O Direito
extra-europeu

é diferente, mas
nio inferior

Entrevista com

Mario G. Losano

A obra do professor Mario G. Losano ¢ muito conhecida: professor catedrati-
co de Filosofia do Direito e de Introdugao a Informatica Juridica na Universita
del Piemonte Orientale (Itdlia) e Doutor honoris causa, em 2004, pela
Faculdade de Direito da Universidade de Hannover (Alemanha), o eminente
jurista italiano possui varios vinculos com o Brasil. Em 2002, recebeu o titulo
de Comendador da Ordem Nacional do Cruzeiro do Sul, por méritos cultu-
rais. E professor visitante permanente da Universidade Federal da Paraiba e
socio correspondente da Academia Pernambucana de Letras, da Academia
Pernambucana de Letras Juridicas, da Academia Sergipana de Letras e do
Instituto Tobias Barreto de Educacdo e Cultura. Pode-se ler a respeito de sua
obra em seu portal na internet: <http://www.mariolosano.it>.

Losano dedicou-se aos grandes nomes da cultura juridica européia e foi res-
ponsavel pela edi¢do critica em alemao das cartas de Rudolf von Jhering (1818
— 1892), pela edigéo de um inédito de Kelsen e Umberto Campagnolo, Diritto
internazionale e Stato sovrano, e pela traducdo para o italiano de obras nao
s6 de Hans Kelsen (1881 — 1973) e Jhering, mas também de W. H. Hohfeld.
Contudo, em sua obra, toda atencdo ¢ dedicada aos direitos africanos, asiati-
cos e americanos. No Brasil, estdo disponiveis Os grandes sistemas juridicos
(Sao Paulo: Martins Fontes, 2007) e o primeiro volume de Sistema e estrutura
no Direito (Sao Paulo: Martins Fontes, 2008).

A entrevista foi concedida em portugués aos professores Padua Fernandes e
Leonel Pessoa.
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Prisma Juridico — A obra Os grandes sistemas juridicos dis-
tingue-se de outras congéneres, entre outros motivos, por
tratar a América do Sul como objeto de estudo. No preficio
A edi¢do brasileira, traduzida da terceira edi¢io italiana, o
professor inclui um preficio em que estuda a obra compa-
rativista de Clévis Bevildqua, na qual diferenciava os paises
criadores e imitadores do Direito. O senhor defende que os

paises sul-americanos também séo criadores.

Mario G. Losano — Clovis Bevilaqua tinha essa opinido, os pai-
ses sul-americanos ndo fizeram uma pura recepgao passiva.

PJ — Quais seriam as principais cria¢des dos sul-americanos?

MGL - Se se considerar a época em que se comegou a criar o
Direito sul-americano, a época da independéncia, comego do século
XIX, a principal inovacao ¢ a fusdo entre o direito publico das colonias
livres da América do Norte e o Direito Privado tradicional da origem
romanista. Fez-se a fusdo entre um sistema de Direito Publico, proximo
da common Law, e um de Direito Privado, préximo do europeu continen-
tal. Trata-se de dois sistemas muitas vezes considerados incompativeis.
Em grandes linhas, a caracteristica mais tipica dos direitos latino-ame-
ricanos — republicanos, democraticos em geral —, no campo do Direito
Privado, ¢ serem vinculados a uma tradigdo mondrquico-imperial da
Alemanha, da Austria... A Alemanha, a essa altura, ndo era um Estado
nacional. Os europeus falam dos Estados americanos como jovens. Na
realidade, sdo mais velhos do que a Alemanha ou a Italia. Na constitui-
cdo brasileira monarquica havia esse quarto poder, que ¢ o moderador,
mas isso ¢ uma peculiaridade daqui. O sistema latino-americano, ao
lado do europeu continental, common law, indiano, chinés, diferencia-
se por essa fusdo de elementos que depois se desenvolveu de forma
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autdbnoma em cada um dos Estados independentes. Diferentemente dos
vizinhos dominados pela Espanha, que se fragmentaram nos Estados
nacionais que conhecemos hoje, a colonia portuguesa foi a unica que
ficou unida.

PJ — Ainda sobre Bevilidqua, ele caracterizava os direitos sul-
americanos como essencialmente democraticos. Acha correta
essa andlise, embora uma critica que se fazia & Constitui¢do
brasileira de 1891, na sua tentativa de importar institui¢oes

norte-americanas, fosse a de que nio era democratica?

MGL - Considere que se precisa comparar as idéias com as idéias e
a préxis juridica com a préxis juridica. A realidade juridica do século XIX,
também das republicas, nio era democritica, no sentido atual. Na Europa,
as republicas tinham um direito de voto nio-generalizado, restrito somen-
te aos homens, mais especificamente aqueles que tivessem certo nivel de
propriedade. Passar da situagio de colonia de uma monarquia para a de
Estado independente com estrutura republicana é, efetivamente, uma tran-
si¢io na dire¢io democritica. Em seguida, o objetivo final pode ser uma
instituicio democritico-autoritiria, democritico-liberal, e se o Estado for
pequeno, ter-se-a democracia direta (mas isso é possivel somente na Suica,
nos pequenos cantdes). Sio perspectivas democriticas estruturadas de ma-
neira distinta e que dependerio da histéria de cada pais. No regime colo-
nial, existia o principio que provocou a revolugio na América do Norte no
representation, no taxation — se precisamos pagar impostos, é necessario ter
uma possibilidade de representacio. Na Constituicio de 1812 da Espanha,
a representa¢io das coldnias era limitadissima, mais simbélica do que real.
Por outro lado, os espanhdis diziam que, se realizassem a estrutura demo-
critica de representar proporcionalmente a populagio no parlamento das
monarquias parlamentares, seria predominante a populagio das coldnias

americanas em compara¢iao com a ibérica. Isso, efetivamente, era um pouco

Prisma Juridico, Sdo Paulo, v. 7, n. 2, p. 241-247, jul./dez. 2008. 243



dificil para os espanhdis. Por isso, a representa¢io, também na Constitui¢io
de Cadiz, praticamente nio tinha os elementos democriticos que hoje se-

riam considerados fundamentais.

PJ — Ainda sobre a colonizacio, o senhor, ao falar da India,
afirmou que o direito inglés serviu mais para dar forma ao
direito indiano do que para conferir conteiido as relagdes
juridicas. Pode-se dizer que isso ocorreu em outros Estados

que sairam da colonizagao?
MGL - Quais Estados?
PJ — Da Asia e da Africa.

MGL - Nio. Isso é uma peculiaridade da India que, imagino, seja
também ligada A posicio particular desse pais como jéia da coroa britinica.
O nivel de educagio da India colonial nio era comparavel ao das coldnias
africanas, que foram bloqueadas duas vezes em seu desenvolvimento econd-
mico. A primeira vez, no periodo da escravidio, quando, constantemente,
os europeus, e também os poderes locais, exploravam a populacio com a
venda dos escravos. A segunda ocorreu quando chegou o colonialismo im-
perialista, de 1850 até o Tratado de Berlim. J4 a India tinha uma tradigio
cultural mais antiga do que a da Inglaterra. A prépria literatura juridica da
India ¢ anterior 2 romana. O tnico direito antigo comparavel a0 romano é
o braméinico. Essa posi¢io da India como joia da coroa, com uma cultura
prépria, com a formagio de muitos juristas indianos na Inglaterra, com-
binava-se com o uso do idioma inglés, que era muito difundido. Como na
India se falam mais de cento e cinqilenta dialetos principais, o inglés tor-
nou-se o idioma unificador das distintas partes desse Pais. A formacio de
quadros de nivel superior ocorreu nas universidades da Inglaterra. Além

disso, deve-se destacar o tamanho da India que nio permitia utilizar fun-
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ciondrios britinicos em todo o territério. A administragio da justica tinha
de ser confiada aos préprios indianos. No Direito Privado, o principio dos
ingleses e franceses foi nio mexer nas tradigdes locais. No Direito Publico,
temos outra histéria. Na medida do possivel, os direitos pessoais e os de
familia eram deixados aos costumes locais, porque se sabia que esse era um
setor em que nio seria possivel a imposi¢io vinda de fora do Pais. Exemplo
tipico desse problema é o da Turquia, de Atatiirk, que tentou aplicar o c6-
digo suico em 1926. Como resultado, todos se casavam segundo o direito
islimico, e nio de acordo com o direito do préprio cédigo civil. De 1926
até hoje foi realizada mais de uma dezena de reformas das leis, porque os
filhos nio eram reconhecidos. As criancas dos casamentos islimicos eram
perfeitamente legitimas, de acordo com o direito islimico, mas, segundo o
laicismo do c6digo civil, os pais nio eram casados e as criangas eram ilegais.
Isso nio aconteceu na India nem na colénia francesa da Argélia, em que o

direito de familia era o local.

PJ — O senhor mencionou o direito islimico; as escolas mais
ocidentalizantes seriam compativeis com o direito interna-

cional dos direitos humanos?

MGL - Pouco compativeis. O cidi, autoridade islimica, pode impor,
para a mesma a¢do, uma pena de rezar ou uma pena fisica ou corporal. Isso
significa que, de acordo com o julgamento ético do cidi, a incerteza é total.
Os direitos humanos sio ocidentais e foram moldados segundo o indivi-
dualismo do Ocidente. Nascidos na época da Ilustragio, eles sdo incompa-
tiveis com um direito que continua medieval até hoje. Temos Estados que
reconhecem os direitos fundamentais e ainda praticam a pena capital: os
Estados Unidos, por exemplo. No entanto, pense nas penas degradantes.
Quase todas as penas do direito islimico o sdo: cortar as maos, chicotear,
a lapidacdo da adultera... E hd também a sexofobia: em comparagio com

os islimicos, os catélicos sio todos uns libertinos. A minha opinido é que a
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estrutura tradicional desse direito é incompativel com os direitos humanos.
A comunidade islimica é muito forte. Em todas as outras religides vocé
tem a possibilidade de entrar e sair. Aqui, a apostasia é proibida. Depois
da conversio, a Ginica maneira de sair da religido islimica é a morte. Vocé
— como catdlico — pode fazer uma declaragio de apostasia e partir para
onde quiser, para o agnosticismo racional, o protestantismo, o budismo...
O direito islimico tem uma absoluta falta de flexibilidade para os assuntos
religiosos. A religido é o direito; o especialista juridico, o telogo. Ele vai
aplicar o Corio. No futuro, as correntes mais modernas do Isla chegario
a aceitar as posigoes ocidentais. No entanto, o que acontece agora, ante a
essa possibilidade de aceitar, é uma insurgéncia ou, como diria Gilberto
Freyre, um ressurgimento do velho Isla, incompativel com todas essas coi-
sas. Nesse quadro, a posi¢do atual da Turquia é interessantissima, porque
pode vir a ser a comunidade mediadora entre Oriente e Ocidente. Muitos
paises islimicos assinaram tratados internacionais sobre direitos humanos,
mas isso ndo quer dizer nada, pois o Paquistio assinou esses tratados e, a0
mesmo tempo, modificou a constituicio reconhecendo o direito islimico
no patamar do direito herdado dos ingleses, de maneira que hoje o juiz tem
a possibilidade de escolher entre o direito de tradi¢io inglesa e o islimico,
com as conseqiiéncias que se podem imaginar para as mulheres, Assinar o
tratado tem uma razio pritica: nio prejudicar as ajudas internacionais liga-
das ao respeito aos direitos fundamentais. Na mio esquerda, os délares; na
direita, o tratado dos direitos humanos. Depois, o tratado vai para a cesta

de papéis.

PJ — Como surgiu, em sua obra, a preocupagio com a recusa

a0 etnocentrismo e ao eurocentrismos?

MGL - Essa é uma atitude muito pessoal. Eu viajei muito, e a ideo-
logia tradicional da esquerda socialista democritica ¢ igualitiria (e precisa

sé-lo nio somente no quadro europeu). Se vocé deseja fazer uma teoria ver-
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dadeiramente geral do Direito, precisa ndo introduzir elementos de avalia-
¢io0 no estudo do direito positivo. Para mim, o Direito islimico, apesar das
criticas que posso fazer, é nio-inferior ao ocidental, e sim diferente. Depois
de verificar concretamente as diferencas, é possivel fazer um julgamento de
valor sobre certas institui¢des juridicas, mas separando claramente o julga-
mento de valor do de fato. A primeira consideragio é que o direito extra-eu-
ropeu é diferente, mas nio inferior. A segunda, ¢ preciso considerar que os
direitos extra-europeus sio funcionais em sua prépria situagio. Por exem-
plo, os direitos consuetudinirios da Africa sio perfeitamente compativeis
com o pequeno comércio intertribal, que era o da atividade econdmica local,

mas nio com o comércio colonial; para ele, nosso direito é melhor.

Prisma Juridico, Sdo Paulo, v. 7, n. 2, p. 241-247, jul./dez. 2008. 247






