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    Ogni popolo che si governa sulla base di leggi e consuetudini utilizza in parte um diritto suo próprio ed in parte un diritto comune a tutti gli uomini infatti, ciò che ciascun popolo si è dato come diritto è suo proprio ed è chiamato diritto civile, in quanto diritto di quella cità; ció che, invece, la ragione naturale ha stabilito tra tutti gli uomini e viene custodito allo stesso modo presso ogni popolo è chiamato diritto delle genti, nel senso che tutte le genti ne fanno uso. Sicchè, il popolo Romano utilizza in parte un diritto suo proprio ed in parte un diritto comune a tutti gli uomini. Il che verrà da noi precisata nei luoghi oportuni.




    (Gaio I.1.)


  




  

    Prefácio




    Da quando la straordinaria intuizione di Konrad Adenauer, Robert Schuman e Alcide De Gasperi ha dato vita al progetto europeo, l’integrazione dei Paesi che ne hanno prima promosso e poi condiviso il processo è diventata la dimensione ineludibile per governare le interdipendenze in un mondo globalizzato e per offrire opportunità inesistenti all’interno delle limitate dimensioni nazionali.




    Nell’immaginario dei padri fondatori, l’Europa si sarebbe dovuta configurare come un’entità forte in grado di imporsi, politicamente ed economicamente, sullo scenario internazionale. Furono questi gli anni in cui sorsero l’Unione europea occidentale, il Consiglio d’Europa e la CECA, pietra angolare per la costruzione dell’edificio europeo. Furono gli anni della Comunità europea di difesa (CED), un progetto che segnava la fine in Europa del ciclo delle ostilità e che avrebbe dovuto costituire il primo solido nucleo sovranazionale dell’unità dell’Europa; così come della Corte di Giustizia, un organo giurisdizionale incaricato di garantire il rispetto del diritto comunitario, di farlo applicare uniformemente da tutti gli Stati membri e di risolvere le controversie provocate dalla sua applicazione.




    L’attualità continua a dirci con assertività che gli Stati-nazione, con i calcoli di parte e le logiche strumentali che di volta in volta si impongono, non possono rappresentare il livello politico adeguato per reggere alle sfide reali.




    Ecco perché, settant’anni fa abbiamo lasciato il modello intrinsecamente conflittuale delle sovranità nazionali assolute ed esclusive. E’ però importante capire che la cessione di sovranità implica l’accettazione di nuove istituzioni e che, in ultima analisi, questo processo deve poggiare sulla fiducia reciproca tra cittadini, Stati e organi sovranazionali, al fine di salvaguardare il perseguimento dei fini essenziali dei popoli: la forma politica della democrazia, la sicurezza esterna ed interna, il soddisfacimento dei diritti fondamentali della persona.




    E’ in questa cornice che si può apprezzare ancora di più il grande patrimonio costituito dal processo di unificazione europea. L’Unione Europea, pur non essendo un’istituzione statuale in senso stretto, svolge funzioni specifiche che le sono state attribuite dagli Stati membri. Questa spinta all’unità deve coinvolgere ogni settore, anche quello giudiziario che è il tema di questo volume.




    La creazione di un sistema giudiziario sovranazionale nel Mercosur che segua l’esempio della Corte di Lussemburgo è dunque preminente per un reale processo di integrazione in America Latina che non si limiti all’ambito economico ma si elevi a principio costitutivo.




    Senza un ordinamento giuridico comune, infatti, l’integrazione non può essere né salvaguardata, né consolidata. D’altronde è opinione condivisa che la Corte di Giustizia abbia svolto un’azione determinante nel designare le caratteristiche del sistema giuridico comunitario come un ordinamento autonomo e compiuto, nell’imprimere una straordinaria accelerazione all’evoluzione di tale sistema e nel procedere in direzione del rafforzamento del processo d’integrazione. La Corte di Giustizia dell’UE ha inciso così profondamente sulla configurazione complessiva del sistema comunitario al punto da rendere il diritto un fattore quasi strutturale del processo d’integrazione europea.




    Ha cioè confermato la sua capacità di influire sugli equilibri politici e istituzionali attuali rilanciando il progetto di integrazione in nome dei diritti in una situazione contingente assai problematica per l’Unione europea in cui prevalgono spinte disgregative e conflittualità tra gli Stati membri e una diffusa narrazione pubblica - molto in voga in particolare tra i partiti «sovranisti» - di un’integrazione europea concentrata unicamente sulle politiche del rigore economico e finanziario.




    Questo mix bilanciato di processi sovranazionali e intergovernativi ha reso la struttura istituzionale dell’Ue e gli strumenti di cui dispone fondamentalmente diversi da quelli utilizzati dai singoli attori statuali tanto che l’Ue è arrivata a essere percepita, nel tempo, come un importante attore globale.




    Forte del suo percorso, l’Europa ha incentivato, sin dai primi tentativi, il processo di integrazione dell’America Latina mettendo a disposizione del Mercosur l’esperienza europea non solo riguardo i processi di sviluppo economico e di modernizzazione delle economie, ma anche in materia di modifica delle legislazioni interne in contrasto con il processo di integrazione, favorendo il consolidamento di una giurisprudenza uniforme sull’interpretazione e applicazione del diritto.




    Ecco perché la creazione di una Corte sovranazionale nel Mercosur, col compito di interpretare in modo uniforme il diritto dell’integrazione, dirimere le controversie che possono sorgere nell’applicazione dello stesso e contribuire allo sviluppo di un diritto comunitario con caratteristiche proprie ed autonome, rappresenterebbe una decisione politica di grande rilievo: rifletterebbe infatti il grado di maturità raggiunto dal processo di integrazione e dall’impegno assunto dai Paesi membri e associati.




    Va ricordato che i processi di integrazione sono sempre lunghi e complessi: In Europa, dalla costituzione della CEE nel 1957 alla moneta unica europea nel 2002 sono passati 45 anni e ancora oggi il percorso non è del tutto compiuto.




    In America Latina - dove fra i Paesi ci sono diseguaglianze più marcate che all’interno dell’Unione Europea e uno sviluppo economico meno omogeneo - la costruzione è rimasta incompiuta sia perché ad una notevole integrazione dei mercati del Mercosur non è corrisposto nessun coordinamento monetario, sia perché si tratta di un continente che, in epoche abbastanza recenti, ha conosciuto diverse forme di dittatura e nel quale la tutela dei diritti umani è un processo non del tutto consolidato. Sebbene infatti il ritorno alla democrazia nel Cono Sud nella seconda metà degli anni ‘80 veniva accompagnato da segnali di maggiore predisposizione alla cooperazione tra Paesi della stessa sub-regione, permanevano i timori per la precarietà del quadro istituzionale nel quale questi processi avvenivano in particolare per le pessime condizioni economico- finanziarie nelle quali quei Paesi stavano ritrovando le loro libertà civili.




    E’ così che, la fine degli anni ‘90, il progetto di integrazione economica del Mercosur ha iniziato a perdere la sua iniziale credibilità. Le crisi di Brasile e Argentina hanno infatti contribuito a spostare l’attenzione dai problemi dell’integrazione commerciale fra i Paesi di quell’area, ai propri obiettivi nazionali, alle loro individuali difficoltà finanziarie e ai dirompenti effetti che esse hanno avuto sugli investimenti effettuati da altri Paesi.




    Oggi, dopo la più grave crisi economica mondiale che si ricordi dal 1939 e una pandemia inattesa e devastante cui molte democrazie occidentali e l’Europa in particolare, non hanno saputo fare fronte fino in fondo, hanno finito col rendere ancora più evidenti le fragilità dei nostri stessi Paesi. Situazioni che hanno alimentato sentimenti disaffezione, di smarrimento, di paura fra i cittadini, e sono il naturale serbatoio di consenso per i nuovi populismi.




    La vera sfida per i prossimi anni riguarderà, dunque, proprio la capacità di arginare quelle tentazioni sovraniste, al di qua e al di là dell’Atlantico, che auspicano il ritorno di divisioni e confini in un’epoca in cui abbiamo vissuto sulla nostra pelle la forza di virus che quei confini li ha valicati. I nazionalismi indeboliscono i popoli privandoli di istituzioni internazionali in grado di proteggerli specie nei momenti di grave difficoltà. Questa e altre crisi non verranno superate, infatti, con il semplice ritorno alle sovranità statali ma solo con la costruzione di grandi spazi geopolitici e la condivisione di un destino comune.




    Pier Ferdinando Casini




    Senatore della Repubblica Italiana


  




  

    Introdução




    A expressão “Direito Comum” que pode parecer misteriosa, em hoje, notória usança na linguagem jurídica moderna de doutrinas, textos normativos e jurisprudências, recorrendo, normalmente, como sinônimo de “lei geral”. Contrapondo-se ao “ius singulare”, que vai de acordo com algumas categorias ou certas relações, o ius comune estará sempre presente de forma basilar em um sistema jurídico, independente se a favor ou contra qualquer qualificação.




    O ponto de distinção entre Direto Comum e Direito Especial baseia-se na razão objetiva quando, por exemplo, a especialidade de relações jurídicas que necessitam de exclusivo tratamento normativo; ou subjetiva quando se refere à formação de um direito de certa categoria. Outro ponto distintivo é quando existe legislação aplicada apenas a uma parte do território abrangido por um sistema.




    A história do Direito não é a história de categorias dogmáticas, mas sim de toda uma vida passada e reconsiderada sob o perfil da experiência jurídica, na qual as categorias se resolvem. Tal afirmação confirma a teoria da historiografia que é, todavia, necessário trazer à tona. Tanto é verdade que sempre que ocorrida uma referência ao passado jurídico, se defronta automaticamente com um vasto complexo de prescrições legislativas, doutrinas jurídicas e decisões jurisprudenciais, abraçado pelo nome “ius comune”, ou “ius civile comune” ou “ius romanum comune”, e cujo complexo possui como centro o Direito Romano Justineaneu.




    Entender o surgimento deste Direito, como agiu seus fundadores e seus juristas, ressalta a se impor observações e, ao mesmo tempo, a afrontar e resolver os problemas da relação de um direito que, na época, era considerado universalmente válido.




    Há milênios o direito é uma técnica social específica de resolver conflitos concretos, regulando histórico e objetivamente a vida social, e desde o primeiro século de nossa era, recebeu uma forma que podemos chamar de científica. Por meio da obra dos jurisconsultos romanos que com uma preocupação harmonizadora, guiando-se pela associação de ideias e usando continuamente o raciocínio por gênero e espécie, chegaram a certas noções de caráter geral, como a aequitas, a bona fides e o animus, produzindo pela primeira vez, uma literatura jurídica.1




    




    

      

        1 http://www.vrbs.org/taborda.htm – Associação dos Romanistas Brasileiros.


      


    


  




  

    
Capítulo I: A originária formação do “Direito Comum Substancial” derivado do Ius Romanum





    O fenômeno do Direito Romano foi conhecido com o tempo histórico referente ao conjunto de normas jurídicas primeiramente oriundas da cidade de Roma, e mais tarde observador do corpo jurídico de todo o Império Romano. Em contexto geral, a história do Direito Romano durou mais de mil anos, partindo com a Lei das Doze Tabuas2 no V séc. a.C. e chegando a elaboração do Corpus Iuris Civilis no VI séc. d.C.




    Para comentar sobre o desenvolvimento do Direito Romano é necessário verificar que este ocorre mediante estratificações e justaposições de antíteses em prospectiva razão de pluralidade de ordenamentos jurídicos que vem a ser superado, ao longo do tempo, por um único ordenamento.




    Os antigos caráteres do Ius em contraposição a Lex surgiram juntamente com a originária distinção dos ordenamentos jurídicos provenientes do Ius e da Civitas; mas desde sempre, está clara dualidade havia a tendência de ser superada em razão de que representavam já um ponto de interferência do Direito.




    A equiparação da “lei” como fonte jurídica colaborou para a afirmação do processo de unificação dos ordenamentos, tudo isso decorrente da democratização e organização popular da civitas3 soberana, ou seja, a forte tendência a um sistema unitário de ordenamentos jurídicos é objeto de um progressivo aperfeiçoamento da civilização como estrutura de base da Constituição Republicana. Mesmo em relação ao campo do Direito Privado, a “lei” também sofria limitações, fundamentando-se de maneira geral, no complexo interpretativo do Ius.




    La storia è vita e la vita si preoccupa più di risolvere in modo concreto problemi concreti e non di definirli teoricamente; in questa evoluzione, in cui operano elementi storici vivi, in cui la forza della tradizione si incontra con un complesso di elementi concreti, e nella pratica si realizza un equilibrio di organi e forze diverse, non è sempre facile segnare le linee e le vicende delle concezioni e dei limiti costituzionali nei confronti di ciò che è esplicazione e relizzazione pratica.4




    A conscientização do Direito como realidade social gerou, dentro do seu complexo, importantes atribuições ao Ius Gentium5 no que diz respeito a uma sociedade mais ampla, e consequentemente, se destacou no desenvolvimento mercantil devido às relações dos cidadãos de Roma com os estrangeiros. Para o comércio internacional a combinação do Ius Civile6 com o Ius Gentium era fundamental principalmente nas relações que eram presentes também os peregrinos, baseados na boa-fé7, e nas relações entre os próprios cidadãos, as quais configuravam o Direito Civil. No primeiro caso, onde se designou concretamente o Direito das Gentes como sistema unitário, o uso da Fides Bona era determinante para o complexo de relações que configuravam o Ius Civvile. Já no segundo caso, o qual regia relações entre cives ou entre cives e peregrinus, a boa-fé não era objeto direto de sustentação, mas vinha representada teoricamente como uma diferenciação ao conceito doutrinário de Ius Gentium.




    Sobretudo, como ponto de ênfase desta discussão, se formava elementos de base para constituir a unificação de um sistema que compreendesse tanto o Ius Civile como o Ius Gentium, dentre eles: características de ambos os institutos que faziam com que este ordenamento jurídico unitário prosseguisse sempre em ordem direta ao Ius, submetidos à jurisdição de um mesmo magistrado; a boa-fé como fundamento para disciplinar as negociações e relações dos cidadãos; a utilização do Princípio da Boa-fé para regular relações diferentes daquelas do comércio internacional, mas que devido à facilidade de aplicação que este demonstrou originariamente, veio a ser implantado para resolver conflitos tanto entre cidadãos como entre cidadãos e estrangeiros; a boa-fé vem a ser equiparada aos institutos do próprio Direito Civil, e mais ainda, vem a ser usada como exemplo na configuração de suas ações; ao contrário, institutos utilizados nas relações entre Romanos que vêm a ser aplicado aos estrangeiros; a verificação de que o conceito teórico de Ius Gentium, mesmo sendo considerado Direito Comum a todos os homens e a todos os povos, não o colocava como delineador de um ordenamento jurídico pertencente a qualquer organização social em especial, e nem como um direito uniforme a tais povos, de maneira que estes recorriam aos próprios direitos em certos casos.




    Outro importante aspecto que constitui, também, o processo de unificação do ordenamento jurídico, é a questão da contraposição ao Ius Honorarium8, pois a equiparação do Ius Civile ao Ius Gentium promove a ampliação do conceito de Direito Civil e assim desenvolve um ramo oposto ao Direito Honorário.




    Comunque, storicamente l’unità nasceva della dualità, dal concreto giustapporsi e sovrapporsi, dal ius civile, dei nuovi istituti di ciò che fu chiamato ius gentium, il che portava un ampio sviluppo del diritto romano.9




    Analisando o conjunto de normas e institutos que vinham sendo usados pelos Romanos desde a constituição de sua civitas, afirma-se que, devido a sua evidente pluralidade, vem designado pela expressão Iura Populi Romani.




    O conhecimento do conceito de Ius Romanum existiu desde a origem da História do Direito Romano, porém, somente mais tarde vem aperfeiçoado pelos juristas. Isso ocorre devido a vários fatores inovadores da época, que acabaram por concretizar reflexões dos estudiosos com relação ao afrontamento de situações, principalmente, como a divisão do Império Romano e a cessão ao Cristianismo.




    O fortalecimento do Sistema Jurídico, mostra no caso da divisão do Império Romano em Império do Oriente e Império do Ocidente, que mesmo sofrendo pretensões de dualismo legislativo em ambas as partes, o Ius Romanum como sistema central prevalece sempre.




    Com base nisso, a importante expressão Ius Romanum porta com si um conceito puro e simples: a unidade de todos os direitos que nasceram e se desenvolveram na História do Direito Romano. Como principais exemplos, até mesmo porque serão objetos deste estudo, podemos citar o Ius Civile e o Ius Gentium, que anteriormente eram sujeitos de dois direitos extremamente distintos, e que com a idealização de um sistema único, passam a compor o grandioso Ius Romanum Commune. Como centro de tal pluralidade de direitos. O Ius Romanum Commune constrói assim, um coerente sistema de princípios jurídicos emersos de Roma.




    Prosseguindo na evolução do Ius Romanum Commune, que caminhou sempre na intenção de priorizar um único e grande sistema que envolvesse toda uma civilização, amadurece também, a consideração jurídica do conceito de “pessoa”, estendendo o direito à cidadania romana a todos os habitantes do Império. O Edito de Caracalla10 foi o primeiro documento que generalizou o status da “pessoa” dentro do sistema jurídico, concedendo as cidadanias romanas, que no período da Monarquia e da República era bastante restrita, a todos os estrangeiros que viviam no território de Roma, sem distinção de raça, cultura ou religião. Depois, na Codificação de Justiniano11, esta consideração se concretizou ainda mais com o cancelamento dos conceitos de Latinum e peregrinus, transformando-os igualmente em cidadãos da civitas.




    1.1 A função da “jurisdição supranacional”




    Parte-se do princípio de que a jurisdição supranacional tem como finalidade primordial intermediar controvérsias oriundas de partes provenientes de diferentes Estados. Isto ocorre porque cada Estado-membro possui seu próprio complexo de normas jurídicas, e que não se aplicam a relações formalizadas com um destinatário pertencente à outra comunidade política. Portanto fica claro que, na generalidade dos casos, e por este motivo criou-se o instituto da jurisdição supranacional, não se aplica nenhuma das legislações vigentes nas Nações de origem das partes vinculantes, e sim, se executa uma solução alternativa para resolver as controvérsias.




    As soluções alternativas, que seria a intervenção de órgãos internacionais, fundamentam-se no princípio de que o juiz, mesmo sendo constituído legalmente, não poderá julgar nenhum ato sem antes de ter sua jurisdição aceita de comum acordo entre as partes. Por isso, se verifica que a função jurisdicional entre as Nações tem, ainda hoje, natureza qualificada como arbitral. O importante é que os Estados-membros, no que diz respeito às controvérsias derivadas de suas relações, têm a liberdade de deferir a um Tribunal Internacional e de aceitar a decisão a eles vinculante.




    Analisar a arbitragem traz à tona, a evolução do seu modo concreto de aplicação: ocorrendo uma controvérsia entre dois Estados ou mais, estipulava-se um acordo, chamado de compromisso arbitral, através do qual se nomeava um árbitro ou um colégio arbitral, depois, estabeleciam-se, eventualmente, regras processuais, obrigando-se assim, a respeitar as sentenças. No século passado houve a necessidade de se instaurar acordos para regulamentar os processos, dando origem aos Tratados gerais de arbitragem e às cláusulas compromissórias, e esses obrigavam os Estados a recorrer à arbitragem para todas as controvérsias que viriam a ocorrer no futuro com relação à aplicação e à interpretação das convenções firmadas entre eles.




    Ao fim da primeira guerra mundial, na época da sociedade das Nações, foi criada a Corte Permanente de Justiça Internacional, e depois, em 1.945, a Corte Internacional de Justiça.12




    A maneira mais lógica de explicar o contexto do que é a “jurisdição”, parte do pensamento que, o Estado, mediante sua função de legislar, estabelece a ordem jurídica fixando as regras que deverão incidir sobre as possíveis situações ou relações entre os homens no seu convívio social, e assim atribuindo direitos e obrigações a seus cidadãos. Desta forma, estabeleceu-se a jurisdição como o poder que toca ao Estado, dentre suas atividades soberanas, de formular e fazer atuar na prática a regra jurídica concreta, que por força do direito vigente disciplina determinada situação jurídica.




    O conceito de jurisdição se fixa no sentido de poder, função e atividade do Estado de aplicar o direito ao fato concreto para solucionar os conflitos existentes.




    Tais conflitos de interesse se dão quando mais de um sujeito busca usufruir o mesmo bem ou direito, e o Estado, através de sua capacidade não só de decidir, mas também de impor suas decisões, tem a função de promover a pacificação de conflitos entre indivíduos mediante a aplicação do direito justo e do devido processo legal.




    As atividades dos Estados são exercidas através de pessoas físicas que constituem seus agentes ou seus órgãos, e estas têm exclusivamente subordinação à lei “relativa à esfera territorial em que se encontrar o conflito de interesses”.




    Uma de suas principais características é o escopo jurídico de atuação da jurisdição, que consiste no cumprimento das normas de direito objetivo. Como por exemplo, explicitado no Código de Processo Civil Brasileiro13, o Estado aceita a provocação do interessado e a sua cooperação, instaurando um processo e conduzindo-o até o final na medida em que o interesse deste em obter a proteção jurisdicional coincidir com o interesse público de atuar na vontade do direito material.




    Embora a jurisdição seja atividade ou função pública do Estado, versa sobre interesse privado, e só cabe quando for solicitada de acordo com o direito subjetivo das partes. Portanto, quando ocorre uma lide, derivada de um conflito de interesses qualificado por uma pretensão resistida, e as partes interessadas se manifestarem, os órgãos jurisdicionais são obrigados a intervir no caso, sendo que, só assim, os conflitos interpartis são considerados solucionados.




    Segundo Pontes de Miranda14, “o fim do processo é a entrega da prestação jurisdicional que satisfaz a tutela jurídica”.




    Em resumo, a jurisdição tem caráter instrumental, porque tem o objetivo de dar atuação prática às regras do direito, impondo-o assim a obediência dos cidadãos. Tal jurisdição não é considerada fonte de direito, pois o órgão jurisdicional é convocado para remover a incerteza ou para reparar a transgressão a um juízo que se preste a reafirmar e restabelecer o império do direito.




    A ordem jurídica estatal é, antes de tudo, exclusivamente “nacional”, mas perante o relacionamento entre os Estados, sobretudo no que diz respeito às relações econômicas, aos transportes e à comunicação atravessando as fronteiras, harmonizam-se as diversas ordens jurídicas nacionais. Desta forma, a ordem jurídica supranacional não deve ser considerada estrangeira, e sim, integrante a normatividade do Estado participante15.




    Este relacionamento nacional entre os Estados acarreta para o Direito Processual a necessidade de uma extensa normatividade exigida para a realização de uma prestação jurisdicional pelo Estado, de modo a alcançar pessoas, bens e atos jurídicos no âmbito extraterritorial, ou melhor, no campo internacional, com a necessária estabilidade do comando normativo mediante a afirmação da vontade da lei no caso concreto.




    É importante enfatizar que, a harmonização da soberania nacional, no âmbito da jurisdição do Estado em que se concretiza o processo, deve solidificar-se com a soberania de outros Estados, em que devem ser praticados atos processuais referentes ao desenvolvimento do processo ou à execução nele decidida.




    Assim sendo, pode-se afirmar que no campo do Direito Processual Internacional existe sempre a concorrência de dois ou mais ordenamentos jurídicos nacionais, devendo estes se harmonizar de acordo com o mais justo. Pois o confronto de um direito nacional perante outro, vem já, anteriormente previsto em cada um deles, como por exemplo, a extensão de sua própria normatividade nacional a outros Estados, ou dispositivos que definam a flexibilidade da normatividade nacional para a aceitação de julgamentos realizados de acordo com a ordem jurídica estrangeira, ou ainda, para a admissão da prática de atos processuais tendentes a satisfação da ordem jurídica exterior, respeitando à competência internacional.




    É dos tempos atuais a solidificação dos blocos regionais supranacionais, como, por exemplo, a União Europeia, que constitui um grupo econômico capaz de oferecer interlocutor ao bloco norte-americano, comandado pelos Estados Unidos e Canadá. Já o Pacto Andino reúne povos do oriente da América Latina, assim como no Sul da América se constrói o Mercosul, que se tornou realidade e passou a cumprir seu cronograma a partir do Tratado de Assunção.




    A diferença desta nova ordem supranacional em comparação a ordem nacional e internacional, é que o direito nacional se envolve tanto em consideração própria quanto em relação a outros direitos nacionais; por outro lado, a ordem supranacional, constitui outra unidade normogênica, situada acima das ordens nacionais.




    Aos poucos, o mundo veio se transformando e junto a isso os conceitos clássicos evoluíram, reflexos de novas relações comerciais, a tecnologia da comunicação interligou os povos, as finanças atingiram escala planetária, enfim, em pouco tempo assistiu-se à universalização que teve marcos no Período Romano, mas que se ressaltaram e tomaram força somente na atualidade. Assim, parte um novo momento, o momento da integração dos povos e culturas, de um diálogo intercultural que vai além das fronteiras territoriais, assim, deixamos a noção de sociedade nacional para constituirmos, todos, uma sociedade supranacional.




    O significado etimológico da palavra “supranacionalidade” é referido no sentido de que comportar a junção de dois vocábulos: “supra” e “nacional”; sendo que o primeiro indica superioridade em relação ao segundo, colocando este a uma posição de subordinação que afeta os Estados Membros e se estende aos seus ordenamentos jurídicos e instituições, vinculando-os a uma unidade integrada, a uma instituição supranacional juridicamente superior às unidades nacionais que a compõem. Em consequência, sua conceituação se apresenta como noção eminentemente jurídica, configurando uma forma particular de ordenamento normativo.16




    Levando em conta o termo da palavra “supranacional”, alguns autores preferem usar a denominação “sobre estatal” ou “supra estatal”, pelo motivo de que assim parece mais adapto para se compreender o real significado do fenômeno, ou seja, de dar a entender, precisamente, que seria um poder superior aos dos Estados.




    Já, para o ponto de vista prático da análise, a supranacionalidade se comporta como uma transferência de parte da soberania própria de cada Estado-Membro, que acabam por constituir um único poder em benefício de um organismo, qualificado como titular absoluto, de ordem superior à das unidades que o compõem17.




    Para analisar o instituto da supranacionalidade, não há como deixar de abordar o significado do termo supranacional, o qual expressa um poder de mando que supera os poderes dos Estados, resultando na transferência de parcelas de soberania pelas unidades estatais em benefício da organização comunitária.18




    O autor da conceituação acima explica ainda que, a transferência de parte da soberania produziu reflexos para uma marcante característica do Tratado de Paris, a qual, aliás, estabeleceu a diferença da Comunidade Europeia para com outros organismos internacionais.19




    A dinâmica que norteia o contexto europeu radica, pelo contrário, verdadeira subordinação dos Estados-Partes em benefício da organização criada, resultado da transferência de soberania operada em certas atribuições, tradicionalmente, pertencentes ao ente estatal.20




    Baseando-se na conceituação relatada, é possível extrair três características sustentadoras da supranacionalidade: a) transferência definitiva da soberania dos Estados para a organização comunitária; b) poder normativo do Direito Comunitário em relação aos direitos pátrios, e; c) dimensão teleológica de integração, ou melhor, a supranacionalidade para alcançar os fins integracionistas. Para que possa ser contemplada a caracterização real da supranacionalidade, tais aspectos devem ser entendidos na íntegra.21




    O princípio da supranacionalidade caracteriza uma ordem de soberanias normativamente subordinadas, pois embora seja limitada a certas funções, no âmbito do continente, não volta a criar um poder originário. Na verdade, a supranacionalidade demonstra uma subordinação de soberanias ao organismo criado.




    O alcance desse objetivo far-se-á através de um ordenamento jurídico hierarquicamente superior aos ordenamentos nacionais e, caso necessário, com sacrifício das normas domésticas, sem o que, tornar-se-ia inviável a almejada integração.22




    Por essa razão, no contexto supranacional, não é possível se falar em coordenação de soberania, característica do direito internacional público, porque para a sociedade internacional clássica, a coordenação da soberania é consequência da coexistência pacífica dos seus integrantes, sendo que cada País deve respeitar os direitos dos demais componentes.




    Os aspectos políticos, embora conduzam mais à apreensão da estrutura existente e da sua orientação, acabam por exercer influência no modo e no ritmo de sua evolução, devendo, portanto, combinar diagnose e perspectiva.23




    Assim, é fundamental enfatizar que, a ideia de supranacionalidade não pertence de modo exclusivo, nem à ciência jurídica e nem à ciência política, porque é, justamente, o resultado da fusão das duas ciências. Entretanto, somente o caráter político pode explicar a existência e a aplicação das normas jurídicas; ou seja, a política está acima do direito, pois a justiça e a segurança pertencem à política, assim como o conteúdo ideológico do direito é instrumento do Poder.




    1.2 Tutela de “interesses privados” provenientes de diferentes Nações




    A jurisdição e a competência internacionais dos Estados são elementos que compõem o moderno conceito de soberania do Estado, o qual vem sendo gradativamente erigido sob a perspectiva internacionalista de que os Estados, na ordem internacional, relacionam-se sob um regime de cooperação, não de subordinação, razão pela qual se pode afirmar que a soberania de um Estado não é absoluta, mas limitada na própria soberania dos demais Estados e nas normas de direito internacional.




    A despeito da simplicidade do enunciado da regra, muitas são as divergências quanto à sua aplicação e abrangência, sejam elas consideradas na esfera internacional (cortes internacionais), seja na interna (tribunais nacionais).




    Se uma decisão é tomada numa corte internacional ou organização internacional, nenhum esforço requer a percepção de seus efeitos extraterritoriais para um e outro Estado querelante. Por outro lado, se a decisão é tomada por um tribunal interno, idêntico efeito extraterritorial pode aflorar, atingindo pessoas, coisas e fatos situados noutro território.




    O poder jurisdicional é do Estado e ligado diretamente ao exercício de sua soberania. Internamente, pode o Estado dispor de forma absoluta quanto à organização e administração de seus Poderes. Na ordem internacional, estes Poderes corporificam-se na forma indivisa de “Estado”, que exerce seu poder jurisdicional através da atuação conjunta de todos os seus Poderes internos. Assim, são atos de jurisdição internacional do Estado não somente os atos Judiciários, mas também os Legislativos e Executivos, pois todos estes, em conjunto, representam um único Estado, uma única soberania. No limite da jurisdição internacional atua a competência internacional. Portanto, é a competência internacional que limita a soberania de um Estado.




    Pensando o mundo moderno, vê-se que os choques de interesses nas duas esferas de relacionamento (indivíduo-Estado e indivíduo-indivíduo) vêm se multiplicando exponencialmente, em total descompasso com o estabelecimento de instrumentos eficazes para prevenção e solução destes conflitos de interesse, aos quais se denominou de “litígios”. Assim, divergências em matéria de jurisdição e competência internacionais, atinentes aos efeitos extraterritoriais das decisões dos Estados ou de órgãos internacionais, tendem a se tornar cada vez mais frequentes, como também são mais frequentes os socorros às mais variadas formas de solução de litígios, tal como a arbitragem ou a submissão do caso a jurisdição de uma corte internacional.




    Deste modo, é de se considerar que discorrer sobre “prevenção” de litígios é mero exercício de retórica. Se existe um interesse resistido, existe litígio. Se não existe litígio nem ameaça a interesses, não há que se falar em prevenção. Daí a distinção adotada sobre litígio: é conflito ou simples ameaça de interesses, independentemente de oposição.




    Por estas razões, ainda que pensados de forma cartesiana, nos limites de regras e das formas de solução de controvérsias, os litígios são inevitáveis. Os conflitos de interesse não se reprimem pela simples existência de leis ou dos mais eficientes sistemas de solução de controvérsias, pois mesmo após a decisão jurisdicional permanece uma das partes irresignada, vencida em sua pretensão.




    A competência internacional, limitador da jurisdição e soberania internacionais surge neste panorama de inevitáveis choques de interesses como indicadores das regras a serem aplicadas para a “ideal” composição do litígio. O produto do exercício da competência internacional são decisões (internas ou internacionais) cujos efeitos extraterritoriais dependem de efetividade para serem eficazes. Sem efetividade, as decisões sobre litígios perdem-se no vazio, perpetuando-se o litígio.




    Os meios diplomáticos de solução de controvérsias internacionais se distinguem dos meios jurisdicionais, direcionados a mesma finalidade enquanto tendem somente a facilitar o acordo entre as partes, e que em consequência não vinculam as partes. Sobretudo os acordos são bastante utilizados porque as partes podem negociar diretamente. É possível que ocorra também, a intervenção de um terceiro Estado ou organismo internacional que venha cumprir o papel da mediação. Quando se fala em arbitragem, se aproxima mais a uma linguagem de conciliação, que vem aplicada por comissões que analisam todos os aspectos da controvérsia e formulam uma proposta de solução, sendo que as partes têm a liberdade de aceitar ou não.




    Aos meios diplomáticos são conduzidos também os processos de solução, sem caráter vinculativo entre as partes, que se desenvolvem no contexto das organizações internacionais. A Carta das Nações Unidas estabelece que os Estados Membros tenham a obrigação de resolver suas controvérsias de maneira pacifica. Outra função importante é também desenvolvida pelo Conselho de Segurança, que dispõe de um poder inquisitório, a ser utilizado seja de modo pessoal, seja através de um órgão ad hoc. Tal Conselho pode, todavia, solicitar que as partes confrontantes recorram aos meios pacíficos de solução.




    No âmbito da jurisdição, quando se trata tampouco de conflito de pessoas físicas provenientes de diferentes Países, cujo qual tem a sua própria legislação, a consequência é o surgimento do direito processual supranacional. Atualmente, o sistema mais conhecido e desenvolvido é o caso do “sistema jurídico da Comunidade Europeia”. E salienta-se que o aspecto essencial para a validade e consecução do Direito Comunitário Europeu localiza-se na outorga de proteção jurídica nos casos litigiosos e por este modo a Comunidade Europeia assegura sua autoridade. Afirma-se ainda que, nos moldes atuais não existiria a União Europeia sem o firme sistema judiciário baseado no Tribunal de Justiça das Comunidades Europeia.




    O mérito do TJCE está em haver constituído, desde a origem e sobre o terreno favorável, até o ponto mesmo de transcender a situação já dada, um Direito Comunitário como a ponta de lança da construção europeia. Daí podemos afirmar que o TJ como órgão independente dentro do conjunto das instituições comunitárias, patrocina e promove progressivamente a integração jurídica europeia.24




    Verifica-se na Comunidade Europeia a real experiência em matéria supranacional com isso veio a afirmar-se a necessidade da implantação desta como meio de composição de lides e afirmação do Direito Supranacional.




    A XV Sessão Plenária do Parlamento do MERCOSUL discutiu acerca do apoio à criação de um Tribunal Supranacional do MERCOSUL:




    “O MERCOSUL precisa de uma base jurídica única que seja cumprida em todos os países da região”. Esse foi o debate que o parlamentar argentino Rodriguez Saá impulsionou com a apresentação de uma proposta, que manifesta o apoio a criação de um Superior Tribunal de Justiça do MERCOSUL, durante a tarde desta sexta-feira 28 de novembro de 2008, na XV Sessão Plenária do Parlamento do MERCOSUL.




    Rodriguez Saá considera que a implementação de uma instituição como esta fundamental para o desenvolvimento e definitiva integração do bloco. “A única maneira de possibilitar aos habitantes do nosso MERCOSUL um melhor nível ou qualidade de vida será cimentando-lo sobre a base da segurança jurídica, que deverá ser única e não poderá estar sujeita as distintas interpretações dos órgãos judiciais de cada Estado Parte”.




    Parlamentares de todos os países do bloco se manifestaram a favor de tal proposta. O paraguaio Angel Ramón Barchini “O dia que o MERCOSUL realmente se integre e tenha uma jurisdição que permita resolver os problemas com os vizinhos, aí sim começará a funcionar”, declarou.




    O parlamentar argentino Guillermo Jenefes defendeu que este tribunal deve solucionar as controvérsias entre os Estados Partes com decisões que valham para todos. “Se as decisões não são obrigatórias para todos, então teremos um problema”. Pablo Iturralde, parlamentar uruguaio, também apoiou a proposta. “Ela segue a linha de pensamento de todos os temas que foram apresentados neste Parlamento”.




    A proposta de Rodriguez Saá foi aprovada por unanimidade e declara sua satisfação pelos resultados alcançados no 6º Encontro de Cortes Supremas do MERCOSUL, e em especial pelos esforços para concretizar a criação de um Tribunal de Justiça do MERCOSUL.25




    A noção de legitimidade é um dos elementos que define, no âmbito das sociedades nacionais, as raízes da autoridade política. Explica a adesão a um sistema político aceito como fonte legítima de determinadas obrigações. Ou, posto de outro modo, é um atributo do estado que consiste na presença, em uma parcela significativa da população, de um grau de consenso capaz de assegurar a obediência, sem recorrer ao uso da força, a não ser em casos esporádicos.




    Nesse sentido, o respeito à norma e a legitimidade andam juntos. A Segunda compõe o elemento subjetivo ou, mais precisamente, intersubjetivo que, expresso em modalidades de consenso, valoriza positivamente o conjunto normativo e, consequentemente, reforça o sistema legal. É claro que, o movimento inverso pode ocorrer e determinar uma desvalorização do sistema legal. Ao sustentar subjetivamente um determinado regime, a legitimidade tem, portanto, uma dimensão fundamental de valor.




    Essa passagem de conceitos, criados para compreender fenômenos da política nacional, para o plano internacional quase nunca é tarefa simples, especialmente quando os conceitos nascem, ainda para a vida nacional, com o selo da controvérsia, como é o caso da noção de legitimidade.




    Nas controvérsias subjetivistas em que o nó conceitual é a crença ou são valores, temos dois exemplos: 1) o alicerce da legitimidade é a confiança e aquele “algo” se identifica com a soma de subjetividades individuais similares, constituindo as bases psicológicas do consenso coletivo; 2) a obediência ao regime é fruto de um cálculo, da possibilidade de que o poder venha recorrer a coerção.




    Além da dificuldade de chegar a uma conceituação sociológica uniforme, a controvérsia ganha outra dimensão quando anotamos que a ideia de legitimidade se presta também a um uso polêmico. Assim, enquanto sociologicamente a noção se prende às razões da estabilidade, ao se transferir para o vocabulário da polêmica, a legitimidade e seu oposto, podem servir aos argumentos de quem pretende mudança. É possível observar que as concepções subjetivistas da legitimidade não foram construídas a partir do nada.




    Na verdade, tomando-as em suas expressões mais simples, elas demonstram que a legitimidade é também uma expressão das “escolhas políticas”, e por isso, transforma-se, correntemente, em padrão de avaliação de normas e condutas políticas. O legítimo e o ilegítimo são formas de adjetivar no debate político e expressões que servem ao combate ideológico. A situação exemplar é a dos momentos em que se abrem espaços de proposição de leis novas. O argumento pela lei nova ou pelo regime novo tende a passar pelo crivo da legitimidade, no sentido de quem propõe o novo e deve justificá-lo também pela perda de confiança na norma vigente, ou porque é desrespeitada, gerando instabilidade para a ordem jurídica, ou porque não traduz os valores do tempo. É a distância entre a lei e a legitimidade que abre as possibilidades do novo.




    Como todo fenômeno político que tem dimensão psicológica, a legitimidade encontra problemas conceituais complexos. Uma das dificuldades para definir os limites da legitimidade no plano doméstico é justamente o fato de, em situações normais no Estado moderno, a lei tem, como traço necessário, a sanção, sendo ainda, difícil discernir, em casos concretos, se a adesão ao regime e a obediência à norma derivam de uma aceitação voluntária, obediência à norma pelo mero fato de a conhecer, porque seja ela considerada justa, ou ainda pôr medo da punição. De qualquer modo situações específicas apontam a legitimidade operando paralelamente à norma, ora reforçando-a na medida em que atinja a conformidade a que se destina, ora enfraquecendo-a no momento em que surge a discrepância.




    Examinando as vias: sociológica ou a filosófica, as formas de legalidade ou de ação pública são sempre contestáveis, ou por descompasso com a realidade, ou por distância de um ideal de justiça. Assim, se aceitamos o esquemático dessas observações sobre a “teoria” da legitimidade, já poderíamos indagar sobre sua utilidade para a teoria das relações internacionais. Trata-se de dois sistemas: o nacional e o internacional que contêm óbvias diferenças e em pontos centrais para o que nos interessa “modo de projeção da norma”. A mais evidente é justamente o fato de, no internacional, não termos um Governo central e, consequentemente, a norma não vem acompanhada de sanção, pelo menos como a entendemos no direito penal. Diante dessa condição estrutural das relações entre estados, existem dois caminhos possíveis.




    No primeiro, o tema da legitimidade se enfraquece e praticamente desaparece do quadro analítico. Se aceitar os princípios do realismo Morgenthau, em que a soberania é o fundamento das relações internacionais, poder-se-ia dizer que, em última instância, o Estado obedece à norma por um ato de vontade, se lhe for conveniente, se for de seu interesse. Para persistirem, as normas dependem não de algo que lhes seja inerente, como se fossem tomadas como necessárias para a sociedade que os Estados formam, mas das equações de poder. Como essas são mutáveis, características essenciais da norma desaparecem como a estabilidade no tempo, que só se altera quando são obedecidos determinados procedimentos jurídicos, previamente acordados.




    No segundo plano, nos mostrará inicialmente, que as normas de direito internacional são habitualmente cumpridas, guardam certa estabilidade e, em boa parte dos casos, são modificados por mecanismos previamente definidos, ou negociações multilaterais, como agora quando se discute a reforma do Conselho de Segurança da ONU. Na ausência de um governo que imponha sanções, a hipótese a ser proposta é a de que, no sistema internacional, o tema da legitimidade aparece de forma clara, talvez até mais clara do que no âmbito nacional. Se os Estados continuam soberanos e não há nenhum tipo de poder supranacional, se as normas, ainda que expurgadas de sanções, são seguidas, há “algo” que certamente se filiaria à família da legitimidade, como vista no plano doméstico, que explica a obediência a um número de regras internacionais.




    Pode-se alcançar uma visão mais equilibrada partindo da tese central, a de que existe uma dialética entre a subjetividade das soberanias e o aumento das interdependências que explicam o potencial de sociabilidade embutido nas relações entre Estados e permite legitimar a existência de uma comunidade mundial, espécie de origem objetiva da adesão à norma. “As condições objetivas e suas transformações modelam a dimensão subjetiva”.




    A primeira referência de legitimidade do sistema internacional é dos próprios atores. Mesmo se adotarmos a visão realista, será indispensável, como primeiro passo para qualquer análise do internacional no mundo contemporâneo, dar fundamento ao fato da soberania. Ainda que toda a ação internacional fosse expressa em disputas de puro poder, o grau mínimo de regra para que tal jogo pudesse ocorrer seria o do reconhecimento de quem joga. O processo de reconhecimento mútuo da condição de jogador, ou seja, o preenchimento dos requisitos para que um Estado se constitua como tal, seria o eixo fundamental do que é a legitimidade internacional.




    




    

      

        2 Primeira legislação escrita do Direito Romano, elaborada como uma espécie de Constituição do período republicano de Roma.


      




      

        3 No VI sec. d.C., houve a recopilação e reorganização das leis romanas, batizada como Corpus Iuris Civilis. A obra do Imperador Justiniano foi dividida em quatro partes: Codex (reunião das Constituições Imperiais), Digesto (comentários dos juristas romanos), Institutas (para o estudo do Direito) e Novelas (Constituições mais recentes).


      




      

        4 GROSSO Giuseppe, Lexioni di Storia del Diritto Romano, pág. 290. Tradução: “A história é vida e a vida preocupa-se mais em resolver de maneira concreta os problemas concretos, e não de defini-los teoricamente; nesta evolução, na qual operam elementos vivos, na qual a força da tradição se encontra com um complexo de elementos concretos, e na prática se realiza um equilíbrio de órgãos e diferentes forças, não é sempre fácil demarcar as linhas e os acontecimentos das concessões e dos limites constitucionais no confronto disto que é explicação e realização prática”.


      




      

        5 Aprofundado no item 4.2- “conceito de Ius Gentium”.


      




      

        6 Aprofundado no item 3.3- “elaboração do Ius Civile”.


      




      

        7 Aprofundado no item 4.3- “Princípio da Bona Fides”.


      




      

        8 Contrapunha-se ao Ius Civile como elemento formal de aplicação do Direito Pretório por meio de fórmulas. (aprofundado no item 5.1 – “o Pretor como magistrado”).


      




      

        9 GROSSO Giuseppe, Lexioni di Storia del Diritto Romano, pág. ٢٩٢. Tradução: “De qualquer modo, historicamente a unidade nascia da dualidade, da concreta justaposição e sobreposição do Direito Civil, de novos institutos que do qual foi chamado Direito das Gentes, e que gerava um amplo desenvolvimento do Direito Romano”.


      




      

        10 Oficialmente denominada como Constitutis Antoniniana III, a obra foi elaborada em 212 pelo Imperador Romano Caracalla.


      




      

        11 GROSSO Giuseppe, Lexioni di Storia del Diritto Romano.


      




      

        12 Aprofundamento no Capítulo III “Experiências de Jurisdições Supranacionais”.


      




      

        13 Lei nº. 5.869 de 11 de janeiro de 1.973.


      




      

        14 MIRANDA Pontes de, Comentários ao Código de Processo Civil, Rio de Janeiro, Forense.


      




      

        15 BARROSO Luís Roberto, Interpretação e Aplicação da Constituição, pág. 264.


      




      

        16 OLIVEIRA Odete Maria de, União Europeia: processo de integração e mutação, pág. 67.


      




      

        17 Diferentemente das Organizações Internacionais do tipo “clássico”.


      




      

        18 KERBER Gilberto, Mercosul e a Supranacionalidade, pág. 80.


      




      

        19 Para uma outra corrente de idealistas, abordar o tema “supranacionalidade” , é referir-se a um marco específico do Tratado de Paris, constitutivo da Comunidade Europeia do Carvão e do Aço (CECA), em 1.951, que porém não aparece nos Tratados constitutivos da Comunidade Econômica Europeia (CEE) e da Comunidade Europeia de Energia Atômica (CEEA).Tal dispositivo do artigo 9º desaparece do Tratado CECA quando eliminado pelo artigo 19º do Tratado de Fusão dos Executivos ou das Instituições Comunitárias, de 08 de abril de 1.965. Assim, é apresentada a contextualização temporal do uso da palavra supranacional, quando se afirma que mais precisamente o termo supranacionalidade já havia sido mencionado na Declaração Shuman, em 1.950, para definir as características de uma “alta autoridade”, adotada posteriormente pelo CECA e pela Comunidade Europeia de Defesa, uma específica referência a ordenamento jurídico. Porém o uso terminológico e sua práxis foi efetivamente consolidado no sistema de integração econômica comunitária.
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