O DirelTOo PRIVADO EUROPEU NA
ErocaA DO POs-MODERNISMO

T.A Nocéao de Direito Privado Europeu: os Primeiros
dois Setores que Concorreram para sua Composicao

A expressao “direito privado europeu”, na sua acepgéo mais ampla/
distinge o complexo de disposigdes e de principios juridicos comuns
aos ordenamentos dos véarios paises europeus. Entendido nestes
termos, o direito privado europeu pode ser subdividido em trés dife-
rente setores?

Um primeiro setor é aquele do assim dito direito uniforme, vale dizer, do
direito que resulta comum aos diversos paises europeus por forga
da ratifica ou da ades&o a convengdes internacionais. Muitas vezes se
trata de convengdes feitas por paises estranhos a regido européia, ou
seja, de convengbes direcionadas a consentir a instauragdo de um
direito uniforme, mesmo além do espago europeu: reportemo-nos para
exemplificar, a Convengéo de Varsdvia, sobre o transporte aéreo, de
12 de outubro de 1929. Outras vezes, se trata de convengdes pro-
priamente européias, enquanto adotadas por paises da Comuni-
dade européia, ou, mais amplamente, por paises da regido européia,
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geograficamente entendida. Uma convencéo do primeiro tipo, sempre
como exemplo, é a de Bruxelas de 17 de setembro de 1968 sobre a
competéncia e sobre a execugdo das pronuncias jurisdicionais em maté-
ria civil e comercial. Faz parte, ao contrério, do segundo tipo, a Conven-
¢&o européia sobre os direitos humanos, de 4 de novembro de 1950.

Um segundo setor do direito privado europeu é aquele do direito da
Comunidade européia: do direito que emana dos regulamentos, das
diretivas, dos pareceres, das decisbes da Comunidade européia.
Sempre neste setor, podem estar compreendidas também, as rationes
decidendi que fundam as pronuncias da Corte de Justiga da Comuni-
dade européia concernentes a interpretagdo de normas comunitérias
que tenham efeito direto no ordenamento interno?

2. A Construcao de um “Sistema”
de Direito Privado Europeu

Que a Comunidade tenha necessidade de um "direito privado euro-
peu” é afirmagdo que ndo parece mais contestavel. O processo de
integracao que esteja também no &mbito das diversidades nacionais,
parece irreversivelmente aviada e a criagdo do mercado comum,
pressupOe necessariamente um direito, também este, comum. Porém
parece muito improvavel que a edificagéo de um verdadeiro e préprio
“sistema” de direito privado europeu possa ser atingido, somente
através de convengdes de direito uniforme e atividades dos érgaos da
Comunidade européia.

Também parece em via de superacao o fenémeno da “deformagéo”
das convengoes, ou seja, o fendbmeno da adogédo de solugdes aplica-
tivas diferentes de Estado a Estado, conforme uma leitura conduzida
segundo os esquemas e logica préprios dos diversos ordenamentos
nacionais,’ permanece todavia o fato de que as convengoes de direito
uniforme, pela sua natureza, interessam sempre, somente setores
bem delimitados: tendem a criagdo de "micro-sistemas” juridicos?®

A atividade do legislador comunitario, de outro lado, aparece conside-
ravelmente fragmentéria e heterogénea® - ou seja, que pode ser
explicada, considerando que a reaproximagédo das legislagdes nao
constituem um fim em si a ser perseguido, mas somente um meio a
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ser utilizado, todas e tdo somente nas vezes em que esteja em jogo a
instauragao e o funcionamento do mercado comum (cf. art. 3, letra h,
100 e 100A do Tratado institutivo) — e, por articulacdo, resulta agora
limitada pelo principio da

subsidiariedade, introduzido no Tratado institutivo da Comunidade
européia com o Tratado de Maastricht. De fato, nos termos da nova
disposicao do artigo 3B do Tratado Institutivo,

‘nos setores que nao sdo de sua exclusiva competéncia’ a
‘Comunidade intervém [...] somente se e na medida em que os
objetivos da agao prevista ndo possam ser suficientemente
realizaveis pelos Estados membros e possam, entéo, por motivo
de dimensbdes e os efeitos das agées em questao, serem melhor
realizados em nivel comunitério”®

E tudo isso, sem contar que nem sempre a intervencdo comunitéria
tenha efetivamente contribuido para a aproximacao das legislagoes.

Pensemos, somente para exemplificar, nos'efeitos conseglentes da
diretiva em matéria de responsabilidade do produtor. O fato de ter
deixado néo ter prejudicado as disposicdes, de cada Estado, relativas
aos danos morais e de ter deixado inalterado os direitos exercitaveis
pelo sofredor do dano sobre a base da legislagdo nacional, consentiu
na existéncia de amplas margens de diversidades, e, nestes casos,
induziu a permanéncia da combinacdo da nova normativa de deriva-
¢bes comunitarias com as normativas internas, desenvolvidas por
varios direitos nacionais no sentido até mesmo divergente?

De tudo isto resulta que a tarefa de edificar um "direito privado euro-
peu” ndo pode ser deixada exclusivamente nas maos do legislador,
nem mesmo daquele comunitario!®

3. O Terceiro Setor do Direito Privado Europeu:
O “Direito Comum Europeu”

A construgdo de um "sistema” de direito privado europeu deve se
desenvolver, ao contrério, através de um processo de europeizagao da
ciéncia e da cultura juridica, através de uma reflexao que privilegie, em
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relag&o ao estudo do material normativo, uma anélise das condicdes
e dos modos da uniformizacdo da conduta em uma 6tica metapositiva.

E, aquele apenas descrito, um terceiro setor do direito privado euro-
peu, que se coloca ao lado do setor do direito das convengdes e ao do
setor do direito da Comunidade européia: um setor que aparece hoje
em forte expansédo e que pode ser definido como o setor do “direito
comum europeu”.

N&o se trata de um direito positivo, de um direito vigente, mas sim, de
um direito, se poderia dizer, virtual!' enquanto resultado da atividade
de estudo dos juristas, puro produto intelectual.

E, n&o é dificil simbolizar as perguntas que, a este propésito, espon-
taneamente possam nascer.

Na ordem:

a) como é possivel imaginar a construgdo de um sistema juridico
comum a diversos Paises europeus, assim bem caracterizados
enquanto estes aparecam na sua dimenséo de Estados nacio-
nais, cada um com seus proprios costumes, modo de pensar,
proprias formas de organizagdo social?

b) Admitido que seja possivel imaginar a construcao de um “direito
comum europeu”, em quais modos, seguindo quais métodos
dever-se-ia proceder?

c) Mas, sobretudo, a quem e a que coisa pode servir um direito
cuja aplicagdo nao é garantida por alguma autoridade, nem
estatal, nem supranacional?

4. 0s Fundamentos Histéricos
do “Direito Comum Europeu”

Para responder a primeira parte das perguntas apenas impostadas,
ocorre retroagir brevemente aos acontecimentos que marcaram a
historia do direito na Europa.

No século XII, hé setecentos anos da queda do império romano, em
um mundo repleto de direitos locais dificilmente compreensiveis e
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muito pouco racionais, e necessitados de homens cultos, com con-
digdo de colaborar adequadamente para a construgéo e a gestéo das
diversas realidades territoriais — os Estados nascentes e as cidades —
se realizaram as condigbes para o renascimento nas Universidades
italianas, a primeira entre todas, Bolonha, de um ensinamento de
direito de alto nivel.

A base ideal para este ensinamento, que se propunha nio tanto em
transmitir aos alunos o conhecimento das regras locais, mas também
em neles formar uma consciéncia juridica em grau de dominar as
diversas realidades com as quais deveriam se confrontar, foi reencon-
trada na mais ampla e sistematica colegio de textos juridicos que
a civilizagdo antiga tinha entregado & posteridade, modelo de razio e
justica: o Corpus juris civilis de Justiniano!?

Ao Corpus juris civilis, vem, entdo, unido na didatica universitéaria, o
ius canonicum, que entre os séculos Xl e o Xll era difundido em toda
a Europa, com a expanséo da Igreja catélica. E ja na metade do século
XIl, o curriculum dos estudos, deste modo formado, tinha dado assim
bons frutos e se tinha consolidado a ponto de tornar-se modelo para
o ensinamento do direito em todas as universidades européias.

No final da idade média, os estudantes formados sobre a base deste
curriculum tinham ocupado todos os postos-chave da administragéo e
da justica, e, através deles, o direito romano-candnico tinha se tornado
0 ius commune de toda a Europa continental.

O Direito romano-canbnico nio suplantou jamais os direitos locais.
Mas estes (ltimos foram constantemente interpretados e aplicados
a luz do ius commune, o qual se encontrou compilado em uma literatura
acessivel aos juristas da Europa inteira, enquanto escrito em lingua
utilizada para o ensino em todas as Universidades européias: o latim.

A idade do direito comum se protraiu por cerca de quinhentos anos.
Os primeiros sinais do fim se manifestaram no século XVII, na Franga,
quando os livros ndo foram mais escritos em latim e as classes
populares, que ndo gozavam de um formagéo académica, pretenderam
participar da administragdo da justiga. E o final verdadeiro e proprio,
verificou-se entre o séculos XVIIl e XIX, com o nascimento dos Esta-
dos-nacionais, a redagéo das codificagbes e a afirmagéo da filosofia ,
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positivada, que concebia o direito como um conjunto de regras,
expressdes da vontade de um legislador e vigente enquanto garan-
tidas pela autoridade do Estado!®

5 na Posicao do Common Law -

Um discurso a parte deve ser realizado para o direito inglés, que ficou
separado da recess&o do direito romano que se verificou no continente
no século XII.

As razbes desta separacéao sdo multiplas.

Antes de mais nada, esta foi devido ao precoce nascimento do Estado
inglés, que levou consigo a identificacéo entre os valores nacionais e
o direito consuetudinéario préprio de todo o reino, se consolidando na
tradicado do common law.

Em segundo lugar, essa deriva da clara contraposigdo entre common
law e civil law que ocorreu apds a contraposicéo entre Parlamento e
monarquia que se verificou na metade do século XVIIl. Naquela época,
existiam na Inglaterra duas corporacdes de juristas: os common
lawyers e os civilians. Estes Gltimos eram formados nas universidades
de Oxford e de Cambridge baseados nos textos de direito romano
e de autores continentais e operavam no dmbito de algumas cortes
de justiga, entre as quais, principalmente aquelas eclesiasticas e as de
equity, nas quais se seguiam procedimentos e se aplicavam regras
inspiradas na tradigdo romanistica. Entre as duas categorias, existia,
entdo, uma contraposigdo ndo somente cultural, mas também, e
sobretudo, profissional: uma contraposigdo que, quase naturalmente,
dada a concorréncia entre os interesses em jogo, transformou-se em
uma contraposigdo também politica. Grande parte dos civilians
enfileirou-se ao lado da coroa, enquanto a corporagéo dos common
lawyers sustentou o Parlamento. O civil law acabou por ser entendido
como o instrumento de legitimacéo das miras absolutistas dos Stuart,
e a vitdria do sistema parlamentar se traduziu na vitéria do common
law, que apareceu aos olhos da nagdo como o Unico sistema juridico
com condigbes de garantir adequadamente as liberdades funda-
mentais!*
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Estes acontecimentos geraram no tempo, a difusa convicgdo de que -
o common law e civil law constituam dois mundos reciprocamente
impermeaveis. '

Ainda hé quatro anos, um conhecido autor italiano comparava o fato
de que na Inglaterra tenha elaborado um projeto de Contract Code
“com a chegada & lua do equipamento da Apollo 11, enquanto aconte-
cimento até dez anos tido como ndo verdadeiro, a queda do muro de
Berlim, como indice do final da contraposigdo de blocos nacionais”!®
Enquanto, por outro lado no ano passado, o Cambridge Law Journal'®
hospedava este arguto aforisma: "English law is law, foreign law is fact
and international law is fiction”.

Porém, por sorte as coisas ndo estdo exatamente neste termos; a
contraposi¢do entre common law e civil law nao é na realidade assim
dramaticamente profunda.

Se é verdade que na Inglaterra ndo se teve a recesséo do direito
romano, & porém verdade que a jurisprudéncia inglesa dos séculos
XV e XVIII foi particularmente atenta ao direito comercial continental,
o qual desenvolveu-se sob a influéncia do ius commune nos séculos’
XV e XVI. E o interesse com o qual também na Inglaterra foi olhado o
civil law é testemunhado pelo fato que as bibliotecas em dotagéo aos
Inns of Court — as "sociedades privadas” nas quais se articula a cate-
goria dos barristers (ou seja os common lawyers) ingleses — j& nos
séculos XVI ao XVIII eram dotadas de ricas coletineas de literatura
juridica continental.

De resto, ndo se pode esquecer que as faculdades juridicas das duas
Unicas universidades presentes na Inglaterra ao final do século XIX —
Oxford e Cambridge — eram ambas estruturadas segundo o modelo
continental.

No século XIX, a jurisprudéncia inglesa foi consideravelmente influ-
enciada por modelos conceituais, elaborados sobre a base do direito
romano, dos pandetistas alemaes. E sempre no curso do século XIX,
os juristas do common law se dedicaram amplamente a uma recons-
trugdo de seu direito sobre a base de esquemas racionais tipicos do
civil law.
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Ja ha algum tempo, historiadores do direito, e ndo somente, estdo se
preocupando em demonstrar como o sulco entre o civil law e common
law néo é assim téo profundo, e surgiram diversos escritos nos quais
é detalhadamente reconstruida a progressiva aproximagao entre os
dois sistemas verificados especialmente nos Ultimos trés séculos!?

6. A Redescoberta de uma Antiga Unidade

De tudo até agora colocado em relevo, emerge que a construgéo de
um hodierno “direito comum europeu” pode-se traduzir, de um lado, na
descoberta de uma unidade somente temporariamente esquecida:
aquela intima unidade que, sobre o continente, tinha-se tido até o
século XVIII, sob a senhoria do ius commume;'® e por outro lado, no
evidenciar, no que concerne o common law, se nao de uma unidade,
quanto menos, da estreita parentela que, escondida sob o véu dos
lugares comuns, subsiste entre os diversos sistemas!®

Neste quadro, ndo € certamente irrelevante constatar como o ius
commune, e com este, mais geralmente, o direito romano, nao tenha
na realidade jamais cessado totalmente de encontrar imediata apli-
cagao na Europa, nem mesmo nos nossos dias, e isto também em
situagbes e dmbitos nos quais certamente nio se esperaria verificar
um fenémeno similar.

As comissdes de recurso do Oficio europeu de breves, por exemplo,
recorrem freqlientemente ao “Digesto”. Foram tomadas decisdes
tendo como base os principios os quais "Cessante ratione legis cessat
ipsa lex", "Qui tacet consentire videtur”, “A iure nemo recedere
praesumitur” e assim por diante?®

O caminho da aplicagao do direito comum foi aberto pelo artigo 125
da Convengao de Ménaco, de 5 de outubro de 1973, sobre a conces-

* sa0 de brevés europeus, onde se previa que, quando falte na Conven-

gao mesma, uma disposicao de procedimento, o Oficio europeu de
Brevés leva em consideragdo os principios geralmente admitidos nos
Estados contraentes. E os componentes das comissées de recurso do
Oficio europeu de breves, constatado por um lado, quanto freqiiente-
mente resulte dificil encontrar regras geralmente admitidas em todos
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os Estados contraentes, e, de outro lado, enquanto ao invés seja facil
obter um consenso sobre a decisdo a ser adotada, se faga o
chamamento as regras juridicas latinas que foram comuns a todos os
Paises da Europa; pensaram bem em aplicar diretarmente estas
dltimas, enquanto direito subsididrio em relacdo ao direito dos vérios
Paises contraentes da Convencéo.

Um dos componentes destes 6rgdos judicantes, assim por dizer, “con-
fessou” que “"Quem deseja ter sucesso em frente & comissao de recur-
so, deve esquecer as codificagbes nacionais dos Ultimos trés séculos
e retornar ao antigo direito comum europeu, assim como formulado ~ e
por isso completamente compreensivel — em lingua latina”?'

E também a Corte Constitucional italiana, mais ou menos inconscien-
temente, algumas vezes recorreu ao ius commune.

Um exemplo para todos. Com a sentenca n. 25, de 3 de Fevereiro de
1992, foi declarada a ilegitimidade constitucional do art. 705, inciso 1
do cédigo de processo civil, na parte em quesubordinava a proposicéo
do juizo petitdrio & definicao da controvérsia possesséria e & execugéo
da deciséo no caso em que dela derive, ou possa dela derivar um
prejuizo irreparével a parte. Ao motivar esta pronincia, a Corte efe-
tuou o chamamento ao precedente constitutivo da sentenga da Corte
de Cassagao n. 405, de 29 de janeiro de 1929, a qual, por sua vez, ao
desaplicar o art. 445, primeira parte, do cédigo de processo civil
naquele tempo vigente, que vetava a parte pendente em juizo pos-
sessorio, de promover o juizo petitério, observou que, quando o juizo
petitorio seja levado diante do juizo competente para a decisdo de
uma questdo de mérito, que influiu sobre o juizo possessério, “e con-
forme ad viam iuris, que este Ultimo, seja temporariamente suspenso
ate a definigdo da questéo petitoria, recebendo em tal caso (direta)
aplicagéo do principio de Paolo ‘Dolo facit, qui petit, quo redditurus
est'".

Definitivamente, ecoando novamente a terminologia utilizada para
distinguir a tltima grande escola do direito comum europeu ante-
cedente a codificagéo, a escola dita o usus modernus pandectarum,
nao parece muito arriscado falar hoje, como alguns ja fizeram, de um
usus hodiernus pandectarum?
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/. O Método de Construgao do

“Direito Comum Europeu” )
E vamos, entdo, a segunda das perguntas ha pouco mostradas:
seguindo qual método se pode proceder & edificacdo de um hodierno
“direito comum europeu”?

Uma primeira resposta foi dada® através do chamamento do conceito
de principio juridico elaborado na Alemanha nos anos 50 por Josef
Esser.

Na perspectiva da questdo A... os principios, a diferenga das normas,
nao devem obrigatoriamente ser direito vigente. Os principios sao tira-
dos do direito positivo através da elaboragéo juridica, e ja nesta sua ves-
te, podem desenvolver uma importante fungéo de “guia”. Estes podem
ser eventualmente reintroduzidos no direito positivo através de uma
“incorporacdo” de tipo legislativo ou jurisprudencial.

Em si, enquanto produto da elaboragéo juridica, o principio pode, ent3o,
existir também, a prescindir de uma sua “positivagdo”: e por outro lado,
0 mesmo principio pode se encontrar “positivado” em uma pluralidade
de disposigoes.

Assim entendido, o principio juridico pode, entéo, tornar-se um dos ele-
mentos centrais na construgao do “direito comum europeu”. Enquanto
ndo deve constituir direito vigente, esse respeita as diferencas nacio-
nais, enquanto ac mesmo tempo consente, uma vez que se encontre
a existéncia ao interno das manifestagdes juridicas positivas préprias
dos diversos Estados, de constatar a identidade comum marcada nos
varios ordenamentos.

8.0 Papel do Direito Comparado

O instrumento para alcangar uma concreta individualizagao dos prin-
cipios comuns € constituido, na maior medida, pela comparagao.

Muda radicalmente, nesta perspectiva, a fungéo do direito comparado.
Na origem, o direito comparado tomou o lugar no ensinamento univer-
sitario, do ius commune, e foi entendido como uma matéria na qual o
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estudo deveria principalmente consentir o melhoramento, o progresso
dos ordenamentos nacionais. O direito comparado tinha sido conce-
bido em outros termos, como uma disciplina dirigida a evidenciar a
diversidade. Na nova ética do “direito comum europeu”, a fungéo do
direito comparado se torna ao contrario, aquela de ressaltar as conso-
nédncias entre os varios ordenamentos?*

Exemplos de principios que a pleno titulo podem ser re-compreendidos
em um “direito comum europeu” s&o os principios da autonomia pri-
vada, o principio da culpa na responsabilidade contratual.

9. A Prefiguracao de um Cédigo Civil Europeu

Ainda, outros principios constituem o produto dos estudos conduzidos
pela Comissdo Lando (assim dita em fungéo do nome de seu presi-
dente, Ole Lando), um grupo de juristas pertencentes aos diversos
Estados europeus, dos quais o trabalho conduziu a publicagdo, em
1995, dos Principles of European Contract Law?®

Também, neste caso, se trata de principios elaborados com o método da
analise historica e da comparagdo. Mas o que de modo especial o carac-
teriza é o intento programaético que o acompanha. Os principios da
Comissao Lando, ou seja, mesmo n2o pretendendo, este, ao menos
momentaneamente, tornar-se direito vigente, séo propostos e organi-
zados segundo a mais tipica das formas de direito privado vigente, o
Caédigo, enquanto pretendem, de qualguer modo, prefigurar um futuro
Codigo europeu. E sempre por essa razao, os Principles da Comissao
Lando nem sempre espelham um “direito comum europeu”. Existem
setores nos quais os diversos ordenamentos séo, com efeito, muito
distantes entre si. Nos sistemas de civil law, por exemplo, os principios
da boa fé constituem um principio geral, que investe toda a matéria
contratual. No common law, ao invés, o principio da boa fé pode ser
invocado somente em uma série limitada de situagdes. Nos casos
deste género, a Comissdo Lando se esforgou em criar novas regras,
com condigdes de conciliar as diversas impostagoes.

Os trabalhos da Comisséo Lando, héa cinco anos, séo apoiados tam-
bém pela Comunidade européia. A Comisséao, realmente, em uma
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resolugao de 6 de maio de 1994, depois de ter recordado a precedente
resolugéo, de 26 de maio de 1989, com a qual o Parlamento europeu
tinha convidado os membros da Unido européia a unificar o direito civil
e comercial, sublinhou como a gradual assimilagido de determinados
&mbitos do direito privado, tdo importantes para a realizagdo do
mercado Unico, deva ser acompanhado da elaboragdo de um cédigo
europeu de direito privado; solicitou a formagdo de uma comissdo
composta por juristas qualificados, os quais demandaram a formulagéo
de propostas relativas & defini¢do das prioridades a serem perseguidas
na 6tica de uma parcial assimilagéo por curto periodo de tempo, seja a
individualizagédo do caminho a ser percorrido em vista de uma assimi-
lagéo total a ser realizada em um longo periodo, e deliberou, nesse
meio tempo; sustentar também financeiramente, os trabalhos da
Comissao Lando.

Na redagao de um “Cdédigo europeu dos contratos” estd também
trabalhando um outro grupo internacional de estudiosos, reunidos por
iniciativa de Giuseppe Gandolfi, na "Academia dos jurisprivatistas
europeus”. Diversamente daquilo que fez a Comisséo Lando, esta
"Academia” esta elaborando um verdadeiro e proprio cédigo, um siste-
ma orgénico e detalhado de regras, ou seja, as quais estamos habi-
tuados a conhecer e aplicar, e ndo somente um esqueleto de principios.
Como ponto de referéncia para este trabalho foi escolhido o cédigo
civil italiano, ndo enguanto "modelo” no sentido préprio, mas mais
simplesmente enquanto sistema Util para guiar o desenvolvimento dos
trabalhos. O cdédigo civil italiano pareceu o mais adequado para o
desenvolvimento desta fungéo enquanto se coloca de qualquer modo
ao centro da experiéncia francesa e alema e, além do mais, consi-
derado a sua modernidade, é provavelmente também o mais préximo
do common law?

10. A Utilidade do “Direito Comum Europeu”

Ao mostrar como, através da individualizagdo dos principios comuns,
possa ser aberta a via da elaboragdo de um cédigo civil europeu, foi dada
uma primeira resposta, também & terceira pergunta que ao inicio tinha
sido proposta: a que coisa pode servir o novo "direito comum europeu”?
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Mas o novo “direito comum europeu” pode desenvolver também outras
importantes funcoes?’

Pode orientar a elaboragéo das convengées de direito uniforme, repre-
sentando um modelo 1til para imaginar a insergéo dos especificos
interventos setoriais em um sistema ideal de referéncia.

Igualmente pode constituir um guia na elaboragéo das futuras dire-
tivas, favorecendo a superagéo daquelas inorganicidades e aproxima-
¢oes que, como precedentemente foi lembrado, freqiientemente foi
lamentada.

E, além do mais, pode contribuir para a harmonizagéo de cada ordena-
mento nacional inspirando o trabalho dos intérpretes, em nivel, além de
doutrinario, também jurisdicional. N&o parece improponivel realmente,
sustentar que o juiz, ao aplicar o seu direito interno, deva considerar
tambem a questéo “européia”, e isto deva levar em consideracao o fato
que uma determinada interpretagdo constitua ou ndo uma solugao, que
se insira harmonicamente no contexto do “direito comum europeu”?
Isto, enquanto o art. 5, inciso 1, parte segunda, do Tratado institutivo
da Comunidade européia afirma que os Estados-membros “facilitam
estas dltimas no cumprimento das préprias tarefas” entre as quais
reentra a promocao da coesdo econdbmica e social mediante a
reaproximagéao das legislagdes na medida necesséria ao funcionamento
do mercado comum (v. art. 2 e 3, letra h), e é claro que, no perseguir
uma interpretagdo “harmonizante”, conformada ao “direito comum
europeu”, os juizes ndo fazem outra coisa que nio favorecer a
aproximacao das legislagoes, e, de tal modo, ndo fazem outra coisa;
sen&o atuar a prescrigdo do Tratado.

Ainda se deve recordar que o juiz nacional, nos termos do art. 177 do
Tratado institutivo da Comunidade européia, pode interpelar a Corte
de Justica, com o objetivo de conhecer, em via prejudicial, qual
interpretagéo deva ser dada a qualquer um dos atos realizados pelas
instituicbes da Comunidade, e que a Corte de Justiga, neste contexto,
bem pode exprimir principios de direito privado europeu, mesmo para
a formulagéo de quais fontes de inspiragéo poderé ser o complexo dos
principios do “direito comum europeu”, elaborado segundo as moda-
lidades hé pouco descritas.
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11.0 Papel do Direito Internacional Privado

Desta forma esclarecido, o que se deva entender, em geral por “direito
privado europeu”, e quais fungbes possa desenvolver, neste Ambito,
um novo “direito comum europeu”, algumas breves observacoes
devem ser ainda realizadas com o objetivo de ilustrar a posigao, neste
contexto, do direito internacional privado.

No final das contas, a exigéncia de construir um direito privado euro-
peu nasce da necessidade de garantir na 6tica da integragao européia
e da realizagdo do mercado Unico, onde o mesmo caso, é sempre
resolvido do mesmo modo independentemente da circunstancia em
que seja submetido aos érgéos judicantes de um ou outro Estado.
O mesmo resultado pode ser alcangado, também, através da adogdo
de um direito internacional privado uniforme, o qual, em certos setores
ja existe: pense-se, em particular, a Convencao de Roma, de 19 de
junho de 1980, sobre a lei aplicavel as obrigagdes contratuais.

Em outros termos: para assegurar que a solugdo de um certo caso seja
sempre a mesma em qualquer Pais europeu, ndo é necessario que,
para aquele caso, seja ditada uma norma de direito material uniforme,
mas € suficiente que em todos os paises seja adotada a mesma norma
de direito internacional privado, de modo que, para aquele caso, acabe
por ser sempre aplicado o mesmo direito nacional, em qualquer Pafs
europeu em gue este deva ser decidido.

E claro, contudo, que se seria desta forma, obtido um nivel de inte-
gragéo inferior a respeito daquele assegurado pela adocdo do mesmo
direito material em todos os Paises europeus. Se é verdade de fato que
0 mesmo caso seria sempre resolvido sob a base do mesmo direito
(nacional) qualquer que fosse o juiz ao qual fosse submetido, permane-
ceria, por outro lado, o fato que, junto ao mesmo érgéo judicante, um
caso, totalmente andlogo poderia acabar sendo resolvido de modo
diverso, em fungéo da aplicabilidade de um diverso direito nacional,
quando ndo pudesse funcionar, em relagéo a isto, o critério de coliga-
¢éo contemplado pela norma de direito internacional privado uniforme.

Uma integragéo completa pareceria, entao, pressupor a adogéo de um
direito material comum.
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Porém, por outro lado, ocorre também, levar em consideragéo a
circunsténcia que, ainda antes da adogéo, a construgdo de um direito
comum nao poderd proceder com passos iguais em todos os setores
do direito privado. E opinido ha tempo difundida aquela segundo a
qual, em matéria de contratos, & harmonizagao seria mais féacil: e, com
efeito, ndo s dispomos hoje dos j& recordados Principles of European
Contract Law, mas também de um texto, o Europdisches Vertrag-
srecht de Hein Ké6tz?® que constitui uma primeira tentativa de elabo-
ragéo de um manual de direito privado europeu dos contratos.

Em outros setores, como o direito de familia ou o direito das sucessoes,
a necessidade de harmonizagéo é ao contrério, menos sentida, quando,
até mesmo n&o é advertida a exigéncia de preservar as caracteristicas
nacionais. Nestes &mbitos, principalmente, a integracéo devera ser
perseguida através da uniformizacéo do direito internacional privado?®

12. Uma Tentativa de Previséo a Respeito
do Futuro do Direito Privado Europeu

A suméria descrigdo do que seja o “direito privado europeu” apenas
realizada mostra um panorama decididamente em evolugéo. Onde
levard esta evolugdo depende, em grande parte, como é claro, dos
desenvolvimentos politicos da ordem européia.

Sob este dltimo perfil, parece possivel observar como o quadro que se
vai delineando seja aquele de uma Europa tendencialmente federal
“sempre menos dos Estados e sempre mais das Regides”, “caracte-
rizada e pilotada pelo principio da subsidiariedade™®

No terreno do direito privado europeu, pareceria legitimo esperar uma
consolidagdo do novo “direito comum europeu”, que acabaria por
representar uma sélida base de principios comuns, idonea para sustentar
um complexo ordenamento na esfera do setor de direito unificado —
realizados pela via do “direito uniforme” e, sobretudo, pela via do “direito
da Comunidade européia” — deveriam unir-se aos setores de direito
nacional-local, em relagdo aqueles da integragédo, de qualquer modo,
imprescindivel no espirito de uma Europa unitaria, deveria ser, ao invés,
garantida pela adogdo de um direito internacional privado uniforme
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13. A Perspectiva Cultural Pés-Moderna

Uma confirmacdo com relagdo a observagéo da previsdo apenas
realizada, pode ser reencontrada considerando a perspectiva sobre a
evolugéo politica da Europa e, em muitos aspectos, a evolucdo tam-
bém do direito privado e do direito internacional privado em geral, hoje
se movem: a perspectiva representada pela cultura assim denominada
de pos-modernismo.

O conceito de pds-moderno — ou do pds-modernismo —" usando as
palavras de Albrecht Wellmer®

“tornou-se uma das nogdes mais ambiguas presentes na discus-
séo sobre a teoria da arte, da literatura e da sociedade, nos Ulti-
mos anos. A palavra moderno pertence a uma rede de conceitos
e estilos de pensamento marcados pelo prefixo ‘pés’ - sociedade
pos-industrial, pds-estruturalismo, pds-racionalismo, nos quais
evidentemente tenta-se articular a consciéncia de um limiar de
epoca, da qual os contornos permanecem obscuros, confusos e
ambiguos, mas da qual experiéncia central — aquela da morte
das regides — parece marcar a conclusao definitiva de um projeto
historico: o projeto da modernidade, de um iluminismo europeu,
ou enfim, exatamente o projeto da civilizagéo greco-ocidental”.

Esta definigdo de pds-modernismo, como movimento que se distingue
mais por aquilo que ndo é do que por aquilo que propde, mais pelas
suas tendéncias destrutivas, que pelas indicagbes de programa,
estimulou uma série de reflexdes que, ao menos no setor do direito,
estdo hoje resultando em relevos, se nédo préprios de método, ao
menos de comportamento.

Superado o seu modo de propor-se marcadamente negativo, a cultura
do pds-modernismo esté liberando uma série de valores.

Trata-se de sugestdes que quase contemporaneamente, no arco dos
Ultimos cinco anos, sairam de ambientes juridicos de que a distancia
reciproca testemunha a grandissima difusédo do fendmeno.

Apos as teorizagdes de carater geral, comuns na literatura anglo-saxd-
nica?* espanhola® e sul-americana,® estfo vindo a luz, na Alemanha, os
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primeiros exemplos de analises de textos e fenémenos juridicos
concretamente conduzidos pelo sistema pds-modernista®’

14. As Principais Caracteristicas do
Pensamento Juridico Pés-Moderno

Partindo da negociagdo da possibilidade de um pensamento universal,
foi construida uma teoria da complexidade, fundada sobre o principio
da relatividade do conhecimento e dos valores, da qual surgiram, de um
lado, a exigéncia de defender a identidade dos vérios grupos de indi-
viduos e, do outro lado, a necessidade de promover a comunicagao
intercultural.

Em outros termos, uma vez verificado que os valores nio sdo os
mesmos em todos os ordenamentos juridicos, a cultura pés-modernista
induziu, ndo a eliminar a complexidade, mas a conviver com esta,
através da exaltacdo da comunicagéo reciproca.

Neste contexto, a cooperagdo internacional, mesmo movendo-se no
quadro de interesses comuns, mesmo atentando a realizagéo dos obje-
tivos e a tutela dos valores geralmente compartilhados enquanto difusos
em nivel de comunicagéo reciproca, deveria renunciar & unificacao dos
direitos nacionais, que parece impossivel & luz do principio geral de defe-
sa e valorizagéo de cada identidade cultural, para perseguir ao contrario,
enquanto proprio fim, a harmonizagéo dos diversos sistemas.

A uniformidade do pensamento juridico e a identidade dos valores e
dos objetivos, que constituem a base da integracao, deveriam acabar,
assim, por desencadear na multiplicidade das regras que tendam a
solugéo de cada problema no interior dos vérios ordenamentos.

15. (Segue) o Pluralismo, a Comunicacéo,
a Narracao, o Retorno dos Sentimentos

O pluralismo, entendido enquanto direito a diversidade, de um lado, e
a comunicagao intercultural, enquanto meio de integracdo voltado a
fundar uma sociedade sem fronteiras, do outro lado, se apresentam,
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entdo, como as primeiras duas caracteristicas primordiais da cultura
pds-moderna.

Ao lado destas, Erik Jayme, ao concluir em 1995 em Aja o seu Cours
général de droit international privé? considerou, em seguida, colocar
a narracao e o retorno dos sentimentos.

A narragéo — observa Jayme - se manifesta nas belas artes com a
retomada da pintura figurativa, na arquitetura com a restituigao, as
fachadas dos edificios, da tarefa de tornar manifesta a fungao social
e humana da construgéo, no campo do direito através da introdugéo de
normas que, ao contrario de obrigar, tendem a descrever valores.

O retorno dos sentimentos ¢ a expressdo que quer assumir a supe-
racéo da convicgdo de que as agdes do homem sejam, ou ao menos
devam ser, determinados exclusivamente pelas razées da economia, do
mercado. E expressao que quer representar a acolhida da idéia de que
os seres humanos devam ser tutelados também quando se deter-
minem a agir simplegmente ouvindo suas emogdes. Sob este Ultimo
perfil, além da existéncia da protegdo ao individuo, na veste de enti-
dade Unica e irrepetivel do ponto de vista psicolégico, vem a ribalta,
novamente, a necessidade de garantir a identidade cultural, enquanto
expresséo dos sentimentos nas diversas populacoes.

16. 0 Possivel Influxo da Cultura Pés-Moderna
Sobre a Evolucao do Direito Privado Europeu

Quanto foi dito mostra com clareza que a cultura pés-moderna do
nosso tempo deixa aberta a porta & unificagdo do direito somente em
setores bem delimitados, e se fecha ao invés, a via a um direito comum
dos principios, a um direito de valores geralmente condivisos,
respeitoso dos ordenamentos nacionais no qual se refletem as diversas
identidades culturais, segundo um quadro de todo correspondente
aquele que hé pouco tempo atrés foi tragado quando se imaginavam
as possiveis linhas de evolugao do futuro direito privado europeu.

Mas existe, também, um outro perfil de grande interesse cujo desen-
volvimento pode ser avaliado & luz da cultura pés-moderna do nosso
tempo: aquele da lingua.
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E de se excluir neste contexto, que a ciéncia do direito europeu possa
encontrar como aconteceu, ao invés, no século Xll, uma Unica lingua
de referéncia. A idéia, por alguns manifestada, de fazer do inglés o
latim do nosso tempo néo pode ser aceita®® Querer impor uma lingua
sobre outras, contraria, como é obvio, a necessidade de respeitar as
diversas identidades culturais, e, bem longe de favorecer a integracéo,
acabaria por impedi-la. A ciéncia do direito europeu somente poders
ser, entao, uma ciéncia multilingue#°

Esta circunsténcia criard evidentes dificuldades. Mas podera também
trazer ndo transcuraveis beneficios. Realmente, o jurista do direito
europeu que quiser tornar-se compreensivel aos juristas dos outros
paises, mesmo que possa considerar-se legitimado a usar a prépria
lingua-mae, devera todavia, exprimir-se de modo simples, facilmente
acessivel. E isto poderd contribuir com que a nossa ciéncia juridica
volte a falar em termos claros e lineares. Creio que seja agora evidente
para todos a necessidade de superar e abandonar a falsa identificacao
entre cultura, de um lado, e complexidade de raciocinio e de lingua-
gem, do outro, que freqlentemente caracterizou, ao menos na ltélia,
a produgéo juridica dos Ultimos anos.

17. O Hodierno Papel das Universidades

E chegado o momento de tirar algumas conclusées.
O tempo do direito privado europeu apenas comegou.

As revistas que deste se ocupam tém apenas poucos anos de vida.
A “Zeitschrift fiir Européisches Privatrechr” e a “European Review of
Private Law"” nasceram em 1993. Em 1994 iniciaram suas publicagdes
o “Maastricht Journal of Europan and Comparative Law” e o "Colum-
bia Journal of European Law", que tratam em geral de direito europeu,
e ndo exclusivamente de direito privado. Os temas da integragéo euro-
péia constituem, agora, objeto da revista italiana “If diritto dell'Unione
Europea”, nascida em 1996, assim como em 1996 viu a luz uma outra
revista italiana, “Contratto e impresa Europa”.

Sempre em 1996 apareceram o ja citado “Europdiches Vertragsrecht”
de Hein Kotz, primeira tentativa de manual universitéario de direito
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privado comum europeu, e o primeiro tomo do “Gemeineuropdisches
Deliktsrecht” de Christian v. Bar, com o qual foi iniciada uma nova
colegéo, intitulada “Jus Comune Europaeum”# Em 1997 foram publi-
cadas dois volumes, cujo titulo, significativamente, é “Diritto privato
europeo”, também neste caso dedicado aos estudantes, e curado por
Nicolo Lipari.*?

Apos ter levantado o problema e tracado o método, apos ter reivindi-
cado o proprio primado na construgao do direito privado europeu, a
ciéncia juridica esta, entéo, produzindo os primeiros frutos, e, sobre-
tudo, iniciou a elaborar textos Uteis para as principais atividades que
deverdo consentir a expanséo e a afirmacéo do direito privado euro-
peu: o ensinamento universitario. O direito privado europeu e, especial-
mente o direito comum europeu, deverao, realmente, viver, antes de
tudo, na consciéncia dos juristas, e serd a Universidade a dever formar
esta consciéncia, completamente nova. O estudante que inicia seu
curso de estudos, quando, como no futuro, sempre mais freqlente-
mente acontecerd, devera trabalhar com direitos diversos daquele do
seu pais de origem, deverd afrontar estes diversos direitos com o
mesmo espirito com o qual o jurista de hoje adentra nos campos a ele
pouco notdrios do seu direito nacional. Os direitos nacionais europeus
deverdo aparecer, e para isso antes de tudo devero ser ensinados,
como simples variantes de um direito comum europeu® O direito
nacional interno deverd colocar-se como uma variante mais importante,
mas somente porque de mais freqliente aplicagdo, do que um direito
comum supra-nacional.

Preparar o terreno, construindo e ensinando um direito comum em
grau de conviver com a complexidade dos diversos, consentindo-o a
compreensao no respeito e na salvaguarda das diferengas que os
contradistinguem: esta ¢ a tarefa que espera a ciéncia juridica e a
Universidade do nosso tempo. Uma Universidade que deve sempre
mais abrir-se para as experiéncias juridicas estrangeiras, e, sobretudo,
aos estudantes estrangeiros. Uma Universidade que sempre mais deve
apresentar-se como um lugar no qual discutir em mais linguas, sobre
conceitos e problemas comuns a cultura juridica européia é evento
completamente natural, cotidiano.
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