e da América do Sul que con-
guistaram sua independéncia recorre-
ram “(...) sendo ao Direito Comparado, ou
pelo menos ao direito estrangeiro, para con-
cretizarem as suas autonomias e suas iden-
tidades legislativas introduzindo, parcial ou
totalmente, cAdigos europeus tais como 0s
codigos francés, italiano, portugués ou
espanhol”.

Para avaliar as vantagens intelectuais
obtidas com o uso do Direito Comparado,
de acordo com Kai Schadbach, é necessario
distinguir as partes do conhecimento e en-
tendimento adquiridas com essa disciplina,
de modo que, como o conhecimento, por si
mesmo, pode ser medido imediatamente
pela quantidade de informag&o reunida, os
beneficios do entendimento séo principal-
mente dependentes do individuo e conside-
raaseguinte formula :

B=K+Vfn+U

Onde:

B =beneficio intelectual do Direito Com-
parado

K =conhecimento

U =entendimento, e

V fn = variaveis dos fatores

fn=fl+f2+....+15

De acordo com tal formula (Cf. SCHAD-
BACH, 1998, p. 361), os beneficios intelec-
tuais do Direito Comparado sdo decorren-
tes da soma do novo conhecimento e 0s
acréscimos marginais no entendimento do
seu proprio sistema, dependendo dos fato-
res circunstanciais e individuais [ fn ], for-
mando a variavel [ V ]. Quanto mais fortes
esses fatores, mais eficiente é o estudo do
Direito Comparado. Os beneficios intelec-
tuais do uso do Direito Comparado aumen-
tam na medida em que os cinco fatores séo
preenchidos. Tais fatores de avalia¢do ndo
sdo exclusivos e mostram a possibilidade
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de serem mais eficientes, dependendo do
comparativista e do sistema comparado. A
magnitude do aumento do entendimento é
representada por V e depende, primeiro, da
familiariedade do comparativistacom o seu
proprio sistema [ f1 ], de modo que quanto
maior o seu entendimento, maior a habili-
dade para reconhecer temas e institutos para
serem comparados (elementos comparati-
vos). O seu conhecimento preliminar é a
base para a justaposicdo com o sistema es-
trangeiro. Pode-se inferir que € Util, sendo
imprescindivel, conhecer o seu proprio sis-
tema e ver as suas fraquezas diante de outro
sistema cujo desempenho seja melhor.

O segundo fator que afetao valorde V é
aflexibilidade intelectual [ f2] do compara-
tivista. Tal fator poderia efetivamente traba-
Ihar contra o primeiro fator em relacéo a efi-
ciéncia do estudo do Direito Comparado:
guanto mais cedo o advogado ou pesquisa-
dor estudar Direito Comparado, por exem-
plo, maior serd a quantidade das suas deci-
sdes que estardo livres de valores e idéias
pré-concebidas (Cf. SCHADBACH, 1998, p.
361). O terceiro fator é a variavel da simila-
ridade [ f3 ] dos sistemas comparados, e a
transferéncia de conceitos é facilitada quan-
do o anfitrido (sistema doméstico) aceita o
transplante. Todavia, segundo Franz Wer-
ro, dependendo da regido pesquisada, a acei-
tacdo ocorre mais provavelmente quando 0s
sistemas comparados compartilham fatores
socio-culturais, econdmicos ou politicos
(apud SCHADBACH, 1998, p. 361). O quar-
to fator [ f4 ] € a distancia estrutural entre o
sistema doméstico e o sistema comparado,
de modo que se denomina intra-sistematica
guando a comparacao € entre sistemas da
mesma familia; todavia, a comparacao en-
tre sistemas de familias diferentes também
pode ser efetuada (extra-sistematica).

A desvantagem da comparacdo intra-
sistematica é que, freqientemente, ela ndo
proporciona novas visoes e a distancia ne-
cessaria para propor reformas no seu siste-
ma doméstico, embora tenha como vanta-
gem principal a facilidade de recepgéo dos

institutos pesquisados, pois o corpo juridi-
co é 0 mesmo, o que facilita o transplante
(recepcéo). Por outro lado, a comparacéo
extra-sistematica ainda aguarda maior di-
fuséo e exploracgéo intelectual. O quinto fa-
tor [ f5] € um parametro de relativa eficién-
cia e sofisticacdo, pois depende da elabora-
¢&o, estrutura e coeréncia do sistema judici-
al e juridico, de modo que critérios como
custos judiciais, efetividade e seguranca ju-
ridica sdo usados paratal calculo (Cf. SCHA-
DBACH, 1998, p. 364-5).

A metodologia do Direito Comparado,
de acordo com Mattei (1998), tem se consoli-
dado como muito Util para o Direito e Eco-
nomia (Law and Economics), particularmente
guando pode suprir a analise econémica
como uma reserva de alternativas instituci-
onais, que ndo sdo meramente tedricas, mas
testadas realmente pela historia do direito.
Além disso, Mattei discute os horizontes que
podem ser abertos para os estudos de Direi-
to Comparado, por meio do Direito e Econo-
mia e outras ciéncias sociais®, nesta fase de
aumento da interdisciplinariedade no ensi-
no juridico. Campos de conhecimento como
Antropologia’, Linguistica, Filosofia, Histo-
ria e Ciéncia Politica ttm muito a oferecer
(Cf. MATTEI, 1998, p. 709-718).

Enfim, num mundo em constante e rapi-
da transformacéo, em que mudancas estao
geralmente associadas a difusao/aceitacao
de desenvolvimento de modelos neoliberais,
orientados para 0 mercado, tais como as re-
formas da legislagcdo comercial de varios
paises e 0 avanco do supranacionalismo,
entre outras, a necessidade de muita caute-
la na comparacéo torna-se mais evidente.
Assim, a importancia da anélise compara-
tiva é exigida dentro do estudo intepretati-
vo das constelacBes de fatores econdmicos,
politicos, histéricos, culturais e até religio-
sos, de forma que a inadequacéo da compa-
racdo pode causar um efeito ao sistema pior
do que a situagdo anterior a comparagao.
Essa metodologia se torna cada vez mais
estimulante, pois demanda um mergulho na
cultura juridica do sistema ou instituto pes-
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quisado, bem como requer maior sensibili-
dade do comparativista para captar a di-
versidade histdrica, particularmente quan-
do esta escondida ou é declarada irrelevan-
te pelasimultaneidade e convergéncia das
mudangas usando 0s mesmos conhecimen-
tos e discursos transnacionais (Cf. SANTOS,
1995, p. 268).

1.1. Microcomparacéo

Um aspecto relevante da comparagao é
a divisdo entre micro e macrocomparacao,
tendo em vista que, para conhecer o conjun-
to, a totalidade do sistema comparado, é
importante conhecer as células que com-
p6em tal tecido. Assim sendo, é preciso
mudar de escala de observagéo para melhor
entender as caracteristicas das estruturas
estudadas. Dessa forma, € importante sair
da micro para a macrocomparacao, pois o
objeto da ciéncia do Direito Comparado néo
deve ser um microfato ou um elemento juri-
dicoisoladoe, sim, as estruturas das ordens
juridicas estudadas, pois o0 objeto da com-
paracédo é descobrir os elementos que carac-
terizam as ordens juridicas, ou seja, 0 seu
nucleo central (Cf. CONSTANTINESCO,
1974, p. 210).

O objeto da microcomparacao é obter e
acumular observac0es parciais de particu-
las elementares ou microelementos que for-
mam as ordens juridicas, mas é dever da
ciénciado Direito Comparado reduzir asua
multiplicidade labirintica, enquadrando-as,
classificando-as e ordenando-as mesmas
em novas categorias a fim de explicar a plu-
raridade de fatos em relagédo a unidade das
regras e das novas leis (Cf. CONSTANTI-
NESCO, 1974, p. 211). Enfim, refere-se ao
estudo de topicos ou aspectos de dois ou
mais sistemas judiciais ou juridicos e, de
acordo com Peter de Cruz (1999, p. 228),
entre os topicos possiveis escolhidos para a
microcomparac¢do, podem estar: i) as insti-
tuicBes ou conceitos peculiares aos sistemas;
ii) as fontes de direito, sistemas judiciais,
profissfes juridicas ou até a estrutura do
sistema juridico; iii) os varios ramos do di-

reito doméstico (nacional); iv) o desenvolvi-
mento historico dos sistemas juridicos; e v)
as bases ideolédgicas, socio-juridicas e eco-
ndémicas do sistema.

1.2. Macrocomparagéo

A macrocomparacdo tem como objeto o
estudo de duas ou mais grandes estruturas
judiciais, especialmente das ordens juridi-
cas. Como exemplos de macrocomparacéo,
podem ser citados os estudos comparados
dos sistemas judiciais de dois paises, dos
sistemas partidarios e dos sistemas eleito-
rais. Por sua vez, quando se compara as leis
de organizacéo judiciaria de um sistema
judicial, faz-se a microcomparacéo, pois
auxiliard a macrocomparacao, o estudo com-
parado do sistema judicial. Enfim, uma pro-
veitosa comparac¢do deve envolver mais do
que a comparacao de preceitos legais e in-
cluir a comparacéo de sistemas de direito
como sistemas.

1.3. Elementos determinantes

No Direito Comparado, os chamados ele-
mentos determinantes tém sua importancia
mais genérica, central e relevante, pois sdo
aconstituicdo econdmica, a ideologia ofici-
al, o principio da separagdo ou unidade do
poder no Estado, as relagdes de certeza ou
incertezas que ligam o direito aos fatores que
eles elaboraram, da mesma maneira que 0s
principios de interpretacao da lei ou papel
do juiz; sdo as institui¢Bes juridicas que
influenciam de maneira direta ou indireta
todaaordem juridica e que determinam, de
forma necessaria, todas as outras particu-
las juridicas elementares, bem como o perfil
estrutural da ordem juridica.

Constituem-se na matéria-prima da com-
paracao, a partir da qual ela sera feita, de
modo que modificar esses elementos é alte-
rar a estrutura especifica da ordem juridica
considerada. Nesse sentido, uma das tare-
fas principais da andlise comparativa é a
busca da identificacdo dos elementos e/ou
fatores que sdo responsaveis ou contribuem
para certos desenvolvimentos e/ou tendén-
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cias no sistema judicial (Cf. CAPPELLETTI,
SECCOMBE; WEILER, 1986, p. 19).

Por outro lado, ha elementos juridicos
gue possuem uma posicao juridica margi-
nal, como, por exemplo, a regulamentacgdo
técnica do casamento ou divorcio, o conteU-
do do patrio poder ou o direito de sucessao,
todos possuem uma dimensédo limitada,
porque podem ser modificados ou substi-
tuidos sem afetar o nucleo especifico da or-
dem juridica. Dessa forma, os primeiros sdo
chamados de i) elementos determinantes,
pois determinam a estrutura fundamental
daordemjuridica, tendo em vista que modi-
fica-los ou troca-los significa alterar o perfil
da ordem juridica na qual atuam; os outros
sdo chamados de ii) elementos fungiveis,
pois podem ser retirados ou modificados sem
alterar os fundamentos da ordem juridica
(Cf. CONSTANTINESCO, 1974, p. 215).
Embora haja grande arbitrariedade e subje-
tividade na escolha de tais elementos, de
acordo com Alan Watson (apud DE CRUZ,
1999, p. 220), isto € inevitavel, mesmo que
haja uma clara relacdo entre os mesmos.
Todavia, os elementos selecionados para a
comparacao, inevitavelmente, devem ser
Uteis para o objetivo da pesquisa empreen-
dida com o método comparado.

Dessa maneira, como a analise compa-
rativa consiste, em parte, na identificagdo
de variaveis que condicionam o desenvol-
vimento dos sistemas sob consideracéo e da
retirada de certas conclusdes e prognosti-
cos de similaridades ou semelhangas per-
cebidas nos sistemas comparados, isso faz
com que a analise comparativa tenha uma
natureza de inevitavel tensdo dialética e, por
outro lado, que os elementos determinantes
tenham um ponto de identidade ou simila-
ridade para que a comparacao seja signifi-
cativa. Esse ponto pode ser a fungéo de
uma instituicdo ou de um mecanismo ju-
ridico, ou a estrutura que implementa uma
politica; todavia, a identidade ou simila-
ridade de tal elemento, frequentemente,
surge acompanhada de diferencas em re-
lacdo a outros.

Assim, a analise comparativa ndo tem
significado quando em condic¢des de identi-
dade, pois total identidade ou total diferen-
¢a sao, dessa forma, totalmente indteis nes-
se tipo de método, ja que a tarefa do compa-
rativista, por meio do contraste dos elemen-
tos determinantes, é fazer a comparacao
entre semelhanca e diferenga, e divergéncia
e convergéncia, a fim de colaborar para o
entendimento e/ou reforma do menciona-
do elemento do sistema (Cf. CAPPELLETTI;
SECCOMBE; WEILER, 1986, p. 9-10).

Trata-se de método extremamente impor-
tante num quadro de enorme diversidade
cultural, em face da grande quantidade de
sistemas juridicos e, conseqlientemente, ju-
diciais no mundo, todos operando num pe-
riodo de intensa transnacionalizacdo do
direito e tornando a tarefa do Direito Com-
parado mais urgente e relevante do que nun-
ca (Cf. SANTOS, 1995, p. 273). Nesse qua-
dro, ariqueza de conhecimento acumulado
pelos comparativistas, ao longo dos tempos,
principalmente do século XX, é fonte prin-
cipal de pesquisa para qualquer reforma de
sistema judicial ou instituto juridico.

2. Direito e desenvolvimento

2.1. Conceito

O movimento Direito e Desenvolvimen-
to tem sido um ramo da disciplina Direito e
Sociedade, cuja origem esta no século XIX,
embora o seu desenvolvimento tenha sido
obra do século XX®. Ressurgiu na década de
60, nos Estados Unidos, em face do ambi-
ente que demandava progresso, ou seja, da
nogdo de que a sociedade esta de algum
modo se movendo na direcdo de umasitua-
¢do melhor, enfim, de que pode-se melhorar
as condicdes sociais se 0s agentes do movi-
mento atuarem racionalmente. O desenvol-
vimento, dentro do contexto Direito e De-
senvolvimento, é um eufemismo para o pro-
gresso. Mas qual progresso? O progresso
social, em funcéo do qual possa haver me-
Ihorias nos indices de saude, educacéo, ha-

58

Revista de Informacéo Legislativa



bitacdo e trabalho, como mencionados an-
teriormente no conceito de Desenvolvimen-
to Social. O Direito e Desenvolvimento é um
ramo do Direito e Sociedade que estudaallei
em relacdo a sociedade e possui o principal
foco na relagédo entre lei e mudanca social
(Cf. MERRYMAN etal., 1979, p. 5).

Revigorado nos Estados Unidos, o Di-
reito e Desenvolvimento com estilo norte-
americano foi criticado, dentro® e fora do
mencionado pais, pela sua abordagem cita-
da como imperialista, pois se acreditava que
procurava transportar valores norte-ameri-
canos por meio do direito para paises do
Terceiro Mundo, por intermédio da viséo
etnocéntrica da real politik norte-americana.
Dessa forma, Trubek (1972) defendia que os
estudiosos da matéria nos Estados Unidos
deveriam: i) evitar que seus valores e pre-
concepgdes intelectuais deixassem-nos ce-
gos e ndo enxergassem os atuais fenbmenos
da vida cotidiana do Terceiro Mundo, e ii)
tentar construir categorias conceituais mais
universais e adequadas para as particulari-
dades juridicas dos paises, em vez de preci-
sa-las com generalizagdes feitas sem o co-
nhecimento da realidade dos paises (Cf.
TRUBEK, p. 50).

Essa controvérsia ndo é recente, porque
marcou também a academia francesa que,
pela disciplina le droit du dévelopment, di-
fundiu tal ramo do conhecimento fora do
direito colonial e por meio do direito da co-
operagdo no periodo anterior ao processo
de independéncia das coldnias francesas
(Cf. CARTY, 1992, p. xi). A mais extensa cri-
tica similar na academia francesa veio da
teoria social democratica do desenvolvimen-
to de Benchik (1983), que aprofundou o seu
trabalho para incluir uma ampla tentativa
paraelaborar normas de direito internacio-
nal adequadas ao desenvolvimento. As rai-
zes dessa controvérsiajuridica ou até juris-
prudencial séo ideoldgicas, pois sdo vistas
como um aspecto da teoria marxista da de-
pendéncia, que faz uma critica ao modelo
liberal de desenvolvimento do capitalismo
por meio da lei, embora esta tenha sido su-

perada pela critica pos-ideolégica da pro-
priateoria da dependéncia.

Por sua vez, no nivel metodolégico, sus-
tenta-se que a base intelectual para o desen-
volvimento dos mencionados estudos é, ao
mesmo tempo, radicalmente pluralista e,
dessa forma, democratica’?, articulada com
o relativismo cultural, a fim de se comparar
o sistema judicial norte-americano, por meio
do Direito e Desenvolvimento, em funcéo
das especificidades culturais do sistemas
judiciais dos paises comparados, nesse
caso, o brasileiro. N&o se pretende, por in-
termédio do Direito e Desenvolvimento, em
hipotese alguma, assimilar in totum as insti-
tuicdes pesquisadas, mas estudéa-las, com o
filtro critico do relativismo cultural. O direi-
to como expresséo de valores sociais, pro-
duto da realidade social, pela propria exis-
téncia e da sua efetividade pelas cortes e sis-
temas de resolucédo de conflitos, é conside-
rado um importante instrumento de desen-
volvimento econdmico® e social (Cf. BER-
NIER; LAJOIE, 1986, p. 68).

Além disso, a relagdo entre direito e de-
senvolvimento tem base constitucional e re-
guer um minimo ético, tal como leciona Ar-
ruda Junior e Gongalves (2002, p. 161), pois

“aidéia de desenvolvimento reveste-
se de uma dupla importancia para
nossa tese de minimo ético: em primei-
ro lugar, demonstra como a viabiliza-
cdo das capacidades conviviais dos
individuos pode ser traduzidaem in-
dicadores sociais bastante especificos;
e, em segundo lugar, aponta como 0s
poderes e as politicas publicas sdo os
responsaveis diretos pela implemen-
tacdo dessas capacidades, especial-
mente quando interpretam e concreti-
zam a Constituicdo de 1988, que trata
repetidas vezes do desenvolvimento”.

Dessa maneira, conceitua-se Direito e
Desenvolvimento como o ramo do conheci-
mento que tem como objetivo, por meio da
pesquisa interdisciplinar teérica e empiri-
ca, bem como da analise quantitativa e qua-
litativa, estudar a relagdo entre o direitoe o
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desenvolvimento social, a fim de chegar a
este, pela via da reforma do direito. Por sua
vez, o desenvolvimento que se pleiteia é
aquele que proporciona uma efetiva mudan-
¢asocial, ou seja, a transformagdo para um
grau determinado de mudanga de atitudes,
normas, instituicdes e comportamentos que
estruturam a vida juridica cotidiana, e que
abrange ndo somente os novos modelos cul-
turais, arranjos institucionais e disposices
psicologicas, de acordo com Kelman e
Warwick (apud BURNS, 1978, p. 414), en-
fim, que priorize uma revolucdo ética nas
prioridades, bem como melhorias materiais
nas condicBes de existéncia e dignidade dos
seres humanos.

Esse desenvolvimento deve remover as
principais fontes de privagdo da liberdade,
como defende Amartya Sen (2000, p. 18), ao
discorrer sobre as mesmas, com énfase nos
direitos ao trabalho (vida econémica), sau-
de, habitacdo e educacgdo, da seguinte for-
ma:

“(...) pobreza e tirania, caréncia de
oportunidades econémicas e destitui-
cdo social sistematica, negligéncia dos
servigos publicos e intolerancia ou
interferéncia excessiva dos Estados
repressivos. A despeito de aumentos
sem precedentes na opuléncia global,
o mundo atual nega liberdades ele-
mentares a um grande nimero de pes-
soas —talvez até mesmo a maioria”.

Na América Latina, existe um drama no
desenvolvimento que encerra uma grande
dificuldade para implementar e assegurar
garantias igualitarizantes semelhantes as
do Estado de Bem-Estar Social dos paises
desenvolvidos, em contextos de obsolescén-
cia do equipamento estatal e enfraquecimen-
to das economias domeésticas (Cf. ARRUDA
JUNIOR; GONCALVES, 2002, p. 185).

Deve-se acrescentar que o desenvolvi-
mento em paises periféricos ou em desen-
volvimento (Sul) carece da melhoria dos in-
dices de desenvolvimento social, especial-
mente os latino-americanos, e deve levar
em consideracao o respeito ao meio-ambi-

ente, por meio da sustentabilidade, tendo
em vista que 0 mesmo se encontra ameaga-
do diante dos modelos adotados pelos pai-
ses desenvolvidos industrializados e em
desenvolvimento (centrais ou do Norte).

2.2. Arelevancia do Direito Comparado e
Direito e Desenvolvimento ao ensino juridico

Diante do exposto, fica evidente aimpor-
téncia do Direito Comparado e do Direito e
Desenvolvimento como temas ou discipli-
nas fundamentais para o aperfeicoamento
dos cursos de Direito, o que pode ser feito,
num primeiro momento, com a inser¢do das
mesmas nos cursos de graduacao e pés-gra-
duacéo em Direito. O Direito Comparado
como ferramenta Gtil para dar mais eficién-
cia aos sistemas judicial, juridico e econ6-
mico dos paises americanos, com a reforma
de suas instituicdes; e o Direito e Desenvol-
vimento como disciplina que visa dar mais
efetividade aos direitos da cidadania, en-
fim, pesquisar e implementar o direito numa
perspectiva desenvolvimentista. Nesse con-
texto, sugere-se que a disciplina Direito
Comparado seja obrigatdria e oferecida apés
a oferta das disciplinas propedéuticas em
nivel de graduacdo em Direito (4° semestre),
com carga de 36 h/a, e adisciplina Direito e
Desenvolvimento como obrigatéria em ni-
vel de pés-graduacdo com carga de 36 h/a.

Acredita-se que, agindo dessa forma, 0s
curriculos de Direito, em nivel de gradua-
¢do e pos-graduacao, estarao mais proximos
de colaborar com melhor eficiéncia para a
reforma dos institutos juridicos patrios e do
sistema judicial brasileiro, bem como de uma
integracdo interamericana que preserve os
valores fundamentais dos sistemas judici-
ais e juridicos dos paises americanos e atu-
em visando o bem comum da regido. Com
forte matriz ibérica, o ensino juridico brasi-
leiro precisa colaborar para aumentar a le-
gitimidade dos operadores do direito, e me-
Ihorar ou aperfeicoar o sistema judicial por
meio do Direito Comparado e Direito e De-
senvolvimento, sendo essa maneira uma
das formas.
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3. Sugestdes para a reforma do sistema
judicial brasileiro a luz da comparacao
com o0s elementos determinantes do
sistema norte-americano

A ineficiéncia, morosidade, corrupcéo e
inseguranca juridica do sistema judicial
brasileiro tém causado a fuga de capitais
produtivos de empresas nacionais e estran-
geiras para outros paises ou investimento
no mercado financeiro, tem colaborado para
0 aumento do desemprego e, consequente-
mente, violéncias urbanae rural.

Cabe acrescentar que, no Brasil e nos
paises de origem romano-germanica, existe
certa curiosidade ou admiracéo pelo siste-
ma judicial norte-americano, mesmo assim,
héa poucos trabalhos que se aprofundam no
estudo comparado dos principais elemen-
tos do citado modelo de justica. Embora o
Direito Comparado seja bem mais difundi-
do na culturajuridica estadunidense, o0 mes-
mo ocorre no sistema norte-americano, sen-
do poucos os trabalhos que se aprofundam
no estudo dos sistemas romano-germanicos,
especialmente os latino-americanos. Mesmo
assim, a difuséo de institutos do direito ro-
mano-germanico, como a codificacdo das
leis, vem aumentando no sistema norte-
americano.

Tal cultura decorre, em parte, da tese de
gue na América Latina é senso comum que
ndo se pode comparar um sistema como o
brasileiro, porque é de origem romano-ger-
manica (civil law), com o modelo norte-ame-
ricano, influenciado pelo direito anglo-sa-
x6nico (common law); todavia, varios com-
parativistas sustentam que quanto maior a
diferenca de sistemas comparados, melhor
o beneficio intelectual do resultado da pes-
quisa comparada e aperfeicoamento dos
institutos do sistema interno que esta sendo
comparado: ou seja, € menor o beneficio do
resultado da pesquisa quando se compara
institutos de sistemas de origem seme-
Ihante, e.g., sistema brasileiro x sistema
portugués (Cf. CASTRO JUNIOR, 2002, p.
67-86, 139-149, 453-519).

Para suprir essa lacuna na literatura ju-
ridica latino-americana, inclusive em face
da possibilidade de integragdo hemisférica,
com a discussdo da ALCA, e mostrar o law
in action do Direito Comparado e Direito e
Desenvolvimento acima mencionados, fez-
se aanalise comparativa de onze elementos
importantes dos sistemas norte-americano
e brasileiro, adiante transcritos. Dessa for-
ma, especialmente pelas evidéncias decor-
rentes do contraste, em face da analise com-
parativa dos dados obtidos na citada pes-
quisa, aliada a falta de contra-evidéncias que
refutem tal constatacdo, comprovou-se que
o modelo do sistema judicial brasileiro, por
ser ineficiente, inibe investimentos na eco-
nomia, podendo ser considerado um dos
Obices ao desenvolvimento social do pais.

Assim, nessa terceira parte, pretende-se,
a luz da pesquisa comparada efetuada na
Stanford Law School durante o ano 2000, de
forma sintética, enumerar algumas causas
da ineficiéncia do sistema judicial brasilei-
ro e propor algumas sugestdes para o seu
aperfeicoamento, ressaltando que néo se
pretende incorporar in totum qualquer insti-
tuto do modelo norte-americano, mas rea-
dapta-los a cultura juridica brasileira, des-
de que relevantes para a melhoria do siste-
ma patrio, tendo em vista que ha mais di-
vergéncias do que convergéncias entre 0s
sistemas comparados.

Neste quadro, poder-se-ia indagar: se o
sistema judicial brasileiro tivesse sofrido
maior influéncia de tradic@o anglo-saxoni-
ca, mesmo colonizado por portugueses, com
o tipo de colonizacdo exploratoria, teria co-
laborado a melhoria do desenvolvimento do
Brasil, mais do que, comparativamente, ao
sistema de tradi¢cdo romano-germanica?
Essas indagaces podem ser respondidas
com regras de experiéncia ou elementos de
comprovagao relevantes, comparativos ou
circunstanciais, mas as respostas perma-
neceriam aproximativas em sua natureza.

Por sua vez, é relevante discorrer sobre
as causas da ineficiéncia da justica brasilei-
ra, tendo em vista que, apos a analise do
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contexto da citada pesquisa, algumas evi-
déncias, entre varias, podem ser apontadas
como causas do mau funcionamento do sis-
tema judicial brasileiro, quais sejam: 1) a
culturajuridica do monopélio do Poder Ju-
diciario para resolver conflitos; 2) a grande
guantidade de procedimentos judiciais; 3)
ainexisténcia de controles externos das ati-
vidades administrativas e financeiras dos
orgdos da administracdo da justica; 4) a
omissdo dos meios de comunicacdo e da
sociedade civil organizada no exercicio da
fiscalizagdo; 5) o corporativismo das cate-
gorias que atuam no sistema judicial, com a
inexisténcia de controles externos, o que
aumenta a crise de legitimidade do sistema,
comprovada pela baixa credibilidade que
0S mesmos gozam na sociedade; 6) baixo
grau de qualificacdo profissional dos servi-
dores do sistema judicial, principalmente
em nivel estadual; 7) inexisténcia de siste-
ma de acompanhamento e controle da qua-
lidade e dos resultados dos servicos nos
Estados; 8) cultura da impunidade no pro-
prio sistema, que possibilita a préatica da
corrupgao; 9) nao difusdo dos métodos al-
ternativos de solucéo de conflitos, anexa-
dos ou nao as cortes, mas dentro de um pa-
radigma de jurisdicdo publica néo estatal,
no caso dos que forem implementados na
esfera privada (fora das cortes); 10) omissdo
do Supremo Tribunal Federal com relagdo a
redefinicdo do seu papel institucional, para
diminuicdo da sua pauta, posicionamento
judicial para a interpretacao dos principios
constitucionais relacionados aos direitos
fundamentais e ordem econ6mica; 11) ine-
xisténcia de politica judicial federal e do lo-
calismo judicial, na justica estadual, bem
como de maior quantidade de justicas espe-
cializadas; 12) pouco uso da Internet para
informar sobre os direitos e acessar a justi-
¢a; 13) concepcdo extremamente normativa
do direito, e ndo administrativa e fiscaliza-
doradalei, sendo essa condicdo essencial a
eficacia da norma; e 14) falta de percepcéao
da populacéo de que o problema da crise da
justica ndo é s6 dos operadores do direito,

mas do governo como um todo, ou seja, po-
deres Legislativo, Judiciario e Executivo.
Diante de tais causas, podem ser feitas
algumas sugestfes pontuais em face da anéa-
lise comparada de cada elemento determi-
nante, no total de onze, a fim de proporcio-
nar melhor eficiéncia ao sistema da admi-
nistracdo da justica brasileira e, por conse-
guinte, construir novos e eficientes canais
de resolucéo de conflitos, atrair investimen-
tos que ndo sejam especulativos e colaborar
para o desenvolvimento social brasileiro.
Dessa forma, cada elemento determinante
possui algumas sugestdes, quais sejam:

3.1. Organizacdo judiciaria

a) A reforma do pacto federativo brasi-
leiro, inclusive do modelo de justica federal
brasileira, a fim de que os Estados assumam
mais competéncia jurisdicional, de acordo
com os interesses locais, bem como a possi-
bilidade de os municipios poderem criar o
seu Poder Judiciario, tal como em alguns
estados dos EUA, 0 que requer uma propos-
ta de emenda constitucional. A politica de
desenvolvimento econdmico deve ser melhor
definida e implementada pela esfera gover-
namental federal, por meio dos Poderes Exe-
cutivo, Legislativo e Judiciario, cuja funcéo
¢ articular os interesses estaduais em face
dos interesses nacional e regional (MERCO-
SUL), com a criacdo de cortes especializa-
das, como propriedade intelectual, comér-
cio interno, regional e internacional, falén-
cias e concordatas, entre outras; b) o Poder
Judiciério, nos limites da sua competéncia
constitucional, deve ser agente de desenvol-
vimento social e ndo mero espectador das
demandas nele ajuizadas, e preocupar-se de
forma mais ativa com as questdes que en-
volvem a economia, inclusive com o uso da
analise econdmica do direito (direito e eco-
nomia) e direito comparado; ¢) a democrati-
zacgdo do Poder Judiciario, com a criagao de
um 6rgao de controle das suas atribuigdes
administrativas e financeiras, de tipo demo-
cratico, majoritariamente formado por mem-
bros que ndo sejam magistrados. Por sua vez,
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tal democratizacéo, por si s6, ndo resolve o
problema. E necessario controle permanen-
te das entidades da sociedade civil, auxilia-
das pela vigilancia dos meios de comunica-
¢éo, sobre as atividades de tal poder, pois,
na medida em que juizes rejeitam o controle
das mencionadas atividades pela opinido
publica, ficam propensos a perda de confi-
anca da populacéo; d) a reforma do modelo
de Poder Judiciario, inadequado as deman-
das da sociedade, com a rediscusséo da ide-
ologia dos membros que nele operam, prin-
cipalmente magistrados, no que tange a apli-
cacéo dos direitos humanos aos segmentos
excluidos, pois ndo vém recebendo a neces-
saria atencdo dos juizes brasileiros; ) cria-
¢éo e difusdo do accountability (prestacéo de
contas), expressdo pouco conhecida na ad-
ministracdo publica brasileira, na estrutura
dos érgaos que fazem parte da administra-
¢do da justica, para fins de fiscalizacdo do
plano de metas definido pela Conferéncia
Judicial, e avaliacao periédica do funciona-
mento; f) diminuicdo da concentracédo de
servicos judiciais ndo monitorados e com
alto grau de discricionariedade, o que pode
ser feito com a elaboragdo de manuais de
procedimentos e funcdes e criacao de depar-
tamentos administrativos para tratar de ser-
vicos de notificagio, orcamento, administra-
¢do de pessoal e distribui¢do e tramitacéo
processual.

3.2. O método jurisdicional de
resolucéo de conflitos

a) Aumento da discricionariedade do
juiz, com a aproximagdo do método decisio-
nal do common law, por meio do realismo
juridico, em que a analise da realidade soci-
al é fator determinante no processo de deci-
sdo. Tal aproximacdo pode ser feita, num
primeiro momento, com o uso do método de
Dworkin, pelo qual usam-se principios, po-
liticas e outros tipos de padrdes, cujos obje-
tivos sejam a melhoria social, econdmica ou
politica da comunidade. Esses principios
devem observar ndo a concessdo de uma
melhoria social, econémica ou politica de-

sejavel por si s6, mas porque é uma exigén-
cia de justica, de padroes éticos e de dimen-
sao da moralidade; b) readaptacdo do méto-
do de caso (method case) norte-americano a
culturajuridica brasileira, para fins de pro-
cesso decisional.

3.3. O papel do Supremo Tribunal Federal
na construcdo da seguranca juridica

Com a promulgacéo da Constituicdo Fe-
deral em 1988, o STF assume maior impor-
téncia na construcéo da cidadania, especi-
almente quanto aos direitos e garantias fun-
damentais, em face do déficit de sentimento
constitucional no pais. Renovada em quase
1/3 no inicio de governo Lula, em junho de
2003, com a possibilidade de nomeacéo de
mais dois juizes até o final do seu mandato,
o STF tera a responsabilidade de julgar a
constitucionalidade das reformas e de mol-
dar o ambiente institucional que dara segu-
ranca juridica aos agentes econdmicos e re-
gularé o desenvolvimento social da nagéo.
Além disso, com a insercdo do Brasil no
mundo globalizado, estudos comparados de
politicas publicas e decisdes das cortes de
paises desenvolvidos como Alemanha, Es-
panha, Franca e Estados Unidos dever&o ser
mais comuns?2.

Nesse quadro, as mudangas nos siste-
mas judicial e politico, as reformas tributéa-
ria, previdenciaria e federativa, bem como a
politica econémica suscitardo disputas ju-
ridicas que terdo no STF o guardido da sua
constitucionalidade. Desse modo, algumas
medidas que podem ser tomadas pelo novo
STF, quais sejam: a) discussdo da transfor-
macao do Supremo Tribunal Federal em
Corte Constitucional, transferindo-se acom-
peténcia de casos que ndo tratem do contro-
le da constitucionalidade das normas para
o Superior Tribunal de Justica; b) rediscus-
sdo do papel institucional da nova Corte
Constitucional, para fins de posicionamen-
to com relacdo a aplicacdo de dispositivos
constitucionais que tratam da cidadania,
especialmente os que envolvem ac¢6es afir-
mativas (sistema de cotas, renda minima
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etc.), direitos humanos, ordem econdémica e
validade dos contratos e transagdes efetua-
das na Internet; ¢c) democratizacéo da sele-
¢do dos juizes da Corte Constitucional; d)
racionalizacéo do processo judicial da Cor-
te Constitucional, com a adequagédo por meio
da diminuicéo substancial da quantidade
de processos julgados anualmente e trans-
missdo dos seus julgamentos pelos meios
de comunicacéo de massa; e) purificacdo das
competéncias constitucionais com explici-
tacdo das tarefas atribuidas a Corte Consti-
tucional e apreciacdo de recursos que tenham
como fundamento matéria unicamente cons-
titucional; e f) reforma dos métodos de sele-
¢do e julgamento dos processos do citado
tribunal a luz dos procedimentos adotados
em varios tribunais estrangeiros, especial-
mente o alem&o e 0 norte-americano.

3.4. Os métodos alternativos de
resolucéo de conflitos

a) Aumento e difuséo dos diversos me-
canismos alternativos (mais adequados ou
propicios) de solugédo de litigios, principal-
mente a mediacdo, em face dos custos e mai-
or possibilidade de aplicagdo em varios se-
tores da vida cotidiana brasileira, inclusive
com a sua inser¢édo nas cortes brasileiras,
usando como modelo 0 ADR court-annexed
norte-americano, no que couber; b) expan-
sdo dos canais de acesso a justica publica e
privada, o que pode ser implementado por
meio de maior difusdo dos juizados especi-
ais, criagdo de entidades de mediagéo e ar-
bitragem, participacdo das associa¢des de
moradores e camaras de comércio, entre
outras entidades.

3.5. Os 6rgdos que colaboram para a
eficiéncia do sistema judicial

a) Treinamento dos servidores do siste-
ma judicial, objetivando a melhoria da qua-
lidade dos servigos pela administragdo da
justica, bem como o uso de profissionais de
direito para auxiliarem os magistrados a
reduzirem a pauta de processos, tal como o
do magistrate no sistema federal norte-ame-

ricano, ou commissioner no plano estadual;
b) maior alocagédo de verbas publicas e pri-
vadas para pesquisas sobre os problemas
do sistemajudicial, treinamento e atualiza-
¢do dos operadores do direito, com a mobi-
lizag8o das entidades de classe, tais como
OAB, Associac¢des de Magistrados, de Pro-
curadores, de Defensores e Academias de
Policia, a fim de colaborarem com a mudan-
cada culturajuridica existente; c) obrigato-
riedade de disciplinas que tratem dos direi-
tos da cidadania e da resolucéo de conflitos
no ensino fundamental; d) criacéo e divul-
gacdo de programas pelo radio e da televi-
sdo, bem como Internet, que venham a cola-
borar para a consolidacdo da cidadania,
pelo conhecimento dos direitos e dos proce-
dimentos para a sua efetividade; e) maior
difusdo de tecnologias para informar sobre
os direitos, competéncia e papel dajusticae
acesso aos tribunais, através da Internet, ra-
dio, televiséo e outros meios de comunica-
¢éo; f) criacdo de comissdes permanentes nos
poderes Legislativo federal, estadual e mu-
nicipal para o acompanhamento das ativi-
dades do Poder Judiciario e indicacdo de
juizes; g) criacdo de foros permanentes, com
reunides anuais, em nivel estadual, tal como
o Judicial Council, bem como em nivel fede-
ral, para pensarem a politica publica do
sistema judicial; h) criacdo do Conselho
Nacional da Justica, de composicéo hetero-
génea e competéncia para controles admi-
nistrativo e financeiro do Poder Judiciario;
em cada estado-membro seria criado o Con-
selho Estadual de Justica; i) criacdo da Es-
cola Nacional de Magistratura ligada ao
STJ, voltada para o aprimoramento intelec-
tual e gerencial dos magistrados e demais
servidores da justica.

3.6. Os Juizados Especiais

a) Juntamente com a difusdo dos méto-
dos alternativos nas esferas publica e pri-
vada, a expansdo dos juizados especiais
deve ser prioridade dos sistemas judiciais
federal e estaduais, pois se trata de instituto
essencial para o sistema politico, ja que co-
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labora para a percep¢do da existéncia do
Estado, sendo essencial para o aumento da
sua legitimidade; b) maior quantidade de
parcerias e convénios de prefeituras com a
Justica Estadual para a criacédo de Juizados
Especiais; ) elaboracdo de guias, manuais
e paginas na Internet, disponibilizando aos
cidadéos todas as informacGes necessarias
para acessar tais juizados, tais como mode-
los de petigdes e formularios para acessar o
sistema judicial.

3.7. O papel da advocacia

a) Reforma do ensino juridico, com o seu
dimensionamento numa perspectiva inter-
disciplinar, pela inclusdo de disciplinas
obrigatorias que tratem da mediagéo e da
arbitragem, direito comparado, negociagao,
lideranca, direito e desenvolvimento, direi-
to e economia, direito de cidadania, entre
outras; b) democratizacao dos conselhos de
ética das categorias de profissionais que
atuam no sistema judicial, com participa-
¢do de entidades da sociedade civil, visan-
do dar maior legitimidade (credibilidade) a
esses profissionais na comunidade; ¢) mai-
or difuséo da cultura organizacional em fir-
mas de advogados, tal como nos Estados
Unidos, pois pode-se inferir que possibilita
ambiente que proporciona mais ética no sis-
tema judicial, porque a diminuicio da quan-
tidade de profissionais subordinados a
umarelacdo de emprego ou atuando indivi-
dualmente torna a relacéo de trabalho me-
nos fragilizada diante do cliente.

3.8. O processo de selecéo e controle da
atividade dos juizes

a) Maior controle da sociedade sobre o
processo de sele¢do dos magistrados fede-
rais e estaduais, por meio de: 1) elei¢do no
plano estadual, exigindo exame de qualifi-
cacdo técnica para o registro de candidatu-
ra, de acordo com as exigéncias da jurisdi-
¢do na qual vai atuar, e processo de eleicéo
com o uso de verba publica, para mandato
de seis anos, com possibilidade de reelei-
¢&0; e 2) no caso de juiz federal, sabatina na

comissao do Poder Judiciario, com maior
participacdo da sociedade civil, e nomea-
cdo, pelo Presidente da Republica, para o
mesmo periodo do juiz estadual; b) elei¢bes
diretas para 6rgdos diretivos dos tribunais;
c) participacdo dos juizes de primeiro grau
naescolha e promocgao por merecimento ao
cargo de desembargador; d) eleicdo pelos
juizes de metade dos 6rgaos especiais dos
tribunais; e) rejeicdo a proposta de amplia-
¢do da idade de aposentadoria para 75 anos;
f) condenacao da pratica de nepotismo e da
forma atual de escolha dos Ministros do STF;
g) instituicdo da quarentena de entrada e
saida nos tribunais, com o intuito de dimi-
nuir a influéncia politica na escolha e trafi-
co de influéncia ap06s a saida do juiz do tri-
bunal; h) a contratacdo obrigatéria de em-
presas externas para efetuarem o processo
de selecdo de ingresso na magistratura.

3.9. Os movimentos de reforma judicial

a) Maior institucionalizacdo e desenvol-
vimento por meio de movimentos politicos
e académicos que venham a repensar criti-
camente o direito e o papel do sistema judi-
cial; b) difusdo permanente em rede de co-
municag¢do, nos niveis nacional e local, da
atividade judicial e dos foros de discusséo
sobre o sistema judicial.

3.10. Aspectos processuais

a) Reforma urgente do sistema proces-
sual brasileiro, para viabilizar somente duas
insténcias de julgamento, reduzir os proce-
dimentos que inviabilizam uma efetiva pres-
tacdo jurisdicional e adequar a legislacdo
processual civil e penal infraconstitucional
aos principios processuais dispostos na
Constituicdo Federal de 1988; b) educacgédo
juridica direcionada para a preponderan-
ciado direito material sobre o direito formal
e paraadifusdo de uma cultura ndo adver-
sarial, voltada para a resolucéo do conflito;
¢) criagdo de mecanismos de contencgdo de
recursos inserindo-se nos pressupostos de
admissibilidade do recurso especial, a re-
percusséo geral da questéo federal; d) ado-
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¢do da sumula vinculante para os casos de
competéncia do STJ por atacado e vincula-
¢cdo dos 6érgaos do Poder Judiciario e da
Administracdo Publica as decisbes e enten-
dimentos consolidados no STJ, evitando-se,
com isso, no &mbito administrativo, a reite-
rada negacéo do direito do cidadao e, no
ambito judicial, o nimero excessivo de re-
cursos protelatérios; e) outorgar competén-
cia ao STJ para processar e julgar acfes ci-
vis publicas e a¢des coletivas ajuizadas por
entidades de defesa dos associados e, na
hipétese de a abrangéncia da leséo ultra-
passar a jurisdicao de diferentes tribunais
regionais federais ou tribunais estaduais,
paraevitar a proliferagdo de demandas em
diversos juizos e as consequientes medidas
liminares sucessivas e contraditorias; f) ado-
¢do do titulo sequencial em lugar do preca-
tério, de livre circulagdo no mercado, emiti-
do pelo juizo de execucdo, nos casos em que
se imponha ao Estado sentenca condenaté-
riaem dinheiro.

3.11. Sistema judicial e
supranacionalidade

a) Maior difuséo dos mecanismos e nor-
mas do sistema interamericano de protecdo
dos direitos humanos nos curriculos das
Faculdades de Direito, dos cursos de quali-
ficacdo e atualizacédo dos operadores do sis-
tema judicial, e das escolas de ensino fun-
damental, visando criar uma cultura de di-
reitos humanos no pais; b) incluséo de disci-
plinas que tratem das normas e procedimen-
tos dos 6rgdos que julgam controvérsias rela-
tivasao comércio internacional, tal como a
OMC, no curriculo das escolas de direito e
magistratura; ¢) maior comprometimento
dos meios de comunicacao brasileiros para
a difusdo do ensino e das decisfes de enti-
dades supranacionais, envolvendo direitos
humanos e comércio internacional.

Conclusédo

Em sintese, apo6s a abordagem tedrica do
Direito Comparado e Direito e Desenvolvi-

mento, bem como apresentacao de sugestbes
para a reforma do sistema judicial feita a
luz da comparag@o com o modelo de justica
norte-americana, em decorréncia de estudo
pratico, verifica-se que inexiste modelo a ser
seguido, mas procedimentos eficientes que
podem ser Uteis para a solugdo dos nossos
problemas, desde que recriados e adapta-
dos a nossa cultura, sendo o déficit de fede-
ralismo judicial e falta de estudos histdrico-
comparativos duas das principais causas
da crise da justica brasileira®®. Nesse qua-
dro, vale a citacdo do Chief Justice Warren
Burger:

“Anoc¢do de que a maioria do povo
quer juizes com becas, advogados bem
vestidos e uma sala de audiéncias re-
quintada para resolver os litigios ndo
¢ correta. As pessoas com problemas,
como gente com dores, querem alivio,
e desejam isso 0 mais rapido e barato
possivel” (Cf. DISPUTE RESOLUTION
SPECIALISTS, 2000).

Notas

1 Sobre o tema, ver Anjos (2003).

2 Além de reforma, Chodosh (1999) acrescenta
mais dois objetivos do Direito Comparado, quais
sejam: o entendimento maior do préprio sistema e
a unificacdo internacional de normas.

® O autor ainda inclui mais quatro funcdes e
objetivos do Direito Comparado: i) como discipli-
na académica; ii) como uma ferramenta para cons-
trucdo; iii) como meio para entendimento de regras
juridicas; e iv) como contribuicdo para unificagdo
sistematica e harmonizagao do direito.

4 Acerca da Histéria do Direito dos Estados
Unidos e Brasil, desde as suas origens européias,
com o uso do Direito e Desenvolvimento, ver Cas-
tro Junior (2001).

® Acerca das perspectivas do Direito Compara-
do e defesa do enfoque dos sistemas publicos com-
parados por meio do estudo das suas similarida-
des, ver Larsen (1998).

¢ Sobre a relagdo entre Direito e Ciéncias Sociais,
ver Macey (1997).

" Acerca da importancia da imersdo cultural no
estudo do Direito Comparado, ver Curran (1998b).

& Ver Pound (1912). Trata-se de um dos traba-
lhos inovadores neste campo e possui uma aborda-
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gem fundada na analise da jurisprudéncia, com o
objetivo de proteger os interesses sociais do povo e
das instituicbes da sociedade.

9 Cf. FRANCK, 1972, p. 767-801; TRUKBEK,
1972, p. 1-50; TRUBEK; GALANTER, 1974, p. 1062-
1102; GREENBERG, 1980, p. 129-159; SNYDER,
1982, p. 373-401; ZAGARIS, 1988, p. 549-593.

10 Sobre o tema, ver Apter (1987).

1 Acerca dos aspectos atuais do desenvolvi-
mento econdmico, ver Meier e Rauch (2000).

12 Tal tarefa podera ter como baluarte no STF o
ministro negro poliglota e estudioso do Direito Com-
parado Joaquim Benedito Barbosa Gomes nomea-
do pelo Presidente Lula. Sobre o tema da agé&o afir-
mativa, numa perspectiva comparada, ver Gomes
(2001).

1 Sobre o tema, com teoria e maior quantidade
de dados empiricos sobre as justi¢as federal e esta-
dual dos Estados Unidos e Brasil, ver Castro Jinior
(2001; 2002).
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