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Nao se trata pois de perseguir a verdade em
si [...] fazendo do desvendamento um
movimento para infinito [...], mas de guardar
o segredo ou ministério na sua incan-
descéncia, naquilo que o ilumina como tal,
irredutivel e consumindo-se todos os pos-
siveis nessa irredutibilidade. (“Do segredo a
utopia”, p. 76.) |

Isabel Alegro de Magalhaes

André-Jean Arnaud, Pour une pen-
sée juridique européene. Paris, Ed.
P.UE, 1091,

A Europa, lembra Edgar Morin, é uma nogao
geogréfica sem fronteiras com a Asia, e uma
nogao histérica com fronteiras varidveis.
Esta fluidez da identidade europeia assume,
no nosso tempo, novos significados e novas
expressoes, sobretudo no contexto da bata-
Iha politica em torno do figurino pretendido
para um futuro integrado nos planos eco-

némico e politico. Com Pour une pensée
juridique européenne, saido a publico em
Outubro de 1991, André-Jean Arnaud traz

importantes contributos para o debate, a
partir de uma convicgao fundamental: a Eu-
ropa é também a Europa do pensamento
juridico.

O alcance desta profissao de fé vai muito
além de um certo europeismo de vistas cur-
tas corrente entre nds. Com efeito, a obra de
André-Jean Arnaud nao se pretende mais
um repositério de provas da evidente e efi-
ciente instrumentalidade do ordenamento
juridico comunitario relativamente a inte-
gragao do espago econdmico europeu. Ha,
alias, uma miopia perigosa na limitagao da
identidade europeia a formagao e desen-
volvimento da Comunidade Europeia, como
pretensa entidade recapituladora de uma
indesejavel dispersao dos europeus por uma
multidao andrquica de unidades politicas
auténomas. A verdade é que a identidade da
Europa se forjou num cenario de multipli-
cidade que foi o seu trago constitutivo fun-
damental até ao segundo pés-guerra. Nao
faz, pois, guaiquer sentido especular sobre
a identidade europeia por referéncia a uma
qualquer mitica unidade harmoniosa: a Eu-
ropa nao se reconhece nesse quadro uni-
citdrio porque nunca antes constituiu uma
unidade econdmica, politica e cultural. Pen-
sar a identidade europeia, também no
dominio do pensamento juridico, exige, por
isso, refutar a tentagao unicitaria e, de novo
com Morin, pensar uma unitas multiplex.

Deste ponto de vista, alids, o antagonismo
entre o universo mental nacionalista e os
mecanismos supranacionais pode ser uma
mera aparéncia. O fundamentalismo pré-
modemo, na sua ansia de retorno a coesao
em tormo de fundamentos valorativos objec-
tivos (logo comuns), e a tecnocracia supra-
nacional, mobilizada para a construgéo de
um grande espago comum através da dilui-
¢do das suas partes (a regionalizagao de
tudo o que nao seja supra-nacional, como
sintetiza Jean-Marc Ferry), convergem na
mesma incapacidade de fazer integrar,
de forma reciprocamente enriquecedora, a
pluralidade nacional com a unidade poli-
tica europeia. E assim, numa escala geo-
institucional mais ampla, repete-se afinal o
vicio nacionalista,

Ora, a originalidade da integradqéo europeia
reside justamente na rejeigao de uma trans-
posicéo automatica dos modelos centralistas
do Estado-nagao para o nivel supra-nacional
e na conjugagao da unidade com a plura-
lidade. A incompatibilidade da integragao
europeia com os canones do principio nacio-
nalista hd que busca-la na construgao de
uma nova identidade, a identidade pds-na-
cional.

O grande mérito desta obra de Amaud esta,
primeiro, em realgar que ha um percurso
secular trilhado pelo pensamento juridico
europeu nessa conjugagao entre unidade e
pluralidade que constitui o nucleo da so-
ciedade pds-nacional; e, depois, em apontar
os bloqueamentos e insuficiéncias do pensa-
mento juridico moderno relativamente ao
modo de operar essa articulagao exigido
pelo novo modo de ser da(s) sociedade(s)
da Europa.

Situar o pensamento juridico no quadro
daquele legado de pluralismo pressupde
pois uma opgdo. A histéria do pensamento
juridico europeu pode ser, em primeiro lugar,
a detecgdo do papel jogado pelo universo
juridico na sucessao das manifestagoes de
egemonia e centralizagdo do poder na Eu-
ropa. Mas pode também ser, por outro, a
histéria do seu contraponto: a das ideias e
praticas juridicas que animaram, em cada
momento, os territérios europeus, “Partimos
do pressuposto de que, tendo os juristas

‘actuado na consolidagao da autoridade do

rincipe que serviam, porque era essa a sua
ungao, nao é ai que se poderdo encontrar
os tundamentos de um pensamento novo”,
O trago de continuidade fecunda entre o
passado e o futuro do pensamento juridico
europeu fica assim enunciado como desafio
primeiro encarado por Arnaud: “tentaremos



compreender como, ao longo da histéria
europeia, o pluralismo conseguiu coexistir,
como combateu permanentemente e quan-
do e como cedeu aos modos de regulagao
impostos de cima; tentaremos apontar os
tracos actuais desse multiplo: se ele ainda
existe e sob que formas, se tem hipéteses
de se ampliar, em que contexto, e em que
condigdes pode nédo sé nao prejudicar uma
unidade europeia mas enriquecé-la e vivi-
fica-la.” (p. 46)

Nesta busca da componente juridica da
identidade europeia, André-Jean Amaud pro-
cede a um estudo em dois tempos. Em
primeiro lugar, assumindo a memédria do
pensamentog’ur[dico europeu (1* Parte) para
depois a confrontar com as novas exigencias
das sociedades europeias e indicar as rup-
turas necessarias que poderao buscar na
memdria uma promessa (lI* Parte).

A memédria genética do pensamento juridico
europeu é feita dessa coexisténcia entre a
experiéncia espontanea da pluralidade e as
tentativas unificadoras.

A Europa do primeiro milénio é uma montra
generosa de fenémenos de pluralismo juridi-
co, de inter-legalidade, de conflito entre
direito e pratica social, de polissistemia, de
confronto entre auto-regulagéo social e he-
tero-regulagao juridica. Nessa Europa me-
dieval reconhecem o jurista e o cientista so-
cial uma imagem de profusao de modos de
regulagao juridica que, por defini¢éo, néao se
situam numa relagao hierarquica entre si.
“Menos uma justaposi¢do do que uma gi-
antesca encruzilhada de caminhos” (p. 60).
principio dac!:ersonalidade das leis como
procedimento de aplicagéo da lei no espago
e critério de solugao dos conflitos de orde-
namentos supostamente aplicaveis é por-
ventura a expresséo juridico-politica mais
evidente desta situagao de polissistemia.
Uma polissistemia simultdnea, por um lado:
o direito medieval é um direito mdltiplo, es-
pelho do cruzamento da pluralidade de es-
tatutos que cada individuo tem no terreno
social ou familiar; uma polissistemia dis-
juntiva, por outro: a Europa medieval é um
mosaico de circunscrigées territoriais, cada
uma com as suas nomas prépras.

Os momentos mais recuados desta meméria
trazem-nos portanto uma explosao do plura-
lismo juridico corporizada na fragmentagao
do Direito Romano em multiplos ordenamen-
tos nascidos da combinagao das antigas
regras com as tradigbes dos grupos bar-
baros (os direitos vulgares). A juridificagao
das especificidades de cada comunidade
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pessoal vé-se reforgada com o feudalismo
(“o feudalismo é o lugar por exceléncia do
vinculo juridico pessoal, de que decorre ne-
cessariamente uma pluralidade de sistemas
de direito em presenga. O feudalismo co-
nhece a hierarquia, nao a sujeigao territorial
e menos ainda as nacionalidades” (p. 63)) e,
paradoxalmente, com o langamento da cris-
tandade, quando as directivas da autoridade
pontificia sao veiculadas pelos canais hie-
rarquicos locais.

Mas o peso do pluralismo naquela meméria
é temperado por uma dupla dindmica de
reconcentragao. De um lado, reconcentragao
dos’ poderes temporais, que tem a sua base
tedrica no agostinianismo politico e na sua
defesa da unidade do poder e da obrigagao
de obediéncia as leis por ele emanadas.
E nesta base que assenta o “processo
mental novo" do binémio territorialidade-
-positividade e, com ele, a emergéncia dos
principes temporais ciosos de uma regula-
mentagdo juridica dnica uniformemente
aplicdvel a todos os stbditos radicados hum
territério determinado. A emergéncia de uma
nova ordem econdmica alimentada pelo
reflorescimento do comércio e das cidades
determina uma inclinagdo, pragmaticamente
orientada, para a unificagao das regulamen-
tagées sem pér em causa o primado da
territorialidade do Direito (p. 84) — é o fend-
meno do jus commune. Mas, acima de tudo,
aquela reconcentragdo opera-se sob a
autoridade da Igreja. A cristandade medieval
veio a traduzir-se principalmente nesse
movimento de unificago do pensamento
juridico como patamar de uma regulagao
social global tutelada pela autoridade
espiritual.

Este processo genético do pensamento ju-
ridico europeu, marcado pela confluéncia de
uma expenéncia pluralista com uma dinami-
ca de reconcentragao foi o bergo de um
pensamento paradoxal (Cap. Il). O pensa-
mento moderno, acelera as tendéncias uni-
formizadoras. E para ai que convergem,
primeiro, o racionalismo jusnaturalista, axio-
maético e laico, e, depois, o individualismo e
o subjectivismo.

A redescoberta do Direito Romano, um
direito anterior & cristianizagédo do império, e
a sua reelaboragao pelos glosadores e pe-
las universidades, vem a desaguar na subs-
tituigao da tradi¢do jusnaturalista de matriz
agostiniana por um novo modo de pensar o
Direito, despoletado por S. Tomas de Aqui-
no, em que a natureza humana e a sociabi-
lidade natural do homem sao reabilitadas
como pressupostos primeiros, e pelo recur-

151



152

Recensoes

so a “jurisprudéncia laica” como método, isto
é, a uma interpretagao racionalista, subjec-
tiva e axiomatica dos textos legais.

Deste modo, “permitindo ao Direito repousar
sobre fundamentos outros que a revelagéo
e a fé, como a razao e a experiéncia sen-
sivel, os pensadores de entao arrastam a
Europa para um paradoxo. Se, com efeito,
a razao ou a experiéncia sensivel constituem
um factor de unidade entre os homens, e
mesmo se a concretizagao dessa razéo ou
dessa experiéncia no Direito permitem cons-
truir um sistema axiomatico a priori comum
a todos os homens, tal construgao de siste-
mas variarda, no minimo, de um autor para
outro na doutrina, e, mais ainda, de uma
regido para outra na pratica, no momento
em que se trate de ultrapassar os grandes
principios e construir corpos normativos uti-
lizdveis pelos diversos grupos sociais”
(pp. 116-117).

A emergéncia do positivismo legalista alia-
da a exacerbagao da territorializagao do
Direito é, assim, o outro lado do bloqueamen-
to transportado em gérmen pelo pensamen-
to juridico europeu modemo. Um bloquea-
mento evidenciado nos seus dois grandes
produtos técnicos: as declaragdes de direitos
e os codigos. Ambos sao atravessados pela
contradigao entre a sua pretensao a univer-
salidade — do reconhecimento dos direitos
naturais do individuo anteriores ao Estado
pelos ordenamentos juridicos positivos em
qualquer tempo e lugar, nas primeiras; da
composigao, com vocagao de completude,
das normas secundarias de garantia daque-
las declaragdes (o direito civil garantia dos
direitos individuais, o direito penal garantia
contra as violagoes individuais dos direitos,
o direito constitucional garantia contra as
violagoes publicas dos direitos) nos segun-
dos — e o fechamento dos sistemas juridi-
cos nacionais de que acabaram por ser ins-
trumentos privilegiados. “Eis o paradoxo eu-
ropeu: enquanto que uma declaragao de
direitos do homem poderia, em virtude do
seu caracter necessariamente universal, unir
os povos da Europa, o positivismo juridico
implicado nas préprias premissas que funda-
mentavam esta afimagao, dividia a mesma
Europa em tantos sistemas positivos de
Direito quantas as nagdes historicamente
formadas” (p. 121). E o mesmo se diga da
allcomprehensiveness dos codigos, afinal
erigidos em “monumento absolutamente
fechado de um Direito unificado no interior
das fronteiras nacionais” (p. 143).

E certo que, como André-Jean Arnaud re-
conhece (p. 145), a influéncia trans-frontei-

ras do Code Napoleon ou da Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao é um
irrecusavel factor de unidade, nao sd técni-
ca mas substantiva, das construgdes juridi-
cas dos Estados europeus. Em boa verdade,
porém, a permanéncia dessa forma de “uni-
versalismo modelizado” — como |lhe chama
o Juiz Wilmars no prefacio a esta obra—
deixou progressivamente de se pretender
marco de unidade do universo juridico eu-
ropeu para ser antes um instrumento de “le-
gitimagao nacional de leis universais adapta-
das aos particularismos locais” (p. 148).

O equilibrio conseguido pelo pensamento
juridico moderno é precano porque assenta
no que Arnaud apelida de conjunto de ilu-
soes: ilusao do progresso ilimitado, ilusao da
simplicidade propiciada em toque de magi-
ca pela comum referéncia & Razao, ilusao
das virtualidades da generalidade e da abs-
traccao da norma(lizagao), ilusao da univer-
salidade do Direito (afinal contido nas
fronteiras do Estado) (p. 201).

Uma precaridade posta a nu, de forma dras-
tica, pela dinamica de integragao europeia
iniciada no segundo pds-guerra. Neste novo
quadro, o direito europeu &, a um tempo,
segundo Arnaud, credor e testemunha da
emergéncia de uma nova racionalidade,
“uma racionalidade pés-moderna que esta
ainda largamente por definir” (p. 196). Eis-
-nos chegados a tese central desta obra: “o
aparecimento do direito europeu é correlati-
vo de uma ruptura com o modo de pensar
as relagoes sociais ligado ao Estado moder-
no e, mais precisamente, a filosofia juridica
e politica engendrada na época moderna”
(p. 202). ;

Sabemos, com o auxilio da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica das Comunidades Eu-
ropeias e do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem, que nem os mecanismos clas-
sicos de recepgao do Direito Intemacional
nos ordenamentos internos nem muito
menos a légica e a mecanica do Direito
Internacional Privado se afiguram adequa-
dos a compreenséo da pluralidade de fontes
e de niveis de regulagao que constituem o
panorama juridico da Europa de hoje, e &
complexidade assim gerada.

A Europa juridica dos nossos dias &, desde
logo, um terreno plural. André-Jean Arnaud
capta os varios planos desse pluralismo: o
dos principios estruturadores do espago ju-
ridico europeu (a simultaneidade da inte-
gragao, da harmonizagéo e da cooperagao),
o do dualismo institucional (a Europa a duas
velocidades, econdmica e simbdlica, locali-
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zadas na CEE e no Conselho da Europa) e
o das fontes do Direito (os direitos intemos,
o direito comunitario, o direito das demais
organizagbes europeias, ...). A gestdo da
complexidade, exigéncia da Europa juridica
actual, pressupde assim uma assungao do
pluralismo juridico (e, desde logo, o reco-
nhecimento da coexisténcia de um nivel “ofi-
cial” com uma “experiéncia vulgar’). As
experiéncias de auto-revisao dos direitos na-
cionais e de modos de solugéo de conflitos
alternativos ao processo judicial sdo em-
bries desse processo de decisao complexa
cuja teorizagao se exige ao pensamento ju-
ridico europeu contemporéneo.

O paradigma positivista-legalista nao permite
incorporar este novo dado de base da com-
plexidade e do pluralismo “senao pela vio-
léncia contra o intruso, o direito europeu que
se pretende impor, ou [pela] violéncia con-
tra si mesmo que os nacionalistas sentem
como uma provocagao ao suicidio” (p. 228).
E um modo de pensar o Direito que corres-
pondia a um mundo simples, previsivel e por
isso programével, e & sua cristalizagao politi-
ca primordial, o Estadc-nagao, communitas
maxima a que se referenciam todas as de-
mais comundades.

Jd nado é essa a Europa em que vivemos.
A integragéo europeia, tomada num sentido
amplo, evidencia a superagao do exclusivis-
mo do Estado-nagao. E, com a faléncia de
alguns dos pressupostos da mundividéncia
moderna, sao fatalmente os pilares do
pensamento juridico nela fundamentado que
s@o postos em causa: a universalidade, a
eneralidade e abstracgdo, a igualdade
ormal perante a lei nao dao respostas aos
desafios contemporaneos da complexidade
e da realidade juridica plural. Deste modo,
sintetiza André-Jean Arnaud, nao é credivel
um processo de integragao europeia que
nao se baseie “num plano fundador, isto &,
num pensamento juridico correspondente
aos progressos dos conhecimentos e dos
instrumentos metodoldgicos de que dispem
hoje os cientistas sociais” (p. 295).

O repto langado por esta obra nao pode
seriamente ser ignorado face & presente
encruzilhada do figurino europeu, O fim da
plena potestas do Estado-nagao é hoje um
dado incontestdvel na observagao da so-
ciedade interacional. Pode, a este respeito,
falar-se de um movimento de duplo esvazia-
mento do estatuto intemacional do Estado —
operado, por um lado, por formas institucio-
nalizadas de identidade e de relacionamen-
to politico situadas além do Estado (orga-
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nizagbes internacionais) ou aquem dele
(regides, comunidades auténomas, movi-
mentos de libertagao,...) e, por outro lado,
por estruturas associativas a quem é alheia
a referéncia estadudal (ONG's).

Ora, se é certo que o Estado-nagao se
oferece como o precipitado politico, por
exceléncia, da modernidade, tal facto nao
legitima, todavia, nem um antecipado juizo
negativo sobre a globalidade dos contributos
dos Tempos Modemos, nem, em concreto,
uma perigosa redugao do alcance material
dos mecanismos juridicos sedimentados
pelo pensamento modero. E assim com
a igualdade perante a lei como com a gene-
ralidade e abstracgdo das normas que,
obviamente, nao podem ser lidas apenas
como técnicas da indiferenga, antes tém que
ser percebidas como redutos minimos da
justica relativa e da seguranga juridica dos
cidadaos. Nenhum pensamento juridico, por
mais adequado as circunstancias sociais
que seja, pode passar ao lado destes con-
tetdos ja intemporais.

E muito menos se pode aceitar a conside-
ragéo do direito moderno como um produto
congelado no tempo, por onde aparente-
mente nao terdo passado diferenciagdes
pluralistas como o direito do trabalho & es-
cala intema ou o direito do desenvolvimen-
to a escala interacional.

A preocupagao metodolégica nao pode ser
desvinculada do primado das opgdes de
conteudo. Ora, deste ponto de vista, as pa-
ginas finais da obra de Armaud confirmam,
em nosso entender, a licitude da acusagéo
ao pensamento sistémico relativa a sua apa-
tia perante o sentido emancipatério do cre-
do modemo. Nao deixa de ser inquietante,
na verdade, a énfase colocada, j& na con-
clusao, no relativismo e no pragmatismo
como elementos nucleares de uma raciona-
lidade pés-moderna a impregnar o direito
europeu, em contraste flagrante com o es-
tatuto da democracia e dos direitos do
homem. Embora o autor explicitamente
reconhega a estes valores bdsicos o
cardcter de patriménio intocavel do pensa-
mento juridico europeu, fica por esclarecer
se, bem vistas as coisas, “a revolta contra a
unidade em nome da pluralidade subjugada”
de que fala Habermas, visivelmente inspira-
dora das leituras pdés-modemnas da
complexidade e do pluralismo, reserva ainda
algum lugar para aqueles dois tragos de
unidade do pensamento juridico do velho
continente. |

José Manuel Pureza
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