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    INTRODUÇÃO


    A FORMAÇÃO DO DIREITO NA EUROPA


    Há alguns anos, uma estudante de graduação me relatou, com entusiasmo, que ela havia acabado de visitar Washington, D.C., onde havia visto uma cópia da grande carta das liberdades, a Magna Carta. Sem pretender frustrar sua empolgação, eu me perguntei como eu poderia explicar a esta estudante que o que ela tinha visto era um documento feudal, cuja intenção original pouco tinha a ver com o que viria a simbolizar e cuja importância foi adquirida ao longo do tempo, porque, séculos após sua promulgação, foi-lhe dado um novo significado e um novo papel.


    A primeira questão, com a qual tive que lidar, foi se isso sequer importava de alguma forma. Importava que um documento do início do século XIII como a Magna Carta fosse equivocadamente interpretado por uma estudante do século XXI? O que esta estudante ganharia se entendesse o que realmente fora a Magna Carta, por que e como tinha adquirido o status que tem agora? Esta história é relevante para suas preocupações atuais? A destruição dos mitos é tão importante quanto sua criação? O passado ficou para trás, ou ele nos diz algo essencial sobre o presente e o futuro?


    Para entender a Magna Carta do século XIII, precisamos lembrar de um passado feudal no qual poderosos senhores buscavam proteger sua jurisdição e sua propriedade contra uma monarquia em expansão. Seria preciso imaginar como a sociedade mudou com o tempo – principalmente, como os privilégios de alguns barões se tornaram os direitos de todos os ingleses – e como, nesse processo, as reivindicações de direitos limitavam o que os reis podiam fazer. Dada sua projeção para os Estados Unidos, esta narrativa também incluiria a história de como estas ideias atravessaram o Atlântico e se transformaram. Como parte de uma história mais ampla do direito europeu, a explicação deveria não apenas questionar por que a Magna Carta adquiriu este status mítico, mas também por qual razão cartas feudais similares, abundantes e frequentes, em outros lugares da Europa, não o fizeram.


    Como historiadora do direito, sei que aquilo que a Magna Carta representa, atualmente, não tem nada a ver com o texto em si, mas sim com a forma como a carta tem sido usada e lembrada. Se minha aluna conhecesse esta história, pensei, ela poderia não apenas entender melhor o passado, mas também estaria capacitada para imaginar seu presente e seu futuro de forma diferente. A história poderia lhe disponibilizar ferramentas para questionar as narrativas, compreender os processos que levaram à sua formação e sugerir para onde poderiam nos conduzir.


    A Magna Carta, é claro, não é o único vestígio jurídico que ainda molda nosso presente ou nos permite imaginar nosso futuro. Muitos outros instrumentos, instituições e textos herdados do passado cumprem o mesmo papel. Tanto como relíquias de uma era passada quanto como características importantes de nossa vida diária, todos esses elementos fornecem significados, soluções e técnicas para analisar e compreender a realidade. Tomemos, por exemplo, o “devido processo” (due process), ou seja, a obrigação dos tribunais de seguirem um determinado procedimento. Intuitivamente, muitos de nós consideramos este um fenômeno relativamente moderno ligado à ambição da sociedade de garantir a implementação da justiça. No entanto, o devido processo, se não no nome ao menos na prática, tem uma origem longínqua na Inglaterra medieval. A história de seu surgimento tem menos a ver com a garantia de um resultado certo (o que não estava assegurado) do que com a insistência para que os juízes nos tribunais do common law obedecessem a rígidas regras processuais. Compreender por que as regras processuais se tornaram tão importantes no direito inglês, e como, ao longo dos anos e através de algumas transformações muito peculiares, elas passaram a ser vistas também como instrumentos de proteção para os litigantes, nos permitiria compreender melhor, por exemplo, porque algumas matérias foram cobertas pelo devido processo enquanto outras não o foram, ou porque este conjunto de regras se desenvolveu na Inglaterra e não em outro lugar.


    O envolvimento com o passado também nos permitiria entender como o direito europeu se remodelou tanto como o epítome da razão quanto como um sistema com aplicabilidade potencialmente universal. A enorme influência que o direito europeu exerce em todo o mundo poderia, naturalmente, ser explicada por fatores políticos e econômicos, mas isso também exigiu uma elaboração intelectual. Os antigos romanos já associavam a filiação em uma comunidade ao direito, e ambos à extensão da hegemonia política, mas estes vínculos se metamorfosearam dramaticamente na Idade Média. O advento e a difusão do cristianismo permitiram a projeção do direito romano em novas regiões da Ásia, África e Europa. Com o colonialismo, novas explicações foram adotadas para justificar a imposição do direito europeu sobre territórios e povos não europeus. O mesmo aconteceu com as revoluções do século XVIII e com a construção dos Estados-nação no século XIX. Traçar a gradativa necessidade de explicar a relevância do direito europeu em outros lugares, por exemplo, lançaria luz sobre as críticas de alguns estudiosos do direito internacional contemporâneo, que o qualificam como um patrimônio europeu e não como um patrimônio humano verdadeiramente global.


    Em minha trajetória como professora de história do direito por cerca de vinte anos em faculdades de direito e departamentos de história em vários países e universidades da Europa e dos Estados Unidos (na Universidade de Chicago, Stanford e agora Harvard), muitas vezes senti a necessidade de uma breve e útil introdução à história do direito na Europa, que pudesse ser usada para discutir a evolução do direito no tempo. Eu estava cansada das grandes obras de referência, ricas em detalhes e escassas em explicações, comedidas nas formulações assentadas no desenvolvimento e na mudança; eu me sentia insatisfeita com aquela ladainha de estereótipos e conceitos equivocados, e também com a perspectiva provinciana de alguns. Por isso, quando eu escrevi este livro, eu tinha em mente meus alunos de história e de direito, bem como meus colegas. O que eles precisam saber para compreender como o passado nos pode ser alheio e, não obstante, familiar? Em um campo tão rico em reivindicações nacionalistas, quais mitos deveriam ser descartados e como? De que maneira a história do direito na Europa poderia ser integrada em uma única narrativa que leve em conta as particularidades locais, respeitando, ao mesmo tempo, a profunda unidade da Europa, incluindo a Inglaterra? Como expressar as preocupações da história do direito continental, tradição na qual desenvolvi minha trajetória intelectual (e que procura estabelecer princípios de longo alcance) a um público mais familiarizado com outros tipos de história do direito que são tradicionalmente focados em exemplos concretos? Como um livro pouco extenso pode reproduzir o que sabemos e o que não sabemos, aquilo de que temos certeza e aquilo que hesitamos em afirmar, e, ainda assim, formular uma narrativa sobre como as mudanças ocorreram no tempo e (às vezes) por quê?


    Este livro tenta responder a algumas destas perguntas em linguagem simples e clara. Seu principal objetivo é dar aos leitores ferramentas úteis para a compreensão do presente e do passado. Em vez de fornecer detalhes intermináveis, ele aborda os elementos mais essenciais para repensar nossas próprias normas, indicando quando e como elas surgiram e se desenvolveram. Desnaturalizando nossos sistemas jurídicos atuais, pode-se demonstrar que alcançamos estes sistemas após uma progressão desordenada e complexa cuja trajetória rumo ao futuro está longe de ser óbvia. Hoje podemos tomar como certo que o direito é algo que é criado e pode ser mudado, mas, como demonstro neste livro, esta visão é uma invenção relativamente recente. Por muitos séculos, dizia-se que o direito existia simplesmente porque existia, porque havia sido criado espontaneamente pela comunidade ou porque havia sido transmitido por Deus.


    Ainda que estas percepções fossem falsas, no sentido de que o direito sempre foi criado por alguém em algum lugar, o fato de que as pessoas acreditavam naquilo tinha grande importância para a forma como viam, interpretavam ou obedeciam ao direito, a quem ouviam e por quê. Embora hoje possamos assumir que cada país tem seu próprio direito, esta afirmação também é um fenômeno relativamente recente, uma vez que o direito se incorporava, outrora, a comunidades que compartilhavam elementos distintos da lealdade política. Saber quais fatores justificavam a obediência jurídica e o porquê eram importantes, é essencial para compreender o funcionamento histórico do direito, assim como seu funcionamento atual.


    Para descrever as complexidades do passado e demonstrar sua relevância para o presente, eu me pergunto – neste livro que cobre quase dois milênios e meio – como, em épocas distintas, os europeus construíram seus sistemas jurídicos, de onde pensavam que vinham as normas, quem permitiam que as fizessem, declarassem ou implementassem, e quais eram os resultados. Em vez de descrever instituições ou regras jurídicas específicas, estou interessada em decifrar como as normas eram geradas, a fim de indicar como elas devem ser lidas e compreendidas em seu contexto histórico particular. Também quero mostrar que compreendê-las pode nos dizer algo importante sobre quem nos tornamos.


    Ao longo das páginas deste livro, eu constantemente me reporto a duas grandes narrativas que têm orientado a maioria das pesquisas da história do direito. A primeira retrata o direito quase como um dado. Essa linha é sensível à evolução de soluções específicas ao longo do tempo, por exemplo, como os contratos eram elaborados ou o que era necessário para provar um caso perante um tribunal em diferentes períodos históricos, mas, na maioria das vezes, pressupunha implicitamente que o direito era direito. É como se a sociedade tivesse mudado, e suas regras também tivessem mudado, mas o direito, como campo de ação e repositório de conhecimentos e técnicas, permanecesse o mesmo. Para a maioria dos autores, o direito abrangia normas a que as pessoas obedeciam, como se pouco importasse de onde provinham, como eram compreendidas, quais outros tipos de normas existiam, quem as implementava e de que forma. Esta narrativa, muitas vezes, parecia implicar que era praticamente irrelevante se o direito era atribuído à criação comunitária (como no direito consuetudinário), a Deus (como no direito canônico), aos legisladores ou aos juízes. Tampouco importava se o direito pretendia inovar ou manter o status quo, ou se advogados e juristas presumiam interpretá-lo literalmente ou acreditavam que representava uma verdade superior, que não era diretamente evidente e que eles procuravam revelar.


    Como já indicado pela forma como tratei a questão da Magna Carta, neste livro eu faço exatamente o contrário. Descrevo o desenvolvimento do direito na Europa como um fenômeno que envolve não apenas a escolha entre soluções antagônicas (como a maioria dos estudiosos supõe), mas também a identificação de suposições básicas sobre as próprias regras. Voltando à Magna Carta, para entender seu significado, é preciso entender não apenas o que ela determinava, mas também o sistema normativo no qual ela operava. Somente considerando as noções contemporâneas de criação, mudança e aplicação de regras, podemos compreender o que a Magna Carta almejava estabelecer. A evolução de seu significado ao longo do tempo também está ligada a transformações não tanto no texto em si (que se manteve surpreendentemente uniforme apesar da constante cópia e correção), mas nos contextos legais em que foi lido. O fato de que este documento adquiriu o simbolismo atual, em suma, tem tudo a ver com o contexto (ou melhor, contextos), que mudou radicalmente com o tempo e que este livro procura desvendar e reconstruir.


    A Magna Carta também nos mostra que os atores históricos, muitas vezes, jogavam com fatores de continuidade e mudança para atingir certos objetivos. Eles defendiam a continuidade quando inovavam, ou clamavam por mudanças quando na verdade não permitiam nenhuma. Para entender o passado, precisamos saber não apenas o que aconteceu, mas também como ele foi reconstruído, usado e compreendido tanto pelos contemporâneos que viveram esses eventos, quanto pelos futuros intérpretes que olharam para eles para reformar seu presente. Ao longo da história, o direito foi elaborado, reelaborado e retrabalhado reiteradamente, conforme diferentes indivíduos, comunidades e instituições procuraram identificar, construir, reconstruir, manejar e remanejar diferentes regras com o objetivo de regular suas atividades.


    Se meu primeiro objetivo é desestabilizar a ideia de que as soluções jurídicas mudavam, mas que a estrutura jurídica (quem concebeu essas soluções, quem as implementou, que autoridade tinham e como a obtiveram) era irrelevante; a segunda narrativa que pretendo desafiar é a suposição de que o common law inglês e o direito continental (também conhecido como civil law) eram inteiramente distintos. Minha própria experiência, como jurista treinada em um mundo que utilizava ambos os sistemas jurídicos e como historiadora trabalhando tanto na Europa quanto nos Estados Unidos, indicava que esta separação era insustentável. Em vez de tratar de um sistema ou de outro, como faz a maioria das obras sobre história do direito, ou de olhar para casos específicos e as maneiras pelas quais os dois sistemas ocasionalmente influenciaram um ao outro, eu adoto uma análise que olha tanto para o direito inglês quanto para o direito continental ao mesmo tempo, utilizando uma metodologia similar.


    Para atingir este objetivo, quando eu descrevo os desdobramentos históricos desde a Baixa Idade Média até os dias atuais, eu alterno deliberadamente entre o direito continental e o inglês, com a intenção de colocá-los em diálogo um com o outro. Meu objetivo é mostrar o que estes sistemas compartilharam e como diferiam entre si. Sobretudo, quero mostrar como, mesmo ao seguirem caminhos diferentes, estes sistemas eram em grande parte levados a fazê-lo em resposta a desenvolvimentos e a pressões semelhantes. Também aponto que os caminhos que tomaram inspiraram-se em uma tradição comum que os guarnecia não apenas de perguntas, mas também de um horizonte de possíveis soluções.


    Assim, eu examino o período de formação do ius commune continental lado a lado com o common law, analiso como os dois sistemas responderam aos desafios e evoluíram no início do período moderno, comparo seus desdobramentos no século XVIII e os examino em detalhes ao longo do século XIX, chegando à formação da União Europeia na segunda metade do século XX. Em vez de mantê-los alheios um ao outro, como muitos escritores anteriores fizeram, eu defendo que o common law inglês e o direito continental faziam parte da mesma tradição europeia da qual se valeram e enriqueceram. Na verdade, estas tradições são muito mais similares do que pode parecer à primeira vista.


    Começo minha análise com o direito romano, em razão de sua presença duradoura na história europeia. Entre as inúmeras formas pelas quais ainda hoje se percebe a hegemonia do direito romano, está nossa contínua dependência das presunções, uma invenção romana que permite assumir a existência de coisas sem a necessidade de prová-las antes. Não apenas o uso de presunções era uma técnica romana, mas algumas das presunções que adotamos hoje tiveram origem na era romana. Tomemos, por exemplo, a presunção legal de que os filhos nascidos dentro do casamento constituem a prole natural de ambos os cônjuges. Esta presunção permitiu que a sociedade reconhecesse estas crianças como seus filhos sem ter que provar a descendência, função ainda hoje aplicável, apesar dos avanços científicos que nos permitem provar a ancestralidade. Constantemente verificável ao longo da história, esta presunção é, no entanto, capaz de atender a novas necessidades. Utilizada em condições sociais radicalmente diferentes, como na Espanha atual, por exemplo, esta ficção permite o registro de um filho nascido dentro de um casamento homossexual como descendente natural de ambos os cônjuges.


    O direito romano é um importante ponto de partida para a história do direito na Europa, não apenas por causa de seu legado duradouro, mas também porque este legado acabou sendo compartilhado pela maioria dos europeus, senão por todos. Disseminando-se lentamente, primeiro com a expansão do Império Romano e, depois, com a conversão ao cristianismo, o direito romano tornou-se o repertório jurídico comum na Europa, especialmente depois de ter sido absorvido por acadêmicos medievais e retrabalhado para atender às necessidades contemporâneas. O direito romano também formou a base para o desenvolvimento inicial do common law inglês, e sua validade e influência foram testadas na fase inicial da idade moderna, e, por fim, afirmadas ou negadas com o advento da modernidade. Ao longo desta história, paradoxalmente, mesmo aqueles que rejeitaram a adesão ao direito romano, muitas vezes, sustentaram seu caso por analogia aos argumentos desta tradição.


    A compreensão do direito romano, é claro, mudou ao longo da história, assim como seu uso. O que isso significava na época clássica pouco tinha a ver com a forma como os juristas medievais o usavam, nem com o que os advogados do common law inglês e os juristas alemães do século XIX pensavam a respeito. Apesar desta enorme variação na forma como foi compreendido e incorporado, o direito romano, no entanto, manteve seu prestígio, e o direito europeu conservou muitas de suas metodologias e princípios básicos. Como geralmente acontece, esta interpretação e reinterpretação do passado permitiu um envolvimento criativo, não apenas com o que aconteceu no passado, mas também com a construção do presente e do futuro.


    A invocação constante do direito romano também exigiu e explicou o conflito permanente na Europa entre estabilidade e universalidade, por um lado, e dinamismo e respostas locais, por outro. Embora o direito romano formasse a espinha dorsal de uma tradição jurídica europeia comum, esse arcabouço não era capaz de resolver as tensões constantes entre o local e o global, as soluções individuais e os princípios abarcadores. Estas tensões já estavam presentes na própria Roma, onde historiadores distinguiram entre as práticas jurídicas no centro do Império e sua aplicação nas províncias, mas elas persistiram ao longo da história europeia. Foi precisamente para superar estas tensões que nos séculos XI, XII e XIII foram feitos esforços, tanto na Europa continental quanto na Inglaterra, para criar um direito comum unificado (Capítulos V e VI). Este ius commune, o termo inicialmente usado também pelos ingleses para designar seu próprio common law, tinha como objetivo cimentar e dar coerência a um mundo jurídico que, na realidade, abrangia centenas de milhares de arranjos locais. Se, e em qual medida, a busca de pontos em comum foi bem-sucedida é parte da história que descrevo. Outro aspecto trata como a luta pela unificação afetou a maneira pela qual as comunidades foram definidas. As comunidades se expandiram ou se contraíram com base na percepção de identidade entre seus membros, passando de associações pessoais (que englobaram indivíduos com base em suas relações interpessoais) para jurisdições territoriais (que impunham o direito a todos aqueles que habitavam um determinado território), adotando ocasionalmente soluções intermediárias. Às vezes, a família era o fator que justificava a imposição de um direito comum, mas muitas vezes uma religião compartilhada, a sujeição comum a um senhor, a partilha de campos ou a manutenção de relações comerciais, para citar apenas alguns, eram igualmente importantes.


    A luta para unir as pessoas sob um mesmo direito também foi assumida pela Igreja, cujas autoridades foram as primeiras a se referirem ao direito comum a todos os cristãos como um ius commune. No entanto, embora a Igreja tenha desempenhado um papel importante na difusão do direito romano (Capítulos II – IV), ela também afetou a normatividade europeia de outras formas. Após a conversão do Império Romano ao cristianismo, a distinção entre as esferas secular e religiosa perdeu muito de sua relevância. Isto foi particularmente verdadeiro na Antiguidade tardia e na Alta Idade Média, mas continuou a ser uma descrição bastante precisa do direito europeu mesmo nos séculos seguintes, devido à onipresença do direito canônico e ao papel proeminente da moralidade cristã. À certa altura, alguns atores europeus começaram a procurar um sistema que não dependesse mais de autoridades ou tradições externas, mas que fosse autoexplicativo. O reinado da verdade autoevidente, onde as regras podiam ser justificadas não porque tinham um fundamento na autoridade, mas porque faziam sentido para aqueles que as criaram, impulsionou o que agora identificamos como modernidade. Mas esta modernidade não era necessariamente secular. Na mente de muitos de seus proponentes nos séculos XVIII e XIX, tanto a razão humana quanto um direito natural que se dizia que seria imposto pela natureza aos humanos, poderia perfeitamente coexistir com uma crença em Deus.


    A modernidade trouxe grandes transformações, mas, independentemente da questão interessante de serem ou não revolucionárias, essas mudanças foram, muitas vezes, mais radicais na intenção do que na prática, pelo menos em termos jurídicos. No final, seu legado mais premente foi a crença na agência humana e a convicção de que os seres humanos eram capazes de melhorar a si mesmos, bem como suas sociedades. A partir daí, o direito tornou-se um exemplo da vontade geral, evoluindo de uma arte de manter o status quo (como havia sido o caso anteriormente) para a arte de inovar a fim de criar um mundo aparentemente melhor.


    Eu iniciei este livro com o direito romano e o terminei com a criação e expansão da União Europeia, o que, para mim, é tanto um ponto de chegada quanto um ponto de partida. Até que ponto a Europa de hoje pode ter um direito comum, e quem são os agentes e interesses que impulsionam tal unificação jurídica? Estes processos de unificação são específicos da Europa ou também operam em escala global? Como o Estado nacional, criado no final do século XVIII, pode lidar com os desafios da europeização e da globalização?


    Para responder a algumas dessas perguntas, os capítulos seguintes abordam um tema específico e descrevem sua evolução. Para tornar a narrativa mais clara, eu, às vezes, sacrifico a cronologia para ilustrar melhor o que estou descrevendo. Faço isso, por exemplo, no Capítulo I, onde discuto os códigos do direito romano provincial que foram promulgados após a conversão do Império ao cristianismo. Da mesma forma, no Capítulo II, que descreve a cristianização de Roma, trato de algumas questões também abordadas no Capítulo III, que se concentra na Alta Idade Média. No Capítulo VI, onde estudo o período de fundação do common law, às vezes me aventuro no início do período moderno.


    Se a cronologia é complexa, a entidade geográfica e política que eu identifico como Europa também o é. Claramente, durante o período que cubro, a Europa e a definição daquilo que lhe pertencia foram tanto inventadas quanto submetidas a profundas mutações. Mais uma ideia do que propriamente um continente, a Europa mudou de forma e acabou aventurando-se além-mar, em territórios que, agora, identificamos como coloniais. A projeção do direito europeu era igualmente amorfa. Na época romana, partes do Mediterrâneo e da Ásia estavam submetidas a ele, assim como os domínios ultramarinos europeus, mais tarde. Nos séculos XVIII, XIX e XX, a tradição jurídica que descrevo como europeia atingiu sua maior expansão devido à crescente hegemonia do continente, mas também porque as elites de diferentes partes do mundo optaram por usar e adaptar o direito europeu às suas próprias necessidades e aspirações. Devido a esta extensão, alguns dos desenvolvimentos mais importantes do direito europeu ocorreram fora do continente, como, por exemplo, quando o ius gentium foi transformado em direito natural nas colônias, ou como nas inovações constitucionais introduzidas na América do Norte. Estas ocorrências não foram apenas uma consequência do direito europeu, mas também o modificaram consideravelmente.


    Precisamente, porque meu objetivo não é descrever todos os desenvolvimentos históricos, mas apenas aqueles mais fundamentais, nem todos os países europeus recebem o mesmo destaque. Em minha narrativa, algumas regiões aparecem como protagonistas, enquanto outras são mencionadas apenas em notas. Os locais e as épocas que eu descrevo foram escolhidos por causa de sua importância, mas principalmente porque ilustram minha argumentação principal.


    Adotamos as siglas “aec” (antes da Era Comum) que substitui “a.c.” (antes de Cristo), “ec” (Era Comum) que substitui “d.c.” (depois de Cristo), “ca.” (cerca) e “r.” (reinou).

  


  
    EPÍLOGO


    UM MERCADO, UMA COMUNIDADE, UMA UNIÃO


    Em 1951, França, Alemanha Ocidental, Itália, Holanda, Bélgica e Luxemburgo formaram a Comunidade Europeia do Carvão e do Aço (CECA). O objetivo era colocar a gestão destes importantes recursos naturais sob um controle comum, bem como encorajar o crescimento econômico e a colaboração interestatal. Cinco anos depois, em uma série de tratados assinados em Roma (1957), os seis países estabeleceram a Comunidade Europeia da Energia Atômica (Euratom) e a Comunidade Econômica Europeia (CEE, também conhecida como Mercado Comum). Com um escopo muito maior do que a CECA, a CEE estabeleceu regras básicas para facilitar as relações comerciais, como a abolição de tarifas entre os Estados e o estabelecimento de políticas comuns de comércio e de agricultura.93


    Estes desenvolvimentos se centraram no crescimento econômico, mas a intenção dos envolvidos era também permitir uma maior união política. Essa foi a resposta europeia tanto aos horrores da Segunda Guerra Mundial quanto ao aumento das tensões da Guerra Fria. Para facilitar esta tarefa, as estruturas institucionais, criadas nos anos 1950 para as três organizações (CECA, Euratom e CEE), foram unificadas em 1967, formando, depois, uma configuração institucional única – chamada de Comunidade Europeia (CE).94 À essa configuração foram fornecidos um Executivo, um Legislativo e um Judiciário que incluíam uma Comissão localizada em Bruxelas (Executivo), um Parlamento que ficava em Estrasburgo e colaborava com o conselho legislativo (de Ministros de Estados-membros) e uma Corte de Justiça, com sede em Luxemburgo. A Comunidade também possuía uma Assembleia (o Conselho Europeu), que incluía todos os chefes dos Estados-membros e que se reunia, regularmente, para discutir as políticas europeias.95


    Nos anos que se seguiram, a Comunidade Europeia expandiu-se a um ritmo espetacular; entre os anos de 1973 e 1986 Reino Unido, Irlanda, Dinamarca, Grécia, Espanha e Portugal juntaram-se a ela. Esta expansão implicou tensões entre aqueles que viam as vantagens em se formar uma área de livre comércio, bem como uma união aduaneira, e aqueles que tinham aspirações mais federalistas; e aqueles que estavam preocupados com a concentração de poder em um Executivo supranacional e, por conseguinte, a perda de soberania nacional, e aqueles que preferiam reunir recursos e reforçar a integração política para atingir objetivos determinados. Embora tais tensões viessem a se tornar permanentes, nos anos 1980 os defensores da integração pareciam ter a vantagem. Em um processo gradual e fragmentado que se estende da década de 1980 até o presente, a Comunidade mudou seu design inicial de organização internacional que promovia a colaboração interestatal para uma nova estrutura que, de acordo com muitos observadores, constitui um Estado ou um quase-Estado.


    Para alcançar essa transição gradual, em 1986 os Estados-membros da Comunidade Europeia assinaram, ainda, outro tratado (o Ato Único Europeu) que, avançando com as metas traçadas em 1957, adotou medidas adicionais em direção à criação de uma verdadeira economia de mercado único. O mais importante dentre estes passos foi a transição em várias áreas da votação por unanimidade para a maioria qualificada, uma medida que, essencialmente, eliminou o poder de veto de governos nacionais. Ao assinar o Ato Único Europeu, os Estados-membros também se comprometeram a cumprir um calendário para sua fusão econômica e definiram alguns dos caminhos pelos quais tal fusão ocorreria. O tratado de 1986 definiu um calendário para alargar a colaboração entre os Estados-membros para áreas como meio-ambiente, políticas sociais, educação, saúde, proteção do consumidor e assuntos estrangeiros. Ao Parlamento Europeu, agora eleito diretamente pelos cidadãos, foi atribuído um papel maior.


    Em 1985, cinco dos dez Estados-membros assinaram o Acordo de Schengen. Embora estabelecido fora e independentemente das estruturas da Comunidade Europeia, o acordo avançou a agenda dos que desejavam uma união mais próxima. Ele suprimiu o controle nas fronteiras internas entre as partes signatárias e instituiu uma única fronteira externa em que controles de imigração e políticas de visto e asilo seriam compartilhados.96 Incorporado, em 1997 (no Tratado de Amsterdã), aos acordos europeus, desde 1999 os princípios de Schengen tornaram-se parte do direito europeu. Durante o mesmo período, vários Estados não membros, como Noruega, Islândia, Liechtenstein e Suíça optaram por unir-se ao Acordo de Schengen, concordando em suprimir suas fronteiras com os países da Comunidade Europeia. Enquanto isso, três membros da comunidade europeia (Reino Unido, Irlanda e inicialmente Dinamarca) decidiram implementar apenas parte do Acordo, enquanto vários outros (Bulgária, Chipre, Romênia e, inicialmente, Croácia) foram excluídos de alguns ou de todos os seus benefícios.


    Em 1992, os doze Estados-membros assinaram o Tratado de Maastricht, que pôs em marcha as medidas necessárias para garantir, entre eles, o livre movimento de capital, trabalho, serviços e bens. Dentre tais medidas estava a cidadania europeia comum, que permitia a todos os cidadãos dos Estados-membros a circular e residir livremente em qualquer lugar da comunidade. Outra medida importante foi a maior coordenação de políticas econômicas e a sujeição dos Estados-membros à disciplina financeira e orçamentária. O Tratado de Maastricht também incluiu previsões concernentes a políticas comuns em áreas como saúde, segurança no trabalho, proteção social, e justiça criminal, e afirmou a identidade da comunidade no cenário internacional, dando-lhe poderes sobre segurança interna e externa.


    Refletindo essas mudanças, em 1993 a Comunidade Europeia foi renomeada para União Europeia. Em 2013, a União compreendia vinte e oito países, sendo que a maior expansão ocorreu em 2004, quando dez novos membros se juntaram a ela.97 Em 2002, a nova moeda europeia, o euro, tornou-se oficial em doze países, conhecidos como a Zona do Euro (Eurozone), e um Banco Central europeu foi estabelecido em Frankfurt.98 Esforços para adotar uma Constituição para a Europa, contudo, foram mal sucedidos, porque, em um referendo público de 2005, dinamarqueses e franceses recusaram-se a ratificar o Tratado Constitucional. Embora o tratado tenha sido recusado, muitas das suas disposições institucionais fundamentais foram incorporadas na estrutura jurídica da União Europeia por mais um tratado (o Tratado de Lisboa, também conhecido como Tratado Reformador) assinado em 2007. Dentre outras coisas, o Tratado de Lisboa reformou os poderes do Parlamento Europeu e a votação no Conselho de Ministros, ratificou a Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia, tornando-a, juridicamente, vinculante, consolidou a personalidade jurídica da União e forneceu procedimentos pelos quais um Estado-membro poderia se retirar da União.


    Os europeus continuam discordando sobre a extensão da União (quem deveria ser incluído) e a profundidade (que tipos de poderes ela deveria ter). Alguns até expressam desilusão com o que a União conseguiu e articularam exigências, ou mesmo votaram, para que seu país saia dela. Motivadas pelas crescentes preocupações com a perda da soberania nacional, instabilidade econômica, e migração, tais reações dão voz a ansiedades locais, mas também ecoam preocupações existentes em outros lugares. Apesar destes desacordos e do futuro desconhecido à frente, do ponto de vista jurídico, a formação da União Europeia foi incrivelmente importante, pois foi responsável pelo renascimento de um novo direito comum europeu, um ius commune e moderno.


    O novo direito europeu: fontes normativas


    A colaboração econômica, a integração política, e o desenvolvimento de instituições centrais levaram à emergência de um novo direito europeu criado pelos vários tratados entre os Estados-membros (o acquis, literalmente “o que foi adquirido”, que deve ser aceito pelos novos membros), a legislação, que passou pelo Conselho em colaboração com o Parlamento Europeu, e as regulamentações e diretivas propostas pela Comissão Europeia (o Executivo) e adotado pelo Conselho e pelo Parlamento.


    Se os tratados entre Estados e a legislação foram fontes normativas importantes deste novo e emergente direito europeu, não menos vital foi a jurisprudência do Tribunal de Justiça da Europa em Luxemburgo.99 O Tribunal de Justiça da Europa (TJE) foi criado em 1958 pela fusão dos tribunais separados da Comunidade Europeia do Carvão e do Aço, da Comunidade Econômica Europeia e da Comunidade Europeia da Energia Atômica. Seus juízes são eleitos para um mandato renovável de seis anos por um acordo conjunto dos governos dos Estados-membros. Em teoria, todos os Estados precisam concordar sobre todos os nomeados; na prática, como a Corte tem um juiz por Estado-membro, a maioria dos governos nacionais promove seus candidatos nacionais e automaticamente endossa os de outros países.


    O Tribunal de Justiça da Europa (agora chamado de Tribunal de Justiça da União Europeia) é encarregado da interpretação autorizada do direito europeu, em casos em que Estados-membros e/ou instituições europeias discordam sobre seu significado, extensão ou aplicação. O tribunal também deve decidir sobre questões que lhe sejam submetidas pelos tribunais dos Estados-membros em relação à interpretação apropriada e ao escopo do direito europeu. Ele tem o poder de verificar as instituições europeias e de Estados-membros, assegurando que eles obedeçam à lei. Em suas decisões, o Tribunal, de cujas sentenças não se pode recorrer (não há uma segunda instância depois do tribunal), deve levar em consideração os tratados assinados pelos Estados-membros e a legislação aprovada pelos organismos europeus. Também se devem considerar fontes de direito complementares e não escritas, os princípios gerais que se diz serem compartilhados por todos os Estados membros, bem como os costumes jurídicos. Muitas vezes, tais fontes são interpretadas de forma a incluir noções como o Estado de Direito, adesão ao direito internacional público e respeito aos direitos fundamentais.


    Inicialmente com poderes bastante limitados, ao longo dos anos, o Tribunal de Justiça europeu emergiu como um dos principais promotores do direito e da integração europeia. No que viria a ser uma de suas decisões mais importantes, em 1963 os juízes decidiram que o direito europeu poderia ser diretamente aplicado nos territórios dos Estados-membros sem requerer recepção local ou que voltasse a ser promulgado (Van Gend en Loos v. Nederlandse Administratie Belastingen). Em outra decisão chave, datada de 1964 (Costa v. ENEL), o Tribunal sustentou que o direito europeu tem primazia sobre o direito nacional. Posteriormente, e atuando como uma espécie de corte constitucional e exercendo a faculdade algo semelhante ao controle jurisdicional (judicial review), o Tribunal de Justiça da União Europeia determinou que as leis nacionais que fossem incompatíveis com o direito europeu poderiam ser consideradas inaplicáveis. Ele instruiu todos os tribunais dos Estados-membros a implementar esta decisão, colocando de lado quaisquer disposições de direito nacional que conflitasse com as regras europeias. O Tribunal de Justiça também guiou instituições europeias e Estados-membros em como deveria ser interpretado o direito europeu, adotando, dentre outras coisas, a regra de que os direitos nacionais, mesmo aqueles que precederam a formação do direito europeu, deveriam ser interpretados como coerentes e não conflitantes com o direito europeu.


    Inicialmente, foram muito criticadas as decisões garantindo a aplicabilidade imediata do direito europeu no território dos Estados-membros e sua posição superior frente ao direito nacional. Entretanto, ao longo do tempo, os tribunais dos Estados-membros aceitaram e aderiram a estas doutrinas. Sua aceitação, que foi gradual e ainda é contestada em certas ocasiões e condicional em outras, revolucionou, verdadeiramente, o direito europeu. Ela permitiu que o direito europeu entrasse em vigor em nível nacional, e deu poderes aos litigantes privados para monitorar o seu cumprimento pelo Estado. A partir de então, os cidadãos europeus puderam invocar o direito europeu em seus tribunais nacionais, enquanto litigam entre si e com órgãos e instituições de seu próprio Estado.


    A aplicação do direito europeu pelos tribunais nacionais tornou-se tão rotineira e tão pronunciada que muitos estudiosos agora argumentam que todo tribunal nacional na União é também um tribunal de justiça europeu, no sentido de que ele aplica e interpreta (e, portanto, também cria) o direito europeu. A proteção do direito europeu por tribunais nacionais assegura o Estado de Direito dentro da União Europeia e garante a sujeição de governos nacionais às suas obrigações jurídicas europeias.


    Contudo, o envolvimento de tribunais nacionais na interpretação e aplicação do direito europeu, frequentemente, gerou importantes tensões. Ele colocou os tribunais nacionais em oposição ao que seu governo ou Parlamento desejavam, quando estes aprovaram leis que não eram perfeitamente coerentes com a normatividade europeia ou a ignoravam. Ele também colocou tribunais inferiores em oposição a tribunais superiores ou cortes constitucionais, os primeiros desafiando o monopólio dos últimos em declarar inconstitucionais certas leis ou atos.


    Como resultado deste desenvolvimento, muitos agora argumentam que de facto, mesmo se não de jure, a União Europeia perdeu seu caráter original de organismo internacional e tornou-se um Estado quase-federal com uma Constituição quase-federal (o direito europeu), a qual todos os Estados-membros estão agora subordinados. Outro resultado importante foi a europeização do direito nacional. Embora os estudiosos discordem de como medir a europeização, de acordo com algumas estimativas de 15 a 45% da legislação nacional em toda a Europa, é atualmente influenciada pelo direito europeu. Esta influência já era clara em 1992, quando havia 22.445 regulamentos, 1.675 diretivas, 1.198 acordos e protocolos, 185 recomendações da Comissão ou do Conselho, 291 resoluções do Conselho e 678 comunicações (de acordo com o Conselho de Estado francês). Já, então, o direito europeu tornou-se “a maior fonte de direito novo, com 54% de todo novo direito francês originando-se em Bruxelas”.100 Atualmente, estima-se que, para incorporar o direito europeu em seu ordenamento jurídico nacional, espera-se que os novos Estados-membros implementem, aproximadamente, 100.000 páginas de legislação. E como o número de casos no Tribunal de Justiça europeu aumenta – ele agora examina 1.500 casos por ano –, ele não apenas determina critérios comuns, que são a base do novo ordenamento jurídico, mas também expande, constantemente, suas atividades a áreas como direito ambiental, social e direito humanos. O Tribunal também trabalha para integrar ao direito europeu as instruções da Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia, a Convenção Europeia dos Direitos Humanos, e novos critérios e tradições europeias e internacionais.101


    O novo direito europeu: um sistema idiossincrático


    O que é particularmente marcante nestes desenvolvimentos é o grau com que eles transformaram o direito. Os tratados iniciais, que fundaram as instituições europeias, tinham a intenção de instituir algumas medidas de colaboração econômica, mas a maneira como foram interpretados os transformou enormemente. Discussões relativas ao que estes tratados significaram, o que cobriam e autorizavam confrontaram atores com agendas e interesses diversos. Esses atores desejavam ou reforçar a institucionalização da Europa e expandir seus poderes, ou detê-la. Embora todos tenham empregado uma linguagem que era política, as ferramentas, que utilizaram, eram jurídicas. Elas permitiram a criação de um sistema jurídico europeu que, tendo se originado em tratados internacionais e no direito legislado (promulgado pelo Parlamento europeu e pelo Conselho) e ter sido ordenado entre poderes soberanos, chegou a penetrar em espaços nacionais e depender em grande medida da jurisprudência. Essa penetração e o direito jurisprudencial que a permitiu foram gerados por demandas por remédio por parte dos cidadãos europeus; tais demandas alimentam o trabalho das cortes Europeia e nacionais e permitem que ambas examinem a obediência ao direito europeu e introduzam novas normas. Uma mistura entre as tradições do continente e do common law, entre direito internacional e nacional, o novo ordenamento europeu é, por conseguinte, uma estranha criatura que não se subscreve claramente a uma única genealogia ou trajetória.


    Os estudiosos discordam sobre o porquê dessas importantes transformações (de internacional a nacional, e da legislação à jurisprudência) terem acontecido. Alguns sugerem que os poderes, assumidos pelo Tribunal de Justiça europeu, não estavam previstos nos tratados originais que fundaram a Comunidade Europeia. Estes poderes foram o resultado de uma visão compartilhada pelos grupos de advogados que trabalhavam nas instituições europeias e os juízes do Tribunal de Justiça europeu. Começando nos anos 1970, estes indivíduos apoiaram, intencional e energicamente, a integração europeia. Buscando preencher importantes vazios nos Tratados de Roma de 1957, ao recrutar a ajuda de seus cidadãos, eles inventaram um mecanismo eficiente para forçar a obediência dos governos nacionais ao direito europeu.


    Mas, mesmo quando a Comissão Europeia e o Tribunal de Justiça europeu usaram estrategicamente o controle jurisdicional para expandir seus poderes e acelerar a integração europeia, ainda é incerto o porquê de os tribunais nacionais colaborarem para tanto. Afinal, ao aderir à interpretação do Tribunal de Justiça europeu, os tribunais nacionais desempenharam um importante papel político e social na promoção da integração europeia.


    Muitos historiadores sugerem que a transformação do direito europeu em um direito superior e quase-constitucional não foi prevista; mas outros insistem que sementes destes desenvolvimentos já estavam plantadas nos tratados fundadores. Em vez de serem forçados a esta situação, de acordo com esta interpretação, os governos nacionais concordaram com os poderes crescentes da Europa, fosse porque estes desenvolvimentos eram-lhes favoráveis, fosse porque era politicamente custoso resistir a eles.


    Apesar desses desacordos, a maioria dos analistas concorda com a conclusão de que questões estruturais, e não o direito objetivo, levaram estes processos à fruição. Em outras palavras, o que tornou o direito europeu a única fonte autorizada não foi uma declaração de princípios ou a assinatura de mais um tratado, mas o mecanismo prático, proposto pelo Tribunal de Justiça europeu, que levou o direito europeu à primazia ao permitir que diferentes atores a ele recorressem para proteger seus próprios interesses e desejos.


    O direito europeu, que resultou, era tanto doméstico quanto internacional, tanto escrito quanto oral, tanto legislado quanto jurisprudencial. Percebido como um sistema que impulsiona “a integração através do direito”, ele, gradualmente, transformou uma organização internacional em um quase-Estado com uma quase-Constituição. Dadas estas características, alguns historiadores imaginam o direito europeu como algo similar a um sistema operacional digital. Como o Windows, o direito europeu opera em segundo plano. Muitos usuários podem, erroneamente, ignorar sua importância e seus efeitos, mas, mesmo que o façam, este direito é, todavia, tanto constantemente presente quanto extremamente poderoso.


    Como isso pôde acontecer?


    Estes desenvolvimentos (a criação da Comunidade Europeia e da União Europeia, a primazia do direito europeu composto tanto por legislação quanto pela jurisprudência e a transformação de uma organização internacional em um quase-Estado, com uma quase-Constituição) ocorreram cerca de 150 anos depois que o direito na Europa foi nacionalizado. Os sistemas jurídicos, que surgiram na Europa após a Revolução Francesa, separaram-se de um ius commune que permitia amplas diferenças em práticas locais, mas reconhecia a importância de uma estrutura normativa compartilhada que unia todos os europeus. Eles propuseram substituir o comum pelo distinto, criando sistemas nacionais separados. No Continente, estes novos sistemas identificaram o direito com legislação e determinaram que a legislação seria promulgada por uma Assembleia soberana composta por representantes eleitos.


    Abandonar ou moderar essas premissas pós-revolucionárias e retornar a um direito comum, que também admitia o poder de juristas e de juízes, não era um assunto simples. Nem o era a concessão de soberania nacional, ou a ideia de que as normas, que emanam das instituições europeias, pudessem ser, automaticamente, aplicáveis localmente. Se cada país tivesse suas próprias normas, decididas por seu povo, como um direito europeu poderia surgir? Se a maioria dos países do Continente reconhecesse a legislação e a codificação como fontes normativas exclusivas, como o direito jurisprudencial poderia ser aplicável? O surgimento do direito europeu foi o fim do legado da Revolução Francesa? E como advogados do common law (enquanto a Inglaterra ainda fazia parte da União) deveriam reagir a um sistema que não era nem nacional, nem costumeiro e nem baseado na jurisprudência?


    Alguns historiadores sugeriram que o desejo por uma maior colaboração entre os países, que compunham a Comunidade/União, lembrava, ao menos a alguns europeus, o seu passado comum. Permitia-lhes apontar para um período em que muitos europeus compartilhavam não apenas um direito comum (ius commune), mas também um mesmo credo religioso e uma crença na primazia do direito natural. Se, no passado, um ius commune compartilhado poderia ter unido milhares de arranjos locais distintos ao oferecer princípios gerais, categorias conceituais, métodos de análise e normas compartilhadas, por que o mesmo não poderia ocorrer agora? Se uma metacultura comum permitiu aos europeus do passado perceberem-se como membros de uma única civilização, por que seria diferente no presente? Uma ciência jurídica europeia contemporânea não poderia fazer o mesmo, provendo mecanismos para estruturar um sistema jurídico que admitiria tanto divergência quanto convergência?


    Enquanto muitos estudiosos tenham procurado descobrir o fundamento jurídico comum da Europa sob o que alguns identificaram como a desconcertante e idiossincrática massa de casuística e nacionalismo jurídico profundamente arraigado, outros concentraram-se no presente. Eles argumentam que, apesar das histórias divergentes, dos diversos arranjos constitucionais e das várias tecnologias jurídicas, a maioria dos europeus está, agora, de comum acordo em relação à maioria dos valores e objetivos essenciais. Este acordo, que opera sobretudo ao nível filosófico, tem consequências jurídicas importantes, pois existe uma coincidência substancial entre as soluções específicas que os diversos países europeus deram a questões similares. Movidos também por considerações econômicas, a unificação gradual do direito pela Europa ocorreu muito antes da proposta de um projeto político-econômico formal. Já que as diferenças, nas necessidades e nos desejos, estavam tornando-se menores em toda a Europa, as leis dos diferentes países europeus convergiram progressivas e naturalmente, apesar da predominância da legislação nacional.


    Assim, enquanto o Tribunal de Justiça europeu estava ocupado nomeando e reconhecendo os princípios gerais do direito europeu, os estudiosos europeus procuraram identificar os princípios jurídicos básicos, que a maioria dos países europeus compartilhava. A tentativa mais famosa foi um Projeto de Quadro Comum de Referência por um comitê designado pela Comissão Europeia. O comitê foi encarregado de identificar e, por vezes, criar uma estrutura de regras comuns que os legisladores europeus e nacionais, tribunais e indivíduos pudessem adotar na legislação, interpretação, ou atividade comercial. O trabalho do comitê cobriu gradualmente áreas como as relações de marketing, os contratos de serviços, a lei de compras e vendas, o arrendamento de bens, o enriquecimento ilícito e a transferência de propriedade. De modo similar, o projeto Núcleo Comum do Direito Privado Europeu, estabelecido em 1993 na Universidade de Trento (Itália), buscava identificar os elementos comuns no direito privado dos Estados-membros, incluindo contratos, responsabilidade civil e propriedade. Os participantes do projeto descreveram sua busca como “uma caçada promissora de analogias ocultas por diferenças formais” não ligada a nenhuma agenda política e que não buscava nenhum resultado em particular.102


    Embora muitos desses esforços de harmonização tivessem sido encorajados ou mesmo apoiados por instituições da União Europeia e por vários Estados-membros, as tentativas de elaboração de um código civil comum europeu, que em 1989 o Parlamento Europeu declarou ser desejável, até agora fracassou. Aqueles que lamentam este fracasso acreditam que o código é necessário, porque ele aumentaria a colaboração e a integração em toda a Europa. Para aqueles que criticaram os esforços para a promulgação de um código, era preferível permitir que a convergência jurídica acontecesse gradual e naturalmente em vez de impô-la através da legislação. Alguns poucos apontam que, mesmo que a legislação fosse o veículo correto para introduzir mudanças, é incerto se a codificação é preferível a uma reformulação. Alguns sugerem que a melhor maneira, para alcançar a convergência, seria através da criação de uma nova ciência jurídica europeia comum, e não de legislação europeia adicional. Ademais, argumentando que a criação de regras deve ser transparente e o mais apolítico possível, outro grupo busca identificar procedimentos que garantiriam que o novo código civil europeu, se promulgado, concentraria-se na obtenção de um bem social maior. Finalmente, alguns estudiosos questionam a constitucionalidade de um código civil europeu em seu conjunto, argumentando que a União Europeia carece de competência para ir nesta direção.


    Ainda que muitos juristas europeus acreditem na inevitabilidade de uma convergência natural ou imposta, outros afirmam que, mesmo nos casos em que soluções específicas são consideradas comparáveis, é vital relembrar os múltiplos sistemas jurídicos que operam na Europa. Particularmente importante, neste sentido, enquanto o Reino Unido fazia parte da UE, era a distinção entre a Europa continental, que seguiu o ius commune, e a Inglaterra, que tinha seu common law. Muitos argumentavam que a distinção entre estes dois sistemas era verdadeiramente intransponível. As epistemologias jurídicas são mais importantes do que as soluções específicas que cada um desses sistema adotou. No nível epistemológico, o direito continental e o direito inglês são reconhecidamente distintos, com diferentes abordagens frente ao que o direito é, quem o criou, e como ele poderia ser modificado. Enquanto os sistemas continentais focam na razão, o common law está ancorado na experiência; enquanto os sistemas continentais dão primazia à legislação, o common law prefere a jurisprudência.


    A esta comparação, aqueles que defendem a integração argumentavam que, em grande medida, as grandes diferenças entre o direito continental e o common law são fictícias. Teoricamente, o direito continental pode restringir os juízes, forçando-os a seguir a letra da lei e, ao mesmo tempo, ignorar todas as outras possíveis contribuições da doutrina ou da jurisprudência. Porém, na prática, os juízes do Continente possuem uma enorme discricionariedade em sua interpretação da lei; por vezes eles incorporam apreciações doutrinárias e precedentes a suas deliberações e emitem decisões que mudam a lei em vez de interpretá-la. Similarmente, em teoria, o common law poderia permitir que os juízes inovassem, mas, na prática, ela agora depende em grande medida da legislação parlamentar, assim como dos precedentes judiciais. Ademais, algumas áreas do direito continental, como o direito administrativo, dependem fortemente do direito jurisprudencial. Enquanto isso, algumas áreas do common law, como o direito penal, se baseiam na legislação.


    Insistindo que as distinções teóricas não devem ser levadas muito a sério, que são mais estereótipos do que reflexos da realidade, e que estas distinções reproduzem principalmente posições ideológicas e não análises empíricas, estes juristas também apontavam que existem formas importantes pelas quais ambos os sistemas têm convergido gradualmente, até mesmo conceitualmente, evoluindo para um meio termo. Esta convergência aboliu (ou, ao menos, minimizou) muitas das diferenças entre os sistemas continentais e do common law, não apenas ao nível das soluções concretas (que são frequentemente idênticas), mas também em relação a como eles veem a legislação e o direito jurisprudencial, agora percebidos em ambos os sistemas como complementares em vez de opostos. De fato, a melhor prova para tal coexistência pacífica é o próprio direito europeu. Ao invés de trabalharem um contra o outro, no caso do direito europeu, estas distintas fontes normativas (legislação e direito jurisprudencial) criaram em conjunto um novo ordenamento que não é nem continental nem common law, nem tradicional e nem completamente moderna, mas em vez disso, ela se reinventa constantemente, adaptando-se a novas circunstâncias, condições e restrições.


    Europa em um mundo globalizado


    Estudiosos do direito europeu também observaram que muitos dos desafios que a União Europeia enfrenta não eram particulares à Europa. Em vez disso, eles estavam inseridos na forma como o direito moderno desenvolveu-se em um mundo globalizado. Os passos para harmonizar o direito foram notáveis, por exemplo, nos Estados Unidos, em que o crescente comércio interestadual levou muitas pessoas a desejarem a unificação do direito em todo o país. Para alcançar isso, os juristas reuniram-se para elaborar e propor códigos-modelo, os quais eles esperavam que seriam adotados pela maioria dos Estados. Desde 1892, a National Conference of Commissioners on Uniform State Laws vem propondo uma grande variedade de tais códigos. Junto com o American Law Institute, a partir de 1944, os membros da comissão também elaboraram um Código Comercial Uniforme. Publicado em 1951, o código foi adotado, mais ou menos fielmente, por todos os cinquenta Estados, assim como pelo Distrito de Columbia, pelas Ilhas Virgens Americanas e por Porto Rico.


    Iniciativas para unificar o direito também foram intentadas por organismos internacionais como o Instituto Internacional para a Unificação do Direito Privado (UNIDROIT), que foi estabelecida em 1926 como um órgão auxiliar da Liga das Nações e que em 1940 tornou-se uma organização intergovernamental independente. O UNIDROIT busca modernizar, harmonizar, e coordenar o direito privado e comercial em todo o mundo. Atualmente, ele possui sessenta e três Estados-membros, e seus especialistas prepararam dezenas de propostas para convenções internacionais, leis modelos e regulamentos e guias jurídicos.


    Enquanto harmonização, unificação e modernização do direito em todo o mundo são objetivos que muitos agora propõem, preocupações em relação a alterações profundas na natureza do direito são também visíveis em uma escala global. Estas preocupações focam em várias questões. A primeira se concentra no fato de que os poderes legislativos delegam a elaboração das leis às burocracias estatais. Esta delegação permite a transferência de importantes funções regulatórias a funcionários não eleitos que, como empregados de comissões, agências, ministérios e programas estatais, não apenas executam ordens como também adjudicam conflitos e promulgam novas regras. Estes funcionários decidem casos, realizam compilações de precedentes, e elaboram regulamentos internos relativos ao direito processual e material.


    Igualmente novo é o fim dos monopólios estatais sobre a regulação por causa da criação de normas por organismos internacionais como companhias comerciais, associações desportivas, gigantes da Internet, e organizações intergovernamentais ou o aumento da diversidade dentro dos limites nacionais, que desafiam a narrativa hegemônica ao sugerir jurisdições alternativas que atendam a minorias particulares, denominações religiosas e, assim, sucessivamente.


    Estas tendências levam os juristas ao redor do mundo a perguntar como, sob estas circunstâncias, os sistemas nacionais podem fazer frente à elaboração normativa e à adjudicação de conflitos. Como eles podem lidar com a internacionalização do direito? Alternativamente, como podem estes sistemas não estatais serem controlados, integrados e legitimados? A unificação jurídica é de todo possível? Pode haver concordância sobre o direito entre partes que são culturalmente diversas e cujas tradições são tão distintas? Estas concordâncias são de todo necessárias ou uma globalização progressiva pode ser gerenciada de outras formas além da harmonização jurídica? Em resumo, estamos diante do fim do poder regulador dos representantes da nação que votam no Parlamento? Estamos diante de uma nova era, em que a vontade do povo ainda domina, mas de novas maneiras? A democracia poderia ser assegurada não pelos votos dos cidadãos, mas pela concorrência aberta entre os múltiplos organismos e interesses?


    A necessidade de encontrar respostas eficientes a novos desafios é, pois, correspondida pelo desejo de elaborar um novo paradigma que substituiria o velho imaginário da sociedade feita por cidadãos iguais e indiferenciados unidos por um contrato social abstrato e expressando seus desejos através de representantes eleitos a um Parlamento. O novo paradigma, pelo contrário, reconheceria a existência, o poder e a solidariedade dos grupos, assim como a persistência de desigualdades e diferenças ao desfazer as metáforas propostas pela Revolução Francesa. Nesta nova realidade de pluralismo jurídico extremo, onde o ordenamento jurídico do Estado-nação coincide com a multiplicidade de outras ordens normativas, não deveriam os juristas concentrar seus esforços em propor métodos para imaginar um novo universo jurídico para uma nova sociedade?


    


    
      
        93 A década de 1950 também apresentou tentativas fracassadas de criar uma Comunidade Europeia de Defesa (CED) e uma Comunidade Política Europeia (CPE).

      


      
        94 O tratado que instituiu esta estrutura única, conhecido como Tratado de Fusão, foi assinado em Bruxelas em 1965, mas entrou em vigor em 1967. Como o tratado fundiu três entidades (a CECA, a CEE e a CEEA), o nome mais apropriado para a nova estrutura teria sido “Comunidades Europeias”, no plural. No entanto, a maioria das pessoas se referia a esta complexa estrutura como a Comunidade Europeia (no singular).

      


      
        95 Desde seu início, a Comunidade Europeia teve dois conselhos. Um, o Conselho da Comunidade Europeia (mais tarde, da União Europeia) é uma reunião dos ministros nacionais dos Estados-membros. Neste fórum, os ministros votam a legislação proposta pela Comissão Europeia sobre assuntos relacionados a seu ministério particular. Por exemplo, o Conselho de Agricultura e Pesca é a reunião dos ministros da Agricultura e vota a legislação sobre assuntos agrícolas; o Conselho de Relações Exteriores reúne os ministros nacionais das Relações Exteriores e vota a legislação sobre esses assuntos; e assim por diante. O Conselho Europeu, pelo contrário, é uma reunião dos chefes de Estado. Ele estabelece a agenda política e discute as principais questões enfrentadas pela Comunidade/União, mas não tem funções legislativas.

      


      
        96 Os cinco países que assinaram o Acordo de Schengen foram Bélgica, França, Luxemburgo, Holanda e Alemanha (Ocidental). Sua associação constituía uma área conhecida como o “espaço Schengen”.

      


      
        97 A partir de 2013, a União Européia incluía Áustria, Bélgica, Bulgária, Croácia, Chipre, República Tcheca, Dinamarca, Estônia, Finlândia, França, Alemanha, Grécia, Hungria, Irlanda, Itália, Letônia, Lituânia, Luxemburgo, Malta, Holanda, Polônia, Portugal, Romênia, Eslováquia, Eslovênia, Espanha, Suécia e Reino Unido (até 2020 e a saída do Reino Unido).

      


      
        98 Originalmente, os países da Zona do Euro incluíam Áustria, Bélgica, Finlândia, França, Alemanha, Irlanda, Itália, Luxemburgo, Holanda, Portugal e Espanha. Atualmente, porém, a Zona do Euro abrange vinte Estados-membros após a adição de Grécia, Croácia, Chipre, Estônia, Letônia, Lituânia, Malta, Eslováquia e Eslovênia.

      


      
        99 UE. Tribunal de Justiça da União Europeia. Disponível em: https://european-union.europa.eu/institutions-law-budget/institutions-and-bodies/search-all-eu-institutions-and-bodies/court-justice-european-union-cjeu_pt – inclui uma descrição do tribunal. O próprio Tribunal possui um site útil que permite acompanhar sua jurisprudência, disponível em: https://curia.europa.eu/jcms/jcms/j_6/pt/.

      


      
        100 ALTER, Karen J. Establishing the Supremacy of European Law: The Making of an International Rule of Law in Europe. Oxford: Oxford University Press, 2003, p. 15.

      


      
        101 Proclamada pelo Conselho Europeu em 2000, inicialmente a Carta dos Direitos Fundamentais não era juridicamente vinculante. Entretanto, em 2009 ela foi formalmente integrada ao direito europeu. Informações sobre a carta podem ser encontradas em: https://commission.europa.eu/aid-development-cooperation-fundamental-rights/your-rights-eu/eu-charter-fundamental-rights_pt.

      


      
        102 Ugo Mattei e Mauro Bussani, “The Trento Common Core Project”, uma apresentação exposta na primeira reunião geral, 6 de julho de 1995.
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