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ROL DE CATEGORIAS

CONSTITUICAO (ORDEM PLURALISTA)

“‘Nossa ordem axiologica constitucional, responde a uma estrutura aberta e
dindmica, corolaria do pluralismo politico, consagrado também em nossa Lei das leis
como o valor superior do ordenamento juridico. Nosso estatuto de direitos e
liberdades se faz, desse modo, fundado em uma ordem pluralista, combinada com
uma sociedade aberta. Esta estrutura pluralista € a que legitima os representantes
parlamentares para uma concretizagdo e desenvolvimento legislativo dos direitos
fundamentais, de acordo com as aspira¢des sociais manifestadas pelas maiorias. De
igual modo, o préprio processo hermenéutico constitucional atua com um leitor
aberto as distintas exigéncias e alternativas praticas ou melhor, como uma instancia
critica capaz de ‘ponderar os bens’, a fim de resolver e canalizar os conflitos que
podem dar-se entre os diversos valores e interesses tutelados pela normativa

constitucional™.
DIREITO (CONCEPCAO INSTITUCIONALISTA)

E o principio de forga que anima cada instituicdo. Direito é instituicio no sentido de
gue seu conceito deve conduzir ao conceito de sociedade, pois cada corpo social,
para existir, precisa de um direito que o regulamente. Direito enquanto instituicao

significa dizer que cada sociedade sempre se regulamenta pelo direito.?
ESPACO TRANSNACIONAL

Efeito do processo de globalizacdo, que gera espacos distintos das categorias
‘nacional’ e ‘internacional’. Transnacional € o espago que surge da porosidade e
fragilidade das estruturas regulamentatérias nacionais e internacionais. No espaco
transnacional interagem atores estatais e nado-estatais, e tendem sempre a criar
modos de regulamentacao préprios, ndo totalmente vinculados aos poderes estatais.

-

E transnacional porque vai além do nacional, ndo encontra barreiras fisicas,

1 LUNO, Antonio Henrique Pérez. Perspectivas e Tendéncias Atuais do Estado Constitucional.
Tradugdo de José Luis Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. (sem titulo original no exemplar utilizado). p. 23-24.

2 ROMANO, Santi.L’ordinamento giuridico. Firenze: Ed. Sansoni, 1967.



fronteiras, para seu poder, vez que se desvinculou das limitacdes territoriais.3
ESTADO

Corpo social, ordenamento juridico, integrado pelos elementos de governo, territorio
e povo. O Estado néo é ente ficticio ou abstrato, mas real, € o resultado do processo
de organizacdo de determinado povo em determinado territério, através do governo.
Estado é instituicdo originaria, no sentido que funda a si mesmo. O Estado n&o
possui ordenamento juridico, mas € um ordenamento juridico, posicdo que

determinada sociedade tomou para organizar a si mesma.*
ESTADO MODERNO

Reducdo a unidade da multiplicidade de elementos internos de determinada
sociedade. O Estado moderno surge como forca superior capaz de equilibrar os
diversos poderes e interesses que coexistem no interior de uma sociedade
contraditéria como a moderna. O modo em que o Estado moderno utiliza essa forga
€ pelo direito, impondo a todos os individuos que o integram a necessidade de

respeito ao proprio ordenamento juridico.®
ESTADO MODERNO (CRISE)

Para Romano a crise do Estado moderno é o processo histérico de surgimento de
novos atores e forcas no interior do Estado, como associa¢fes sindicais, politicas,
revoluciondrias, entre outras, e que, ndo sendo reconhecidas e integradas no
ordenamento estatal acabam por colidir com este e colocar em risco sua propria
integridade. Com o avanco da globalizacdo este fen6meno se torna mais intenso,
porque surgem atores que transcendem o Estado nacional capazes de determinar

sua condicdo de existéncia em dignidade.®

GLOBALIZACAO

8 Baseado em STELZER, Joana. O fenbmeno da transnacionalizagdo da dimenséo juridica. In:
STELZER, Joana; CRUZ, Paulo Marcio (Orgs.). Direito e Transnacionalidade. Curitiba: Jurua, 2011.
p. 21.

4 Baseado no pensamento de Santi Romano, utilizando sobretudo as obras L’Ordinamento Giuridico e
Principii di Diritto Costituzionale. ROMANO, Santi.L’ordinamento giuridico. Firenze: Ed. Sansoni,
1967; ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale. Milano: Giuffre, 1945.

5 ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua crisi. In: ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua
crisi: saggi di diritto costituzionale. Milano: Giuffre, 1969. p. 7

6 ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua crisi. In: ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua
crisi: saggi di diritto costituzionale. Milano: Giuffre, 1969.



Processo de intensificagcdo das relacdes sociais em escala mundial, sobretudo a
partir dos avancos tecnoldgicos ocorridos no século XX. A aproximacdo cada vez
maior de pessoas e poderes ao redor do globo induz a um relativismo das estruturas
nacionais, abrindo espaco a estilos de vida capazes de permearem os mais diversos
povos do planeta. Por globalizagdo deve-se entender um processo crescente de

cada vez maior mundializacdo, em contraposicéo as relacdes interestatais.’
INSTITUCIONALISMO

Concepcao juridica na qual o direito é entendido enquanto instituicdo ou corpo social
e Ndo como norma ou regra. Para o institucionalismo as normas sdo engrenagens,
efeitos do ordenamento daquela instituicdo. Cada corpo social € uma instituicao, no
sentido de que existe de modo objetivo independente de seus membros. Esta
existéncia objetiva é mediada justamente pelo direito. Existem diversas correntes
que defendem determinado institucionalismo juridico, mas nesta tese o foco é

dirigido a abordagem de Santi Romano.®
INSTITUICOES INTERMEDIARIAS

Instituicbes ou corpos sociais que se formam intermediariamente entre o individuo e
o Estado. A concepcao monista-estatalista resume todas as dialéticas sociais aquela
Individuo-Estado, como se o Estado fosse formado apenas por individuos
atomizados. Os individuos se organizam também enquanto familias, empresas,
clubes culturais e esportivos, associagdes religiosas e tantos outros corpos sociais
que ndo se resumem ao Estado. Tais corpos sociais sado as instituicbes

intermediarias.®
MONISMO JURIDICO

Concepcao que lentamente se desenvolve desde as origens da modernidade, tanto
do ponto de vista intelectual como pratico, histérico, que defende a supremacia e

exclusividade estatal na produgcdo do direito. A concepcdo monista-estatalista do

7 Baseado nos pensamentos de Anthony Giddens, Manuel Castells e Anthony McGrew. GIDDENS,
Anthony. As consequéncias da modernidade. Sdo Paulo: Editora da UNESP, 1991; CASTELLS,
Manuel. A sociedade em rede. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2003; MCGREW, Anthony. Globalization and
global politics. In: BAYLIS, John; SMITH, Steve; OWENS, Patricia (Orgs.). The globalization of world
politics: an introduction to international relations. Oxford, 2010.

8 REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 288.

9 GROSSI, Paolo. Le comunita intermedie tra moderno e pos-moderno. Genova: Marietti, 2015.



direito € aquela que entende ser possivel somente o Estado produzir direito. Os

outros corpos sociais somente possuem tal poder quando autorizados pelo Estado.!°
NECESSIDADE (TEORIA DA NECESSIDADE)

“Da necessidade, pretendo identificar com tal palavra, adotada em sentido técnico,
aquela necessidade que é a fonte primeira do direito, daquele direito que emana
imediatamente e diretamente das forcas, de modo tdo categorico, explicito, certo, de
nao permitir que entre as necessidades sociais que determinam a norma juridica e a
declaracdo desta ultima se coloque a atividade racional dos 6rgaos competentes a

esta declaracdo”.!
NATUREZA SOCIAL E PLURIRRELACIONAL DO HOMEM

“Diferente de todos os animais, ou outras formas de existéncias conhecidas, o
homem se distingue por capacidade multirrelacional. Uma &rvore, um macaco tém
poucos poélos de relacdo; o homem parece ser multiplo, em um certo sentido
indefinivel, como capacidade de relacao, inteligéncia, linguagem: fala € comunicante,
€ mediacdo de comunicacao - recebe a informacao e pode aumenta-la, diminui-la ou

modifica-la™?2.
ORDENAMENTO JURIDICO

“Que tal ordenamento seja sempre e necessariamente juridico, € demonstrado pela
observacdo de que o objetivo caracteristico do direito é precisamente aquele da
organizacédo social. O direito ndo consagra somente o principio da co-existéncia dos
individuos, mas se propde sobretudo a vencer a fraqueza e a limitacdo das suas
forcas, a ultrapassar a sua breve existéncia, a perpeturar certos designios além da
sua vida natural, criando entes sociais mais poderosos e mais duradouros do que 0s
individuos™® O direito é ordenamento, em Romano, porque é o modo como cada

corpo social pde a si mesmo, se posiciona em relacdo a si mesmo, ordenando as

10 Baseado no pensamento de autores como Wolkmer, Grossi e Hespanha. WOLKMER, Antbnio
Carlos. Pluralismo Juridico: elementos para uma nova cultura do direito. S&o Paulo: Alfa Omega,
1994; HESPANHA, Antonio. Pluralismo Juridico e direito democréatico. Sdo Paulo: Annablume,
2013; GROSSI, Paolo. Mitologie giuridiche della modernita. Milano: Giuffré, 2007.

11 ROMANO, Santi. Osservazioni preliminari per una teoria sui limiti della funzione legislativa nel diritto
italiano. In: ROMANO, Santi. Scritti Minori Vol I. Milano: Giuffré, 1950. p. 236.

12 MENEGHETTI, Antonio. A crise das democracias contemporaneas. Recanto Maestro:
Ontopsicologica Editrice, 2006, p. 72.

13 ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. p. 89.



diversas forcas e necessidades na direcdo de um fim comum que perpassa todos 0s

membros.
PLURALISMO JURIDICO

Toda concepcao juridica que entende o fenbmeno do direito como intensamente
diversificado e vinculado a propria sociedade. Cada sociedade, para existir, precisa
de um direito que a regulamente, e este direito pode ser tanto baseado em costumes
e praticas tradicionais como em contratos privados ou em sofisticadas legislacdes e
codigos. Para o pluralismo juridico ndo é necessario o Estado para existir o direito,

sendo o Estado apenas uma das manifestacdes do direito.
SOBERANIA ESTATAL

No que se refere ao Estado € necessario dizer que ele é soberano no sentido de que
possui autonomia originaria, pois a autonomia de regulamentar a si mesmo provém
de si mesmo, e ndo de qualquer outro ordenamento. Isto é, na origem, o Estado pés
a si mesmo e dai retirou toda a organizacdo social. Isto difere de ordenamentos
juridicos derivados, como é o0 caso de empresas publicas, derivadas do

ordenamento juridico do Estado.®
SOBERANIA ESTATAL (CRISE)

Processo histérico de fragilizacdo da capacidade dos Estados nacionais de
decidirem as questdes mais vitais de sua existéncia. A perda da soberania dos
Estados estd intimamente ligada a emergéncia de novos poderes, sobretudo
econbmicos, que existem para além das limitacbes fronteiricas dos Estados
nacionais e, ainda que ndo sendo regulamentados pelo poder politico, possuem

condicdes de influenciar a vida estatal.'®

14 Baseado no pensamento de Wolkmer e na visao institucionalista de Romano. WOLKMER, Ant6nio
Carlos. Pluralismo Juridico: elementos para uma nova cultura do direito. S&o Paulo: Alfa Omega,
1994

15 ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale. Milano: Giuffre, 1945.

16 Baseado em Massimo Luciano e Giorgio Grasso. LUCIANO, Massimo. L'antisovrano e la crisi delle
costituzioni. Rivista di Diritto Costituzionale, 1996; GRASSO, Giorgio. Il costituzionalismo della
crisi: uno studio sui limiti del potere e sulla sua legitimazione al tempo della globalizzazione. Napoli:
Editoriale Scientifica, 2012.
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RESUMO

A presente Tese esta inserida na linha de pesquisa Estado, Transnacionalidade e
Sustentabilidade, enquadrada na Area de Concentracdo Constitucionalismo,
Transnacionalidade e Producéo do Direito. O objetivo geral épropor a concepc¢éo
institucionalista de Santi Romano como ponto de partida para compreensdo das
transformacdes em ato nos espacos transnacionais. A crise da soberania do Estado
é fendbmeno diretamente vinculado a emergéncia de novos fendmenos juridicos,
muitos deles ndo atrelados a esfera estatal. Deste modo € necessario um novo
paradigma de direito para compreensdo de tais transformacfes. O problema de
pesquisa é: a concepcao institucionalista do direito em Santi Romano pode servir de
ponto de partida para a compreensdo das transformacgdes em ato no que se refere a
emergéncia do pluralismo juridico nos espacos transnacionais? A modernidade
presenciou a ascensdo da concepcdo monista que entende o Estado como a Unica
instituicdo capacitada a produzir o direito. Com a globalizacdo em ato percebe-se a
emergéncia do fenbmeno dos espacos transnacionais, onde diversas espécies de
relacBes entre atores entram em conflitos, muitas delas ndo reconhecidas pela figura
do Estado. A pesquisa utilizou o0 método indutivo, tendo como marco teérico o estudo
das obras de Santi Romano. O nucleo da presente tese € a defesa de que a
concepgao institucionalista do direito em Santi Romano pode servir de ponto de
partida para compreensdo das principais transformacfes em ato nos espacos
transnacionais, vez que se observa emergéncia de certo pluralismo juridico
contemporaneo, em parte decorréncia da crise de soberania estatal. A crise de
soberania estatal exige também a atualizacdo da ciéncia juridica, pois esta, ao
menos em sua faceta moderna, construiu seus grandes pilares justamente sobre o
edificio do Estado. Isto ndo significa, contudo, que o Estado deva ser afastado do
debate, nem que nado tenha qualquer papel a desempenhar, mas que deva ser
atualizado enquanto func¢édo no cenario contemporaneo. A compreensao da realidade
contemporanea passa antes por uma analise segundo o principio da realidade de
Romano, de que o conceito deve se adequar a realidade e ndo o contrario. Para
além das lentes ideoldgicas € preciso compreender o dinamismo atual com a
emergéncia de ordenamentos juridicos que escapam a logica moderna de producéo

do direito.
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ABSTRACT

This thesis is part of the line of research State, Transnationality and Sustainability,
within the Area of Concentration Constitutionalism, Transnationality and
Production of Law. The general objective is to propose the institutionalist concept of
Santi Romano as the starting point for understanding the transformations in act in the
transnational spaces. The crisis of State sovereignty is a phenomenon that is directly
linked to the emergence of new legal phenomena, many of them not linked to the
state sphere. Thus, a new paradigm of law is needed, in order to understand these
transformations. The research problem posed is: can the institutionalist concept of
law in Santi Romano serve as the starting point for understanding the transformations
in act in regard to the emergence of legal pluralism in transnational spaces?
Modernity has seen the rise of the monistic concept, which views the State as the
only institution capable of producing law. With globalization in act, we see the
emergence of the phenomenon of transnational spaces, where various kinds of
relationships between actors come into conflict, many of them not recognized by the
figure of the State. This research uses the inductive method, taking as its theoretical
framework the study of the works of Santi Romano. At the core of this thesis is the
defense that the institutionalist concept of law in Santi Romano can serve as the
starting point for understanding the main transformations in act in transnational
spaces, in view of the emergence of a certain contemporary legal pluralism due, in
part, to the crisis of state sovereignty. This crisis of state sovereignty also requires an
updating of legal science, given that the very pillars of legal science, at least in its
modern facet, are built on the foundation of State. This does not mean, however, that
the State must be removed from the debate, or that it does not have a role to play,
but rather, that it must be updated as a function in the contemporary scenario. The
understanding of contemporary reality is analyzed according to the principle of the
reality of Romano, that the concept must fit the reality and not the other way around.
Beyond the ideological lenses, one must understand the current dynamism, with the

emergence of legal systems that escape the modern logic of law production.

Keywords: Institutionalism. Pluralism of Legal Systems. Theory of Need.
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RIASSUNTO

Questa tesi € inserita nella linea di ricerca Stato, Transnazionalita e Sostenibilita,
area concentrazione Costituzionalismo, Transnazionalita e Produzione del
Diritto. L'obiettivo generale é quello di proporre la concezione istituzionalistica di
Santi Romano come punto di partenza per comprendere le trasformazioni in atto
negli spazi transnazionali. La crisi della sovranitd dello Stato € un fenomeno
direttamente legato alla comparsa di nuovi fenomeni giuridici, molti dei quali non
legati alla sfera statale. Dunque, € necessario un nuovo paradigma del diritto per
comprendere tali trasformazioni. Il problema di ricerca e: la concezione
istituzionalistica del diritto in Santi Romano puo servire come punto di partenza per
comprendere le trasformazioni in atto riguardanti I'emergere del pluralismo giuridico
in spazi transnazionali? La modernita ha visto l'ascesa della concezione monistica
che comprende lo Stato come l'unica istituzione in grado di produrre diritto. Con la
globalizzazione in atto vediamo I'emergere del fenomeno degli spazi transnazionali in
cui diversi tipi di relazioni tra gli attori entrano in conflitto, molte di esse non
riconosciute dalla figura dello Stato. La ricerca ha utilizzato il metodo induttivo,
avendo come principale referimento teorico gli studi di Santi Romano. Lo scopo
centrale di questa tesi e quello di discutere la concezione istituzionalistica del diritto
secondo Santi Romano come punto di partenza per comprendere le principali
trasformazioni in atto negli spazi transnazionali, visto I'emergere di un certo
pluralismo giuridico contemporaneo, a causa, in parte, della crisi della sovranita dello
Stato. La crisi della sovranita statale richiede aggiornamento anche della scienza
giuridica, una volta che, almeno nella sua specificita moderna, ha costruito i suoi
grandi pilastri sull’edificio dello Stato. Questo non vuol dire che lo Stato debba essere
allontanato dal dibattito, o che non abbia un ruolo da svolgere, significa, piuttosto,
che dovrebbe aggiornare le sue funzioni allo scenario contemporaneo. La
comprensione della realta contemporanea va preceduta dall’analisi del principio di
realta di Santi Romano secondo il quale il concetto deve adeguarsi alla realta e non il
contrario. Al di 14 delle lenti ideologiche, € necessario comprendere [attuale
dinamismo dato dal’emergere di ordinamenti giuridici che sfuggono alla moderna

logica produttiva di diritto.
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Parole chiave: Istituzionalismo. Pluralismo degli ordinamenti giuridici. Teoria della

necessita. Spazi transnazionali. Crisi della sovranita dello Stato.



INTRODUCAO

A presente tese de Doutorado possui como objetivo geral propor a
concepgao institucionalista de Santi Romano como ponto de partida para
compreensao das transformacdes em ato nos espacgos transnacionais. A crise da
soberania do Estado é fendmeno diretamente vinculado a emergéncia de novos
fendbmenos juridicos, muitos deles ndo atrelados a esfera estatal. Deste modo é

necessario um novo paradigma de direito para compreenséo de tais transformacdes.

Este trabalho encontra-se vinculado a area de concentracao
Constitucionalismo, Transnacionalidade e Producdo do Direito e a linha de
pesquisa Estado, Transnacionalidade e Sustentabilidade. Trata-se, ainda, de
pesquisa realizada em Programa de Dupla Titulacdo entre a Universidade do Vale do
Itajai - UNIVALL, e a Universita Degli Studi di Perugia - UNIPG/Italia.

Os objetivos especificos sao:

v Apresentar a no¢do de pluralismo juridico no espaco transnacional, que
inclui as diversas manifestacbes do Direito na forma de direitos nacionais, direito
internacional, direitos comunitarios de etnias, lex mercatoria, regulamentacfes
privadas de temas como esportes e areas culturais, regras aplicadas ao
ciberespaco, etc;

v/ Analisar a concepcao institucionalista do Direito em Santi Romano
como alternativa tedrica a concep¢do monista que entende o direito como fenébmeno
exclusivamente originado pelo Estado;

v Demonstrar que a nogao monista-estatalista de Direito, vinculada aos
conceitos de Norma Juridica e de Estado como uUnico produtor do Direito, é
insuficiente para explicar as relacdes no espaco transnacional,

v Explicar a relacdo entre crise da soberania estatal e a emergéncia de
espacos transnacionais preenchidos por outros ordenamentos juridicos e de como
isto se intui a partir da teoria da necessidade em Romano;

v/ Apresentar a abordagem romaniana como ponto de partida para
compreensao das transformacdes em ato, vez que entende ser o pluralismo juridico

dado inafastavel da realidade, mas que ao mesmo tempo € necessaria a existéncia
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de uma ou mais instituicdes capazes de ordenar as demais, tendo em vista a defesa

do bem comum dos individuos que vivem naquele contexto.

A pesquisa utilizou o método indutivo, tendo como marco tedrico o

estudo das obras de Santi Romano.

O problema de pesquisa é: a concepcédo institucionalista do direito em
Santi Romano pode servir de ponto de partida para a compreensdo das
transformacdes em ato no que se refere a emergéncia do pluralismo juridico nos

espacos transnacionais?
A hipétese € a seguinte:

v" A concepcéo institucionalista do Direito em Santi Romano permite a
fundamentacdo das mudltiplas relacdes juridicas presentes nos espacos
transnacionais, tendo em vista que 0 seu conceito emana da prépria Sociedade e
nao do Estado.

Isto porque, para Romano o Estado em sua concepcdo moderna pode
ser incluido na logica transnacional, mas seu papel enquanto ente capaz de
harmonizar os varios interesses contraditorios tendo em vista um bem comum deve
ser reavaliado e atualizado diante das exigéncias de um mundo sempre mais
globalizado, menos dependente de categorias como tempo e espaco e mais inserido
numa dindmica de fluxos.

Decorre disso que nos espacos transnacionais a lex mercatoria, as
organizacbes de &reas especificas como esportes e cultura, as relacbes nao
governamentais, o ciberespaco, entre outras dimensdes sociais, devem também ser
reconhecidas, ao menos do ponto de vista conceitual, como ordenamentos juridicos
autonomos.

Portanto, pode-se dizer que a emergéncia do pluralismo juridico nos
espacos transnacionais decorre, em parte, da crise da soberania estatal, que no
decorrer do século XX comecgou a sofrer dificuldade para controlar diversas areas da
vida. Este vazio passou a ser preenchido por novas instituigoes.

A analise da teoria geral de Romano, que engloba a teoria da institui¢ao,
a teoria da pluralidade dos ordenamentos juridicos e a teoria da necessidade, em
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conjunto com sua abordagem concreta e histérica acerca do Estado moderno
permite sua atualizagdo para o complexo cendrio contemporaneo, servindo inclusive
de ponto de partida para compreensao das principais transformacdes em ato.

A realidade cotidiana hoje oferece ao jurista diversos fendbmenos nao
facilmente catalogaveis dentro da classica abordagem de direito como sendo
produto exclusivo do Estado. Pode-se citar, por exemplo, o comércio transnacional
entre grandes corporagdes, muitas vezes sendo negociacfes que passam a margem
das estruturas estatais; areas como esporte, onde instituicbes como a Federacao
Internacional de Futebol Associacéo - FIFA ou o Comité Olimpico Internacional - COI
exercem poder superior aos dos Estados-nacionais nas matérias que lhes tocam; o
processo migratério, com quantidades sempre maiores de individuos abandonando
suas terras natais pelos mais variados motivos (guerras, desastres naturais, busca
de melhor qualidade de vida, etc.) e passando a viver em outros paises, eclodindo
dai uma série de problematicas de cunho politico, social, econémico e religioso que
desaguardo na esfera juridica; a questdo de como proteger a cultura de populacdes
tradicionais que vivem no interior dos territérios nacionais; o crime organizado e o
terrorismo, que ja utilizam recursos e estratégias transnacionais, como podem ser
enfrentados dentro de uma logica estritamente nacional? H& cada vez mais areas
em que o direito estritamente proveniente do Estado encontra sérias dificuldades
para agir.

O nucleo da presente tese € a defesa de que a concepcao institucionalista
do direito em Santi Romano pode servir de ponto de partida para compreenséo das
principais transformagdes em ato nos espagos transnacionais, vez que se observa
emergéncia de certo pluralismo juridico contemporaneo, em parte decorréncia da
crise de soberania estatal. A crise de soberania estatal exige também a atualizacéo
da ciéncia juridica, pois esta, a0 menos em sua faceta moderna, construiu seus
grandes pilares justamente sobre o edificio do Estado. Isto ndo significa, contudo,
gue o Estado deva ser afastado do debate, nem que ndo tenha qualquer papel a
desempenhar, mas que deva ser atualizado enquanto funcdo no cenério

contemporaneo.

Paolo Grossi, em sua exposicdo acerca daquilo que chama por

‘mitologias juridicas da modernidade’, expressado inspirada no verbete ‘mitologie
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giuridiche’ no Dizionario de Santi Romano, auferindo que aquilo que sempre mais o
alarmou como jurista é a teimosa desconfianga do homem comum, do homem do
povo, em relacdo ao direito. Para 0 homem comum haveria a ‘justica’ e o ‘direito’,
sendo este ultimo apenas uma série de comandos autoritarios emanados de um
poder superior, como algo que ‘cai do alto’ e contra o qual o cidadao é totalmente

indefeso.

Desse modo, o conjunto de leis e regras criadas pelo Estado ndo seria
recebida pelo homem do povo como determina¢des sapienciais, preenchidas com
conteudos de verdade, mas simples determinacfes coagentes, que, se violadas,
acarretam sancoes (reclusfes, multas, etc.). Ja Hegel alertava sobre o fato de que
se o direito ndo for produzido a partir de conteudos éticos se tornaria meramente
direito abstrato, um conjunto vazio de regras que funciona simplesmente como
regras de um jogo, em que o individuo cumpre as regras para obter determinado
resultado, ndo se importando se tais regras possuam algum conteudo superior,

verdadeiro, ou nao.

E é este direito, visto pelo cidaddo como uma determinacdo que coage,
quase 0 Unico direito ensinado e discutido nas universidades e producdes
académicas contemporaneas. Nos ultimos séculos, ao menos no mundo ocidental,
0s cursos juridicos se tornaram meramente propagadores da ciéncia juridica
enguanto ciéncia do Estado, do direito oficial como unicamente o direito do Estado.
Mesmo aquelas poucas areas que ainda mantinham algum grau de autonomia ao
individuo, como o direito contratual, pouco a pouco foram sendo arrastadas para 0s

ditames estatais.

Rodolfo Sacco lembra que esta percep¢édo pode gerar a falsa impressao
de que o direito sempre tenha sido assim, de que o direito sempre tenha sido
apenas uma faculdade do Estado. No entanto, o estudo da histéria revela que o
monopolio estatal sobre a producao juridica é algo especifico do mundo ocidental
dos ultimos séculos, sobretudo apds a Revolugdo Francesa e a era napolednica dos
cbdigos. Antes da modernidade prevalecia na ldade Média certo pluralismo juridico,
em que as regras que regulamentavam a vida em sociedade eram todas criadas

pelas instituicdes diretamente vinculadas, sendo o direito comercial produto dos
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comerciantes, o direito eclesiastico produto da Igreja, os direitos rusticos produzidos
nas proprias vilas rurais, as relagcdes de trabalho regulamentadas nos seios das
préprias corporacdes de oficio, e assim por diante. Havia um direito romano, capaz
de promover o diadlogo entre todos estes direitos, no caso de conflito entre eles, mas
ndo havia ainda um 6rgao superior dotado de poder exclusivo na criacao e aplicacédo
do direito.

E com o surgimento e ascensdo do Estado como instituicio que
racionaliza a vida social, tal como ja defende Max Weber!’, que o direito passa a ser

sempre mais monopolio estatal em confronto com a sociedade.

Dai se pode interrogar até que ponto a ciéncia juridica atual ndo seja
apenas a producdo normativa estatal do direito. Ou seja, os cursos de direito, da
graduacdo a pos-graduacédo, realmente investigam o que seja o fenémeno juridico,
sua funcdo dentro da organizagdo social, esta bem mais ampla, condicionada por
elementos culturais, morais, econémicos, religiosos, etc., ou apenas preparam 0O
futuro profissional numa atividade técnica de dominar as regras criadas pelos

legisladores?

Importante esclarecer ja na introducdo, que ndo €, de maneira alguma,
objetivo desta pesquisa tentar negar ao Estado o direito de produzir suas proprias
normas. Talvez de fato o Estado seja inclusive a instituicAo mais importante. Nao
obstante, o Estado n&o €, e ndo sera jamais, a Unica instituicdo capaz de produzir
direito, e que resumir todo o fenémeno juridico a um fendbmeno estatal é transformar

o direito em mero apéndice da ciéncia do Estado.

Isto porque, como se verd, a partir da argumentacdo romaniana, a
pluralidade dos ordenamentos juridicos é dado inafastavel da realidade, vez que o
ser humano, enquanto naturalmente social e plurirrelacional, tende sempre a
diversidade. Dai que cada espécie de corpo social serd& um ordenamento juridico
préprio, reflexo das circunstancias em que existe, conforme sera visto quando
abordada a teoria da necessidade, também em Romano. O Estado nasceu da

necessidade, em determinado contexto historico, mas ndo € um dado absoluto, uma

7 WEBER, Max. Economy and Society. Oakland: University of California Press, 1978.



26

instituicdo em si e por si indispensavel para a existéncia humana.

Dito isto, ndo significa que para Romano o Estado ndo tenha importancia
central. Na presente tese, quando se abordar o pensamento do jurista italiano, se
procurard distinguir uma teoria geral do autor, ancorada na teoria da instituicdo, na
teoria da pluralidade dos ordenamentos juridicos e na teoria da necessidade, e uma
Visdo concreta e historica deste intelectual acerca de seu tempo e da modernidade.
Em diversos textos Romano afirma o papel fundamental do Estado enquanto
instituicdo mais importante da modernidade, a Unica que foi capaz de, ao menos
parcialmente, harmonizar os interesses fragmentados e contraditérios na direcao de
um bem comum, uma instituicdo que se eleva sobre as demais que coexistem a ele

no mesmo territério e a0 mesmo tempo.

Mesmo no discurso sobre a crise do Estado moderno, Romano reafirma a
conviccdo de que o Estado poderia superar as dificuldades, englobando em seu
ordenamento as novas tendéncias, como as associacdes profissionais e sindicais,
0S movimentos revolucionarios, que se nao compreendidos, colocariam em risco a
prépria existéncia do edificio estatal. O Estado precisaria entender tais fenbmenos e

internaliza-los, deixando-o0s sob sua égide.

Ainda assim eram fendmenos internos, que o ameacavam de dentro.
Passados quase cem anos a humanidade depara-se com um cenario totalmente
diverso. Hoje as forcas que ameagam a soberania estatal ndo sao mais,
principalmente, internas, mas atores que se movem para além da logica do tempo e
do espaco, se movem em fluxos, numa dinamica transnacional. E o caso do sistema
financiero, de tantos grupos empresariais transnacionais, de organizacbes nao-

governamentais, etc.

Aléem disso, sem a necessidade de recorrer a debates ideoldgicos,
salienta-se que no periodo em que vivemos e para onde tendemos a ir, cada vez
mais se percebe a incapacidade do Estado de produzir normas capazes de ordenar
varias esferas da vida em sociedade. Em um mundo cada vez mais globalizado
como conseguiria 0 Estado regulamentar o comércio internacional, quando ja se

discute a nova lex mercatoria entre megacorporacdes transnacionais? Como pode o
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Estado-nagéo, este ente tdo importante na modernidade, hoje dar conta da
problemética migratéria? Ou ainda de fendmenos também transnacionais como o

terrorismo e o crime organizado?

Pode o Estado, uma instituicAo erguida sob a mentalidade da
modernidade, ser capaz de se adequar a esta nova realidade? Por outro lado, ainda
gue nao seja capaz, permanece o0 argumento de Romano de que € necessaria uma
ou mais instituicbes capazes de preservar o bem comum diante da fragmentacao e
contraditoriedade de interesses. Portanto, se o Estado ndo € capaz, algum espaco
publico devera sé-lo, do contrario a propria logica de protecdo do meio ambiente,
dos direitos humanos, entre outros interesses fundamentais planetarios, estara em

risco.

Como se verd ainda, a emergéncia destes ordenamentos juridicos
transnacionais, que ocupam espagos transnacionais, nascem, ao menos
parcialmente, justamente da crise de soberania estatal, que ndo parece em total
condicdo de ordenar varios segmentos da vida que vem se transformando
radicalmente com 0s avancos tecnolégicos e um processo sempre mais veloz de

globalizagéo.

A partir desta problematica a presente pesquisa propde o referencial
tedrico do institucionalismo, a partir da visdo de Santi Romano, como abordagem
capaz de compreender de modo mais adequado a pluralidade de fenémenos
juridicos constatados no mundo contemporaneo. Além disso, a visdo de Romano
sobre o Estado auxiliard na compreenséo do papel deste ente e da necessidade de
sua atualizacdo, para que ao menos sua funcao, de protecdo do bem comum diante
dos interesses parciais, seja mantida, ou futuramente transferida a outra instituicao

ou espaco publico.

Romano defende a concepcéo institucionalista do direito, aquela que vé o
fendmeno juridico ndo primariamente como norma, mas como ordenamento, atitude
de cada sociedade perante a si mesma. O direito é a capacidade de cada sociedade
organizar a si mesma. Por sociedade aqui se entendem desde aquelas baseadas no

vinculo biolégico como a familia, o cla, a tribo, até as mais complexas como o
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Estado, o mercado, a sociedade internacional, passando por aquela infinitude de
intermediarias como as organizacdes empresariais, 0s partidos politicos, os
sindicatos, as associacfes esportivas, artisticas, etc. Cada sociedade, no momento
em que existe, precisa se autorregulamentar, seja na forma de complexos
emaranhados normativos, seja na aceitacdo da prevaléncia consuetudindria, mas

sempre necessitard de auto-ordenamento.

De modo direto se propde aqui que a teoria de Romano, se atualizada,
pode ser ponto de partida para compreensdo da emergéncia de um pluralismo
juridico em espacos transnacionais que estéa ligado a crise da soberania do Estado.
O vinculo entre os dois fenbmenos esta na tripla teoria de Romano, quais sejam: a
teoria da instituicdo, a teoria da pluralidade dos ordenamentos juridicos e a teoria da
necessidade. As duas primeiras sdo mais célebres, porque ambas presentes na obra
L’Ordinamento Giuridico, ja a ultima se encontra presente nesta, mas construida nos
textos anteriores do autor. Também por isto esta terceira teoria recebera tratamento

especial na presente tese.

O Programa de Pdés-Graduacdo em Ciéncia Juridica da Universidade do
Vale do Itajai, em cooperacdo com a Universita degli Studi di Perugia, se propde a
ser instituicdo vanguardista nos estudos contemporaneos da ciéncia juridica, vez
que pretende oferecer abordagens inovadoras capazes de compreender melhor o
papel do direito em um mundo globalizado, sempre mais transnacional. O mundo
hoje, seja do ponto de vista tecnolégico como econémico e social, é muito diverso
daquele mundo dos séculos XIX e XX, mas nossos aparatos juridicos ainda sao
basicamente os mesmos. O nosso modelo juridico foi eficaz no modo de apreender
a realidade social dos séculos passados, quando categorias como nacao e territorio

eram fundamentais, mas nao parece apto a oferecer a mesma forca nos dias atuais.

Portanto, a presente pesquisa encontra-se solidamente adequada aos

objetivos centrais do programa de pesquisa no qual esta inserida.
A presente tese esta estruturada na seguinte forma:

No capitulo | sdo apresentados elementos introdutérios para se
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compreender o cenario de debate no qual entra a teoria de Romano. Por isto sdo
discutidas questdes como 0 monismo e o pluralismo juridico. O pluralismo juridico
aqui é introduzido como reflexo da natureza social e plurirrelacional do homem, de
modo que seja um dado inafastavel da realidade, e que, portanto, o Estado jamais
conseguiria se tornar uma entidade absoluta, vez que sempre restaria algumas
dimensbes da vida ndo preenchidas por esta instituicho. O Estado aqui é
apresentado como ente moderno que surge como necessario, diante da exigéncia
de protecio do bem comum em determinado territdrio contra interesses
fragmentérios internos e ameacas externas. Ao final do capitulo é apresentado
brevemente o institucionalismo francés de Hauriou e Gurvitch, demonstrando como
a teoria de Romano também pode ser situada historicamente em determinado
contexto cientifico em que outros autores tentavam dialogar o tema acerca da

existéncia ou ndo de um vinculo essencial entre os conceitos de Estado e direito.

No capitulo Il se inicia a discussdo especifica da concepcao
institucionalista do direito em Santi Romano. A teoria geral do autor € apresentada,
ou seja, aquela parte de seus escritos que nao versam sobre problemas especificos
do direito de seu tempo, mas que esbocam uma teoria geral aplicavel a qualquer
direito, de qualquer tempo e espaco. As trés facetas da teoria geral de Romano
(instituicdo, pluralidade dos ordenamentos juridicos e necessidade) sdo aqui
situadas.

No capitulo Ill apresenta-se a visdo concreta e histérica de Romano
acerca do Estado, seu papel e sua crise no contexto em que vivia 0 autor. Nao se
trata, portanto, de uma analise atemporal do Estado, que se situe em uma teoria
geral do direito, mas de um exercicio concreto de compreender o Estado conforme
ele surgia diante do autor naquele momento. Sobretudo a crise do Estado conforme
o discurso feito em Pisa, em 1909, sera objeto de andlise, porque ele permite

intuicOes valiosas para a conclusao da presente tese.

No capitulo IV introduz-se a questdo da emergéncia do pluralismo
juridico em espacgos transnacionais na contemporaneidade. Primeiro € proposto um
debate acerca da crise da soberania do Estado sobretudo a partir das ultimas

décadas do século XX, demonstrando que, diferentemente da época de Romano,
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ndo sdo mais ameacas internas que agridem o edificio estatal, mas instituicbes
externas, que ja funcionam para além da légica moderna de tempo e espacgo, ja
conseguem se mover segundo fluxos em espacos transnacionais. Varias destas
instituicbes possuem poder sobre a realidade econémica planetaria, condicionando
diretamente a vida dos Estados e seus cidadaos. Entre a crise da soberania estatal e
0 poder destas instituicdes surgem espacos transnacionais que, se nao ordenados
pelo Estado, o serdo por tais entidades, com seus proprios ordenamentos juridicos,
ainda que néo reconhecidos pelo Estado. Neste capitulo final a teoria de Romano é
recuperada e atualizada para as transformagfes em ato, verificando como a teoria
geral do autor pode ser aplicada a tal pluralismo juridico em espacos transnacionais
€ como a visdo concreta do autor acerca da crise do Estado moderno pode oferecer

contribuicdes para se entender as crises atuais.

As consideracdes finais encerram o trabalho apresentando um
panorama geral do assunto, evidenciando todos os vinculos entre os varios temas
levantados, enfatizando os modos em como a teoria de Romano ainda pode ser
atualizada e servir de ponto de partida para compreensédo das transformacdes em
ato, sobretudo no que se refere a emergéncia de um pluralismo juridico em espacos

transnacionais.

A compreensao da realidade contemporanea passa antes por uma analise
segundo o principio da realidade de Romano, de que o conceito deve se adequar a
realidade e ndo o contrario. Para além das lentes ideoldgicas € preciso compreender
o dinamismo atual com a emergéncia de ordenamentos juridicos que escapam a

l6gica moderna de producéo do direito.



CAPITULO 1

ELEMENTOS INTRODUTORIOS PARA COMPREENSAO DO
PLURALISMO JURIDICO E DO INSTITUCIONALISMO

1.1 DA NATUREZA SOCIAL E PLURIRRELACIONAL DO HOMEM

Neste primeiro capitulo sdo oferecidos elementos essenciais para a
efetiva introducédo ao assunto do argumento institucionalista de Santi Romano. Para
compreensdao de uma abordagem que visa abranger a pluralidade dos
ordenamentos juridicos, transcendendo a limitagdo de conceber somente o Estado
como produtor do direito, antes € necessario verificar alguns fundamentos que
originam este debate entre 0 monismo e o pluralismo juridico. De um lado uma viséo
qgue reduz todo o fenémeno juridico ao Estado como fonte, de modo que somente o
Estado pode produzir regras juridicas, e tais regras ou normas seriam a verdadeira
natureza do direito. Assim, estudar o direito seria nada mais que estudar as regras
criadas pelo Estado. De outro uma visdo pluralista enraizada na dimensé&o
institucionalista, que entende o direito enquanto instituicdo, de modo que ndo ha
como existir sociedade sem direito, pois cada sociedade consiste justamente no
ordenamento de seus diversos membros a um fim comum. Este ordenamento dos

diversos elementos que integram uma sociedade €, em si mesmo, ja direito.

Esta tese baseia-se na visdo de Santi Romano quanto ao direito, mas
neste primeiro capitulo sdo apresentados argumentos que preparam o terreno para
uma compreensdo mais efetiva do pensamento do jurista italiano. Se para Romano,
como se vera, o direito esta intimamente vinculado a natureza social do homem,
antes é preciso acompanhar algumas reflexdes acerca da relagdo entre natureza

social do homem e o pluralismo juridico.

Aristoteles definiu 0 homem como ‘zoonpolitikon’. O homem é o animal
que se interessa pelas questdes da polis, pela vida comunitaria. E da propria
natureza humana nascer e viver no contexto das relagbes mutuas com os demais

humanos. Aquele que consegue viver sozinho, totalmente afastado da vida
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comunitaria, s6 poderia ser um deus ou uma besta.®

Também Platéo estrutura a sua cidade ideal na Republica a partir da
premissa de que o ser humano € essencialmente um ser de relagdo com os demais.
Ninguém é capaz de realizar todas as fun¢bes para garantir a propria sobrevivéncia

e bem-estar, dai a necessidade de distribuicdo de tarefas a partir da comunidade.*®

Esta visdo do homem como ser gregario, naturalmente tendente a
conviver com os semelhantes foi a tbnica da maior parte dos autores classicos

(greco-romanos e medievais).

As ciéncias naturais contemporaneas situam o ser humano como animal
sociavel, tal como as abelhas, formigas, algumas espécies de crustaceos e de varios
outros grupos mamiferos, entre eles os chimpanzés. Assim como estas espécies 0
homem vive coletivamente, com preocupacdo mutua pelo bem-estar dos demais,
divisdo dos trabalhos, entre outras atribuicdes que buscam garantir a ordem naquele

grupo social.?®

Entretanto, a sociabilidade humana € qualitativamente distinta da

sociabilidade de qualquer outro grupo animal.

Diferente de todos o0s animais, ou outras formas de existéncias
conhecidas, o0 homem se distingue por capacidade multirrelacional.
Uma arvore, um macaco tém poucos polos de relagdo; o homem
parece ser mdltiplo, em um certo sentido indefinivel, como
capacidade de relacao, inteligéncia, linguagem: fala € comunicante, é
mediacao de comunicacao - recebe a informacgéo e pode aumenta-la,
diminui-la ou modifica-la.?

Meneghetti acentua que os demais animais parecem condicionados a
terem apenas pélos restritos de relacdo. Os grupos animais sao repetitivos, parecem
viver sempre da mesma forma, apenas variando diante da insercdo de algum
elemento externo que provoca reacdes naquele grupo. Uma colmeia de abelhas

apenas executa aquelas informacdes que ja estdo inseridas em sua genética,

18 ARISTOTELES. A Politica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991.

19 PLATAO. A Republica. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2008.

20 SACCO, Rodolfo. Il diritto muto. Bologna: Mulino, 2015.

21 MENEGHETTI, Antonio. Crise das democracias contemporaneas. Recanto Maestro: Ed.
Ontopsicologica, 2006. p. 72
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permitindo que reproduzam a colénia e sobrevivam a espécie. Esta histéria natural
apenas se modifica quando outros animais, como 0 homem, passam a interagir com

a colmeia, atacando-a, por exemplo.?? O autor prossegue:

Esse ente sociavel se verifica como uma polaridade de infinitas
abordagens, também diferentes do seu mundo. Ndo se consegue
compreender o homem sem o dado intrinseco de causalidade a
relacdo mdaltipla. Portanto, a sociedade néo € consequente a familia,
as necessidades primarias, a légica de raca ou espécie: o homem é
sociavel porque intrinsecamente é uma ecceidade inteligente
plurirrelacional para outras inteligéncias. Por isso, é um ente sociavel
racional. [...] Enquanto os animais e as plantas tém uma relacéo

s

univoca pela propria sobrevivéncia, o homem é um relacional
multiplo do significado e da significancia em varios contextos?3.

Enquanto a légica animal ndo ultrapassa a da prépria sobrevivéncia, o
homem €& capaz de transcendé-la. O ser humano age para sobreviver quando se
alimenta, quando descansa, quando trata seus ferimentos, mas também se dedica a
estudar técnicas inovadoras de culinaria, mais refinadas, uma refeicdo que nao se
limita a preencher o vazio organico, mas a saciar a necessidade de refinamento
estético. Se é verdade que também a musica tem sua conotacao bioldgica, pois em
parte tenta agradar, atrair a atencdo do outro de sua espécie, por outro € exercicio
intelectual, esforco de abrir a inteligéncia transcendente que se encontra latente em

cada sujeito.?*

E por isto que os animais que vivem coletivamente apenas obtém
aumento de forca, de garantia de maior seguranca fisica. Ja o homem, ao viver em
grupo, ndo cresce apenas em forca, mas em criatividade, em possibilidade de
aproveitamento da propria inteligéncia. O chimpanzé que recém nascera apenas

usufruira a evolucao natural de sua espécie, as infinitas modificacdes genéticas que

22 “O homem ¢é intrinseco, enquanto multirrelacional, ao significado, a significancia: sabe se por
contemporaneamente em escuta, mas sabe também ser protagonista de significado, de significancia.
Tudo nele é dialdgico. Isso significa que ndo se pode entender o ser humano se ndo se compreende
intrinsecamente a relagdo ‘a’, ndao somente como sexo ou bioldégico que tem a relagdo conatural com
0 ecoambiente, mas exatamente como expressdo de comunicacdo formal e formalizante em diversas
direcBes, contextos, modos. Por isso, € um variavel aberto de recepcéo e de comunicagéo de sentido,
de significado”. MENEGHETTI, Antonio. Crise das democracias contemporéneas. p. 73.

23 MENEGHETT], Antonio. Crise das democracias contemporaneas. p. 74

24 A psicanalise tende a enfatizar que a arte é sublimagéo da libido. Aceita-se esta tese, talvez seja
correto dizer que a energia que produz a arte nasce como energia erética. No entanto, nao se reduz a
libido. Se assim fosse bastaria o ser humano abordar o individuo por qual se sente atraido, tal como
fazem os demais animais em geral. A arte em parte é aplicacdo da energia da libido, mas em outra é
enaltecimento da racionalidade humana, da potencialidade intelectual da espécie.
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seus antepassados promoveram por meio de milénios de vivéncias. Ja o individuo
humano poderd usufruir ndo apenas da evolugdo genética da espécie, mas da
musica, dos computadores, dos carros, da ciéncia, das religides, etc.?® Enfim, assim
gue toma consciéncia de si 0 sujeito humano pode aproveitar os beneficios que sua

espécie criou antes dele existir?®.

Mas também somente a espécie humana é capaz de regredir. Basta uma
bomba atdbmica para reduzir toda uma enorme civilizagdo a ruinas. Quando se
analisa a arquitetura romana, a técnica renascentista e se compara com a maioria
dos edificios atuais é dificil dizer que houve evolugcéo. Ja Pico Della Mirandola, em
sua famosa oracao dedicada a dignidade do homem colocava nas bocas de Deus,
falando a Adao, sua obra-prima, que somente o0 homem n&o estava restrito aos
limites naturais impostos aos outros animais. O homem € capaz de elevar-se acima
dos anjos, mas também de regredir abaixo das feras. O homem é relacao inteligente,
e de acordo com o significado e significancia que da a seus atos é capaz de

promover evolucéo ou regresséo.?’

E por isto que toda sociedade humana nido se esgota na biologia. As
regras que estruturam a vida comunitaria das abelhas sdo naturais, apenas
biolégicas, sem conotacdo moral, religiosa. J& mesmo as comunidades humanas
mais primitivas se organizam com base em regras claras, ainda que nao escritas,
transmitidas por geracdes. E ndo séo regras vazias de significado, mas capazes de
coligar aquele povo as ideias que norteiam suas concepc¢des religiosas, morais,
econdmicas, culturais em geral. Em cada sociedade humana ha uma organizacéo

simbdlica, que da significado e significancia as regras que explicam as relacées

25 Reflexdes acerca do papel existencial da ciéncia e da tecnologia podem ser encontradas no
fecundo pensamento de Alvaro Vieira Pinto. PINTO, Alvaro Vieira. Ciéncia e Existéncia. S&o Paulo:
Paz e Terra, 1979; PINTO, Alvaro Vieria. O conceito de tecnologia. Rio de Janeiro: Contraponto,
2005.

26 “0 individuo se desenvolve como civilizagdo, técnica, ciéncia, filosofia, conhecimento, portanto
também como capacidade de conquista; exprime-se e evidencia-se como evolucdo em ato rapida, no
momento. Da mesma forma tem a possibilidade de regressdo imediata. De acordo como ele estrutura
as relagfes de significado e significancia, faz a relagdo, e se da consequentemente o produto:
evolugao ou regressao”. MENEGHETTI, Antonio. Crise das democracias contemporaneas. . 75.

27 SACCO, Rodolfo. Antropologia Juridica. S0 Paulo: Martins Fontes, 2013. Também Etica a
Nicomaco, de Aristoteles. ARISTOTELES. Etica a Nicobmaco. Brasilia: Editora da UnB, 1983.
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intersubjetivas dentro daquele grupo social.?®

Com isto ja se pode adiantar muito do que sera explorado neste trabalho.
O homem é plurirrelacional e inteligente, no sentido de que estabelece relagbes
capazes de produzir significado e significancia com seus semelhantes, e tais
relacbes sdo variadas. A relacdo social no nucleo familiar é distinta daquela entre
agentes comerciais, bem como entre membros de partidos politicos, entre o cidadao
e seus governantes, etc. Mesmo dentro da familia ndo ha como reduzir a uma
mesma relagdo aquela entre o0 marido e a esposa e aquela entre os pais e os filhos.
E inclusive cada sociedade familiar oferece um modo préprio de relacdes internas.
Cada familia é uma sociedade, com suas relacdes de significado e significancia,
com sua organizagdo social simbdlica, ndo necessariamente codificada
textualmente, mas certamente perceptivel nas regras que estabelecem o horéario de
almoco, o que se pode e o0 que ndo se pode comer, quem tem preferéncia sobre o
uso da televisao, a distribuicdo de tarefas da limpeza, etc. Em determinadas familias
cada membro ndo estar em casa no horario da refeicdo € visto como normal ou
mesmo aprovavel, pois indica que a pessoa esta empenhada em afazeres externos.
Em outras a auséncia no almoco de domingo é visto como falta grave, capaz de

provocar abalos nas relacdes sociais internas.

JA na modernidade, talvez ninguém melhor que Hegel tenha
compreendido esta dindmica. Hegel, com sua dialética do reconhecimento,
entendera que a consciéncia precisa sair de si e reconhecer o outro como a Si
mesma, e que tal processo de reconhecimento se encontraria na base da formacgéo
de qualquer instituicdo juridica e politica, da familia ao Estado, passando pelo

mercado.?®

Hegel substituiu o amor pela luta/conflito®°, portanto ndo se trata de exigir

das pessoas 0 amor, o sentimento genuino pela humanidade, mas apenas um

28 SACCO, Rodolfo. Antropologia Juridica.

29 Diversos autores tentam atualizar a formulagdo hegeliana para os dias atuais. Entre eles cita-se
Honneth. HONNETH, Axel.A luta por reconhecimento: a gramética moral dos conflitos sociais. S&o
Paulo: Ed. 34, 2003.

30 O reconhecimento sempre foi um dos pilares da filosofia hegeliana, desde sua juventude. No
entanto, nos primeiros textos o fildsofo pensava ser o amor em sua acepgao cristd suficiente para
mediar o reconhecimento entre os individuos. Ao ingressar na maturidade de sua carreira o autor
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sentimento de respeito muatuo pelo outro, de reconhecimento de seu valor e
humanidade, de entender que o outro € igual a ele mesmo, entdo ambos membros

de um mesmo projeto social maior.

O que se coloca em questdo € se uma consciéncia que nao reconhece o
outro pode reconhecer a si mesma. Como afirmava Hegel, reconhecimento &
necessariamente mutuo. Ser pessoa implica em ser reconhecido por outros como
pessoa, da mesma forma que ser proprietario de um bem implica em reconhecer o
outro também como proprietario de um bem. Nao ha real dicotomia entre direitos e
deveres. Exercer o direito responsabiliza o sujeito no dever de respeitar o direito

alheio.3!

Em Hegel a sociabilidade parece fato natural ou ao menos indispensavel
ao ser humano. E da condicdo humana buscar o outro. O ser humano ndo apenas
vive, mas convive. A crise contemporanea de convivéncia, explicada parcialmente
pelo excesso de egoismo (narcisista) pde em debate uma crise ainda mais profunda,
gue se relaciona com a propria natureza humana. Para Hegel o homem é um ser
desejante, e deseja reconhecer o outro e originar as instituicdes porque assim pode

externalizar sua liberdade no mundo, desenvolver suas potencialidades.3?

Para Hegel as instituicdes politicas e juridicas surgem da relacéo dialética
de reconhecimento entre os individuos membros de cada comunidade. E do
processo de reconhecimento do Eu no outro que emanam a familia, as instituicdes

da sociedade civil, como o mercado, o Estado, e as normas juridicas como um todo.

passa a substituir o amor pela luta, entendendo que o envolvimento direito pode agregar mais
reconhecimento que o amor cristdo. Na Fenomenologia do Espirito isto se torna paradigmatico na
célebre dialética entre o senhor e o servo. HEGEL, G. W. F. Phdnomenologie des Geistes. Frankfurt
am Main: Suhrkamp, 1986 (Werke in zwanzig Banden, 3) auf der Grundlage der Werke von 1832-
1845 neu edierte Ausgabe, Redaktion Eva Moldenhauer und Karl Markus Michel.; HYPPOLITE, Jean.
Génese e Estrutura da Fenomenologia do Espirito de Hegel. 19 ed. Sdo Paulo: Discurso Editorial,
1999. Genese et structure de la Phénoménologie de I'esprit de Hegel.

31 HEGEL, G. W. F. Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und
Staatswissenschaft im Grundrisse. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1982 (Werke in zwanzig Banden
7) [mit Hegels eigenh&ndigen Notizen und den mundlichen Zuséatzen], auf der Grundlage der Werke
von 1832-1845 neu edierte Ausgabe Redaktion Eva Moldenhauer und Karl Markus Michel.

82 SOARES, Josemar Sidinei. Consciéncia de si e Reconhecimento na Filosofia do Direito. Tese
(Doutorado em Filosofia) Programa de Pds-Graduacdo em Filosofia, Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 2009.
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A comunidade ordenada € aquela em que os interesses individuais estao
em harmonia com as necessidades coletivas, gerando o bem comum, beneficios
universais aos membros envolvidos. Para Hegel este seria seria 0 sistema da vida

ética, da eticidade.33

Na eticidade as relacdes intersubjetivas superam a dicotomia subjetivo-
objetivo e se tornam querer e saber da prépria consciéncia de si, ou seja, as leis
éticas se tornam uma segunda natureza, de tal forma que viver conforme as
instituicbes de sua Sociedade e Estado ndo sdo uma forma de abuso, mas o reflexo

da propria vontade.

Cada regulamentacdo juridica nasce da necessidade de ordenar
determinada relacéo, seja entre sujeitos, seja entre sujeitos e coisas. E o momento,
portanto, de repensar o direito de matriz individualista, conforme preconizou a
ideologia liberal-moderna, pois o fundamento da norma n&o parece ser o individuo
isolado, atomicista, inexistente na realidade natural, mas a relacdo entre dois ou
mais poélos. Sendo o ser humano naturalmente sociavel o direito regulamentaria sua
relacdo com os demais e com 0s objetos em geral, sob o prisma do bem comum,

daquilo que é universalmente benéfico para todos.

O ser humano, portanto, € um animal capaz de se organizar socialmente
de inmeras formas. O mesmo individuo pode integrar inimeras sociedades (familia,
empresa, partido politico, associacdo esportiva, etc.), cada uma com suas regras

préprias, com suas relacdes de significado e significancia.

O pluralismo, dessa forma, parece natural ao homem, condicéo
inseparavel de sua existéncia, e permanece vivo mesmo em Estados sempre mais
centralizadores, como em geral sdo os Estados modernos. Hoje a liberdade familiar
como producédo de regras é menor que de séculos ou mesmo décadas atras, pois do
direito das sucessdes a vigilancia da integridade fisica da crianca e do adolescente,
o Estado vem criando inimeras legislacdes capazes de interferir na vida intrafamiliar.
Ainda assim, ndo elimina o fato de que as familias continuam regulamentando a si

mesmas, se com mais ou menos liberdade ndo importa, pois enquanto existirem

33 Ver HEGEL, G. W. F. Filosofia do Direito. Sdo Leopoldo: Loyola, 2010.
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serdo capazes de criar as regras que condicionam a vida dentro dos limites de seu

mundo.

Também o Estado, ainda que entendido em acepgdo meramente
jusnormativa, depende primeiramente da natureza social do homem, pois as normas
abstratas formuladas para regulamentar o corpo de cidaddos ndo é a razdo de
vinculo entre os cidaddos, mas um instrumento para organizacdo de uma dada
Sociedade ja construida historicamente, culturalmente, socialmente. Primeiro
determinadas pessoas passam a conviver e seguir certas regras, costumes, e
apenas depois tais regras passam a se tornar mais complexas e abstratas. Em
algumas Sociedades o nivel de complexidade alcanca patamares tdo elevados que
requer-se a instituicdo do Estado.®* Mas tal instituicdo, como lembra Sacco, néo é

obrigatéria nem presente na maioria das Sociedades humanas.

O contrato social e em geral a maior parte das doutrinas politicas
modernas, partem do pressuposto que o homem existe primeiramente enquanto
individuo e sO depois enquanto ser politico e intersubjetivo. Mas esta visdo nao

resiste a realidade. O homem é, desde o nascimento, um ser social.

Também Leon Duguit lembra que a ideia de individuo atomizado néo
existe na realidade e ndo pode ser comprovada empiricamente por nenhum

método.3®

Qual outra espécie do reino animal necessita tantos anos de

34 “A instituicdo estatal justifica-se, pois, pelo fato de que em uma determinada etapa da divisdo do
trabalho e do intercAmbio social a certeza de sentido e de execucao do direito tornam-se necessarias
ao Estado. Do mesmo modo que o aumento do trafego urbano até um certo grau reclama uma
regulacdo do mesmo, e inclusive drgdos de policia de trafego, assim também o desenvolvimento da
civilizacéo torna precisa uma organizagéo estatal cada vez mais diferenciada para o estabelecimento,
aplicacdo e execucao do direito. A instituicdo do Estado aparece, deste modo, justificada pelo fato de
ser uma organizagao de seguranca juridica, e sé por isso.” HELLER, Hermann. Teoria do Estado. p.
267. Fundamental a énfase na expressao ‘seguranga juridica’, pois o Estado € a instituicao que pde
as regras concebidas pela sociedade, bem como as regras que permitem a alteracdo das anteriores,
ou seja, cria as condicdes juridicas para que as forcas internas possam agir sem recorrer aos meios
violentos. Se héd regras que explicam o funcionamento interno daquela sociedade havera também a
estipulacdo dos meios de modificar tais regras, ndo aceitando que determinados grupos tentem impor
suas vontades por violéncia fisica, bem como se defina limites minimos de protecédo a sociedade em
geral. A instituicdo do Estado (prevalecendo sobre outras instituigBes sociais, como a familia, as
corporag0es, etc.) parece ser resultado da progressiva complexificacdo das sociedades modernas.

35 DUGUIT, Leon. Souveraineté et liberté: legons faites a I'Université Colombia, New York 1920-21.
Paris: Librairie Alcan, 1922.
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acompanhamento adulto para sobreviver? A maioria das espécies depois de poucos
dias ou meses escapam do convivio familiar e passam a viver isoladamente (ou
formam seus proprios bandos com outros singulares da espécie). JA o ser humano
deixado sozinho na natureza ndo sobreviveria mais que pouquissimos dias, pois
sozinho é incapaz de se alimentar e resistir as dificuldades impostas pela natureza.

O ser humano é, desde o inicio, dependente de outro ser humano.

N&o é apenas o conceito de Estado que deriva da natureza social do
homem, mas também o de comunidade, de nacdo3¢, de povo, de tribo, de familia, e,
pode-se alargar, ao de qualquer instituicho moderna, como a empresa e 0s partidos
politicos. O fundamento das instituicdes e da vida comunitaria (incluindo o Estado)

esta na natureza social do ser humano.3’

Com isso ndo se pretende dizer que o0 homem é primeiramente um ser
coletivo e s6 depois individual. E evidente que cada ser humano existe em Ssi
mesmo. O que busca-se enfatizar é que o ser humano é um ente relacional, que vive
a partir de relacdes intersubijetivas. Isto € bastante diferente de afirmar que o coletivo
€ superior ao individuo. Mesmo o livre mercado, instituicdo que consagra a

necessidade egoista (no sentido positivo de buscar a prépria satisfacao e felicidade)

36 \ler The Ethnic Origins of Nations, de Anthony Smith, na qual o autor demonstra que nenhuma ideia
de nacdo, de Estado-nacional, seria possivel sem antes uma ideia de etnia, de heranca coletiva
comum que da fundamento a construcéo nacional. SMITH, Anthony. The Ethnic Origins of Nations.
Gloucester: Blackwell, 2002.

87 Contribui neste ponto acrescentar o argumento de Heller, demonstrando que o Estado expressa
sempre a realidade social e cultural de seu povo, justificando assim a precedéncia da Sociedade em
relagdo ao Estado: “O Estado, porém, ndo pode ser concebido nem como sociedade nem como
comunidade exclusivamente. A sua lei decisiva de formacao é certamente a organiza¢ao; pois ndo so
por meio dela cresce consideravelmente o seu valor de efetividade social, mas sem ela ndo tem, em
geral, existéncia. Mas, por outra parte, ndo deve ser considerada em nenhum caso como mero
produto da técnica organizadora, como acontece na sociedade anénima; o individuo aparece sempre
inserido no Estado, voluntaria e involuntariamente, segundo zonas vitalmente importantes do seu ser.
A organizacéo da sociedade anénima pode ser completamente independente da maneira de ser dos
acionistas. Em compensacdo, a organizacdo estatal penetra profundamente na vida pessoal do
homem formando assim o seu ser, ao mesmo tempo em que, por seu lado, os membros influem
decisivamente sobre ela. Por isso dizemos que o Estado é uma forma organizada de vida cuja
Constituicdo se caracteriza, ndo s6 pela conduta normada e juridicamente organizada dos seus
membros, mas ainda pela conduta ndo normada, embora normalizada, dos mesmos”. HELLER,
Hermann. Teoria do Estado. p. 297. Nas sociedades anénimas € possivel que suas culturas e
atividades apresentem estilos totalmente diversos a personalidade dos seus acionistas, pois néo
necessariamente ha vinculo direto entre eles. Tal cisdo existencial € impossivel no Estado, pois este
ao mesmo tempo em que imprime o modo de viver aos individuos recebe destes as condutas que
tendem a ser normalizadas e normatizadas futuramente. O Estado expressa a sociedade e a
sociedade expressa o Estado, embora sejam conceitos distintos.
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do homem, depende das relagées intersubjetivas para ser efetivado.®

Ha a natureza individual de cada pessoa, mas tal natureza ja é
constituida como aberta as mudltiplas e infinitas relagdes intersubjetivas com o

mundo.

Ser cidad&do na polis grega, e mesmo na Republica romana, ndo era
apenas ser detentor de direitos e deveres, tal como se observa na maioria das
democracias contemporaneas. O cidadao grego tinha direito a votar, a ser eleito, a
discutir as grandes questdes publicas nas assembleias, sendo que dai a exigéncia
do desenvolvimento da oratoria e da arte retdrica, tdo importantes e popularizadas
pelos sofistas na antiguidade. Mas por outro lado era ele quem deveria buscar as
armas e defender a Polis nos tempos de guerra, que naquele periodo, eram
frequentes, pois a forma de poder e construir hegemonia sobre determinado local
era, em grande parte, estruturado sobre o poder bélico. Se a Polis era a cidade dos
homens livres, como Esquilo gosta de enaltecer em Os Persas, distinguindo-a do
império na qual o monarca exerce total poder sobre o povo, como era comum na
maioria das antigas civilizagdes orientais, isto significava que de fato a Polis era o
organismo que resultava da harmonia entre os diversos agentes que a integravam.
O cidadéo grego néo via a Polis como uma instituicdo externa, langada sobre ele de
forma opressora, mas como uma extensdo de seu proprio corpo. A doenca da Polis
era a doenca do cidaddo. A saude da Polis era a saude do cidadado, conforme
apresentado pela Republica de Platdo. Os atenienses classicos, ao menos aqueles
da época dourada que se inicia com Péricles, sabiam que a luta pela Liberdade

exigia também elevada carga de responsabilidade.3®

E certo, portanto, que o Estado origina-se da natureza social,

intersubjetiva, do homem. Mas também a familia, a corporacdo medieval, as ordens

38 Hegel introduz o conceito de Mitglied, do individuo como membro da comunidade, no sentido de
desta realidade integrar a propria condicdo humana. HEGEL, G. W. F. Grundlinien der Philosophie
des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse. Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 1982 (Werke in zwanzig Banden 7) [mit Hegels eigenhdndigen Notizen und den
muindlichen Zusatzen], auf der Grundlage der Werke von 1832-1845 neu edierte Ausgabe Redaktion
Eva Moldenhauer und Karl Markus Michel.

39 FINLEY, Moses. La democrazia degli antichi e dei moderni. Roma: Laterza, 2010. Ver também a
Paideia de Jaeger. JAEGER, Werner. Paideia: a formacdo do homem grego. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003.
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de cavalarias, as sociedades empresdrias contemporaneas, as tribos, clas, e mesmo
as organizacdes criminosas, nascem da natureza social do homem. Todas estas
instituicdes sociais, de modo consciente ou ndo, carregam a ideia de que o homem é
um ser social, que deseja conviver com o outro para assim realizar determinado fim
comum. A vida em Sociedade permite alcancar resultados de bem-estar superiores
aqueles disponibilizados ao individuo atomizado (que até pode ser teorizado, mas

dificilmente constatado empiricamente).

De onde surge, entdo, o poder do Estado? Observa-se que defender que
o homem sempre tendera ao pluralismo em decorréncia de sua prépria natureza nao
significa recusar que o Estado tenha exercido ou exerca um papel bastante especial
na histéria das civilizacbes humanas. A defesa do pluralismo ndo importa em recusa
do protagonismo do Estado, mas apenas na recusa de conceber somente o Estado

como fendmeno juridico.

1.1.1 Nota sobre a posi¢céo do Estado

A opcao pelo Estado (que conduz a um poder sempre mais concentrado
em torno desta instituicdo), seguindo a teoria de Heller, parece ser consequéncia da
prépria histéria moderna ocidental, pois em determinados territérios conviviam
diversas etnias, culturas religiosas e inclusive de linguas distintas, e que ainda
precisavam se defender militarmente de agrupamentos humanos externos. E o caso,
por exemplo, da reunido sob a mesma bandeira a diversidade de povos, linguas e
culturas que conviviam no mesmo espaco onde hoje é a Espanha, a Franca ou a

Italia.*® O Estado, dessa forma, surgiu como opgédo viavel e inteligente para tentar

40 Adverte Habermas, acerca do carater muitas vezes violento da expansdo nacional, no sentido de
que um Estado-nacional muitas vezes é o resultado da imposicdo politica e militar de uma etnia ou
povo sobre outros, que passam a adotar os costumes e ideais daquele que prevaleceu: “A concepgao
republicana naturalmente ndo exclui que comunidades étnicas possam conferir-se uma constituicdo
democratica e possam se estabelecer como Estados soberanos, na medida em que essa
independéncia se legitime a partir do direito individual de cada cidaddo a viver em liberdade, de
acordo com as leis. Porém, via de regra, os Estados nacionais ndo se desenvolvem de modo pacifico,
a partir de etnias individuais, que vivem de forma isolada. Com muito maior frequéncia eles se
expandem para regides, tribos, subculturas e comunidades linguisticas e religiosas vizinhas. Os
novos Estados nacionais surgem geralmente a custa de ‘povos inferiores’ assimilados, oprimidos ou
marginalizados. A formacéo de Estados nacionais sob o signo do etnonacionalismo foi quase sempre



42

resolver tal problematica concreta e histérica.**

O Estado, para Heller, ¢ uma unidade de vontade e de acdo,
resultante da pluralidade de vontades e ndo subordinada a nenhuma
outra unidade politica decisoéria superior. Assim, sempre que se fala
em soberania do Estado, se vincula, de alguma forma, a soberania
do povo. A unificacdo das vontades se da pelo principio majoritario e
pela representagcdo, meios técnicos que possibilitam ao povo, como
unidade, dominar ao povo como pluralidade, permitindo, assim, que o
povo seja o sujeito da soberania.*?

O Estado é a unidade na pluralidade de atores e forgcas em
determinado territorio, no sentido de que da forma e ordem as divergéncias internas,
as contradicdes que permeiam a pluralidade real na vida moderna. Sem o Estado ha
inUmeras instituicées disputando por espaco na vida social, com o Estado ha a
possibilidade da totalidade de individuos, ainda que de realidades distintas,
dialogarem tendo em vista 0 bem comum. E a unidade que ordena a pluralidade de

atores.

Como se verd no presente trabalho, a posicdo de Romano ndo é de
oposicado ao Estado. Romano é também um filésofo de seu tempo, um pensador que
vé no Estado a mais completa das instituicdes, a Unica, talvez, capaz de harmonizar
os diversos interesses fragmentados que permeiam os individuos que vivem em seu
espaco. Romano apenas argumenta no sentido de recusar a visao juridica de que
apenas o Estado é capaz de produzir direito, como se existisse um cordao umbilical
entre os conceitos de direito e Estado. Para Romano o direito € anterior ao Estado e
€ um dado da sociedade, da natureza social do homem. Ou seja, é I6gico defender,
com base em Romano, determinada supremacia do Estado sobre as outras
instituicdes, o que nado é logico é defender que somente o Estado possa produzir

direito, e de que sem Estado ndo ha direito. Este esclarecimento é fundamental, pois

acompanhada de sangrentos rituais de limpeza e sempre submeteu novas minorias a novas
repressdes”. HABERMAS, Jirgen. O Estado nacional tem um futuro? In HABERMAS, Jirgen. A
inclusdo do outro - estudos de teoria politica.Tradu¢éo de George Sperber, Paulo Astor Soethe e
Milton Camargo Mota. 2 ed. S&o Paulo: Loyola, 2004. Titulo original: Die Einbeziehung dés Anderen-
Studien zur politischen Theorie. p. 168.

41 Para maiores aprofundamentos ver SMITH, Anthony. The Ethnic Origins of Nations. Wiley-
Blackwell: Oxford, 1991.

42 BERCOVICI, Gilberto. As possibilidades de uma Teoria do Estado. In LIMA, Martonio Mont ‘ Alverne
et ALBUQUERQUE, Paulo Antdnio de Menezes. (organizadores). Democracia, Direito e Politica:
estudos internacionais em homenagem a Friedrich Muller. Floriandpolis: Fundagéo Boiteux/Conceito
Editorial, 2006.p. 337.
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por si sO ja dissipa diversos desentendimentos tdo comuns nas leituras mais

superficiais acerca do jurista italiano.

Dito que a natureza humana seria plurirrelacional é consequencial que o
pluralismo seria mais coerente enquanto doutrina juridica do que aquela que
defende que apenas uma instituicdo fosse capaz de produzir direito. Sendo assim, é
preciso verificar se na histéria concreta, real, ha passagens de existéncia de tal

pluralismo juridico.

No que se refere a histdria do direito certamente o periodo mais rico para
se explorar enquanto fendmeno de pluralismo juridico seria o medieval, em que
diversos ordenamentos coexistiam nos mesmos espacos territoriais, sendo aplicados
ou nao conforme diversas regras, muitas delas consuetudinarias. Nao havia ainda a
supremacia do poder estatal como instituicdo das instituicdes, de modo que a vida
religiosa era regulamentada pela Igreja, a vida comercial a partir das proprias
praticas dos comerciantes naquilo que seria o germe do direito comercial, e assim

por diante. Havia complexo mosaico de ordenamentos que se entrecruzavam.*3

Esta experiéncia, no entanto, ndo prevaleceu, e pouco a pouco O
pluralismo juridico medieval foi cedendo espaco a um monismo sempre mais
centralizador, que corresponde justamente ao surgimento e desenvolvimento da
instituicdo moderna do Estado. Tal passagem foi tanto histérica, fatica, como
intelectual, mediada por conceitos filoséficos da época.

No tépico atual se demonstrou que a ascensao do Estado ndo era,
necessariamente, contraria ao pluralismo, por entender que existir varios
ordenamentos juridicos néo é igual a compreender que nem todos eles possuem a
mesma for¢ca de regulamentar a vida social. O protagonismo estatal ndo seria
incoerente com o pluralismo juridico, tal como ndo o é dentro da teoria de Romano,

gue sera visto nos proximos capitulos.

No entanto, o avanco da modernidade foi conduzindo também a nao

somente protagonismo do Estado, mas a uma tentativa de eliminar o poder

43 \/er GROSSI, Paolo. L’Ordine Giuridico Medievale. Roma: Laterza, 2001.
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regulamentador das outras esferas sociais, visando reunir no Estado toda a
faculdade de ordenar a vida. Este projeto de exclusivismo do Estado enquanto
produtor do direito é contrario ao pluralismo juridico, e € esta acepcao que se analisa

no proximo topico.

1.2 A CONCEPCAO MONISTA-ESTATALISTA DE DIREITO

Neste momento sdo apresentadas algumas bases teoricas da concepc¢ao
gue tenta reduzir todo o direito a esfera estatal. Este percurso é importante, porque &
contra esta tendéncia moderna do pensamento juridico que Santi Romano desfere
suas criticas, como se vera no momento apropriado. O Estado ndo conquistou seu
espaco como instituicdo quase definitiva da modernidade, acima das demais, sejam
individuos ou corpos intermediarios, sem um processo de lutas e revolucdes

politicas combinada com justificativas jusfilosoficas de seu tempo.

Entre tais teorias que defendem a supremacia estatal existem aquelas
gue remontam a abordagem jusfiloséfica do contrato social, que em sintese a
sociedade e o Estado sdo resultados de decisdes voluntérias dos individuos. Estes,
visando algum bem superior especifico, aceitam abrir mdo de algumas faculdades

em prol de uma convivéncia superior no meio social.

Hobbes, Locke e Rousseau podem discordar de qual seja a natureza
humana, mas concordam que é no individuo que esta o fundamento do Estado. E o
individuo que abre méo de parte da liberdade para contratar junto aos demais a

criacdo de uma instituicdo maior que ele e que o protegera.**Para Locke o Estado

44 Para aprofundamentos verificar as proprias obras dos filésofos modernos classicos, sobretudo
Thomas Hobbes, John Locke, Jean-Jacques Rousseau e Immanuel Kant. HOBBES, Thomas.
Leviatd: ou matéria, forma e poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Traducdo de Jodo Paulo
Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. S&o Paulo: Abril Cultural, 1974; LOCKE, John. Segundo
Tratado sobre o Governo Civil. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005; KANT,
Immanuel. Fundamentacédo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢cdes 70, 1997. Rousseau sera
abordado mais adiante. Para uma atualizacdo do contratualismo ao século XX ver a obra de John
Rawls. RALWS, John. Uma Teoria da Justi¢a. Traducéo de Valmireh Chacon. Brasilia: Universidade
de Brasilia, 1981. Para uma critica ainda moderna a este modelo ver o pensamento jusfilosofico de
Georg W. F. Hegel. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Phdnomenologie des Geistes. Frankfurt am
Main: Suhrkamp, 1986 (Werke in zwanzig Bénden, 3) auf der Grundlage der Werke von 1832- 1845
neu edierte Ausgabe, Redaktion Eva Moldenhauer und Karl Markus Michel; ROSENFIELD, Denis.
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serd necessario na medida em que deve existir a administracdo da justica capaz de
resolver as lides interindividuais, sobretudo aquelas envolvendo a propriedade
privada, jA& Rousseau pautara o discurso no conceito de vontade geral, como
expressao da vontade de todos, da unidade popular e que gera beneficios a todos,
independente de facgbes internas. Talvez o mais incisivo dos trés, Hobbes apresenta
o ser humano como naturalmente violento e egoista, tendente ao exterminio do
outro, sendo dai indispensavel a figura soberana do monarca capaz de garantir a
paz social. Os trés, contudo, concordam que o poder deve ser transferido de baixo
para cima, e entdo na area superior (estatal) as regulamentacdes juridicas devem

ser estabelecidas.

Ou seja, a Sociedade é uma pluralidade constituida a partir da
multiplicidade de unidades. Tais teorias foram decisivas ao influenciar os
ordenamentos juridicos modernos, como justificativas intelectuais para defender a
necessidade de supremacia do interesse estatal sobre os interesses dos individuos
e dos corpos intermediérios (familias, associacdes profissionais, religiosas, etc.). Ou
seja, em um periodo de intensas transformacdes, que mais e mais viam 0s poderes
se concentrarem nas maos de um governo centralizado, buscou-se a argumentacao
intelectual que sustentasse tal movimento de concentracdo de poderes na instituicdo

do Estado como superiora e guarnidora dos interesses de todos.

Importante recordar que a ideia de que o interesse estatal deva prevalecer
sobre o0s interesses parciais ndo encontra, necessariamente, resisténcia em
Romano. O problema reside na defesa de que somente o Estado pode regulamentar

a vida social.

Confrontada com a antropologia e a histéria das civilizacdes a teoria do
contrato social ndo parece resistir. O espartano, o ateniense, 0 antigo egipcio, inca,
bem como os integrantes de tribos consideradas primitivas ainda existentes nao se
submetem as determinacdes comunitarias porque estaria implicito um pacto social,

mas porque enquanto membros de uma comunidade reconhecem aqguelas regras.

Historicamente falando a ascenséo do Estado moderno e a construcéo

Politica e Liberdade em Hegel. Sdo Paulo: Brasiliense, 1983.
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do seu monopolio na producdo do direito se inicia com a passagem da Idade Média
para a modernidade, quando os lideres politicos e militares passam a tentar
concentrar em si mesmos 0 poder sobre diversas areas da vida que antes eram
dispersas no meio social. E neste periodo, por exemplo, que os autores comegcam a
discutir de modo mais direto a relagéo entre direito e religido, se o Estado deveria
ser laico ou definir uma religido oficial. A intromissdo do politico no religioso depois

se alargaria para as demais esferas da vida social.

Esta passagem é descrita tanto por Grossi*® como por Hespanha, e
eclodira na Revolucédo Francesa, que vera pela primeira vez a concentracdo quase
gue exclusiva na esfera estatal da producdo do direito, vez que tanto o Poder
Legislativo como o Judiciario passardo a ser membros do Estado, vinculados

diretamente a maquina estatal.*®

Paolo Grossi inicia a narrativa da transicdo do mundo politico medieval
para 0 moderno com o celebrado século Xlll, século humanista, da aurora
renascentista, século de Dante, Petrarca, Giotto. E também o século manchado por
incessantes guerras, conflitos politicos pelas epidemias da peste negra que tanta dor
causaram ao povo europeu. E no século XllI que a cosmovisdo medieval,
condicionada pelo tomismo, comeca a ceder espago a novas ideologias, novas

concepgbes envolvendo o homem, o mundo.*” Talvez o periodo do humanismo-

4 GROSSI, Paolo. L’Ordine Giuridico Medievale. Roma: Laterza, 2001; HESPANHA, Antonio
Manuel. Cultura Juridica Europeia. Florianépolis: Boiteux, 2005.

46 Este argumento encontra-se bastante aprofundado em SACCO, Rodolfo. Antopologia Juridica. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2013. Também sugere-se a leitura de alguns autores germéanicos
contemporaneos ao iluminismo francés, que, céticos quanto a possibilidade de um legislador criar um
direito perfeito para todos os povos, somente com a faculdade da racionalidade, defendiam que o
direito deveria ser produzido a partir do material histérico fornecido por cada povo. Trata-se da
célebre escola histérica do direito, que depois influenciaria movimentos ainda mais radicais como a
Escola do Direito Livre. O pensamento de Eugen Ehrlich talvez seja a sintese de todo este
movimento: EHRLICH, Eugen. Fundamentos de Sociologia do Direito. Brasilia: Editora da UnB,
1967.

47 “O sujeito medieval, interpretado com fidelidade e pontualidade por Tomas de Aquino, € um homem
inteligente, identificado sobretudo na sua dimens&o racional, munido sobretudo do conhecimento, que
0 projeto para fora de si, com um gesto de humildade psicolégica em direcéo ao real circundante, que
o insere no real e o rende também em qualquer modo tributéario do real. O homem novo, que serédo
prevalentemente a filosofia e a teologia franciscana a desenhar, é individuado em um sujeito que ama
e deseja, um sujeito que entre as muitas dimensdes psicologicas aponta para a mais autbnoma,
sempre mais auto-referencial - a vontade - para encontrar uma identidade mas também uma cifra
vencedora. Tudo parece sujeitivizar-se e resolver-se ao interno do sujeito, que afirma o seu destaque
ontolégico do mundo e reclama a propria liberdade sobre o mundo”. GROSSI, Paolo. L’'Ordine
Giuridico Medievale. p. 69-70. Ou seja, no mundo medieval prevalece o homem situado numa logica
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renascentista, que vai do século Xlll até final do XVI seja o apice da cultura
medieval, mas certamente também é o alvorecer de uma nova cultura, sempre mais

préoxima daquilo que sera a modernidade politica, social e juridica.

A crise estrutural do trecento foi a ocasido de oportunidade histérica
gue permitiu a renovagdo de uma consciéncia coletiva, de uma nova
visdo do papel do homem no mundo césmico e na sociedade. A
renovacdo € acima de tudo antropolégica: a antropologia reicéntrica
medieval se deve substituir uma antropocéntrica, e é préprio o
movimento que filosofias e teologias voluntaristicas comecam a
propugnar a partir do século XIV. O direito, em perfeita coeréncia,
vira mais tarde, mas se nutrird e se impregnarda daquelas novas

visdes.*®
Portanto, a crise estrutural, seja no ambito sociopolitico seja naquele
epistemologico do trecento serd o momento de transicdo para um protagonismo
cada vez mais evidente das filosofias e teologias voluntaristicas, que partem da
premissa de que a vontade humana pode e deve se sobrepor a realidade
circundante. Trata-se de uma visdo antropocéntrica que ganhara sempre mais forca
e que eclodird nas varias tendéncias racionalizantes da modernidade, de Descartes
e Spinoza a Hegel, de Bacon e Hume ao empirismo cientifico anti-metafisico do

circulo vienense.

E uma visdo voluntaristica porque partirda menos da coisa, do mundo que

sustenta a existéncia humana, e sempre mais da vontade subjetiva do individuo.

Com isto ndo se defende que o mundo medieval fosse inteiramente
ordenado e ausente de imperfeicbes, mas que apresentava determinada cosmovisao
que permitia certo grau de humildade do ser humano diante da realidade césmica. O
homem era protagonista no sentido de que a teologia cristd o anuncia como obra

prima de Deus, mas ainda assim uma parte dentro de uma légica maior, uma parte

maior, se nao se percebe desvinculado da totalidade césmica, dentro de uma cosmovisao catélica. No
entanto, a passagem para a modernidade percebera sempre mais a emergéncia deste sujeito
individual, que centrado em si passa a reclamar sempre mais a propria autonomia diante do mundo.
Para Grossi o franciscanismo teria sido influéncia determinante para esta transicdo, o que de certa
forma parece corroborado pelos estudos de Alexandre Koyré acerca do nascimento da ciéncia
moderna, muito baseada nas pesquisas empiricas conduzidas por tedlogos franciscanos nos seios
das universidades, e também por Michel Villey, que destaca o papel do positivismo franciscano na
hermenéutica biblica como pontapé inicial para o positivismo juridico moderno. VILLEY, Michel. A
formacéo do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005; KOYRE, Alexandre.
Estudos de histdria do pensamento cientifico. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991.

48 GROSSI, Paolo. L’Ordine Giuridico Medievale. p. 71-72.
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importante, mas que deve entender e tentar viver em coeréncia com esta totalidade.
J& o sujeito moderno é o sujeito solipsista que se auto-evoca o direito e a faculdade
de entender plenamente o mundo e, por isto, teria a competéncia para auto-
ordenacdo, sem necessidade de submiss&o a qualquer ordem exterior. E evidente,
no entanto, que tal processo serd lento, exigira séculos de lutas internas, muitas
vezes sangrentas, porque envolvera o combate entre diversas ideologias,

instituicoes.

Metaforicamente pode-se dizer que o0 primeiro sujeito a conquistar
voluntaristicamente sua autonomia diante do poder eclesiastico da Igreja de Roma é
o principe, o monarca, mais especificamente o monarca francés*®, que desde o
século XIV inicia seu avanco na concentracdo dos poderes em torno de si,
destacando-se das limitacdes impostas pela Igreja, ao menos no que tange questdes

temporais, mundanas.>®

49 A narrativa aqui se limitard ao espectro continental europeu, pois 0 mundo insular britanico
apresentard desenvolvimento Unico. A common law inglesa pouco se assemelha ao ius commune
continental. A primeira é direito de técnicos, profissionais praticos do direito, a segunda produto
intelectual de eruditos universitarios estudiosos do direito romano justiniano. A common law é
sobretudo direito processual, com os remédios juridicos sendo fornecidos pelo caso concreto. E
direito da sabedoria técnico-juridica encontrada a cada caso. E os técnicos juridicos sdo os
profissionais formados nas Inns, centros de preparacéo profissional ao mundo juridico. O fundamento
dos costumes no continenete era outro, 0S juristas precisariam responder ao caso concreto
recorrendo ao direito escrito na natureza das coisas, este manifestados nos costumes repetidos pelo
povo. Portanto, o jurista continental detinha consideravelmente menos poder criativo que o jurista
britAnico. E esta tradicdo britnica persistird pelos séculos seguintes, ignorando as transformacdes
provocadas pelas revolugfes continentais. O direito britdnico nunca chegard a conhecer o culto a lei,
idolatria do legislador.

50 “E com Felipe o Belo (1285-1314), um cavaleiro entre dois séculos, que 0 rei parece se
desvencilhar de qualquer hesitag&o, iniciando uma politica corajosa nos limites da temeridade. E uma
prova clara do conflito que o contrapde a Bonifacio VII, um pontificie que ainda no inicio do século
novo, sem desejar perceber o sentido da histéria, persiste a conclamar o primado do poder papal seja
no campo espiritual que no temporal. E proprio no ano 1302, quando Bonifacio reafirmava
solenemente na bula Unam sanctum os seus projetos anti-histéricos teocraticos, que Felipe
convocava uma amplissima assembleia de prelados, bardes e deputados das cidades, das quais
extraia 0 reconhecimento da sua soberania (agora ndo € mais incorreto usar um termo tao forte):
supremacia absoluta do rei sobre o plano temporal, seja em relacdo aos feudatarios laicos que
aqueles eclesiasticos, esses recebiam os seus feudos diretamente dele, que, ao contrario, havia
recebido de Deus mesmo o governo do reino”. GROSSI, Paolo. L’Ordine Giuridico Medievale. p. 75.
Acrescenta-se que discussfes tedricas acerca da divisdo entre poder espiritual e temporal, sendo o
primeiro da esfera papal e o segundo do monarca, ja era alimentada ha algumas décadas, mas em
geral vinculada a questédo envolvendo o Papa de Roma e o Sacro Imperador Romano-Germanico,
como é o caso da famosa obra Da Monarchia, de Dante, ou mesmo dos escolésticos da faculdade de
Direito de Bologna. A novidade no cenario francés é que esta a se falar de um monarca até entao tido
como inferior hierarquicamente seja ao papa, seja ao chefe maior do império considerado herdeiro do
antigo Império Romano.
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Felipe o Belo reclama para si, apoiado por nobres e politicos de sua terra,
o poder de regulamentar as questdes temporais no territorio francés, deixando para
o0 papado o direito de seguir interferindo nas questdes espirituais. Dai surgem as
célebres Ordennances, que tanto influenciariam também o direito portugués e
espanhol. Isto ndo significa, contudo, que os costumes tenham perdido sua forga, j&
gue estes continuaram sendo determinantes nos regramentos da vida social, apenas
sendo desbancados com a Revolucédo de 1789 e posterior processo de codificacao

feito por Napole&o, o primeiro legislador com poderes quase absolutos.

Isto porque os monarcas franceses do periodo considerado ‘absolutista’
deixaram a cargo da vida social o direito de regulamentar a si mesma em diversas
esferas, reconhecendo a autoridade histérica e tradicional dos costumes como
verdadeiro direito. Em paralelo as ordenacdes editadas dos reis afetavam questdes
especificas do reino. Ndo sem razdo o famoso autor Jean Bodin dizia que em sua

época haviam dois espacos juridicos sendo ocupados, um pela ‘lei’, outro pelo
‘direito’. O primeiro era composto pelos comandos potestativos, autoritarios, dos
monarcas, ja 0os segundos eram resultado do processo histdrico e mundano da vida
social, eram 0s costumes cujas regras emanavam de baixo para cima, diretamente

das coisas.??

Importante esclarecer, de anteméo, que ainda ndo se pode falar
totalmente de um ‘estado moderno’ no periodo absolutista da monarquia francesa, e
sim maior concentracao de poderes para a esfera do proprio monarca, que pouco a
pouco vai concentrando em si também a faculdade legislativa, na forma das
ordenacfes. O Estado enquanto maquina, sistema burocréatico de regras e poderes
gue age quase que por si mesmo, tal como apresentado por Weber, ainda demoraria
certo tempo para ser consolidado. No entanto, é na concentracdo de poderes nas
maos do monarca que tal processo se inicia. O monarca francés é o primeiro sujeito
moderno, individuo liberado dos ditames clericais, capaz de voluntaristicamente

ordenar a si mesmo.

51 BODIN, Jean. | sei libri dello Stato. Torino: UTET, 1988.
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E este € um processo continuo. A transformacéo do direito medieval ao
moderno, segundo Grossi, seria deterministicamente influenciado por quatro
movimentos histéricos e intelectuais definidos, nascentes no trecento: a) o
humanismo literario e filosoéfico; b) as reformas religiosas; c) o espirito pré-capitalista;
d) a ascensdo das metodologias naturalistas da matematica e da astronomia como
modelos a serem seguidos por todos os cientistas, incluindo os juristas.

Do humanismo retém-se o papel do ‘homem novo’, intelectualmente mais
livre e amante da ciéncia total. O humanista € o intelectual que, ainda que
respeitando a doutrina da Igreja, € apaixonado pesquisador das contribuicoes
antigas de gregos, romanos, egipcios e outros povos, sobretudo a partir do influxo
sempre maior de recuperacdes de tais textos a partir das traducdes oriundas do
mundo bizantino. A redescoberta do antigo é aqui processo de novidade, de
transformacdo social, pois mais que enaltecer o mundo medieval € abertura de
passagem a novo mundo.®? O humanista é o sujeito que, amando toda a
humanidade, confia sempre mais no préprio potencial de conhecer, agir e
transformar o mundo. E € este espirito que cria as raizes que dardo sustentacao ao
mundo moderno, sempre mais baseado no individuo que na comunidade. O
humanista é sobretudo o génio artistico, o herdi celebrado, ou seja, 0 sujeito que
deve ser enaltecido e seguido como modelo de vida. Enquanto nas hagiografias
medievais as vidas dos santos eram celebradas como dedicacdes e sacrificios a
Deus e aos projetos da Igreja, os génios humanistas sdo celebrados por suas
contribui¢cdes intelectuais, descobertas cientificas, obras de arte, ou seja, por suas
realizacOes pessoais. Com isto ndo se ignora que o humanismo renascentista tenha
criado certamente uma das culturas mais sofisticadas e meritérias do espirito
humano, verdadeira raridade na histéria das civilizacdes. O que se aborda aqui é
que, em paralelo a isto, ela abre estrada para o individualismo moderno e seus

reflexos no mundo juridico.

52 Vasta pesquisa bibliografica acerca da passagem da Idade Média para o Renascimento e sua
relagdo com o mundo juridico é realizada por Santos. SANTOS, Rafael Padilha dos. O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana como Regulador da Economia no Espac¢o Transnacional: uma
proposta de Economia Humanista. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica), Programa de Pés-
Graduacéo em Ciéncia Juridica, Universidade do Vale do ltajali, Itajai, 2015.
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O papel decisivo ocupado pelas reformas religiosas neste processo, de
Lutero a Calvino, é a construgdo de um novo cenario em que o individuo, agora livre
das amarras papais, pode dialogar diretamente com Deus, sem a necessidade da
intermediacdo da Igreja. Portanto, oposta a ideia comunitaria do direito cristdo,
evidentemente catdlico, da Idade Média, com os reformadores religiosos refor¢a-se
a imagem do individuo isolado, autbnomo, capaz de em si e por si se comunicar com
a esfera espiritual. Nao se discute aqui as reais intencdes dos reformadores, nem
mesmo 0s conteudos promovidos, nem sequer debate religioso entre catolicismo e
protestantismo, mas apenas ressalta-se que tais reformas foram decisivas no
percurso de liberacdo do individuo inclusive no espaco religioso. Mesmo 0s paises
gue seguiram prevalentemente catdlicos, foram direta ou indiretamente influenciados
por esta nova cultura religiosa, mais individualista e menos dependente das

estruturas eclesiasticas.

Acrescenta-se ainda a questdo de que, em muitos casos, tais reformas
foram abracadas por monarcas desejantes de se separarem do poder romano,
adotando as novas religibes como oficiais de Estado. Isto forcou também os reinos
ainda catélicos a também oficializarem a religido de Roma como a Unica permitida

em seu territério.>3

Acerca do espirito pré-capitalista basta lembrar a diferenca substancial de
abordagem ao dinheiro encontrada no comerciante moderno para aquele medieval.
Este ultimo comercializava, mas tinha como horizonte final o metafisico conforme
doutrinado pela Igreja, com suas proibicbes de cobranca de juros, regras que
regulamentavam o preco justo, énfase no risco do enriquecimento como vicio para a

prépria alma e, portanto, verdadeiro perigo de perda da salvacdo eterna. Ja o novo

53 O periodo de transicdo da Idade Média para a moderna foi palco de série de experiéncias e
cosmovis@es diversas. Malandrino, em obra recente, por exemplo, utiliza o pensamento de Althusius
para lembrar que ja naquele periodo haviam autores que recusavam o principio de concentracdo de
poder nas maos do Estado, preferindo defender determinado modelo proto-federalista, que confere
legitimacdo as comunidades inferiores. “La sussidiarieta, vista dal basso, si configura come
legitimazione delle capacita di autogoverno delle comunita inferiori per cio che riguarda le funzioni
locali e proprie. Dal punto di vista di queste comunita, l'intervento dei livelli istituzionali superiori deve
gualificarsi come sostegno in tutto cio che, pur essendo di natura locale, pud comportare sforzi che
esse da sole non sono in grado di realizzare completamente o puo richiedere un coordinamento
necessario con altre realta locali”. MALANDRINO, Corrado. Johannes Althusius (1563-1638): Teoria
e prassi di un ordine politico e civile riformato nella prima modernita. Torino: Claudiana, 2016. p. 121.
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comerciante € cobicoso, influenciado pelo espirito aventureiro humanista e pelo
individualismo das reformas protestantes, ndo percebe mais o lucro como um mal
em si, perigo para a propria alma. Dai ao surgimento do cenario que fornece material
a famosa tese de Weber ndo se exige muito, com novas correntes religiosas
surgindo e dando sustentacao intelectual para a rigueza como graga, como eleicao
de Deus para acesso ao mundo dos céus. Ndo se pode negar, entretanto, que
conexo a esta nova cultura capitalista surge o comerciante individualista, focado
primariamente no ganho pessoal. Este tipo de comércio, tdo deplorado pela doutrina

catélica medieval, serda sempre mais e mais a tonica do comércio moderno.>*

Por fim, o naturalismo cientifico, com seus evidentes ganhos praticos tal
como demonstrados por intelectuais como Descartes, Galileu, Pascal, entre outros,
tdo baseados na certeza experimental, na confiangca dos resultados obtidos,
diferente do subjetivismo que permearia os estudos humanistas e juridicos, passa a
ocupar o centro dos modelos de pesquisadores cientificos. O intelectual moderno
modelo ndo serd o teblogo medieval, nem mesmo o artista renascentista, mas o
pesquisador naturalista, o matematico, o astrbnomo, com suas observactes
meticulosas e calculos demonstrativos. Este naturalismo, talvez supremacia das
ciéncias naturais, influenciara o direito moderno na emergéncia de um novo
jusnaturalismo, agora racionalista e matematizante, bem diverso daquele

jusnaturalismo teol6gico dos medievais.

O jusnaturalismo moderno é aquele que se pretende cientifico, que busca
identificar as leis eternas do cosmos, as regras que estariam escritas nas proprias
coisas e poderiam ser deduzidas intelectualmente pelo pesquisador, seja nos
raciocinios abstratos, seja na empiria instrumental. E o caso de Spinoza, de Grotius,

de Hobbes, de toda a cultura jusracionalista moderna.

Observa-se como se ja esta distante daquela cultura juridica medieval em
que as regras eram definidas a partir das proprias pessoas e instituicées envolvidas.

O direito natural moderno é essencialmente abstrato, € produto das observacdes e

54 Para aprofundamentos ver Oscar Nuccio e Francesco Galgano. NUCCIO, Oscar. Diritto Naturale e
Razionalitd Economica: studi sulle origini medievali dello ‘spirito capitalistico’. Roma: Edizioni
dell’Ateneo, 1989; NUCCIO, Oscar. Il pensiero economico italiano. 4v. Cagliari: Galizzi, 1984-1987;
GALGANO, Francesco. Lex mercatoria. Bologna: Il Mulino, 2010.
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reflexdes intelectuais de estudiosos, raramente compartilhadas ideologicamente pela
opinido popular do homem comum. O intelectual europeu moderno estd menos
preocupado com as tradicdes, com 0s costumes, com aquelas regras que 0 povo vé
como sensatas, e sempre mais com as precisdes intelectuais, com as leis eternas do

proprio mundo, geometricamente escritas na linguagem cientificista.

Este jusracionalismo forneceria o conteudo do novo direito que eclode das
revolucgdes, sobretudo a Francesa, com sua Declaragéo dos Direitos do Homem e do
Cidadao. Ou seja, é o jusracionalismo que concebe a existéncia de direitos a priori
como provenientes da propria natureza, de tal forma que cabe ao legislador apenas
reconhecé-los como existentes. A longa marcha de construcdo conceitual dos
direitos humanos também se insere nesta problematica. O que deve ser constatado
aqui, no entanto, € que a defesa dos direitos individuais e sociais como direitos
naturais a condicdo humana, independente de participagcdo nacional, étnica,
institucional, resultam principalmente do movimento jusracionalista moderno. E neste
ponto o direito j& se encontra muito distante do estagio em que se situava na arena
medieval, em que os direitos eram produtos histéricos dos préprios meios sociais e
nunca elaboragfes intelectuais a partir de filosofias abstratas. Ndo se trata de

defender um modelo ou outro, mas constatar a transi¢ao historica.

Hoje vé-se a prevaléncia do juspositivismo, que entende nao existirem
direitos naturais em si mesmos, e que todos os direitos sdo imposi¢des estatais. No
entanto, mesmo na mecanica juspositivista contemporanea os principais direitos dos
ordenamentos nacionais, sobretudo no Ocidente, também entendidos como direitos
fundamentais, sdo em geral aqueles direitos que a histéria intelectual considera
como direitos inerentes a todo ser humano. Ndo é interesse do argumento da
presente tese explorar esta questdo, tal assunto foi trazido apenas como aceno ao
movimento histérico que fez o pluralismo juridico medieval perder espaco para um
direito sempre mais centralizado na figura do Estado. E esta centralizagao
certamente se conclui na forma do positivismo juridico, que entende néo existir

direito fora aquele imposto pelo Estado.®®

% Acerca do positivismo juridico ver a recomendada obra de Bobbio. BOBBIO, Norberto. O
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Para Kelsen as regras de direito sdo formuladas como juizos hipotéticos em
que certas consequéncias (efeitos) sdo vinculadas a determinadas condi¢oes
(causas), isto €, liga-se a um fato ocorrido (causa/condicdo) um efeito que lhe é
consectario (efeito/consequéncia). A diferenca entre a regra da natureza e a do
direito esta na forma de conexdo entre causa e efeito, pois enquanto a regra de
natureza estabelece: “se A é, B é (ou serd)” a regra de direito dispde: “se A é, B deve
ser, mesmo quando B, porventura, efetivamente ndo seja”®. Entdo, a ciéncia juridica
descreve a legimitidade para a oposicdo de um ato coercitivo como conseqiiéncia a
uma conduta violadora da obrigacao estatuida pela ordem juridica, compromissada
com o carater normativo da descricdo, o que € denominado por Kelsen de
imputacao.

O ato coercitivo de que trata a regra de direito € a sancao, e quem sofre a
sanc¢édo praticou um ato antijuridico, um delito. H4, pois, duas modalidades de atos
coercitivos: a) um é aquele estabelecido na regra de direito, sendo permitido; b) o
outro é aquele praticado em frontal violagdo a norma juridica, sendo proibido. Este é
o carater juridico havido no direito estatal.Para Kelsen somente o Estado teria
condicBes de proceder neste complexo mecanismo de subsuncdo e hierarquia de

normas, dai que somente o Estado seria capaz de produzir direito.>’

O positivismo juridico, em suas diversas correntes, sobretudo a
kelseniana, parte da ideia de que o Estado é uma entidade abstrata para resolver os

vinculos normativos a partir de individuos atomizados, conforme argumenta Heller:

Se a unidade do Estado s6 nos fosse dada realmente ‘pela ciéncia
juridica’ (Kelsen, Staatsbegriff, p. 8), seria evidentemente
inconcebivel como realidade. A unido normativa interindividual que se
da na ordem juridica entre vontades individuais que na realidade
estdo dissociadas, ndo basta para explicar a existéncia do Estado. A
unificagdo volitiva, em virtude da qual nasce no individuo a vontade
eficaz para o coletivo, produz-se, sobretudo, como um processo de
ordenacdo e acomodacdo dentro de cada individuo, que se vé
pressionado em cada momento pela conveniéncia social e em quem
a educacgdo de numerosas geracdes gerou o estado habitual de uma

positivismo juridico: licdes de Filosofia do Direito. S&o Paulo: icone, 2006.

5% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 87.

57 N&o é do interesse da tese aqui esbocar a teoria geral do direito e do Estado em Kelsen. Para
maiores aprofundamentos recorrer a vasta obra de Kelsen.
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consciéncia de nés mais ou menos clara e firme.%8

A argumentacdo meramente juridica de justificacdo do Estado e sua
normatividade é insuficiente, pois a obediéncia dos individuos as normas impostas
pelo Estado ndo se pode explicar recorrendo apenas a termos juridicos. O fato de o
individuo harmonizar-se com os demais e aceitar viver conforme regras sociais mais
ou menos claras e estabelecidas esta intimamente vinculada a educacdo de
geracdes visando a formacdo de um individuo socializado e compenetrado nos
meios sociais. Ndo € simplesmente por ser regra obrigatéria que o individuo
obedece ao Estado, mas por ser educado socialmente a se adaptar as normas
sociais, inclusive aquelas emanadas pelo Estado. De certa forma a educacao das
instituicbes intermediarias, como familia, escola, sociedade civil, entre outras,

prepara a consciéncia individual para aceitar a submissdo ao poder estatal.>®

Interessa notar que, mesmo nha modernidade, presenciam-se autores que
intuiram a dificuldade de se implementar um projeto monista voltado somente a
producdo estatalista do direito. Por exemplo, inclusive um autor que seguiu esta
tendéncia, como Rousseau, que via na Vontade Geral a Unica autoridade legitima de
producdo juridica, percebeu a ameaca constante das associacfes parciais, capazes

de quebrar o sistema monista.

Rousseau ainda que baseie sua teoria politica na ideia de vontade geral,
vontade Unica de um povo, constata a existéncia das associacdes parciais, que
promovem determinada intensidade de pluralismo nas relacdes dentro de cada

sociedade.

Para Rousseau apenas a vontade geral pode dirigir o Estado para o bem
comum, impondo padrdes iguais para todos, rechacando a predilecéo por interesses
particulares. A vontade geral consiste no que ha de comum em todas as vontades

individuais, naquele ponto de concordancia que da coesdo a sociedade, tendo por

%8 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Tradugdo de Lycurgo Gomes da Motta. Sdo Paulo : Mestre
Jou,1968. Titulo original : Staatslehre. p. 279.

59 A obra ‘Microfisica do Poder’, de Michel Foucault, auxilia neste entendimento. FOUCAULT, Michel.
Microfisica do Poder. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2005.
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objeto o interesse comum. Explica Rousseau®°:

A primeira e a mais importante conseqténcia dos principios até aqui
estabelecidos é que somente a vontade geral pode dirigir as forcas
do Estado em consonancia com a finalidade de sua instituicdo, que &
0 bem comum; porque, se a oposi¢cdo dos interesses particulares
tornou necessario o estabelecimento das sociedades, foi o acordo
desses mesmos interesses que as tornou possivel. O que existe de
comum nesses varios interesses forma o liame social e, se ndo
houvesse qualquer ponto em que todos 0s interesses concordassem,
nenhuma sociedade poderia existir. Ora, unicamente com base
nesse interesse comum € gue a sociedade deve ser governada®®.

Rousseau diferencia a “vontade de todos” (volonté de tous) da “vontade
geral” (volonté générale). A vontade de todos se prende ao interesse particular,
tratando-se de um calculo pelo qual opera-se a soma das vontades particulares. A
vontade geral, por sua vez, volta-se ao interesse comum. Por esta raz&o, o interesse

da maioria ndo equivale ao interesse comum.

A vontade geral pode ser alcancada mediante deliberacdo publica. Deve-
se ponderar que, para Rousseau, o termo “deliberacao” tem um equivalente muito
mais preciso no significado de “escolha”, sem envolver discussao ou debate de
idéias. A deliberacdo publica que remete a vontade geral, no entanto, ndo pode
representar mero calculo aritmético de uma votacao, sendo exigido, antes, que 0s

cidad&os adotem determinada postura ao votar, como adverte Rousseau®?:

Se, quando o povo suficientemente informado delibera, os cidadaos
nao tivessem nenhuma comunicacgéo entre si, do grande numero de
pequenas diferencas resultaria sempre a vontade geral e a
deliberacédo seria sempre boa.%?

60 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Du contrat social ou principes du droit politique. p. 17.

61 “La premiére et la plus importante conséquence des principes ci-devant établis, est que la volonté
générale peut seule diriger les forces de I'Etat selon la fin de son institution, qui est le bien commun;
car, si l'opposition des intéréts particuliers a rendu nécessaire |'établissement des sociétés, c'est
I'accord de ces mémes intéréts qui I'a rendu possible. C'est ce qu'il y a de commun dans ces différents
intéréts qui forme le lien social; et s'il n'y avait pas quelque point dans lequel tous les intéréts
s'accordent, nulle société ne saurait exister. Or, c'est uniquement sur cet intérét commun que la
sociéeté doit étre gouvernée.” ROUSSEAU, Jean-Jacques. Du contrat social ou principes du droit
politique. p. 17.

62 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Du contrat social ou principes du droit politique. p. 21.

63 “Si, quand le peuple suffisamment informé délibére, les citoyens n'avaient aucune communication
entre eux, du grand nombre de petites différences résulterait toujours la volonté générale, et la
délibération serait toujours bonne.” ROUSSEAU, Jean-Jacques. Du contrat social ou principes du
droit politique. p. 21.
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Entdo, para apurar a vontade geral & determinante a atitude do cidad&o
ao votar, isto €, este deve posicionar-se conscientemente de que o interesse comum
Ihe é favoravel, que a vida em sociedade € deveras vantajosa e, pautado neste
compromisso com o0 bem comum, subtraido de todo interesse particular, proferir seu
voto. Portanto, a vontade geral surge considerando que o interesse comum se forma
por oposi¢cao ao interesse particular de cada um e, outrossim, que todo cidadao traz
subjacente em sua consciéncia a vontade geral, podendo exprimi-la. Esclarece

Rousseau®4:

Neste sentido, para generalizar a vontade € menos importante o
namero de votos que O interesse comum que 0S une, pois, nessa
instituicdo, cada um se submete necessariamente as condi¢des que
impde aos outros;®®

Resulta dai que a vontade geral deve exprimir-se pelo consenso
coletivo, razdo por que s6 pode atender aos interesses comuns em questdes gerais.
Em tudo que for particular, perde sua prépria razdo de ser, ndo sendo correto querer
gue a vontade geral se pronuncie sobre um fato particular ou um homem, até mesmo
porque um ato de soberania jamais pode onerar ou beneficiar alguém em particular,

apenas todos, em concerto.

Segundo Rousseau®®, a vontade geral jamais erra, sempre tendendo a
utilidade publica. J& as delibera¢des do povo podem resultar em erro, quando o povo
€ enganado, desejando entdo o que é mau ao votar. Na ordem de raciocinio de
Rousseau, 0 povo deseja 0 que € mau nha deliberacdo quando vota pautado em um

interesse particular, sem compromisso com o bem comum.

Cometer tal erro torna-se mais comum quando existem associacdes
parciais, quando se estabelecem faccdes, em que “a vontade de cada uma dessas
associacOes torna-se geral em relacdo a seus membros e particular em relacédo ao
Estado.”” Emerge entdo uma problematica, pois quanto mais associacdes parciais,

as diferencas tornam-se menos numerosas, € mais corroborado e impositivo torna-

64 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Du contrat social ou principes du droit politique. p. 19.

65 “On doit concevoir par la que ce qui généralise la volonté est moins le nombre des voix que l'intérét
commun qui les unit; car, dans cette institution, chacun se soumet nécessairement aux conditions qu'il
impose aux autres;”

66 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Du contrat social ou principes du droit politique. p. 19.

67 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Du contrat social ou principes du droit politique. p. 19.
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se 0 interesse particular. Aqui expressa-se bem o contraste entre a “vontade de

todos” e a “vontade geral”.5®

Por isso, conclui-se que, seguindo Rousseau, para alcancar o verdadeiro
enunciado da vontade geral, ndo deve existir no Estado associa¢des parciais e cada
cidaddo deve opinar apenas de acordo consigo mesmo. Havendo sociedades
parciais, as mesmas devem ser multiplicadas em numero e suficientemente
equilibradas em forca para que as diferengas entre si possam assemelhar-se o mais

préximo possivel com o que ocorre com os individuos.®°

Deste modo, o interesse comum ndo é apenas a soma dos interesses
particulares, mas o interesse de todos e de cada um enquanto cidadao

compromissado com o bem comum.

Ora, o0 que se depreende € a dificuldade de se estabelecer a possibilidade
de concretizacdo da vontade geral, pois sendo 0 ser humano naturalmente tendente
a ser plurirrelacional, a manter varias relacfes sociais distintas, € condicionante que
nem sempre tais relacdes sejam harmonicas ou complementares. O que € Util a um
partido politico, empresa, associacado, familia, interesses privados em geral, ndo

necessariamente € (til a outros grupos ou a prépria sociedade como um todo.

O caminho inverso, de propagar as associa¢des parciais, poderia ser uma
forma de neutralizar os efeitos privados, como se da tensdo entre elas surgisse a

tendéncia a harmonia comunitaria.

Ou seja, sendo inviavel a tentativa de anular as associacdes parciais
parece que o Unico caminho possivel € a da pedagogia das mesmas, um tipo de
cultura das sociedades internas ao Estado a serem responséveis também perante
ao bem comum. A satisfacdo dos interesses privados pode ser fomentada também
como forma de promog¢dao do bem comum. Em outros termos, 0S COrpos
intermediarios, associacdes parciais que existem no interior de qualquer sociedade

moderna, devem responsabilizar a si mesmos a ndo serem funcionais somente aos

6 BACZKO, Bronislaw. Rousseau: solitude et communauté. Paris: Ecole Pratique des Hautes Etudes,
1974. p. 25.

69 PHILONENKO, Alexis. Jean-Jacques Rousseau et la pensée du malheur: le traité du mal. Paris:
Vrin, 1984.
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seus membros internos, mas também ao mundo exterior. E de se lembrar que
nenhuma sociedade é completamente isolada das demais, pois sua propria razdo de
ser esta também na distingdo entre ‘nés’ e ‘eles’, entre quem esta dentro e quem
esta fora. No entanto, cada instituicdo, cada corpo intermediario, depende também
das relagdes com as demais instituicbes para prosperar. Uma sociedade anbnima
existe ndo apenas para distribuir lucros aos seus acionistas, mas também para servir
produtos a sociedade como um todo, por exemplo. Ou seja, a democracia, para ser
efetivada, depende hoje ainda mais de uma nova pedagogia das instituicbes a
serem responsaveis também perante o bem comum. E importante buscar os
interesses privados, mas tais interesses, para serem satisfeitos, dependem também
do bem-estar coletivo, universal, pois a queda da sociedade maior representaria a

gueda também das associa¢fes parciais.

Com isto demonstra-se, de modo exemplificativo, que mesmo autores que
foram decisivos na criacdo e sistematizacdo do conceito de Estado precisaram lidar
com o dado empirico do pluralismo que permeia as relacbes sociais. Tentar, pela
forca, submeter a realidade a ideia de um monismo absoluto seria, para Romano,
criar mitologia juridica, conceito que sera explicado em outro momento do presente
estudo, mas que também influenciaria decisivamente o pensamento de Grossi,
conforme demonstrado na sequéncia. Por isto o exemplo também de Rousseau, de

como 0 monismo se enquadra em um tipo de fic¢ao juridica.

Diante disto cabe aprofundar um pouco mais o que seja o pluralismo
juridico e a razdo do monismo ser uma mitologia juridica, e por isto estar
sucumbindo diante das transformacdes atuais. A ficgdo, ainda que légica, ndo resiste

aos movimentos da necessidade social.

1.2 A CONCEPCAO PLURALISTA DE DIREITO: ELEMENTOS INTRODUTORIOS

A ideia de pluralidade de atores, de pluralidade de relagbes sociais e de
intersubjetividades humanas estd na raiz da maioria das argumentacbes de

pluralismo juridico, que em geral defendem que o direito transcende o monismo
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estatal, podendo ser observado em diversas instancias da existéncia humana. Os
direitos de organizacbes religiosas, como é o caso do direito candnico da Igreja
Catolica, os direitos consuetudinarios de tantos povos ainda dispersos pelo mundo,
os direitos elaborados dentro das organizacdes empresariais, o novo direito
comercial transnacional oriundo de contratos privados entre multinacionais, sao
exemplos de elaboracdes de normas e regras, escritas ou nao, que disciplinam a

conduta de atores individuais e coletivos no mundo. Salienta Wolkmer:

Obviamente, o pluralismo engloba fendmenos espaciais e temporais
com multiplos campos de producdo e de aplicacdo, os quais
compreendem além dos aportes filosoficos, socioldgicos, politicos ou
culturais, uma formulagéo tedrica e pratica da pluralidade no direito.
Ora, o pluralismo no direito tende a demonstrar que o poder estatal
nao é a fonte Unica e exclusiva de todo o direito, abrindo escopo para
uma producdo e aplicacdo normativa centrada na forca e na
legitimidade de um complexo e difuso sistema de poderes,
emanados dialeticamente da sociedade, de seus diversos sujeitos,
grupos sociais, coletividades ou corpos intermediarios. Sem adentrar
em uma discussao sobre as variantes de pluralismo juridico, seja do
paradigma ‘desde cima’, transnacional e globalizado, seja do modelo
‘desde baixo’, das praticas sociais emancipadoras e dos movimentos
sociais, importa sublinhar a proposicdo de um constitucionalismo
pluralista, comunitario e intercultural. Dai a aproximagéo e integracao
entre constituicdo e pluralismo democratico, projetando a perspectiva
de um novo Estado de Direito. De uma constituicdo que consagre e
reafrme o pluralismo como um de seus principios basilares,
prescrevendo ndo sé um modelo de Estado pluridimensional, mas,
sobretudo, como projeto para uma sociedade intercultural.”

A modernidade monopolizou toda a producéo e aplicacao juridica na
instituicdo do Estado, simplificando a complexidade da vida social, pois ignora a
realidade social como sendo de natureza pluralista. O monismo estatal hoje é
atacado tanto de cima como de baixo. De cima pelas forcas transnacionais e
globalistas, que defendem a realidade supranacional e supraestatal, no sentido de
que o Estado-Nacdo ja ndo consegue ser eficiente como regulamentador das
relacdes cada vez mais difusas e transnacionais no século XXI. Os que atacam o
monismo estatal de cima citam o comércio internacional, o meio ambiente, a
protecdo aos direitos humanos e o combato ao crime organizado como exemplos de

matérias em que o Estado-Nac&o parece incapaz de conferir solugdes eficazes. Ja

0 WOLKMER, Antonio Carlos e MELO, Milena Petters (org.). Constitucionalismo Latino-
Americano. Tendéncias Contemporaneas. Curitiba: Jurug, 2013. p. 21.
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0S que atacam o monismo estatal de baixo alertam para o fato de que monismo
simplificou a realidade social, padronizando as relagbes sociais, econdmicas e
juridicas apenas no viés liberal-burgués, marginalizando parcelas consideraveis da

Sociedade a ndo se verem refletidas na realidade estatal.

E necessario salientar que o pluralismo juridico é compativel com a
ideia de supremacia da Constituicdo, pois reconhecer a diversidade de

ordenamentos juridicos, conforme o entendimento de Santi Romano, ndo significa,

Y

necessariamente, ser contrario a submissdo a Constituicdo como unidade que
ordena a pluralidade. A Constituicdo ndo é apenas expressdo da realidade estatal,
mas da propria Sociedade, sendo assim a propria Constituicdo tem poder para
reconhecer a pluralidade de instancias que permeiam a diversidade social,
conferindo a esta diversidade a competéncia para regulamentarem a si mesmas. O
reconhecimento destas realidades no interno da Constituicdo permitiria inclusive a
criacdo de métodos de resolucdo de conflitos entre tais instancias. A Constituicao,
documento oficial que integra e harmoniza as reivindicacdes das varias camadas
sociais, poderia se tornar a pedra fundamental da qual emanam diversos

ordenamentos juridicos dentro da propria nagao.
Dessa forma assinala Perez Lufio:

[...] nossa ordem axioldgica constitucional, responde a uma estrutura
aberta e dinamica, corolaria do pluralismo politico, consagrado
também em nossa Lei das leis como o valor superior do
ordenamento juridico. Nosso estatuto de direitos e liberdades se faz,
desse modo, fundado em uma ordem pluralista, combinada com uma
sociedade aberta. Esta estrutura pluralista é a que legitima os
representantes  parlamentares para uma concretizagdo e
desenvolvimento legislativo dos direitos fundamentais, de acordo
com as aspiragfes sociais manifestadas pelas maiorias. De igual
modo, o proprio processo hermenéutico constitucional atua com um
leitor aberto as distintas exigéncias e alternativas praticas ou melhor,
como uma instancia critica capaz de ‘ponderar os bens’, a fim de
resolver e canalizar os conflitos que podem dar-se entre os diversos
valores e interesses tutelados pela normativa constitucional.”

A Constituicdo, sobretudo em sua visdo pés-Segunda Guerra Mundial,

L LUNO, Antonio Henrique Pérez. Perspectivas e Tendéncias Atuais do Estado Constitucional.
Tradugdo de José Luis Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. (sem titulo original no exemplar utilizado). p. 23-24.
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oferece um amplo leque de direitos fundamentais, valores e interesses, que muitas
vezes entram em conflito, pois emanam das divergéncias sociais, ideoldgicas,
politicas e econdmicas que caracterizam as Sociedades cada vez mais pluralistas. E
dificil compatibilizar um pensamento constitucional que pretende ser aberto a
pluralidade fatica com a visdo monista e purista que marca a tradicdo positivista
kelseniana. Ou seja, de um lado a propria ordem constitucional parece cada vez
mais reconhecer a pluralidade das Sociedades contemporaneas, e por outro a
mesma ordem constitucional apresenta dificuldades para harmonizar os varios

interesses conflitantes.

O direito moderno e liberal encontra sérias dificuldades para lidar com
o pluralismo, tendo em vista que reduz quase todas as dialéticas sociais aquela
Individuo-Estado, ignorando as instituicbes intermediarias. O ser humano é
individuo, mas também €& membro de diversos grupos sociais, além do Estado. Um
dos grandes desafios para a Ciéncia Juridica contemporanea € justamente
conseguir abarcar a pluralidade de relagbes humanas em um ordenamento ou

conjunto de ordenamentos juridicos em harmonia.

Paolo Grossi manifesta sua desconfianga sobre a relacdo entre direito e
justica. Na perspectiva positivista, o direito compde-se de leis, as quais sédo impostas
pelos que possuem o poder politico; tais leis sdo acolhidas e consideradas justas
pela sociedade, por razdo de terem sido impostas pelo detentor do poder
soberano.”? Grossi afirma que “o direito moderno esta intimamente vinculado ao
poder politico como comando de um superior a um inferior.” Esta visdo moderna é
distorcida pois a lei deve representar a leitura da realidade, e seu conteudo deve ter

maior importancia do que o sujeito que a emana.”3

No periodo medieval o poder politico ndo pretendia controlar a sociedade,
havia uma certa liberdade de expressdo e desenvolvimento entre as diferentes
dimensbes comunitarias onde os individuos encontravam-se inseridos. O direito da

época nasceu e desenvolveu-se ndo como criacdo de um ente maior, mas como

72 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. 2.ed. rev. E atual. / 2.ed.rev. e atual /
Paulo Grossi; traducao de Arno Dal Ri Junior — Florianépolis: Fundacao Boiteux, 2007. p.23-24.
73 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. p.32-33.
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uma necessidade de relacionamento.’* Portanto, o direito ja existia antes do poder
politico, ele era fundamentado nos costumes e nas relagdes sociais e dava base
para toda a estrutura social.”

Grossi refere-se ao monarca, ou rei, do periodo medieval, como “o
principe.” Para o autor, o principe ndo produzia direito na idade medieval, ele ndo
era um legislador, apenas em casos especiais. O principe basicamente reconhecia
aguilo que os costumes e a moral de seu tempo entendiam como lei. No decorrer do
processo histérico que leva a idade moderna, o principe comecou a ditar o direito
baseado em suas vontades, como evidenciou-se, por exemplo, nas monarquias
absolutistas da Franga, impondo normas autoritarias e consagrando-se como poder
soberano e absoluto. Ele passou a combater todas as manifestacdes pluralistas
originarias de direito. Também comecou a legislar em questdes que historicamente
ndo Ihe pertenciam, como questdes comerciais e religiosas.’® Tais acontecimentos
resultaram na manifestacdo dos individuos que queriam se libertar deste sistema
monarquico absolutista.”” Paulatinamente transcendeu-se de um sistema absolutista

monarquico para um sistema cada vez mais republicano, democratico, o qual tinha

74 Acrescenta-se a vis@o de Paolo Grossi acerca das dimens@es social e coletiva como decorréncia
da propria natureza social humana: Dimensdo social significa colher o sujeito come criatura
relacional, nas suas relagfes com o0s outros, relagdes que limitam o possivel arbitrio e, a0 mesmo
tempo, o enriqguecem, o integram. Dimenséo social significa também que o sujeito ndo pode ser
colhido unicamente como titular di direitos além da medida de seu egocentrismo (como é feito na
modernidade), mas também de precisos deveres, ineliminaveis consequeéncias da sua recuperada (e
para ele salvante) socialidade. Dimenséo coletiva deseja dizer algo a mais, isto é, que os vinculos
sociais ndo sdo desarticulados e, entdo, desorganicos, mas que permanecem coligados entre si,
dando vida a formag8es que potencializam as vidas singulares dos sujeitos participes das coligagdes:
religiosas (e eis a confraternidade), econémicas ( eis as corporac¢des profissionais), lavorativas (e eis
os sindicatos) politicas (e eis os partidos politicos)’. GROSSI, Paolo. Le comunita intermedie tra
moderno e pos-moderno. Genova: Marietti, 2015. p. 56.

75 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. p.27-30.

76 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. p.27-30.

76 Afirma Sacco: —A partir de certa data (digamos: a partir da Revolugdo Francesa), o Estado
assumiu o poder de criar direito em todos os setores; de modo geral, ele negou ou reduziu a
competéncia nesse ambito das organizacdes territoriais menores. Esse Estado (cuja forma caricatural
coincide com a Republica jacobina) ndo reconhece poder originario ao ordenamento internacional,
nao o reconhece aos ordenamentos religiosos, nem as entidades territoriais menores, nem as
corporacdes de oficio. O direito é criado totalmente pelo Estado. SACCO, Rodolfo. Antropologia
Juridica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2013. p. 88.

77 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. p.34-37. Para facilitar o entendimento
desta passagem sugere-se a leitura das obras de Maquiavel e Hobbes. MAQUIAVEL, Nicolau. O
Principe. 2. ed. traducdo: Roberto Grassi. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brrasileira, 1972 e HOBBES, T.
Leviata. Tradugdo: Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003.
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como objetivo garantir a liberdade de todos por meio da regulamentacéo de leis.”®
Nota-se que, com o passar do tempo, foi-se deixando o sistema pluralista para traz
substituindo-o por um sistema monistico de producédo de direito. Primeiramente o
monarca tornou-se a unica fonte de juridicidade, seguido depois pelo Estado. Essa
passagem para 0 monismo juridico trouxe consigo a politizagdo e formalizacdo do
direito.”

Existe a necessidade de recuperar o conceito do direito como um
ordenamento juridico pluralista, ou seja, recuperar a sua complexidade. O modelo
simplista criado na era moderna, reduz o ordenamento apenas a nhormas,
desconsiderando 0os movimentos sociais que acontecem fora do que as normas
podem abranger. O direito ndo nasce do poder e do Estado, mas sim da sociedade
como um todo. Por essa razdo, o direito moderno se vé falho ao encarar as
manifestacbes da sociedade, pois estas devem ser inerentes a ela e dela é que
provem o direito.®°

Ordenamento deriva de ordem, de organizacao; traz a ideia de que a
ordem € uma realidade de aceitacdo das pluralidades; portanto € uma realidade
complexa. No entanto, essa definicdo € anulada pela nocdo de positividade
moderna, a qual simplifica o direito as normas (monismo juridico), estipuladas

formalmente por autoridades (poder politico) e que devem ser cumpridas.8?

No proximo item introduz-se a concepc¢do pluralista a partir da visdo dos
institucionalistas franceses, a se iniciar por Maurice Hauriou, considerado precursor
na proposicao de uma teoria juridica centrada primeiro nas instituicbes e sé depois
nas normas emanadas pelo Estado. Embora o marco teérico da pesquisa presente
seja 0 autor Santi Romano, é importante apresentar a sintese de correntes teéricas
predecessoras que também se depararam com um problema similar, qual seja, o de
tentar compreender o direito como um fenbmeno mais amplo que simplesmente a

producao estatal.

78 O exemplo mais paradigmatico seria o da Revolucdo Francesa, que transferiu o poder de fazer leis
do monarca para o corpo de politicos eleitos que formariam o poder legislativo. Para aprofundameno
nesta temética verificar HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura Juridica Européia: Sintese de um
Milénio. Florianépolis: Boiteux, 2005 e VILLEY, Michel. Formacdo do pensamento juridico
moderno. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005.

79 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. p.40.

80 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. p.63-68.

81 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. p.68-72.
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1.3.1 Nota sobre o institucionalismo francés e sua relacdo com o pluralismo

juridico

Hauriou parte da aporia acerca da origem das instituicdes, se elas
nascem na historia ou por regras juridicas. Isto é, o Estado, a associacdo, o
sindicado, a corporacao, foram criadas pelo movimento histérico ou existem apenas

a partir do momento que regras juridicas estabelecidas as criam.

Para Hauriou toda instituicdo encontra um fundamento juridico ja em sua

origem.

As grandes linhas dessa nova teoria sdo as seguintes: uma
instituicdo é uma ideia de obra ou empresa que se realiza e dura
juridicamente num meio social, para a realizacdo dessa ideia,
organiza-se num poder que Ihe confere 6rgaos; por outro lado, entre
0os membros do grupo social interessado na realizacdo da ideia,
produzem-se manifestagbes de comunhdo dirigidas pelos 6rgéos do
poder e reguladas por procedimentos.®

Nesta citacdo, que delineia ja o conceito de instituicdo em Hauriou,
encontram-se ja trés elementos caracteristicos presentes em toda instituicdo: “as
instituicdes representam, no direito como na historia, a categoria da duracdo, da
continuidade e do real; a operacao de sua fundacédo constitui o fundamento juridico

da sociedade e do Estado”.83

As instituicbes sdo sempre fundadas, continuadas, persistindo por um
periodo de tempo através de diversos atos e procedimentos, até ser extinta por

determinado ato juridico.

82 HAURIOU, Maurice. A Teoria da Instituicdo e da Fundacao: ensaio de Vitalismo social. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009. p. 19.
83 HAURIOU, Maurice. A Teoria da Instituicdo e da Fundacéo: ensaio de Vitalismo social. p. 11.
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Para Hauriou as instituicdes sao de dois tipos, as que se personificam e
as que nado se personificam. As primeiras sé8o as instituicdes-pessoas e as

segundas, as instituicbes-coisas.

As instituicbes-pessoas (que mais interessam ao nosso estudo) “o poder
organizado as manifestagcdes de comunhdo dos membros do grupo interiorizam-se
no ambito da ideia da obra: ap0s ter sido o objeto da instituicdo corporativa, a ideia

torna-se o sujeito da pessoa moral que se depreende do corpo instituido”.8*

As instituicBes-pessoas, portanto, sdo as instituicdes classicas, cuja ideia
da obra a realizar se materializam no tempo por meio do poder gerencial, das
manifestacbes de comunhéo entre os membros, gerando a unidade da multiplicidade

na pessoa juridica. E o caso do Estado, do sindicato, da associacéo, etc.

Ja as instituicdes-coisas parecem pouco se diferenciar do conceito de fato
social em Durkheim, pois sao instituicdes que perduram no espagco e no tempo,
determinando a vida coletiva, mas que nao recebem nenhum poder gerencial nem
manifestagdo de comunh&o entre membros. As regras de direito seriam uma
instituicdo desse tipo, ndo se personificam, ndo unificam em si nenhuma
multiplicidade de agentes, ainda que sejam criadas pela comunidade e influenciam a
vida cotidiana. Os Unicos aspectos comuns deste tipo de instituicdo para com as da
modalidade ‘pessoa’ parecem ser o fato de ela ser “‘uma instituicdo porque, na
qualidade de ideia, ela se propaga e vive no meio social’® N&o parece sensato
negar que a instituicdo-coisa assemelhe-se muito as famosas trés caracteristicas

dos fatos sociais em Durkheim (exterioridade, coercitivade, generalidade).

Feita esta distincdo Hauriou salienta que seu esforco se concentra nas

instituicbes-pessoas.

As instituicbes nascem, vivem e morrem juridicamente; elas nascem
por meio de operacdes de fundacdo que lhes fornecem um
fundamento juridico ao prolongarem-se; elas vivem uma vida ao
mesmo tempo objetiva e subjetiva, gragas a operagdes juridicas de
governo e de administracdo repetidas e, alias, ligadas por
procedimentos; enfim, elas morrem por meio de operacgdes juridicas

84 HAURIOU, Maurice. A Teoria da Instituicdo e da Fundacéo: ensaio de Vitalismo social. p. 19-20.
85 HAURIOU, Maurice. A Teoria da Instituicdo e da Fundacéo: ensaio de Vitalismo social. p. 20.
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de dissolucdo ou ab-rogacdo. Assim, elas ocupam juridicamente a
duracdo e sua cadeia sélida se cruza com a trama mais ligeira das
relacdes juridicas passageiras.®®

Para Hauriou, portanto, instituicbes nascem, vivem e morrem, e tal
processo € conduzido estritamente por operacdes juridicas. Com isto o doutrinador
francés quer dizer que sua teoria € delimitadamente positivista, ndo extrapola as

fronteiras do discurso juridico, ndo invade o ambito sociologico.

Na sequéncia o autor propde que séo trés os elementos que constituem
toda instituicdo: “1? a ideia de obra a realizar num grupo social; 2° o poder
organizado posto a servico dessa ideia para sua realizacado; 3° as manifestacdes de

comunhao que ocorrem no grupo social a respeito da ideia e de sua realizagao”.8’

Tais elementos seriam de consenso doutrinario, mas Hauriou acrescenta
gque na sua teoria um quarto elemento deve ser agregado, o o fenbmeno da
incorporagao, “ou seja, de interiorizagdo do elemento poder organizado e do
elemento manifestacdes de comunhdo dos membros do grupo, no ambito da ideia

da obra a realizar, e que essa incorporacgéo leva a personificagdo”.®®

A personificacdo seria o processo de unificacdo das vontades individuais
numa pessoa juridica capaz de se relacionar com outras pessoas juridicas. Observa-

se agora cada um dos elementos:
| - Ideia de obra a realizar: isto é, a ideia diretriz da obra:

[...] que ultrapassa assim as nogBes de meta e de fungéo, seria mais
corretamente identificada com a nog&o de objeto. A ideia da empresa
€ 0 objeto da empresa, pois a empresa tem por objeto realizar a
ideia. Ela tanto é o objeto da empresa que é por ela e nela que a
empresa vai se objetivar e adquirir uma individualidade social.®®

-

E a dimensdo mais importante, pois justifica o préprio surgimento da
instituicdo. Determinadas pessoas decidem juntar esforcos e abrir uma sociedade
empresaria para produzir sapatos, varios agentes iniciam um processo de criacao de

um Estado nacional, varios trabalhadores de certo setor se organizam para defender

86 HAURIOU, Maurice. A Teoria da Instituicdo e da Fundacao: ensaio de Vitalismo social. p. 20.
87 HAURIOU, Maurice. A Teoria da Instituicdo e da Fundagédo: ensaio de Vitalismo social. p. 21.
88 HAURIOU, Maurice. A Teoria da Instituicdo e da Fundagéo: ensaio de Vitalismo social. p. 21.
89 HAURIOU, Maurice. A Teoria da Instituicdo e da Fundacéo: ensaio de Vitalismo social. p. 23.
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seus direitos sociais na forma de um sindicato, e assim por diante. Portanto, ha um
objetivo geral, objetivo, que se presencia em cada agente individualizado, e que
estrutura a instituicdo. Nao se pode confundir esta ideia diretriz com as ideias
subjetivas, isto é, os interesses individuais de cada membro. O fato de um dos
sécios naquela sociedade que produz sapatos estar interessado, sobretudo, no
proprio lucro, ndo muda o fato de que integra uma sociedade que existe para

produzir sapatos, e € nesta atividade que ele extraira o seu lucro.
Il - O segundo elemento € o poder de governo organizado.

E 0 que se chama comumente de organizac&o da instituicdo, mas é
essencial interpretar a organizagdo como um poder organizado,
porque sendo o préprio poder uma forma de vontade, e
considerando-se agora os 6rgaos apenas como poderes de vontade,
isso espiritualiza o elemento humano da organizagdo.®

Para realizar a sua ideia diretriz cada instituicAo deve estruturar a Si
mesma, definindo o poder gerencial, quem ocupara o posto de lideranca, de que
forma, quais funcbes serdo distribuidas entre os diversos membros e por quais
meios, etc. Ou seja, a ideia ndo se realiza de modo desregrado, mas a partir de

distribuicdes precisas de competéncias e funcoes.

[l - O terceiro elemento é a manifestacdo de comunhdo dos membros do
grupo e também dos 6rgaos do governo: “[...] seja na ideia da obra a realizar, seja na
dos meios a empregar. Esse fenbmeno de comunhéo, ao qual ja fizemos aluséo e
gracas ao qual a ideia diretriz da obra passa momentaneamente ao estado subjetivo,

deve ser estudado na sua realidade fenomenal”.°!

Para explicar tal elemento Hauriou remete-se a exemplos como
movimentos populares que acompanharam a fundacéo das corporacdes medievais
ou mesmo das revolucbes sociais modernas. O que € nitido é que tal elemento
cumpre papel psicossociologico de reforgar a ideia diretriz e prestar confianga ao
poder gerencial constituido. O autor exemplifica com o povo israelita do livro de

Samuel, no trecho em que ‘pedem um rei’.%2 Também as assembleias gerais

% HAURIOU, Maurice. A Teoria da Instituicdo e da Fundacéo: ensaio de Vitalismo social. p. 26.
91 HAURIOU, Maurice. A Teoria da Instituicdo e da Fundacéo: ensaio de Vitalismo social. p. 31.
92 HAURIOU, Maurice. A Teoria da Instituicdo e da Fundacao: ensaio de Vitalismo social. p. 29.
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realizadas nas sociedades an6nimas seriam decorréncia deste elemento.%

No entanto, a manifestacdo de comunhdo parece ser uma proposta
necessdria para introduzir o quarto elemento, que é apresenta por Hauriou como

‘fendbmeno da incorporagédo, que leva ao da personificagéo’.%*
IV - processo de incorporacao e personificagédo, que segundo o autor:

Esses dois fendbmenos estéo, por sua vez, sob a dependéncia de um
movimento de interiorizacdo que faz passar para o0 ambito da ideia
diretriz da empresa, em primeiro lugar, os 6rgdos de governo com
seu poder de vontade, e em seguida as manifestacées de comunh&o
dos membros do grupo. Esse triplo movimento de interiorizagéo,
incorporacdo e personificacdo tem importancia capital para a teoria
da personalidade. Se sua realidade for constatada, ela acarretara a
realidade da personalidade moral, base da personalidade juridica,
pois ficara estabelecido que a tendéncia a personificagdo é natural.
Isso ficar4 estabelecido tanto para as pessoas individuais quanto
para as pessoas corporativas, pois, ndo se deve ignorar, atualmente
a personalidade moral individual é tdo contestada quanto a
corporativa.®

Para Hauriou a instituicdo estd incorporada quando a ideia diretriz se
incorpora em um poder gerencial capaz de representar o interesse dos membros
frente a outras instituicbes. E o caso do Estado nacional que se levanta como
entidade organizada diante de outros Estados nacionais na esfera do direito

internacional. Neste caso, tanto faz se tal Estado seja democratico, autocratico, etc.
O problema vem a aparecer no processo de personificacédo, a saber:

O Estado esta personificado quando atinge o estagio da liberdade
politica com a participacdo dos cidaddos no governo; entdo, um
segundo trabalho de interiorizagdo est4 completo no sentido em que,
no ambito da ideia diretriz, ocorrem agora manifestacbes de
comunhdo dos membros do grupo que se envolvem nas decisbes
dos 6rgdos do governo representativo (eleicdes, deliberagbes nas
assembleias, referendos, etc.). A personificagdo ocorre porque as
manifestacdes de comunhdo dos membros dos grupos séo crises
subjetivas nas quais a propria ideia diretriz do Estado passo ao
estado subjetivo nas consciéncias dos sujeitos.%

9% HAURIOU, Maurice. A Teoria da Instituicdo e da Fundacao: ensaio de Vitalismo social. p. 30.
94 HAURIOU, Maurice. A Teoria da Instituicdo e da Fundacéo: ensaio de Vitalismo social. p. 30.
9% HAURIOU, Maurice. A Teoria da Instituicdo e da Fundacéo: ensaio de Vitalismo social. p. 30-31.
9% HAURIOU, Maurice. A Teoria da Instituicdo e da Fundacéo: ensaio de Vitalismo social. p. 35-36.
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Ha viés psicolégico nesta abordagem, pois a necessidade de impor a
instituicdo a inclusdo dos membros em um regime representativo parece decorrer da
tentativa de ‘personaliza-la’, no sentido de fazer com que ela expresse com

fidelidade as consciéncias subjetivas que a integram.

Santi Romano homenageia a importancia de Hauriou ao dar a instituicao
certa primazia nos debates juridicos, mas critica-o em sua formulacéo, pois limitar as
instituices aquelas que podem, ao menos se candidatar a personificacdo, parece
decorrer da tentativa de moldar todas as instituicbes no formato da instituicao
classica do direito moderno, isto é, o Estado. A partir do estudo do processo de
interiorizacdo, incorporacdo e personificacdo do Estado o autor francés teria
adaptado a mesma ideia as demais instituicdes. Com isto, porém, exclui do conceito
juridico tantas instituicbes que ndo podem se candidatar a0 mesmo processo

percorrido pelo Estado moderno.

Mais grave parece ser o fato de utilizar concepcdes ideolégicas como

critério para enquadrar todas as instituicdes.

[...] ndo compartiihamos a opinido de que as instituicdes seriam
somente entes organizados em forma constitucional e representativa,;
organizacdes cujos membros se vém garantir uma liberdade...
politica, quando se trata, por exemplo, dos acionistas de uma
sociedade comercial.®’

Qual o critério objetivo, cientifico, capaz de definir quando os acionistas
possuem ‘representatividade’, ‘liberdade politica’? O mesmo questionamento se

aplicaria a tantos Estados nacionais, fundacdes, associacdes, etc.

Romano ndo descuida de enaltecer Hauriou pelos esforgos iniciais de
criar uma teoria institucionalista do direito, mas no afa de solidificar a imagem do
Estado como instituicio por exceléncia desabou na criagdo de uma hipotese

cientifica inconsistente, carente de objetividade.

O institucionalismo francés veria em Georges Gurvitch a sua acepcéo

mais consolidada.

97 ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. Florianépolis: Fundacédo Boiteux, 2005. p. 82.
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Gurvitch aborda o pluralismo juridico também a partir dos varios tipos de
‘socialidade’, cada qual produzindo uma espécie de direito. Os vinculos de
socialidade entre membros de uma tribo aborigene australiana sdo diferentes dos
vinculos de socialidade em uma cidade industrializada moderna, assim como séo
diversos os vinculos de socialidade no interior da familia, da empresa, do partido
politico, etc. H& diferentes niveis de racionalizacdo, flexibilizacdo e organizagcéo
social nestes vinculos de socialidade, e destas diferencas emanam as varias

espécies de direito e de ordenamento juridico.%

Na sequéncia o autor classifica as formas de socialidade, conforme os
planos de profundidade, quais sejam: socialidade direta, espontanea, e socialidade

organizada, reflexiva.

A socialidade espontanea se manifesta tanto através os estados
imediatos da consciéncia coletiva quanto através dos
comportamentos coletivos, sejam estes habitos inspirados em
modelos mais ou menos flexiveis ou em atos coletivos de inovacao e
criagdo. A socialidade organizada, ao invés, se reconecta a
comportamentos coletivos enquanto estes sdo guiados por modelos
cristalizados em esquemas reflexivos, estabilizados em precedéncia
e impostos a comportamentos hierarquizados e centralizados.*

Na socialidade organizada, portanto, reside maior grau de racionalizacao,
pois as atitudes, modelos de comportamentos, influéncias provenientes da camada
espontanea da sociedade, sdo padronizadas e estereotipadas conforme sistemas

mais ou menos rigidos de socialidade, com regras claras do que é proibido e

permitido, os tipos de sancdes, etc.

Gurvitch salienta que a socialidade espontanea estd sempre na base da
socialidade organizada, e sua pressdao pode vir inclusive a modificar as regras
sociais e juridicas. Por exemplo, as mudancas de comportamentos, de estilos de
vidas, ocorrem a partir das relagdes interindividuais, podendo chegar a modificar
inclusive normas juridicas estabelecidas. A questdo do divorcio, com mudanca
legislativa no dltimo século, é ilustrativo, pois a norma juridica foi alterada a partir

das pressdes oriundas da socialidade espontanea. De certa forma a socialidade

98 De certa forma aqui retornam os conceitos de ‘philia’ em Aristételes e de ‘socialidade’ em Durkheim,
embora nenhum dos dois tenham avancado de tal forma na fronteira entre a sociologia e o direito.
99 GURVITCH, Georges. Sociologia Del Diritto. Milano: PGreco, 2014. p. 247.
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espontanea ainda se situa muito na dimensdo estritamente sociolégica, mas que

tende a transitar & dimensao juridica.

Dentro da socialidade espontanea, ainda, ha conflito e interrelagbes de

vérios tipos. Cita-se o autor:

No &mbito da socialidade espontanea, se contrampdem em primeiro
lugar a socialidade por interpenetracdo, ou fusao parcial no ‘Nés’, e a
socialidade por simples interdependéncia entre eu, tu, ele, eles, isto
é, ‘os vinculos com os outros’. E a oposicdo entre integragdo e
coordenacdo, entre intuicdo coletiva e comunicacdo simbdlica, entre
unido e delimitacéo.'®

A socialidade por interpenetracdo € aquela do ‘nés, brasileiros’, ‘nés,
italianos’, ‘ndés, metalurgicos’, ‘nds, professores’, etc. Ou seja, o grau de
interpenetracdo € grande ao ponto de criar uma espécie de ‘consciéncia coletiva’,
em que um ‘eu coletivo’ possui preferéncias, aversdées, nogdes de certo, errado, etc.
E evidente que deste ‘nés’ surgem exigéncias sociais de comportamentos para os

membros.

Ja a socialidade por interdependéncia € mais elastica e flexivel, porque
nao forma um ‘nés’, ficando apenas no limite da dialética entre eu-tu, nela as
individualidades mantém certa autonomia. Os contratos, as relacées de propriedade,

em geral se situam neste nivel de socialidade.

Este ‘Nés’, dependendo do grau de interpenetragdo, pode ser ‘massa’,
ainda muito fragil, sendo apenas uma reunido superficial de individuos. Sao sujeitos
isolados que apenas se unem para atingir fins especificos que interessam a todos.
Uma interpenetracdo mais densa é a que forma a ‘comunidade’, quando o
envolvimento € mais profundo e o senso de personalidade de cada membro aos
poucos passa a se misturar com a ideia de comunidade na qual vive. Quando a
fusdo é tdo intensa que € como se desaparecesse as individualidades estamos

diante da ‘comunh@o’, tipica dos periodos de frenesi coletiva.

Para Gurvitch, portanto, é no estagio intermediario da comunidade em

que as forcas individuais e coletivas se encontram mais equilibradas.

100 GURVITCH, Georges. Sociologia Del Diritto. p. 250.
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O autor passa a delinear que cada forma de socialidade possui uma

espécie de direito. Cada forma de socialidade ativa produz ‘fato normativo’.

Ha o contraste entre direito social e direito individual (ou interindividual),
sendo o primeiro referente a socialidade por interpenetracdo e o segundo daquela

por interdependéncia. O direito social € apresentado como:

[...] direito de integracdo objetiva no NOs, no todo imanente. Isso
permite aos sujeitos aos quais se dirige de participar diretamente ao
todo, que por sua vez participa efetivamente nas relacdes juridicas.
Isto explica porque o direito social seja fundado sobre a confianga,
enquanto o direito individual, isto é, o direito interindividual e aquele
entre grupos, é baseado sobre a desconfianca. O primeiro é direito
de paz, de ajuda de trocas, de trabalho em comum, o outro é direito
de guerra, de conflito, de separagéo, porque ainda quando o direito
individual aproxima parcialmente os sujeitos, como no caso dos
contratos, ao mesmo os distancia ao delimitar os interesses.'%!

E arremata:

Se cada direito pode ser definido como a ligagéo entre as pretensdes
de um e os deveres dos outros, ligacao ‘imperativa-atributiva’, no
direito social as pretensdes e os deveres se interpenetram e formam
um todo indissoluvel, enquanto no direito individual ndo fazem que se
colidirem e se limitarem. No direito social predomina a justica
distributiva, no direito individual a justica comutativa.1°?

No entanto, o direito social tende sempre a prevalecer sobre o direito
individual, porque ele € quem funda a sociedade, quem d& sustentacdo a todos os
direitos individuais, ainda que muitas vezes seja espontaneo e nao-organizado. O
direito constitucional contemporaneo aparenta ser uma tentativa de positivar,

exteriorizar este direito social primario.

Gurvitch, quando analisa as regulamentacfes organizadas e nao-
organizadas de determinada sociedade, encontra ndo apenas as formas tradicionais
de normatividade, mas diversas camadas de rela¢cdes entre individuos, das mais
atomisticas e conflitivas aquelas que alcancam verdadeiro grau completo de
interpenetracdo, ao ponto de quase desaparecerem as personalidades individuais.

N&o é que existam sociedades que estejam neste ou naquele ponto, mas todas

101 GURVITCH, Georges. Sociologia Del Diritto. p. 257.
102 GURVITCH, Georges. Sociologia Del Diritto. p. 257-258.
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possuem estes extratos de normatividade em algum grau, que disputam,
invisivelmente, espaco para seu predominio. O direito da comunidade tende a
prevalecer sobre o direito da massa e da comunhdo por ser mais equilibrado, de
modo que a forca coletiva segura as forcas individualizadas da massa e as forcas

individuais contém a comunhao total.

Enfim, este primeiro capitulo se propds a apresentar o pluralismo juridico
como condicao insuperavel da existéncia humana, de modo que mesmo a tentativa
de concentragcéo de poderes nas maos do Estado nao veio a resistir. Esta percep¢ao
é fundamental, pois sera retomada na parte final, quando apresentado o pluralismo

juridico no espaco transnacional.

Apresentados autores que antecederam a visdo de Santi Romano na

sequéncia passa-se a apresentar a concepc¢ao do jurista italiano.



CAPITULO 2

O INSTITUCIONALISMO DE SANTI ROMANO

2.1 O PENSAMENTO DE SANTI ROMANO EM SEU TEMPO

Neste momento adentra-se a fundamentacdo central do presente
trabalho, a abordagem institucionalista de Santi Romano, jurista italiano de notavel
influéncia no direito de seu pais, mas com repercusséo limitada além das fronteiras.
O objetivo nesta parte é apresentar a teoria geral de Romano, para que a mesma
seja recuperada e utilizada nas partes finais do trabalho, demonstrando como a
mesma pode ser fecunda enquanto ponto de partida da compreensdo das
transformacdes em ato, sobretudo no que se refere a emergéncia dos espacos

transnacionais.

Romano deve ser situado em seu contexto historico, que € o das Ultimas
décadas do século XIX e primeiras do século XX, momento em que a ciéncia juridica
comecava a presenciar o embate entre 0 positivismo e tantas correntes que se
recusavam a identificar o direito exclusivamente na instituicdo estatal. Aqui
encontram-se, por exemplo, as abordagens quase sociolégicas, como aquelas de
Duguit e Hauriou, j& citados no presente trabalho, como o pensamento do direito
livre defendido por Ehrlich. Todos, de alguma forma, embatem-se com o positivismo
gue cada vez mais passava a tomar controle dos debates, daquele de Jellinek a

formulacéo kelseniana.

De um lado uma posi¢cdo sempre mais estatista, que continuava a linha
ideologica que se origina na aurora da modernidade, tal como visto no capitulo
anterior, de outro diversas correntes que tentam recuperar a supremacia da
Sociedade diante do Estado, a defesa da ideia de que mais do Estado, o direito
nasce do mundo social, nas interacdes entre individuos dentro de cada agrupamento

social.

Romano é influenciado por todo esse panorama, e certamente sua visao

esta alinhada muito mais ao lado daqueles que se recusam a ver no Estado a fonte
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de todo o direito. No entanto, sua posi¢ao é original, pois ndo deixa de ver no Estado
papel singular, a0 menos em seu tempo, Nao apenas mais uma das instituicbes, mas
talvez a mais decisiva delas, a Unica capaz de harmonizar as demais instituicées que
coexistem em seu interior, como a familia, o partido politico, a organizacao

empresarial, etc.

Esta € a interpretacdo da obra de Romano que se propde aqui, lida ndo
apenas a partir de sua mais célebre obra, L’Ordinamento Giuridico, mas também a
partir do estudo dos textos de juventude e dos ultimos escritos do autor, aqueles
dedicados ao direito internacional e ao direito constitucional. O Frammenti di un
Dizionario Giuridico também é fundamental, pois apresenta de modo conciso a visdo

de Romano acerca de categorias centrais para 0 seu pensamento.

A leitura isolada de L’Ordinamento Giuridico pode gerar o entendimento
apressado de que para Romano o Estado é apenas uma instituicdo em paridade de
importéancia com as demais, quando na verdade o estudo de outros textos revela
gue, a0 menos no contexto historico e politico em que vivia, o autor vislumbrava no
Estado uma instituicdo de importancia central, ao ponto de encerrar o famoso texto
sobre a Crise do Estado Moderno afirmando a convicgéo de que tal crise poderia ser
superada e o Estado voltar a ser o protagonista central da arena politica e juridica.

Como se vera, nao ha contradicdo. Romano defende a existéncia do
pluralismo dos ordenamentos juridicos, que nada mais € do que corolario da teoria
da instituicdo, pois se direito é instituicdo, e ndo apenas o Estado é instituicdo, entdo
necessariamente deve haver a pluralidade de instituicbes, pluralidade de
ordenamentos juridicos. No entanto, isto ndo conduz ao raciocinio de que no tempo
de Romano, e provavelmente em nosso, o Estado tenha a mesma importancia que

qualquer outra instituic&o.

E a partir deste duplo argumento que se desenvolve a exposi¢io a seguir,
neste e no proximo capitulo. Primeiro se apresenta a visdo geral do pensamento de
Romano, estruturado em suas trés teorias centrais, quais sejam: a teoria da
instituicdo, a teoria da pluralidade dos ordenamentos juridicos e a teoria da

necessidade. As duas primeiras sdo famosas e devidamente expostas em
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L'Ordinamento Giuridico, ja a ultima é menos notada, mas profunda o suficiente para
ser considerada o verdadeiro fundamento do direito na visdo do autor, a abordagem
gue de certa forma sustenta as duas primeiras teorias. Esta Ultima esta exposta nos

textos de juventude de Romano, que serdo explorados ao longo do capitulo.

No capitulo seguinte € apresentado o outro lado do argumento, ou seja, o
papel do Estado na teoria de Romano, bem como a andlise de sua crise, segundo 0
autor. A relacdo entre os dois argumentos, aplicada ao cenario contemporano, pode
servir de ponto de partida para compreensédo das transformagdes em ato, vez que a
crise do Estado e de sua soberania pode ser entendida como o vacuo de poder,
movido pela forca da necessidade, que da origem a pluralidade de novos

ordenamentos juridicos nos espacos transnacionais.

2.2 A CONCEPCAO ORDENAMENTAL DE SANTI ROMANO

Diferente da maioria dos autores contemporaneos, Santi Romano nao
adentrou a problematica do pluralismo dos ordenamentos juridicos sem antes se
propor a definir de modo objetivo o ‘fendmeno juridico’, e sem jamais ultrapassar as
linhas fronteiricas da ciéncia juridica. Santi Romano era jurista, grande especialista
no Direito Administrativo, ndo era fildsofo do direito nem sociélogo do direito, embora
suas percepcdes sejam valiosas também para estes campos do conhecimento. Ou
seja, Santi Romano propés um conceito de direito para além do Estado sem precisar

cruzar a fronteira da ciéncia juridica.

Romano enfrentou ativamente as doutrinas que tentam reduzir todo o
direito a normas emanadas pelo Estado. Além disso, Santi Romano oferece precisa

definicdo de Direito para a sua concepcao de pluralismo juridico.

Para Santi Romano o conceito de Direito deve conter trés elementos

essenciais, explicados separadamente na sequéncia:

Antes de tudo, levar ao conceito de sociedade. Isso em dois sentidos
gue se complementam mutuamente: aquele que ndo sai da esfera
puramente individual — que ndo supera a vida do individuo como tal —
nao é direito, (ubi ius ubi societas) e, ainda, ndo existe sociedade no
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sentido verdadeiro da palavra sem que nessa se manifeste o
fenémeno juridico (ubi societas ibi ius).1%3

Na sequéncia a sociedade é apresentada como:

[...] ndo uma simples relacdo entre os individuos, como seria, por
exemplo, a relacdo de amizade, ao qual € estranho qualquer
elemento juridico, mas uma entidade distinta dos individuos que a
compde, que constitua mesmo formal e extrinsecamente uma
unidade concreta. E deve se tratar de uma unidade efetivamente
constituida.%*

N&o ha como se pensar o conceito de direito fora da sociedade, nem o
contrario. Toda sociedade necessita por um direito como forma de
autorregulamentacao. Isto porque a sociedade é todo agrupamento que se distingue
das proprias pessoas que a compdem, passando a ter validade e existéncia de
modo transcendente aos individuos que a compdem. A amizade ndo € uma
sociedade porque assim que um dos dois amigos falece, se distancia, aquela
relacdo deixa de existir Ou seja, a amizade é indissocidvel dos amigos que
compdem a amizade, sem aquelas duas pessoas especificas a propria amizade

deixa de existir.

O mesmo raciocinio ndo vale para a familia, pois ela tem um direito que
explica como s&o transmitidas as propriedades, os deveres, de forma que a
existéncia da instituicdo familiar transcende os proprios individuos que integram
determinada familia.1%° E este direito, que é natural ao proprio conceito de familia,

que permite familias existirem por séculos.%

N&o somente a familia, mas a comunidade, o Estado, as organizacfes
privadas (incluindo as empresariais), todas elas possuem um direito que as permite

existirem para além dos individuos que a compdem. Observa-se agora o segundo

103 ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. Florianopolis: Boiteaux, 2008. p. 77.

104 ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. p. 77.

105 “A instituicdo € uma unidade fechada e permanente que ndo perde a sua identidade devido a
alteracdes dos individuos que sdo seus elementos, das pessoas que dela fazem parte, do seu
patriménio, dos seus meios, dos seus interesses, dos seus destinatarios, das suas normas e assim
por diante. Ela pode se renovar conservando de modo imodificado a sua propria individualidade.
Disso advém a possibilidade de considera-la como um corpo isolado sem identifica-la com o que
pode vir a ser necessario para lhe dar vida, mas que, dando-lhe vida, se amalgama nela”. ROMANO,
Santi. O Ordenamento Juridico. p. 87.

106 A familia como instituicdo vinculada ao direito ja € conhecidamente abordada em COULANGES,
Fustel de. A Cidade Antiga. 12. ed. Sdo Paulo: Hemus, 1996.
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elemento definidor:

O conceito de direito deve, em segundo lugar, conter a ideia da
ordem social: isso serve para excluir todo elemento que possa

by

reconduzir ao puro arbitrio ou a forca material, ou seja, nao
ordenada. [...] toda manifestagcdo social, somente devido ao fato de
ser social, é ordenada ao menos no que diz respeito aos seus
consécios. %’

Este segundo elemento € decorrente do primeiro e existe apenas para
impedir que qualquer aglomerado humano, ainda que aleatdrio e caotico, possa ser
chamado de sociedade. E necessario que exista um vinculo, uma ideia de bem
comum, de objetivo compartilhado, que seja o liame entre todos os individuos que

integram determinada sociedade. Por fim o terceiro aspecto do conceito:

A ordem social posta pelo direito ndo advém da existéncia de normas
de qualquer origem que disciplinam as relacdes sociais. Ele néo
exclui tais normas, mas se serve delas e as integra na sua Orbita,
sendo gque, concomitantemente, vai além delas, superando-as. Isso
significa que o direito, antes de ser norma, antes de se referir a uma
simples relacdo ou a uma série de relacdes sociais, é organizacao,
estrutura, atitude da mesma sociedade em que é vigente e que para
ele se constitui como unidade, como um ser existente por Si
mesmo.1%

Para entender o direito ndo é importante saber a origem das normas que
compdem determinado ordenamento. Nao importa se as normas foram criadas pelo
Legislativo, se foram reconhecidas como costumes, se sdo meras aplicacfes de
regras religiosas ou de contratos privados, importa apenas que aquelas normas
foram aceitas e internalizadas por determinada sociedade. E dai que se torna in6qua
a discussdo se em determinada comunidade indigena existiria direito porque as
regras sociais sao as mesmas da religido seguida pelos membros. No momento em
gue aqueles membros adotam as regras religiosas como regras de ordenamento
social, de regulamentacdo social, elas passam a ser, também, regras juridicas. O
mesmo vale para lugares que utilizam preceitos islamicos como juridicos, pois eles
se tornam juridicos no momento que aquela sociedade compreende que aqueles
sdo o0s preceitos que devem organiza-la. Com isto Santi Romano torna supérflua

toda a discussao positivista acerca do que podemos entender por normas, se

107 ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. p. 77-78.
108 ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. p. 78.
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apenas as escritas, se também os costumes, em quais casos, etc.

[...] ndo acreditamos que a instituicdo seja fonte do direito, e que
portanto este seja um efeito, um produto da primeira, mas
acreditamos que entre o conceito de instituicdo e o de ordenamento,
considerado no seu todo e integralmente, exista uma perfeita
identidade?®®,

Santi Romano alerta que utiliza ‘instituicdo’ em seu sentido apropriado,
nao figurativo, isto é, instituicdo é um ente imaterial, mas que de alguma forma pode
ser individuado concretamente. Por exemplo, determinada organizacdo empresarial
ou Estado € uma instituicdo, pois pode ser individuada e distinguida das demais
sociedades empresarias e Estados. Mas quando se fala em ‘instituicdo da compra e
venda’, ‘instituicdo da imprensa’, entre outros termos, a expressao ‘instituicdo’ vem a
ser utilizada em modo inapropriado, figurado, demasiadamente extensivo. A
‘imprensa’ até pode ser entendida como instituicdo, quando compreendida como a
sociedade a qual integram os multiplos érgdos de imprensa, todos vinculados entre
si por meios contratos, regras implicitas, regulamentos emitidos por associacdes
profissionais, etc. Mas nesse caso ndo é a impresa figurada, como se ouve
comumente, quando algum personagem publico reclama que ‘é perseguido pela
imprensa’, mas a propria sociedade organizada composta pelas atividades voltadas
a imprensa. O mesmo vale para expressdes confusas como ‘classe empresarial’,
que em si mesma ndo é uma instituicAo ou sociedade, mas as regras privadas
empresariais decorrentes de contratos, as organizacfes de empresarios em
associacfes de segmentos, entre outras manifestacdes, podem dar nascimento a
determinadas sociedades (em sentido de Santi Romano, ndo de direito empresarial)

compostas por empresarios.
O direito € instituicao, é organizacao social:

Que tal ordenamento seja sempre e necessariamente juridico, é
demonstrado pela observacdo de que o objetivo caracteristico do
direito é precisamente aquele da organizacdo social. O direito nédo
consagra somente o principio da co-existéncia dos individuos, mas
se propOe sobretudo a vencer a fraqueza e a limitagdo das suas
forcas, a ultrapassar a sua breve existéncia, a perpeturar certos
designios além da sua vida natural, criando entes sociais mais

109 ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. p. 82
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poderosos e mais duradouros do que os individuos.*°

A sociedade, enquanto instituicdo, € decorréncia da natureza humana
enquanto ser inteligente. Por ser finito, por ser incapaz de realizar todas as obras
gue deseja, o ser humano se relaciona com outros de modo ordenado a permitir que
tais projetos transcendam suas existéncias temporais. Aquilo que é iniciado por um e
qgue ndo sera concluido em sua breve existéncia sera continuado, aprimorado, por
outros individuos. A sociedade potencializa a inteligéncia, transforma o potencial

social do humano em criador civilizatério.11

As regras instituidas pelo direito em determinada sociedade servem a
finalidade de garantir esta busca por perpetuidade, esta realizacdo de projetos para
além das existéncias individuais. E dai que ndo ha sentido em cada membro fazer
somente aquilo que lhe convém, porque neste caso ndo ha sociedade, mas um
aglomerado atomistico de individuos. Os membros precisam aceitar as restricbes de
liberdade, as sujeicfes, para terem garantias de agirem em determinadas frentes,
para que o projeto organico da sociedade seja possivel. O direito, portanto, organiza

a sociedade, gerencia os mecanismos que condicionam o seu funcionamento.

No proximo tépico demonstra-se, com base em Santi Romano, como
também a ideia de que o direito emana apenas do Estado é falsa ou ao menos

insuficiente.

2.2.1 Da insuficiéncia da doutrina que reduz todo direito ao Estado

Desde o fim da Idade Média, mas, sobretudo ap6s a Revolucao Francesa,
o mundo ocidental acompanhou o surgimento e o apice do fendmeno do Estado, que

inclusive passou a ser considerado a categoria basica dos estudos de Ciéncia

110 ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. p. 89.

111 “Estes entes realizam a sintese unificante em que o individuo permanece fechado, regulando nao
s6 a sua atividade, mas também a sua condi¢do, algumas vezes superior, outras inferior a das
demais; coisas e energias sdo destinadas a fins permanentes e gerais, ou seja, com um conjunto de
garantias, de poderes, de sujeicdes, de liberdades, de freios, que reduz a um sistema e unifica uma
série de elementos em si e por si moderados. Isto significa que a instituicdo no sentido por ndés
delineado é a primeira, originaria e essencial manifestacdo do direito. Este pode se manifestar
somente em uma instituicao, e a instituicdo, no entanto, existe e pode ser dita tal enquanto é criada e
mantida viva pelo direito”. ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. p. 89-90.
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Politica, Filosofia Politica e inclusive da Ciéncia Juridica. De um mundo fragmentado
e pluralista como era o medieval, com cada dimenséo da sociedade sendo capaz de
produzir autonomamente o proprio direito, o Estado passou a concentrar em si cada
vez maior competéncia para criar e aplicar o direito.''? Paulatinamente as outras
esferas sociais, como a religiosa, econdémica, comunidades locais, perderam a
autonomia para criar direito, ou no maximo poderiam ter seus poderes reconhecidos

pelo Estado!!?, mas, sempre em carater inferior.114

7

Assim é o Direito ensinado ainda hoje nas faculdades de Ciéncia
Juridica espalhadas pelo Ocidente. O Direito é prerrogativa estatal, e mesmo aquele
direito criado para além do Estado necessita da outorga estatal (raciocinio valido

inclusive para o direito internacional classico).1®

112 para aprofundamentos na transicdo do direito medieval para o estatal-moderno ver, entre outros,
Berman, Villey e as varias obras de Grossi citadas neste trabalho. BERMAN, Harold. Razdo e
Revolucdo. S&o Paulo: Paz e Terra, 2004; VILLEY, Michel. A formacdo do pensamento juridico
moderno. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005.

113 Afirma Sacco: “A partir de certa data (digamos: a partir da Revolugéo Francesa), o Estado assumiu
0 poder de criar direito em todos os setores; de modo geral, ele negou ou reduziu a competéncia
nesse ambito das organizacgdes territoriais menores. Esse Estado (cuja forma caricatural coincide com
a Republica jacobina) ndo reconhece poder originario ao ordenamento internacional, ndo o reconhece
aos ordenamentos religiosos, nem as entidades territoriais menores, nem as corporagfes de oficio. O
direito é criado totalmente pelo Estado”. SACCO, Rodolfo. Antropologia Juridica. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2013. p. 88.

114 “Cada Estado deve, sem duvida, ser considerado como um ordenamento que, de fato, esta
separado dos outros Estados. Mesmo a comunidade internacional, ndo obstante o fato de ser uma
instituicdo de instituicbes, é fruto de um ordenamento que pressupde individualmente os
ordenamentos dos Estados, mas, afirmando a independéncia e autonomia desses, ndo 0s incorpora
no seu. Este principio, que poderia ser chamado de pluralidade dos ordenamentos juridicos,
enquanto é incontestado no que se refere aos varios Estados bem como, ao menos na doutrina mais
recente, no que diz respeito as relagdes entre o direito internacional e os direitos estatais, € também,
por vezes, negado de uma forma enérgica no que concerne os demais ordenamentos juridicos. Para
estes se pde, frequentemente, a tese de que todos, sem excec¢fes, devem ser reduzidos ao direito
estatal. Antes, seria o Estado que imprimiria o seu carater juridico, seja quando os constitui
diretamente, seja quando os reconhece. No caso em que néo se tenha tal reconhecimento, como, por
exemplo, no que se refere as instituicdes hostis ao Estado ou mesmo contraria aos principios
essenciais por este postos na base do seu direito, tais instituicbes deveriam ser consideradas
antijuridicas, ndo somente a respeito do Estado, o que é natural, mas também em si e por si. Nao
existiriam, desse modo, outros ordenamentos juridicos verdadeiros além daquele estatal e daquele
inter-estatal. Os demais somente poderiam pertencer, de forma imediata ou mediata, ao primeiro,
sendo elementos integrantes de seu sistema, ou, a0 maximo, seus satélites. O direito seria somente
uma forca ou uma vontade, que se irradiaria do Estado (na comunidade internacional de varios
Estados), e somente deste”. ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. p. 137-138.

115 O Direito hoje sO existe a partir ou reconhecido pelo Estado, salienta a maioria dos juristas.
Estranhamente, afirma Miaille, a categoria ‘Estado’ é basicamente ignorada e ndo ensinada nas
disciplinas da faculdade de Direito. “[...] todo os autores insistem no facto de hoje o essencial do
direito ser estatal. O Estado constitui, pois, um elemento fundamental do conhecimento do direito, e,
no entanto, ele encontra-se ausente da cadeira de introdugdo ao direito! Esta auséncia ndo é neutra;
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Santi Romano ja denunciava a debilidade da argumentacao teorica que
tenta defender tal posicdo monopolista por parte do Estado quanto ao poder de
regulamentar a vida social, a qual, basicamente, precisaria se ancorar na
combinacdo de duas teorias: (1) a concep¢do naturalista da supremacia estatal'® e

(2) fundamento ético (Sittlichkeit) do Estado na visdo hegelianall’.

[..] ndo se saberia como teoricamente justificd-la a ndo ser
assumindo, por um lado, que o direito positivo pode e deve ser
somente um produto do direito natural e, por outro, que o Unico ente
gue tenha, ao menos hoje, a possibilidade de interpretar e traduzir
nas suas leis o direito natural seja o Estado. Deste modo se chega
aquela concepcéo de Estado do qual Hegel foi 0 mais sistematico e o
mais sugestivo defensor. Se, com tal filosofo, se admite que o Estado
€ a totalidade ética, que ele é a irrupgdo de Deus no mundo, que
deve ser honrado como algo mundano-divino, e que, antes, é um
Deus real, entdo se esta perante a um sistema o qual ndo se pode se
retirar a bases sem a elas contrapor outras. E quem o segue,
pactuando, ao mesmo tempo, que compreenda e englobe totalmente
o fenémeno juridico no principio ético, pode também ser dispensado

€ ela que oculta objectivamente a natureza do direito que é exposto. Porque, se o direito é feito pelo
Estado, ndo é inocente esconder-se-nos 0 que € o Estado! Mas, poderieis dizer, basta ir consultar o
curso de direito constitucional. Esta operagdo ja ndo € satisfatoria. Em primeiro lugar, o facto de
separar em dois ensinos distintos o que deveria, na realidade, pertencer aos mesmos
desenvolvimentos deixa supor que se trata de duas realidades diferentes”. MIAILLE, Michel.
Introducdo critica ao estudo do direito. Lisboa: Estampa, 2005. p. 121. O autor prossegue,
argumentando que a auséncia do Estado nas disciplinas juridicas serviria para ocultar o debate critico
daquilo que seria o Estado historicamente situado, ou seja, o Estado segundo a ideologia liberal, que
€ apenas um entre os tantos modelos tedricos ja propostos de Estado. Alguns podem retrucar
dizendo que o Estado é abordado na disciplina de Ciéncia Politica, entretanto, limitar o Estado a
Ciéncia Politica equivale a dizer que é da Ciéncia Politica que emana o regramento juridico, o que €&,
em certo sentido, um raciocinio valido, mas exigiria a aceitacdo da tese de Schmitt, em contraposi¢céo
aguela kelseniana. O que torna o cenario ainda mais nebuloso, pois a teoria de Schmitt raramente
recebe a devida atenc¢éo pelos estudiosos contemporaneos.

16 “E de fato, proprio de tal concepcgéo naturalista fazer com que o direito figure como atuagéo
concreta — que deveria ser Unica e uniforme — de um principio transcendente e absoluto, da justica
abstrata e eterna, e, portanto, negar o carater de direito a todos os ordenamentos sociais que nao
possam ao menos ser considerados como tentativas, ainda que imperfeitas, de tal atuacéo, ou que,
como ndo bastasse, se afirmam rebeldes em relacdo a esta ideia de justica. A doutrina que vé no
Estado o Unico 6rgdo, ou, como se ouve dizer, o Unico produtor do direito, evidentemente se
fundamenta nessas perspectivas, completadas com a outra — mais recente em determinados
desenvolvimentos — que faz figurar no Estado o ente ético por exceléncia”. ROMANO, Santi. O
Ordenamento Juridico. p. 139-140. As concepgdes naturalistas aludidas por Romano certamente
sdo as diversas teorias da filosofia politica moderna que atribuem a origem estatal na prépria
natureza, como Hobbes, Locke, Rousseau, Montesquieu, Grotius, Pufendorf, etc.

117 Para aprofundamentos quanto a fundamentagéo ética do Estado em Hegel ver SOARES, Josemar
Sidinei. Consciéncia de si e Reconhecimento na Filosofia do Direito. 311f. Tese (Doutorado em
Filosofia) - Programa de Pos-Graduagdo em Filosofia, Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2009; ROSENFIELD, Denis. Politica e Liberdade em Hegel. Brasilia: Brasiliense,
1983.
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de dar uma demonstracdo mais completa do assunto.*8

A Unica forma de defender a supremacia absoluta do Estado na producéo
do direito é assimilar esta teoria que vé no Estado apenas uma das instituicdes, nao
basta sequer ver o Estado como a maior das instituicdes, € necessario vé-lo como

encarnacéo divina, o préprio Deus materializado historicamente.*®

Tal argumentacédo, como se sabe, ndo é compartilhada por quase nenhum
jurista atual que defende a supremacia estatal. Estes, invariavelmente, recorrem ao
constitucionalismo, a democracia, aos movimentos historicamente situados, como a
Revolucdo Francesa, a Russa, as constituicbes dos Estados Unidos da Ameérica,

México, de Weimar, e das teorias advindas do pés-Segunda Guerra Mundial.1?°

O problema de tais argumentacdes € que podem no maximo defender que
o Estado € a maior das instituicées, o que por si s6 € questionavel, mas jamais que
se trata da Unica instituicAo capaz de produzir direito. Se ndo € a Unica,
necessariamente deve-se reconhecer a existéncia de outras instituicbes capazes de
produzir direito, ainda que em nivel inferior.?> Romano acrescenta que é inclusive
impossivel demonstrar um vinculo objetivo e causal do Estado em relacdo ao direito,
ou seja, um nexo que demonstre ser o Estado a Unica instituicdo capaz de produzir

direito.

De fato, qual poderia ser o nexo necessario entre o direito e o
Estado, através do qual o primeiro somente possa ser imaginado
como um produto do segundo? Nao s6 é impossivel demonstrar a
existéncia deste nexo, como, ao contrario, se pode demonstrar que
ele ndo existe. De fato, enquanto, se pode perfeitamente conceber o

118 ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. p. 140.

119 Necessario salientar que ndo ha contradicdo em citar esta passagem de Romano sobre Hegel e ao
mesmo tempo utilizar o pensamento hegeliano ao inicio da presente tese. Naquela parte o objetivo
era falar da natureza social e plurirrelacional do homem, e neste aspecto Hegel € um dos autores
mais sélidos, vez que fundamenta a origem das varias instituicdes na intersubjetividade humana, isto
€, na dialética do reconhecimento. Aqui trata-se de ponto bem mais especifico, qual seja, a critica de
Romano & posicao de Hegel acerca da natureza transcendental do Estado.

120 Para exposicdo mais detalhada ver Marcelo Neves. NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2012.

121 “Do que foi afirmado se pode concluir que quem concebe o Estado como somente uma das formas
— mesmo sendo ela a mais evoluida da sociedade humana -, sem portanto reconhecé-la como uma
divindade, o que nao se faz em relacdo as outras formas que o precederam ou que Ss&o
contemporéaneas a ele, deve também admitir que o ordenamento destas outras deve ser considerado
como juridico, ndo menos e a titulo ndo diferente do ordenamento estatal”. ROMANO, Santi. O
Ordenamento Juridico. p. 141.
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conceito de direito sem o Estado, é impossivel definir o Estado sem
recorrer ao conceito de direito. Este ndo € uma unido material de
seres humanos, um simples agregado de fato e casual, mas uma
comunidade organizada, ou seja, um ente juridico, um dos diferentes
ordenamentos juridicos que a realidade nos apresenta.!??

A aceitacdo do Estado como superior ao direito equivaleria a defender
a supremacia do Estado sobre a prépria sociedade, algo ilégico, tendo em vista que
€ possivel constatar iniUmeras sociedades capazes de existirem organizadamente
sem constituirem um Estado do ponto de vista moderno, mas € impensavel o Estado

sem a sociedadel23 124

Romano acrescenta ainda que muitos autores sequer esbocariam
alguma teoria filoséfica para justificar a posi¢cdo supremacista do Estado como
produtor do direito, mas se limitariam a afirmar que assim se constitui a realidade
contemporanea. Entretanto, transformar a realidade contemporanea (limitada, diga-
se, pois sequer abarca todas as sociedades contemporaneas), é certamente uma

disposicéo preguigcosa a nao enfrentar diretamente o problema.

E verdade que muitos entes que antes eram independentes em
relacdo ao Estado ou, ao menos, mais independentes, agora se
encontram atraidos para a sua Orbita ou, se assim ja o eram, em uma
oOrbita ainda mais restrita. E também verdade que, por consequéncia
disso, 0 ordenamento juridico destes entes algumas vezes se fundiu
com o ordenamento estatal de modo mais ou menos completo. Mas,
deve ser negado do modo mais firme possivel, que o sistema estatal
tenha se tornado o Unico sistema do mundo juridico. Melhor, deve ser
negado que tal concentracdo seja materialmente possivel.1?®

Em outras palavras, o fato de atualmente as sociedades ocidentais se

122 ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. p. 141.

123 Talvez a Unica teoria aceitavel aqui seja novamente a hegeliana, mas repete-se, seguir o raciocinio
hegeliana exige também a aceitacdo da condi¢@o divina e suprema do Estado enquanto totalidade
ética, 0 que, por consequéncia, é incompativel com as teorias contemporaneas do direito e do
Estado. N&o ha como seguir simultaneamente as duas vertentes. Ademais, é importante salientar que
a exposicdo hegeliana do Estado néo é simplista, pois a centralidade deste se fundamenta no sentido
de ser a instituicdo que resolve todas as contradicbes internas, como o0s interesses egoistas e
econdmicos do capitalismo da sociedade civil, aqueles das familias, etc. Para aprofundamento da
guestdo hegeliana sugere-se a consulta do proprio autor em HEGEL, G. W. F. Filosofia do Direito.
Séo Paulo: Loyola, 2010.

124 Pasold enfatiza em ‘A fungao social do Estado contemporaneo’ a importancia maior da Sociedade,
ao ponto do autor sugerir ser indenfensavel a grafia ‘sociedade’ (inicial minuscula), quando utiliza-se
comumente a grafia ‘Estado’ (inicial maildscula). PASOLD, César. A Fun¢do Social do Estado
Contemporéaneo. Itajai: UNIVALI, 2013.

125 ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. p. 142.
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constituirem na forma em que o ordenamento estatal atrai para a sua Orbita os
demais ordenamentos nado significa que esta seria uma concepg¢ao absolutista e
definitiva de direito. Isto ndo passaria de uma sacralizacdo do presente, desprovida
de fundamentacdo I6gica. O papel do cientista juridico ndo é defender
ideologicamente determinada sociedade ou concepc¢ao de Estado ou direito, mas

compreender o que é o fenémeno juridico em sua realidade.

No proximo topico analisa-se a argumentacdo de Romano no que toca a

7

relacdo entre ordenamentos juridicos. Este argumento é importante porque aqui
Romano introduz o critério da relevancia, que pode ser aplicado a espacos

transnacionais, conforme se vera na parte final do trabalho.

2.2.2 Darelacéo entre ordenamentos juridicos

A proposta tedrica de uma abordagem pluralista do direito n&o resta
completa, no entanto, sem a analise ao menos que introdutéria das diferentes
formas de relacdes entre os ordenamentos juridicos, isto €, averiguar quando um

ordenamento juridico é relevante para outro ordenamento.

Romano define o que se entende por ‘relevancia’ de um ordenamento

juridico para outro ordenamento:

Esta ndo deve ser confundida com a importancia que um
ordenamento pode ter para um outro, € nem mesmo com a
uniformidade material de mais ordenamentos que ndo seja quista ou
mesmo determinada por uma exigéncia ndo juridica, mas somente
politica, de conveniéncia ou de oportunidade. A necessidade de tal
distincdo nédo &, por si mesma, dubia, mas ndo é sempre facil té-la
presente e entedé-la no seu verdadeiro significado. No momento,
estamos satisfeitos em fazer uma apresentacdo em linhas gerais e-
para condensar em uma breve férmula o nosso pensamento -,
afirmamos que, para que exista relevancia juridica, é necessério que
a existéncia, o conteldo ou a eficacia de um ordenamento se
demonstre condicionada por um outro ordenamento. Tal fenédmeno
tendo por base um titulo juridico.'?

Na sequéncia o0 autor apresenta cinco modalidades de titulo desta

126 ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. p. 162.



87

relevancia:

A) Relacédo de superioridade e dependéncia entre dois ordenamentos: € 0
caso do ordenamento de uma instituicdo publica criada pelo Estado, que se encontra
totalmente dependente e limitada pelo ordenamento maior do préprio Estado. A
empresa publica possui o préprio ordenamento juridico, mas inferior e dependente

ao ordenamento do Estado nacional que a instituiu.

B) Relacdo de quando um ordenamento € pressuposto de outro: ocorre
guando um ordenamento ndo consegue subsistir sem que também exista outro
ordenamento. E o caso do ordenamento do direito internacional, aquele especifico
das relagOes interestatais. O direito internacional entre Estados-nacionais apenas
subsiste na medida em que os ordenamentos nacionais continuam existentes. Nao &
que o direito internacional seja inferior ou subordinado as vontades dos

ordenamentos nacionais, mas que dependa deles para que possa existir.1?’

C) Relagdo entre ordenamentos reciprocamente independentes, mas
dependentes de um terceiro ordenamento como mediacao: é novamente o caso do
direito internacional, que serve também como mediador nos conflitos entre dois ou

mais ordenamentos nacionais.1?8

D) Relacao atribuida unilateralmente por um ordenamento a um outro do
qual €é dependente: quando o ordenamento nacional determina que em
determinados fatos (criminais, civeis, etc) o 6rgdo competente para julgar € de outro
pais encontra-se neste caso, tipico do direito internacional privado. Por exemplo, o
direito penal brasileiro determina quando determinado crime deve ser julgado pela

justica brasileira ou de outro Estado nacional.1??

E) Relac&o de sucesséo entre mais ordenamentos: observa-se o que diz

0 autor:

[...] um ordenamento pode ser relevante para um outro porque se
transfundiu nesse Ultimo, cessando a sua existéncia por si, mas

127 ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. p. 163.
128 ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. p. 163.
129 ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. p. 163.
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determinando a estrutura daquele em que se compenetrou. Esta
relacdo entre dois ordenamentos da lugar a problemas muito graves.
Tao graves que a mais recente doutrina, devido a dificuldade de
resolvé-los, frequentemente os negou, negando a relevancia juridica
de tal relacéo de sucesséo.!*°

s

Trata-se do caso em que um ordenamento € internalizado por outro,
passando a existir no interior deste Ultimo, sem antes deixar de transforma-lo. Esta
relacdo pode ocorrer totalmente ou parcialmente. O ordenamento da familia, por
exemplo, cada vez mais esta sendo internalizado pelo ordenamento estatal, assim
como tantos outros aspectos da vida diaria. A relacdo de sucessédo ocorre quando
um ordenamento cessa sua total ou limitada independéncia para se condicionar a

outro ordenamento. Das cinco relagdes esta provavelmente € a mais problematica.

Nao apenas o conteudo delimita a relevancia de um ordenamento para
outro ordenamento. Os efeitos provocados por um ordenamento podem demandar

atitudes, tomadas de posicdes de outros ordenamentos.'3!

Em geral a efichcia de um ordenamento se exerce dentro do ambito do
préprio ordenamento, mas pode ocorrer o caso de seus efeitos influenciarem outro

ordenamento.

7

A) A primeira hipotese é aquela referente a quando entre dois
ordenamentos had uma relacdo de subordinacdo. Neste caso é evidente que o
ordenamento superior delimita as acdes do ordenamento inferior. E o caso da
relacdo entre o ordenamento estatal, no direito contemporaneo, para com O
ordenamento de uma empresa publica. A decisdo tomada pelos poderes do Estado
modifica os rumos tomados pela propria empresa publica. A empresa publica possui
seu ordenamento, mas os efeitos que ela deve obedecer sdo decididos ndo somente
pelo seu ordenamento interno, mas também pelo ordenamento superior do

Estado.132

Neste caso a subordinacdo é total, ndo havendo problemas de

130 ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. p. 164.
131 Segdo baseada em ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. p. 180-210.
132 ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. p. 183.
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compreensao. Mais complexa é a situacdo da subordinacdo parcial. Pensa-se, por
exemplo, na relagdo entre o ordenamento da Igreja para com o ordenamento do
Estado em um regime confessional, ou ainda da Unido para com um estado-membro
num Estado Federal, ou mesmo das decisdes de cortes juridicas internacionais para
com os Estados nacionais. Neste cenario o complexo ordenamento juridico da Unido
Europeia e a relacdo com o0s ordenamentos nhacionais apresenta problematica

instigante.

B) Eficacia referente a ordenamentos independentes, mas que aceitam
influéncia um do outro em determinadas questdes. E o caso das relacfes dos
ordenamentos nacionais, quando se delimita os efeitos de sentencas que interferem
em ambos os dominios. Aqui discutem-se questbes como extradicdo, efeitos de
sentencas juridicas em outro pais, etc. Quando um ordenamento nacional aceita
gue, em determinados casos, a decisdo cabe a outro ordenamento nacional, trata-se

de uma relacao de independéncia entre ordenamentos juridicos.

C) Eficacia referente a ordenamentos pressupostos uns dos outros. E o
caso dos efeitos provocados por tratados internacionais, que somente geram efeitos

se forem aceitos, recepcionados pelo ordenamento nacional.33

D) Eficacia referente a ordenamento extinto, mas que segue influenciando
ordenamentos futuros. E o caso de quando um Estado anexa outro. Em geral o novo
Estado passa a impor suas normas ao Estado anexado, que deixa de existir como
poder autdnomo. No entanto, pode ocorrer de que o Estado anexado receba o direito
de seguir legislando em varias tematicas conforme as legislacbes antigas, de
quando era independente.’® Observa-se isto, por exemplo, na relacdo da
Federacdo Russa com a Chechénia, que hoje integra o territério russo, mas que
possui ampla autonomia legislativa, quando comparada a outros membros da

Federagéo Russa.

Até aqui falou-se de relacdes oficiais entre ordenamentos juridicos, isto é,

de guando um ordenamento aceita ser limitado, no todo ou em parte, por outro

133 ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. p. 185.
134 ROMANO, Santi. O Ordenamento Juridico. p. 183..
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ordenamento. O Estado nacional, quando adere a tratados internacionais, aceita ser
limitado, parcialmente, pelo ordenamento do direito internacional, ao menos no que
aborda aquele tratado internacional. J& a empresa publica € um ordenamento
totalmente subordinado ao ordenamento estatal. Enfim, parcialmente ou totalmente

delimitados, séo relagdes oficiais entre ordenamentos juridicos.

Mas existem 0s casos, e sdo multiplos, de que uma relacéo dentro de um
ordenamento n&o-estatal possa gerar obrigacdo entre seus membros, e tais
obrigacdes provocarem efeitos na vida social localizada no interno do ordenamento
estatal. Romano chama tais obrigacbes por ‘naturais’, distinguindo-as das

obrigacBes plenamente estatais. Como elucidagcéo, observam-se alguns exemplos:

A) O ordenamento interno da familia pode gerar obrigacées entre seus
membros. E verdade que muitas delas estdo sendo transferidas para o dominio do
ordenamento estatal, como o dever de assisténcia. No entanto, em varias nacdes
africanas e asiaticas ainda existe a figura do dote, por exemplo, em que a familia da
noiva paga determinada quantia financeira a familia do noivo. O fato dos
ordenamentos familiares mais e mais serem internalizados pelo ordenamento estatal
ndo exclui a realidade de que por tantos séculos eles produziram efeitos sociais e
econdmicos na vida comunitaria, ainda que ndo fossem reconhecidos pelos

ordenamentos estatais.

B) O ordenamento das inUmeras igrejas cristds, que exige dos seus
membros o pagamento de dizimos e outras obrigacfes. Estas ndo sdo reconhecidas
pelo ordenamento estatal, mas de fato sdo reais e demasiadamente influentes no

seio das vidas comunitérias de cada igreja.

C) Ordenamentos internos de qualquer instituto privado, ou mesmo de
instituicbes nao reconhecidas pelo Estado. Uma casa de jogos, por exemplo, ainda
que ilicita, na visdo estatal, gera obrigacdes pecunidrias a seus membros. As
sociedades secretas, criminosas, também geram obriga¢des entre seus membros, e
tais transacdes financeiras depois perpassam a vida econémica social. O crime de

lavagem de dinheiro € um fendmeno se situa no limiar, na transigcdo entre dois
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ordenamentos, o estatal e da sociedade criminosa, uma forma de fazer entrar no

ordenamento estatal determinada quantia financeira oriunda de outro ordenamento.

E necessario lembrar que quando o Codigo Penal de qualquer Estado
nacional decide criminalizar especificamente quadrilhas ou sociedades criminosas
de algum tipo, como fez a Italia no combate a mafia, constata-se que o ordenamento
estatal esta produzindo dispositivos legais visando enfrentar diretamente
determinados ordenamentos. Estas relagcdes podem vir, inclusive, a se tornarem
menos inimistosas, como se vé recentemente na tentativa de acordo de paz entre o

governo colombiano e as For¢cas Armadas Revolucionarias da Colémbia - FARC.

Romano informa que a lista é apenas exemplificativa. Quando transporta-
se a problematica para a contemporaneidade pode-se indagar os efeitos gerados por
contratos privados ndo submetidos a qualquer Estado nacional, como ocorre no
famoso mundo da lex mercatoria, ou das decisdes tomadas por camaras de
arbitragens dentro de instituicbes financeiras. S&o decisbes tomadas por
ordenamentos ndo estatais, mas cujos efeitos financeiros serdo sentidos na vida
interna do Estado. Além disso se poderia discutir no ambito do direito comunitario
europeu como se da tal aplicacdo, pois neste contexto ndo ha clara hierarquia entre
os ordenamentos da UE e seus Estados-membros.

Enfim, a exposicao é realista. Ou seja, ndo cabe dizer se, em determinado
caso, é direito do ordenamento estatal interferir ou ndo em outro ordenamento. Isto é
assunto para a politica juridica, para os juristas, politicos de cada época e lugar. Por
exemplo, se um partido politico expulsa um de seus membros, é licito ao tribunal
estatal obrigar tal partido politico a readmitir o membro? E evidente que isto
obedecerd as legislacbes nacionais que regulamentam a autonomia e os limites dos
partidos politicos, pois estes sdo ordenamentos com autonomia limitada ao
ordenamento estatal. Esta discussdo é incumbéncia dos atores de cada tempo e
lugar. O que se estad dizendo, e isto parece irrefutavel, € que tal probleméatica
equivale a dizer: “tem o ordenamento estatal direito de interferir no ordenamento do

partido politico? Se sim, até quais limites?”.
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Tarantino!3® lembra que séo trés as novidades de Romano para a teoria
do direito. As duas primeiras sdo bem conhecidas e ja foram sintetizadas aqui, quais
sejam, a teoria da instituicdo e a teoria do pluralismo dos ordenamentos juridicos. A
terceira € menos célebre e vem descrita nos primeiros textos do autor, mas
condensadas em L’'Ordinamento Giuridico. Trata-se da teoria da necessidade, que
insere o elemento do dinamismo capaz de explicar as transformacdes dos
ordenamentos juridicos. De que modo é possivel compreender porque nascem,
mudam e morrem as instituicdes? Que forcas concretas participam deste processo?
A teoria da necessidade é apresentada por Romano como o fundamento primeiro do
direito, de onde o direito extrai sua verdadeira forca de existéncia. E também ela
que, abruptamente, utilizando as substancias da vida real, € capaz de modificar ou
extinguir um ordenamento existente. A dificuldade de muitos autores no processo de
atualizacdo de Romano para o cenario contemporaneo esta justamente no fato de
ignorarem a participagdo fundamental da teoria da necessidade em sua sistematica.
A teoria da necessidade, movida pela realidade de cada circunstancia, pode dar
origem a novas instituicdes, ordenamentos juridicos, ainda que em légica distinta

daquela em que se estrutura o modelo estatal.

Apresenta-se a teoria da necessidade na sequéncia, que sera recuperada
no capitulo final, quando se demonstrara de que modo ela é capaz de servir de

ponto de partida para se compreender as transformacdes em ato.

2.3 ATEORIA DA NECESSIDADE

Tarantino'*®defende que em Romano é possivel identificar, além das
famosas teorias da instituicdo e do pluralismo dos ordenamentos juridicos, descritas
pormenorizadamente nas duas partes de L’Ordinamento Giuridico, uma terceira

teoria, a da necessidade como fundamento primeiro do direito, tanto daquele escrito

135 TARANTINO, Antonio. La teoria della necessita nell’ordinamento giuridico: interpretazione
della dottrina di Santi Romano. Milano: Giuffre, 1976.

136 TARANTINO, Antonio. La teoria della necessita nell’ordinamento giuridico: interpretazione
della dottrina di Santi Romano. p. 4.
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como do direito ndo-escrito, e que inclusive possa ser considerada a primeira e

preliminar as duas mais famosas.

Esta teoria da necessidade se encontraria esparsa em diversos textos do
autor, e presente em praticamente toda a sua trajetéria bibliografica, dos escritos de
juventude aos Frammenti di un Dizionario Giuridico, sua ultima obra em vida. Para
Tarantino, porém, é possivel vislumbrar a abordagem definitiva da teoria da

necessidade ja no periodo que termina em 1909 com o discurso pisano.

O enfrentamento destes primeiros textos, limitado aos aspectos
diretamente vinculados a teoria da necessidade, permitira a percep¢do de que existe
coeréncia na evolugcéo do pensamento romaniano, e de que a teoria da instituicéo, e
por corolario também a do pluralismo dos ordenamentos juridicos, estédo intimamente

ligadas a teoria da necessidade.

Mais importante, é a teoria da necessidade que oferece o elemento de
dinamismo na abordagem romaniana, que explica como o ordenamento é capaz de
transformar a si mesmo no decorrer da histéria. Desse modo, a teoria da
necessidade oferece subsidios para possivel aplicacdo da visdo de Romano ao

cenario contemporaneo.

O objetivo com esta secdo € apresentar o elemento que pode explicar,
com base em Romano, por qual razdo a realidade pode exigir a substancial
modificacdo das instituicdes juridicas. Portanto, se as antigas categorias formalistas
estruturadas em uma hierarquia consolidada de normas s&o insuficientes para
apreender a realidade contemporanea, a propria necessidade pode mover os atores
a operarem as transformacdes requeridas pelas circunstancias. No caso da presente
tese, a relacdo entre as premissas ‘crise da soberania estatal (a ser desenvolvida
adiante)’ e ‘teoria da necessidade’ explicariam porque na auséncia de poder estatal
em determinadas areas da vida transformadas radicalmente pelas sociedades
hodiernas, em tais espacos vazios se daria 0 surgimento de novos tipos de
ordenamentos juridicos, ainda que em modelo tdo distintos daqueles em que se
ancoram o direito estatal. Um cenario fluido, flexivel, cada vez menos dependente do

tempo e do espaco, da origem a instituicbes que seguem a mesma logica, como é a
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lex mercatoria globalizada contemporanea, baseada sobretudo em parcerias e

contratos privados entre grandes empresas de cunho multi ou transnacional.

Os quatro textos da juventude que abordam o problema s&o: Saggio di
una teoria sulla legge di approvazione (1898), Llinstaurazione di fatto di un
ordinamento costituzionale e sua legitimazione (1901), Osservazioni preliminari per
una teoria sui limiti della funzione legislativa nel diritto italiano (1902) e Sui decreti-
legge e lo Stato d’assedio in occasione del terremoto di Messina e di Reggio-
Calabria (1909). Nao é essencial analisar todos os pontos de discussédo dos textos
citados, mas apenas aquelas passagens que tocam diretamente na questdo da

teoria da necessidade como fundamento do direito.

No primeiro dos textos elencados Romano discute a natureza das leis de
aprovacdo, se o Parlamento ou o 6rgdo com poder de aprovar leis, tratados
internacionais, atos perpetrados pela administracdo publica, orgcamentos do governo,
entre outros assuntos, praticaria um ato que consistiria na criagdo mesma da lei ou
se apenas uma ratificacdo dela, ou qualquer outra hipotese. E certo que aquilo que
aparece em cena nao é simples discussdo teorica sobre natureza das leis de
aprovacao, mas uma analise aguda da sistemética dos Estados modernos em seu

jogo de equilibrio entre os varios 6rgdos constitucionais!®’.

Em geral, o poder de legislar € competéncia do Parlamento, mas deve-se
verificar quais os limites do poder de legislar e quais 6rgaos teriam a competéncia
para fiscalizar o ato legislativo. Ao mesmo tempo deve-se identificar quais outros

orgaos, em situacdes especiais, teriam também o poder de legislar.

Romano defende que deve-se evitar de todas as maneiras a violacdo do
poder ordinario do Parlamento no ato de legislar, pois isto abriria a possibilidade do
arbitrio por parte de algum dos demais poderes e mesmo de feridas complexas na

sistematica institucional do ordenamento como um todo.38

137 Para aprofundamento sobre o que Romano entende por 6rgaos constitucionais e seus poderes ver
Nozione e natura degli organi costituzionali dello Stato em Scritti Minori Vol I. ROMANO, Santi.
Nozione e natura degli organi costituzionali dello Stato. In: ROMANO, Santi. Scritti Minori Vol I.
Milano: Giuffreé, 1950.

138 “O fazer uso de um poder excepcional, quando nao se traduz em um arbitrio, importa reconhecer a
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Isto se torna mais evidente na mecanica dos Estados modernos,
constitucionalmente regulamentados, que em geral ndo apresentam um Orgao
soberano com poder acima dos demais 6rgdos constitucionais, mas uma série de
Oorgaos que coexistem com o mesmo grau de importancia. Nenhum destes 6érgéos
possuiria poder ilimitado, dai que a violacdo ao poder legislativo do Parlamento seria

sempre risco para o funcionamento adequado do sistema constitucional moderno.

No entanto, aqui se fala de situacdes ordinarias, mas e quando ocorrem
situacdes extraordinarias, casos em que os remédios comuns do ordenamento
constitucional podem ser insuficientes para resolver os problemas imediatos que

afligem o Estado?

Além disso, de resto, deve-se dizer que a proibicdo de se servir de
poderes excepcionais ndo pode ser absoluta, mas deve somente ser
interpretada como principio de bom governo, ou melhor, como
tendéncia: na vida de todos os Estados surgem momentos em quais
esse vem posto a dura prova e deve, para vencer, recorrer a todos
expedientes, ou pior, que a proibicdo seria ainda a primeira a ser
violada, com grave dano moral, ou mesmo material.'3°

Aqui Romano comega a introduzir a ideia de necessidade, por hora
mencionando situacfes extraordinarias em que as leis comuns dos tempos
ordinarios ndo sdo suficientes. Se nestes casos o Estado se recusar a impostar
outras normas, outros regramentos, exigidos pela situagcdo, as proprias
circunstancias forcariam os individuos a violarem as regras ordinarias. Para
Romano, portanto, a ado¢do de normas extraordinarias nas situacées de estado de
sitio ndo seriam violacdes ao ordenamento, mas remeédios extraordinarios utilizados
pelo ordenamento visando a propria sobrevivéncia. No entanto, para Romano o
Parlamento ainda teria o poder de ratificar ou ndo a instauracao temporaria de um
estado de sitio por parte do poder executivo, seja por uma questao de guerra civil,
conflito bélico com forcas estrangeiras, ou mesmo de catéstrofes naturais ou outros

casos que a realidade vir a apresentar. Ainda que esta discusséo sobre a ratificagao

existéncia de um grave perigo para o Estado ou um defeito do seu ordenamento institucional: assim
seja em uma situacao ou outra se tera por efeito uma diminuigdo da confianca da parte dos cidadaos
diante daqueles que ndo podem protegé-los e administra-los com os meis ordinarios e legais, e um
mal exemplo para o futuro”. ROMANO, Santi. Saggio di una teoria sulla legge di approvazione. In:
ROMANQO, Santi. Scritti Minori Vol I. Milano: Giuffre, 1950. p. 103.

139 ROMANO, Santi. Saggio di una teoria sulle leggi di approvazione. In: ROMANO, Santi. Scritti
Minori Vol I. Milano: Giuffre, 1950. p. 103.
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em casos extraordinarios soe como fetichismo da legalidade, € necesséria por um

tipo de convicgéo juridica comum que permeia os Estados modernos.4°

Em sintese, o Parlamento, no cumprimento de sua incumbéncia, nédo
poderia aprovar leis e atos emanados de outros 6rgdos quando estes violam a
constituicdo e o ordenamento juridico em geral, no entanto, os decretos e demais
normas instituidas pelo executivo e demais poderes em situacdes extraordinarias
nao deveriam ser vistas como ‘violagcdes as leis ordinarias’, mas exatamente como
remédios extraordinarios, indispensaveis para salvaguardar a prépria sobrevivéncia
do Estado. Ainda assim, seria essencial a ratificacdo do Parlamento para instauracéo
do estado de sitio, sob risco de violacdo ao ordenamento e garantia de que as
regras ordinarias voltem a prevalecer assim que a normalidade retornar ao cotidiano

daquele Estado.#!

Neste primeiro texto, portanto, os ordenamentos de necessidade
aparecem ainda timidamente como situacdes excepcionais, de urgéncia, momentos
extraordinarios, como um conflito militar, civil, catastrofe natural, que exigem do
Estado solucdes extraordinarias. Ou seja, a propria situacao forcaria o Estado a criar
determinadas normas especiais para aquele caso. Tais normas, entdo, ndo seriam
fundadas num pacto democratico, no respeito as normas ordinérias, nos costumes
ou em qualquer outra fonte comumente citada para o direito, e sim na prépria
necessidade, como um tipo de forca que impele o sujeito a agir em determinada
situacdo sem ter condicdo de se recusar a fazé-lo. Isto porque a pena ao
desrespeito as normas excepcionais que se fundamentam na necessidade seriam a

prépria ruina do Estado naquele conflito grave particular vivenciado.

141 Neste paragrafo Romano delineia detalhadamente o seu raciocinio de que porgue, mesmo nos
casos excepcionais, nos Estados modernos seria necessaria a ratificacdo do Parlamento para
instauracdo de normas que violam as leis ordinarias: “Da conveniéncia da ratificacdo por parte do
Parlamento para todas as ordenancas de necessidade ou de urgéncia, ndo é mesmo licito discutir.
Eliminadas, como temos superiormente feito, as objecdes de indole juridica que se opunham e que
se fundavam sobre uma maneira, segundo nés, errénea de entender a relagdo que passa entre as
competéncias ordinarias e aquela extraordinaria ou excepcional, a ratificagdo se torna oportuna para
as consideragbes que agora fizemos e que € indtil repetir. Se considera talvez como uma
superesticdo ou uma espécie de fetichismo este respeito que 0s nossos tempos tém, ao menos
aparentemente, pela lei e pela legalidade”. ROMANO, Santi. Saggio di una teoria sulle leggi di
approvazione. In: ROMANO, Santi. Scritti Minori Vol I. Milano: Giuffre, 1950. p. 104.
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Quatro anos mais tarde Romano ampliaria a importancia de sua teoria da
necessidade, agora inserindo-a como possivel fundamento de ordenamentos
constitucionais. Trata-se de texto audacioso, que pretende demonstrar que mesmo
transformacdes radicais em um Estado, inclusive se forem contrarias ao
ordenamento constitucional vigente, podem ser consideradas juridicas, portam
consigo o germe de um novo ordenamento constitucional. Em linhas gerais, o autor

se propde a debater nos seguintes termos:

Na vida de todos os Estados, surgem, a intervalos mais ou menos
longos, momentos de crise, nd0 menos interessantes para o0
historiador e o politico que para o jurista, em quais todos ou alguns
dos principios fundamentais do direito publico vigente, perdem
bruscamente, em um modo ou outro, 0 seu império, ndo por via de
um processo previsto pelo ordenamento, mas por forgas superiores
ou contrarias ao direito até entdo em vigor: novas formas estatais ou
governamentais sucedem aquele que assim vem a ser destruido,
seja por obra dos elementos que a esta destruicdo cooperaram, seja
por obra de elementos estranhos. Sdo exemplos, tanto comuns
guanto caracteristicos e expressivos, que reentram - salvas
diferencas que séo logo notadas - nestes casos, aqueles do golpe do
Estado, da revolugcdo popular, da intervencdo de um Estado
estrangeiro.14?

N&o se trata, para Romano, de tomar posicdo ideolégica acerca dos
fenbmenos em si, afinal para o autor € sempre o conceito que deve se adequar a
realidade, e ndo o contrario, e sim de observar como surgem tais ordenamentos e de
onde extraem sua fundamentacdo. A observacdo de que os Estados modernos
atravessam periodicamente momentos de crise e que tais crises impelem a
mudancas radicais no préprio ordenamento € utilizado por Romano para argumentar
de que existem forcas maiores que impulsionam a reforma do direito positivo, forgas
gue transcendem as opinides subjetivas e convic¢des doutrinarias. Tais forcas, como

se vera, estdo erradicadas na ideia de necessidade.

Portanto, tentar aqui remeter a Romano um tipo de defesa a movimentos
de golpes de Estado ou revolu¢cbes ndo parece ter vez, jA que a constatacdo do
autor € meramente fatica. Revolu¢cdes como a francesa e a russa derrubaram

ordenamentos anteriores e colocaram no lugar novos ordenamentos, em VAarios

142 ROMANO, Santi. L'instaurazione di fatto di un ordinamento costituzionale e sua legitimazione. In:
ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua crisi: saggi di diritto costituzionale. Milano: Giuffre,
1969. p. 34.
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pontos opostos aos antigos, de modo que cada transformacéo radical em um
Estado, independente de ideologia, comportarda em um novo ordenamento, ou ao
menos transformacéo consideravel do anterior. Estudo este que em geral é restrito a
cientistas politicos e historiadores, mas que Romano tenta encontrar 0s conceitos

adequados para circunscrevé-lo inteiramente nos limites da ciéncia juridica.

Romano apresenta a faticidade como fundamento de tais ordenamentos,
argumentando que é infrutifero debater se haveria aqui violacdo ao direito anterior,
pelo fato de que o novo Estado que estd por nascer contém em si a ideia de um

novo direito, de um novo ordenamento inclusive constitucional.

A formacdo de um novo Estado ou de um novo Governo, em Si
mesma considerada e isolada, digamos assim, da série dos fatos que
a preparam e a constituem, importa necessariamente a formacao de
um novo direito. Se um Estado ou um Governo efetivamente existe, e
isto quer dizer que existe também um direito que o funda e o deriva:
este Ultimo é um elemento tdo essencial do primeiro que um nao
pode sequer ser concebido separado do outro. Se da existéncia do
direito se duvida, se duvida também da existéncia do Estado ou de
seu Governo.#3

Partindo de uma visao institucionalista do direito, portanto, ndo ha como
conceber que um Estado ou Governo se estabeleca sem que exista ja ali a ideia de
um novo direito, de um ordenamento que estruture aquele novo Governo. Inclusive
para determinado grupo organizar um processo de Golpe de Estado demonstra que
contém em si outra ideia de Estado, outra ideia de direito, que confronta o
ordenamento anterior e talvez inclusive queira elimind-lo, abrindo espaco ao
desenvolvimento do proprio ordenamento. Nao faz sentido o processo revolucionario
distribuir poderes, criticar a estrutura anterior, revogar leis, criar novos decretos, e
assim por diante, sem que exista por baixo uma ideia de direito, independente da
ideologia que a sustente.'*4 Para Romano, além de toda teoria, é o fato, a realidade

concreta, que fundamenta o novo direito.

143 ROMANO, Santi. L'instaurazione di fatto di un ordinamento costituzionale e sua legitimazione. In:
ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua crisi: saggi di diritto costituzionale. Milano: Giuffre,
1969. p. 92

144 “Este axioma fundamental, que constitui um aspecto bastante 6bvio do outro que reconhece a
gualidade e a eficacia de direito somente ao direito positivo e fecha o caminho para a pesquisa de um
outro direito que transcenda os dominios deste Ultimo, deve se ter presente ndo apenas quando a
instauracdo do novo ordenamento constitucional é realizada com um procedimento juridico, mas
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E verdade que o direito pode se desenvolver do direito, por via de
sucessivas modificacbes e extrinsecacdes, mas pode também ter
uma formacdo, digamos, originaria, emanada diretamente das
exigéncias e das necessidades da vida social, que antes n&o
existiam ou as quais o regulamente ndo era juridica, representando
em outros termos a transformagdo em direito do fato.4®

Ou seja, neste caso € uma nova exigéncia da vida social que fundamenta
o0 novo direito, um novo fato que antes nao existia e que por isto ndo dava
nascimento a um novo direito. E por isto que este novo ordenamento sera, via de
regra, originario, porque nao deriva de nenhum outro e fundamenta a si mesmo a

partir da dimensdo fatica da vida social.

Romano cita Vittorio Scialoja para introduzir brevemente um conceito de

necessidade como fundamento do direito:

[...] um direito tacito, fundamental, imediata emenacdo das forcas
sociais ordenadas [...] que deriva diretamente daquela necessidade
dos homens e das coisas, que €é a fonte primeira do direito, no qual o
direito que governa as leis e todo o direito escrito tem a sua base.%®

Romano utiliza Scialoja para distinguir a necessidade do conceito de
consuetudine, demonstrando que a necessidade ndo se baseia numa repeticdo de
determinados atos e comportamentos, em algo fixado tradicionalmente ao longo do
tempo, mas de algo bem mais imediato e poderoso, que é a exigéncia atual da vida

social para melhor regulamentar a si mesma.

No entanto, recorrer a dimensdo fatica e as exigéncias sociais pode
sugerir a impressdo de que Romano esta apenas auferindo que qualquer golpe de
Estado, revolugcdo ou processo de modificacdo de governo seria consequéncia de
uma exigéncia das forcas sociais. Pois de fato, isto abriria a possibilidade de
justificar que qualquer individuo ou grupo que tomasse o poder, por qualquer motivo,

teria a justificativa plausivel na teoria da necessidade.

também quando tem lugar com um simples procedimento de fato”. ROMANO, Santi. L'instaurazione di
fatto di un ordinamento costituzionale e sua legitimazione. In: ROMANO, Santi. Lo stato moderno e
la sua crisi: saggi di diritto costituzionale. Milano: Giuffre, 1969. p. 92.

145 ROMANO, Santi. L'instaurazione di fatto di un ordinamento costituzionale e sua legitimazione. In:
ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua crisi: saggi di diritto costituzionale. Milano: Giuffre,
1969. p. 92-93

146 SCIALOJA, V. apud Romano, Santi.ROMANO, Santi. L'instaurazione di fatto di un ordinamento
costituzionale e sua legitimazione. In: ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua crisi: saggi di
diritto costituzionale. Milano: Giuffre, 1969.p. 94.
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Isto ndo se confirma, conforme Romano:

A transformacéo do fato em um estado juridico se funda sobre a
necessidade, sobre a correspondéncia aos desejos e as exigéncias
sociais. O sinal, exterior caso se deseje, mas seguro que esta
correspondéncia efetivamente exista, que ndo seja uma ilusdo ou
algo artificialmente provocado, se observa na suscetibilidade do novo
regime de conquistar a estabilidade, a se perpetuar por um tempo
indefinido.4’

Portanto, Romano é ciente de que tal teoria, se indevidamente invocada,
poderia dar guarida inclusive a tomadas de poder artificialmente orquestradas, sem
qualquer correspondéncia com exigéncias sociais daquele momento. O que
diferencia um verdadeiro novo Estado de uma tomada de poder artificial, ou seja, o
gue fundamenta a juridicidade do novo ordenamento, tornando-o ndo mero fato mas
também juridico, é a capacidade do novo Governo de se estabelecer, do novo
Estado de se perpetuar, 0 que indicaria que em alguma instancia ha
correspondéncia com o0s anseios sociais. De certo modo isto antecipa a
caracteristica das instituicbes como tendente a perpetuacdo, como um dos aspectos
mais importantes da teoria da instituicdo em L’Ordinamento Giuridico. Com isto
Romano distingue o nascimento de um novo ordenamento de meras imposi¢cdes
violentas de poder ou agitacbes das massas, que ainda que se frutifiquem por

breves periodos ndo possuem raizes para garantir a permanéncia da instituicdo.4®

A presenca das exigéncias sociais, da for¢a da vida social, na instauragao
do novo ordenamento é o que fundamenta tal movimento como juridico. Dai que

para Romano nao faz sentido falar em ‘legitimacéo’ de um Estado, pois cada Estado,

147 ROMANO, Santi. L'instaurazione di fatto di un ordinamento costituzionale e sua legitimazione. In:
ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua crisi: saggi di diritto costituzionale. Milano: Giuffre,
1969. p. 97

148 “[...] odem existir supremacias que imponham com a forca, ordenamentos que parecem, a
governantes improvisados ou a massas exaltadas, constituidos e que ao invés ndo o sdo e que talvez
inclusive ndo o sejam nunca, mas nunca novos Estados ou novos governos. Esses - e isto é implicito
nos préprios conceitos - ndo podem ser passageiras criagbes que se formam e se disfazem aos
caprichos dos homens - esses séo os resultados de inumeraveis forcas e de procedimentos que
possuem raizes seculares na historia”. ROMANO, Santi. L'instaurazione di fatto di un ordinamento
costituzionale e sua legitimazione. In: ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua crisi: saggi di
diritto costituzionale. Milano: Giuffre, 1969. p. 97. As acdes caprichosas de individuos e grupos
visando o poder até alcangaria, talvez, sucesso por breve estagio, mas dificilmente resistiria sem ghe
houvesse junto a influéncia destas forcas sociai. Sem a participacdo das exigéncias sociais que
emanam da necessidade nenhum ordenamento pode se manter.
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sendo instituigdo originaria, ‘legitima’ a si mesmo a partir da existéncia propria, da

dimenséo fatica.14°

Importante notar novamente que a abordagem de Romano no presente
texto analisado é restrita ao ambito do direito constitucional. Romano concorda que
da perspectiva do direito internacional, que regulamenta a comunidade internacional
dos Estados, é legitimo que determinados Estados que ndo preencham certos
requisitos ndo sejam reconhecidos como Estados competentes a serem incluidos em
todos os atos da vida internacional. No entanto, isto € apenas a perspectiva do
direito internacional em relacdo aquele Estado especifico. Aquele Estado, diante do
préprio ordenamento, é existente e fundado juridicamente. O que se deve fazer, na
perspectiva de Romano, é verificar qual instituicdo esta sendo utilizada para analisar
determinado ordenamento. Da Otica do direito internacional had ordenamentos
legitimamente juridicos e outros ndo, da Otica de um Estado especifico outros
Estados podem ser legitimos e alguns, ndo. E assim por diante. Mas ndo ha sentido
em utilizar a visdo de determinada instituicAo como critério absoluto para analisar
todas as outras instituices, porque isto significaria subjugar a realidade a uma

ideologia, ou, utilizando termos romanianos, a realidade a um conceito.

Concluindo a andlise deste segundo texto percebe-se que aqui a teoria da
necessidade ja obtém relevo bem mais amplo, ndo sendo apenas fundamentacéo
para ratificacdo da excepcionalidade dos estados de sitio em situacfes de alta
pericolosidade ao Estado, mas também pode ser o fundamento do surgimento de um
novo ordenamento juridico. E com o terceiro texto, analisado na sequéncia se notara
gue a visdo de Romano sobre a necessidade como fundamento primeiro do direito ja
se encontrara estabelecida quase que em seus termos definitivos, ultrapassando a
simples zona da excepcionalidade ou dos governos que nascem em movimentos
revolucionarios e violentos, mas o fundamento mesmo de qualquer direito, escrito ou

ndo escrito, nascido por simples modificacdo de outras regras juridicas ou de

149 “0O Estado nasce legitimo, ndo se legitima; mas, por efeito de tal nascimento, se legitima o
processo da qual este deriva. Isto explica o vinculo de continuidade que intercede entre a formagéo
definitiva do novo ordenamento e 0s estagios que a prepararam, entre a sua vida perfeitamente
desenvolvida e a sua vida, digamos, embrionaria”. ROMANO, Santi. Linstaurazione di fatto di un
ordinamento costituzionale e sua legitimazione. In: ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua
crisi: saggi di diritto costituzionale. Milano: Giuffre, 1969. p. 102-103.
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processos faticos. Passa-se a adentrar, entdo, o texto Osservazioni preliminari per

una teoria sui limiti della funzione legislativa nel diritto italiano.

Neste texto Romano discute se existiriam limites, e quais seriam tais
limites, ao poder legislativo exercido pelo Parlamento italiano, no periodo em que ele
vivia. Romano concorda que nenhum 6rgéo constitucional possui poderes ilimitados,
de modo que a atuacao parlamentar pode e deve ser vigiada pelos demais poderes,
em especial o Judiciario. O Parlamento ndo pode legislar contra a propria estrutura
do ordenamento juridico, criando leis ou alterando leis que claramente sejam

infracOes a leis superiores.

No entanto, também aqui Romano apresenta situacdes que poderiam
exigir do Parlamento uma atuacdo mais decisiva e imediata, e que impelido pelas
circunstancias, seja obrigado a adotar medidas excepcionais, que em momentos

normais seriam consideradas violacdes as leis ordinarias.

Por necessidade, pretendo identificar com tal palavra, adotada em
sentido técnico, aquela necessidade que é a fonte primeira do direito,
daquele direito que emana imediatamente e diretamente das forcas,
de modo tao categorico, explicito, certo, de ndo permitir que entre as
necessidades sociais que determinam a norma juridica e a
declaracdo desta ultima se coloque a atividade racional dos 6rgaos
competentes a esta declarac&o.*

Argumentacdo ousada, mas que apresenta pela primeira vez, de modo
completo, o conceito romaniano de necessidade. Diferente dos textos anteriores
aqui a necessidade é vista como a fonte primeira do direito, daquele direito que
emana diretamente e imediatamente das for¢cas sociais, ou seja, ndo se trata de um
direito voluntario, racionalizado, debatido, mas um direito impelido pelas proprias
circunstancias e exigéncias sociais. O aspecto involuntario de tal direito se torna
mais explicito com a parte final do paragrafo, quando Romano assevera que a
necessidade que determina a norma juridica € tdo categdrica que impede a atividade
racional dos 6rgdos competentes sobre tal necessidade, de modo que eles apenas

executam aquilo que é emanado das raizes que constituem a sociedade.'>! E por

150 ROMANO, Santi. Osservazioni preliminari per una teoria sui limiti della funzione legislativa nel
diritto italiano. In: ROMANO, Santi. Scritti Minori Vol I. Milano: Giuffre, 1950. p. 236.

151 “A necessidade, assim entendida, ndo € um pressuposto da regula iuris, mas é esta mesma direito,
no sentido que este é um produto imediato e, por assim dizer, de primeiro grau; o legislador nédo faz
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isto que a necessidade nao seria pressuposto da norma juridica, mas ela seria em si
mesma, direito, de tal modo que as normas juridicas seriam apenas produtos desta

forca anterior.

E certo que também aqui se poderia discutir, como na obra anterior, se
tais exigéncias ndo poderiam ser manipulacdes de individuos e grupos de poder,
sobretudo quando se traz tal pensamento para uma época como a atual, em que 0s
meios de comunicagéo, potencializados pela internet, possuem o poder de alcancar
a consciéncia de praticamente qualquer cidaddo. No entanto, cabe aqui também o
argumento levantado antes, um movimento que nao esta ancorado nhas

necessidades sociais dificilmente conseguiria se estabilizar temporalmente.

Além disso, no conceito de necessidade é possivel compreender, a
tal fim, também certas manifestacbes salientes e impetuosas da
consciéncia publica, que reclamam uma reforma em qualquer parte
da vida constitucional do Estado. Neste caso o legislador tem uma
parte por enquanto diferente e mais livre: a opinido publica pode
impor-lhe que uma reforma se introduza - e aqui se limita o elemento
da necessidade, ao qual ele obedece - mas por forca da sua propria
natureza nao esta em grau de sugerir-lhe e precisar-lhe as
modalidades da reforma em si mesma.'*2

Nos casos em que a opinido publica se torna forca relevante dentro do
jogo politico, mas que ainda ndo é acompanhada totalmente pelas necessidades
sociais, o Parlamento se mantém com ao menos parte de sua liberdade decisoria,
podendo acatar totalmente ou parcialmente o clamor publico sobre a necessidade de
mudanca em alguma matéria qualquer. No entanto, ainda que o Legislador seja
compelido a aceitar a mudanca, ndo sera a opinido publica a ditar topico por tépico
como tal mudanca sera efetivada, de modo que este processo sera evidentemente
executado pelo Legislador. Ou seja, entre o clamor da opindo publica, aceitacdo do
Legislador e redacdo final da alteracdo legislativa tendera a haver imprecisées e
algumas contradicdes. E dai que o clamor social visando corrigir alguma matéria

pode acabar, na redacéo final da lei, gerando novas problematicas.

mais que observa-la e consagra-la, ndo naquele modo largo, com ampla liberdade, com o qual,
comumente se diz, ele ndo inventa, mas acolhe e declara o direito que emana da consciéncia geral,
mas em um modo, por assim dizer, coativo, que exclui a sua mediacdo intelectual, pessoal”.
ROMANO, Santi. Osservazioni preliminari per una teoria sui limiti della funzione legislativa nel diritto
italiano. In: ROMANO, Santi. Scritti Minori Vol I. Milano: Giuffré, 1950. p. 236.

152 ROMANO, Santi. Osservazioni preliminari per una teoria sui limiti della funzione legislativa nel
diritto italiano. In: ROMANO, Santi. Scritti Minori Vol I. Milano: Giuffre, 1950. p. 236-237.
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Compreende-se como nesta matéria se estd nas fronteiras da norma
juridica, que nao pode ter sua rigidez e uma precisdo absoluta: o
grau de necessidade, a sua nhatureza, os limites entre os quais essa
deve adequar-se ndo podem ser determinadas com critério a priori.
Parece, todavia, que consisténcia juridica tenha aquele preceito que
proibe aos o6rgaos legislativos a declaracdo de novo direito que néo
seja motivada em uma necessidade, entendida aqui no seu primeiro,
mais restrito, como no segundo, mais largo, dos sentidos, os quais ja
acenados.'®3

Portanto, ha dois sentidos utilizados por ‘necessidade’ no mesmo
paragrafo. O primeiro é categérico, objetivo, fonte primeira do direito ao ponto de ndo
permitir racionalizacdo por parte dos poderes constituidos. Evidentemente tal
situacdo costuma ocorrer somente em periodos cruciais da histéria de cada povo,
quais sejam, a necessidade de nascimento de novo ordenamento, uma revolugéo,
um estado de sitio provocado por outras forcas, etc. A situacéo é critica ao ponto de
ndo deixar margem de escolha ao legislador, ou ele atende as forcas da

necessidade ou acabara permitindo a ruina daquela propria sociedade.

Ja o segundo sentido, aquele da opinido publica, € bem mais largo e
subjetivo, pois se tratam de reivindicacdes especificas, que ainda nado visam
transformar radicalmente o Estado. Aqui, o legislador ainda possui maior ou menor
grau de liberdade deciséria, e é da relacédo desta liberdade com o clamor social que
surgira o produto final, que é a alteracdo normativa, podendo ela ser mais ou menos
coerente com a opinido publica, e ainda fazer aparecer outros problemas. Quando
se discutir o discurso pisano acerca da crise do Estado moderno percebe-se que a
maior parte das reivindicagcbes populares manifestadas nas associacdes
profissionais, cooperativas, entre outras agremiacdes, eram fenbmenos emanados
da necessidade neste segundo sentido, e que poderiam ou nao, totalmente ou
parcialmente, serem acolhidos pelos poderes constitucionais, mas que o resultado

deste processo influenciaria de modo funcional ou ndo o futuro daquele Estado.

Por fim, o quarto texto mencionado, sobre o estado de sitio decretado
apos os terremotos que atingiram as regides de Messina e Reggio-Calabria, que

sendo sete anos posterior ao ultimo texto comentado, ja apresentam uma Vvisédo

153 ROMANO, Santi. Osservazioni preliminari per una teoria sui limiti della funzione legislativa nel
diritto italiano. In: ROMANO, Santi. Scritti Minori Vol I. Milano: Giuffre, 1950. p. 237.
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consolidada e refletida da teoria da necessidade, sobretudo quando se recorda que
foi feito quase que simultaneamente ao discurso pisano sobre a crise do Estado

moderno.

Neste texto a discussdo € acerca dos decretos-régios (decretos-leis que
instituiram o estado de sitio nas regides de Messina e Reggio-Calabria, apos a
ocorréncia do terremoto). A questdo gira em torno se seria licito declarar estado de
sitio como resposta a um cenario provocado por catastrofe natural, e se até que
ponto seria justificavel reduzir liberdades individuais mesmo nestes casos, que em

tese visariam a reconstituicdo da ordem publica nas localidades atingidas.

Romano concorda que a legislacdo vigente nédo previa fundamentacao
para tal decreto, mas que este poderia encontrar sua base no conceito de

necessidade.

Verdade é que ndo se pode esquecer um principio que parece de
senso comum, este inclusive acolhido no aforisma tornado vulgar:
‘necessitas non habet legem’. A necessidade do qual nos ocupamos
deve se conceber como uma condigdo de coisas que, a0 menos de
regras e em modo realizado e praticamente eficaz, ndo pode ser
disciplinada das normas precedentemente estabilizadas. Mas se esta
[a necessidade] ndo tem lei, faz lei, como diz uma outra expresséo
usual; aquela que deseja dizer que constitui essa mesma uma
verdadeira e propria fonte de direitos.t>

E evidente que ndo ha sentido em uma lei disciplinar a necessidade, pois
esta surge exatamente como forca maior, movida pelas circunstancias e pelas
exigéncias sociais daquele contexto. Dai que mesmo uma lei que visasse
regulamentar a necessidade poderia vir a ser superada por um novo estado de
necessidade. E com base neste raciocinio que Romano defende a tese de que a
necessidade ndo tem lei, mas faz lei, pois ela seria a fonte primeira do direito. No
caso, 0 contexto das regides atingidas pelo terremoto tornam-se exemplo para
demonstracdo deste raciocinio, pois independente das leis que vigorassem, a
propria necessidade exigia a adog¢do de determinadas medidas, sem as quais a

ordem publica ndo poderia ser restabelecida.

154 ROMANO, Santi. Sui decreti-legge e lo stato di assedio in occasione del terremoto di Messina e di
Reggio Calabria. In: ROMANO, Santi. Scritti Minori Vol I. Milano: Giuffre, 1950. p. 362.
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Ndo obstante, é importante notar que na sequéncia Romano assevera
que a necessidade ndo é fonte de direito apenas nestes casos excepcionais, mas a
primeira e verdadeira fonte de todo o direito, de modo que as outras fontes, como 0s

costumes e a lei, ndo passariam de fontes derivadas da necessidade.'>®

Assim quando se indaga o fundamento obrigatério de uma lei, tal
fundamento procede de uma lei precedente que estabelece aos
orgdos competentes a emana-la e aos seus poderes. Mas € claro
gue nesta pesquisa devemos a um certo ponto parar e alcangar uma
primeira lei, a qual tera sua forga retirada somente da necessidade
que a determinou.®®

Observa-se que Romano embrenha-se em cenario similar aquele adotado
por Kelsen, mas ao invés de hipotetizar uma norma fundamental, que daria
sustentacdo a todas as demais, o jurista italiano parte de que é a necessidade que
na origem da o ponto de partida de todo o ordenamento. De certo modo seria a
necessidade que justificaria a reunido de forgas individuais em determinado
empreendimento comum, que dai daria nascimento a um corpo social ou instituicao,
individualizado de seus membros, e capaz de regulamentar a si mesmo. Mas sem a

necessidade nenhuma instituicdo pode vir a surgir.*®’

Ademais, se a necessidade esta na origem da instituicdo, ela também

pode surgir em varios outros momentos cruciais da histéria daquela instituicéo.

E aquilo que se verifica no momento inicial de um determinado
regime pode também se repetir, ainda que em linha excepcional e
com caracteres mais atenuados, também quando este tera formado e
regulado suas instituicbes fundamentais. Isto se pode verificar-se
com uma certa condi¢cdo de coisas que constitui uma manifestagédo
explicita, impelente e categorica de desejos e de forgas sociais, no
sentido que desta emanam imediatamente e diretamente, sem
incertezas e sem possibilidade de subtrair, uma norma obrigatéria: é
um fato que, por sua natureza, se apresenta com as caracteristicas

155 ROMANO, Santi. Sui decreti-legge e lo stato di assedio in occasione del terremoto di Messina e di
Reggio Calabria. In: ROMANO, Santi. Scritti Minori Vol I. Milano: Giuffre, 1950. p. 362.

156 ROMANO, Santi. Sui decreti-legge e lo stato di assedio in occasione del terremoto di Messina e di
Reggio Calabria. In: ROMANO, Santi. Scritti Minori Vol I. Milano: Giuffre, 1950. p. 362.

157 “E na necessidade se deve rastrear a origem e a legitimacgdo do instituto juridico por exceléncia,
isto é, do Estado, e do seu ordenamento constitucional, quando este vem instaurado com um
procedimento de fato, por exemplo, por meio de revolucdo”. ROMANO, Santi. Sui decreti-legge e lo
stato di assedio in occasione del terremoto di Messina e di Reggio Calabria. In: ROMANO, Santi.
Scritti Minori Vol I. Milano: Giuffre, 1950. p. 362. Aqui Romano retoma o assunto ja devidamente
explorado no texto dedicado a instauracéo de fato de ordenamentos constitucionais.
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do direito, é a necessidade, primeira fonte deste (ltimo.*%®

Ou seja, podem ocorrer momentos em que a necessidade reaparece com
igual forca, exigindo da instituicho a tomada de decisbes que muitas vezes
comportam a transformacédo das préprias normas positivas dentro do ordenamento
juridico. O modo como a necessidade aparece nesta segunda hipétese é certamente
distinto daquela da origem da instituicdo, pois aqui a necessidade impele o corpo
social a rever determinadas normas, engrenagens e 0rgdos que constituem a
instituicdo como um todo. Em ambos os casos, no entanto, € a necessidade que

move e d&a origem ao direito escrito, e ndo o contrério.

E corolario, para Romano, que em determinados casos a necessidade
pode agir inclusive exigindo a nao aplicacdo temporéaria de uma lei, ou a substituicdo
provisOria desta. Isto porque neste caso a necessidade atingiria uma norma,
pequena parte do ordenamento, para proteger o ordenamento em sua integralidade

contra forcas que o ameagam.>°

Romano ndo ignora que a lei enquanto manifestacdo escrita da
organizacao social de um povo talvez seja o apice do ponto de vista intelectual e
racional da ciéncia juridica. No entanto, isto ndo conduz ao raciocinio de que ela
deva ser resguardada mesmo quando passa a ser obstaculo ao desenvolvimento
social. Além disso, ainda que a lei seja manifestacdo juridica mais racional,
voluntéria, restara sempre, para o autor italiano, como uma fonte secundéaria do
direito, que somente poderia vir a surgir se em um momento l6gico e histérico

anterior houvesse a manifestacdo da necessidade a partir das exigéncias sociais.°

158 ROMANO, Santi. Sui decreti-legge e lo stato di assedio in occasione del terremoto di Messina e di
Reggio Calabria. In: ROMANO, Santi. Scritti Minori Vol I. Milano: Giuffre, 1950. p. 362

159 ROMANO, Santi. Sui decreti-legge e lo stato di assedio in occasione del terremoto di Messina e di
Reggio Calabria. In: ROMANO, Santi. Scritti Minori Vol I. Milano: Giuffre, 1950. p. 363-364.

160 “Que a necessidade possa vencer a lei deriva da sua propria natureza, e de seu carater originario,
tanto do ponto de vista l6gico como do histérico Certamente a lei hoje se tornou a mais culminante e
geral manifestagdo da norma juridica, mas se exagera quando o seu dominio se deseja extender para
além do campo que lhe é proprio”. ROMANO, Santi. Sui decreti-legge e lo stato di assedio in
occasione del terremoto di Messina e di Reggio Calabria. In: ROMANO, Santi. Scritti Minori Vol 1.
Milano: Giuffre, 1950. p. 364.
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Dai resulta a conclusdo de que o direito escrito jamais podera excluir o ndo-escrito,

sobretudo a dimensio nédo-escrita da necessidade.6?

Neste discurso referente ao estado de sitio como resposta ao terremoto
de 1908, portanto, Romano ja apresenta visdo completa do que seja a necessidade
como fonte do direito, com seu carater involuntario como uma forca que provém das
préprias exigéncias de sobrevivéncia do ordenamento juridico em determinadas
condicdes. Cada convivio humano que tende a se organizar como corpo social, isto
€, como instituicdo, o faz, entre outros motivos, para se perpetuar, tentar garantir
permanéncia temporal, 0 que somente é possivel se a instituicdo for capaz de se
individualizar de seus membros. Para Romano esta passagem ndo é feita
racionalmente, voluntariamente, pelos membros da instituicdo, estes sdo muito mais
conduzidos pela situacdo. Por isto que nd&o se pode aceitar que a teoria da
necessidade em Romano seja um tipo de discurso apenas situado em seu momento
histérico, como um tipo de afirmacéo arbitraria do Poder Executivo, ou pior, um
prendncio de argumentos que favoreceriam a ascensao de regimes totalitarios, isto
porque foram pensados com bastante antecedéncia, e claramente permitindo
medidas contra legem somente nas situagdes excepcionais. Sendo a norma escrita
manifestacéo sofisticada e elevada do espirito humano, evidentemente que deve ser
respeitada, no entanto, ndo haveria sentido em manté-la mesmo quando ela se
tornasse obstaculo a sobrevivéncia da prépria instituicdo. Nesta situacdo, a

necessidade surge com sua for¢a involuntaria provocando a mudanca do cenario.

Ja em 1909, portanto, a teoria da necessidade encontra-se praticamente
consolidada dentro do pensamento romaniano. E como demonstracdo de que ela
nao seria apenas um breve raciocinio do jovem autor, fadada a desaparecer nos
textos mais maduros, € necessario atentar-se ao fato de que ela se encontra
sistematizada quase quarenta anos depois, no Principii, sem qualquer modificagéo

7

substancial. Aqui, o conceito de necessidade ainda é essencialmente o mesmo

161 “[...] o direito escrito ndo pode jamais excluir o direito ndo escrito, e deste especialmente aquela
parte que € a necessidade e que possui um grau tanto mais relevante que aquela innata vis, que de
tal modo se reconhece também no costume”. ROMANO, Santi. Sui decreti-legge e lo stato di assedio
in occasione del terremoto di Messina e di Reggio Calabria. In: ROMANO, Santi. Scritti Minori Vol I.
Milano: Giuffré, 1950. p. 364. O grifo na expresséo latina referente a ‘forga inata’ € de Romano, o que
ressalta a caracteristica primeva e imediata da necessidade.
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conforme tratado nos textos de juventude, que recém foram discutidos. Observa-se a

conceituacao oferecida nesta obra:

Uma ultima fonte de direito ndo escrito €, se bem j4 ndo seja muito
controversa, a necessidade. Esta implica uma exigéncia explicita e
impelente de de necessidades sociais, que impdem uma
determinada conduta de defesa das instituicdes vigentes. Esta
diferencia-se do costume por maior energia que determina a sua
afirmacdo improvisada, sem que ocorra um periodo de tempo mais
ou menos longo para ser consagrada, e gora conquista o carater de
norma juridica quando se explica como exigéncia ndo puramente
racional, mas institucional [...]*®?

E na sequéncia o autor prossegue citando casos ja debatidos de sua
utilizacdo, como nos estados de sitio, de perigo publico, etc, por diversos motivos.
Em secao posterior da obra a necessidade retorna, agora de modo especifico dentro
do ordenamento constitucional, na funcéo legislativa, como legislacdes urgentes e
extraordindrias visando resolver problemas pontuais e imediatos, podendo ela se
manifestar na forma de decretos-leis ou outros tipos de normas juridicas escritas. A
fonte de tais normas, no entanto, nestes casos de urgéncia e extraordinariedade,

nao € nenhuma norma escrita, mas a propria necessidade como direito ndo-escrito.

Por fim, a teoria da necessidade converge para o célebre principio da
realidade juridica, anunciado por Romano em diversas passagens, inclusive ao inicio
de L'Ordinamento, mas explicado mais pormenorizadamente em dois verbetes do
Frammenti di un Dizionario Giuridico, sendo eles intitulados ‘Realidade Juridica’ e

‘Mitologia Juridica’.

Em diversos momentos de sua obra Romano assinala que o ‘conceito
deve se adequar a realidade’ e nao o contrario, sendo este principio de realidade um

dos fundamento de toda a sua visao do direito.

Romano afirma que ‘realidade juridica’, expressdo complexa e de dificil

precisao, deve encontra correspondéncia em uma das trés hipéteses a seguir:

[...] ou ndo depende, e estando em si, se coliga a este, com o qual
ndo concorda nem contrata; ou € inserida no mundo juridico a partir
de uma diversa esfera de conhecimento, sem alguma modificacdo ou

162 ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale. Milano: Giuffre, 1945. p. 92.
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transformac&o; ou, por fim, diverge, e a divergéncia pode ser maior
ou menor e inclusive de natureza diferente.'63

Na sequéncia o autor examina as trés possibilidades.

A primeira quer dizer que o direito cria a propria realidade a partir de
elementos do mundo material. O direito, neste caso seria a alma e principio vital que
organiza a relacédo entre pessoas, coisas, criando do nada uma instituicdo a partir
destas interacbes. Esta organizacdo, que aqui pode ser entendida como
ordenamento juridico, corresponde a primeira hipotese de realidade juridica, ou seja,
a realidade que é juridica porque criada pelo direito a partir dos varios elementos
presentes no mundo. Sendo assim um Estado, a Igreja, o direito internacional, uma
organizacdo empresarial, sdo realidades juridicas, porque existem enquanto
criacoes juridicas a partir da organizacdo dos elementos que compdem tais

instituicdes.64

Romano acrescenta que este primeiro entendimento de realidade juridica
ndo corresponde apenas a ideia de instituicAo ou de ordenamento juridico, mas
também a ‘singole posizioni o singoli rapporti’.1%® Isto significa que também uma
relacdo contratual simples é realidade juridica, pois organiza a interacdo entre dois

ou mais individuos que buscam determinado escopo comum.

A realidade juridica, neste sentido, ndo é ficcdo, nem abstracdo, mas
realidade concreta, que presencia-se como organiza¢ao dos elementos que existem
no mundo e a partir desta organizagdo gera uma regulamentacdo que impde
determinadas condutas e atitudes dos individuos envolvidos. Deste modo a pessoa
juridica ndo é mera abstracéo, ficcdo juridica, mas consequéncia concreta do fato de
gue diversos individuos, forcas, relacdes, interagem para criar, manter e desenvolver
determinado corpo social, determinado ente que seja expressao da vontade
daqueles que o compdem. A pessoa juridica é entidade real juridica, porque um
Estado ou uma organizagdo empresarial que se constituem com personalidade séo

distintos dos individuos que compdem tais entidades, dai que a personaliza¢do, ou

163 ROMANO, Santi. Frammenti di un dizionario giuridico. Milano: Giuffre, 1953. p. 204-205.
164 ROMANO, Santi. Frammenti di un dizionario giuridico. p. 204.
165 ROMANO, Santi. Frammenti di un dizionario giuridico. p. 205.
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seja, individualizacdo daquela entidade, € uma realidade concreta, criada pelo
direito. Para Romano, sempre que se fala em realidade deve referir-se aquilo que
existe, jamais a ficcdo, que conduz a raciocinios desprovidos de vinculo com o
mundo real.'%6 Desse modo o conceito de personalidade juridica, por exemplo, ndo é
abstracdo, mas consequéncia direta da organizacao de forcas que compdem aquele

ente, seja uma empresa, um Estado ou um partido politico.8’

A segunda hipotese contempla a realidade juridica como uma espécie de
superestrutura que utiliza a realidade material, sem transforma-la, tentando, na
medida do possivel, apenas traduzi-la em regras formais, de modo que “un
ordinamento sia tanto piu perfetto quanto meglio si discosti da siffatte linee, al di la

delle quali cadrebbe nell’arbitrario e nell'artificiale68,

Nesta abordagem os homens, as plantas, os animais, a morte, tudo isto
existe enquanto realidade féatica, natural, anterior ao mundo juridico, e somente
passam a integrar a realidade juridica quando o direito toma interesse por tais
assuntos, regulamentando-os em suas diversas normas. Neste caso a realidade
juridica é tdo somente a realidade fatica considerada pelo direito. A morte do ser
humano é um fato natural, mas as consequéncias de como resolver a heranca
deixada pelo falecido, as discussdes acerca de se teria ocorrido um homicidio e por
guem, e assim por diante, sédo efeitos criados pelo mundo juridico sobre a realidade

fatica.

J& a terceira hipotese € aguela em que o direito transforma ou ao menos
ressignifica um fato concreto, conferindo a este outra natureza. Romano cita o
exemplo da reprimenda dos pais aos filhos, que em sua finalidade pode ser a de
corrigir determinado ato praticado pelo menor, mas que se feita com excesso é

166 “Abstracao e ficcdo tém, porém, isto de comum: que ambas devem se distinguir daquilo que é real.
O abstrato, ainda que tenha por base o real, ndo é ele mesmo real. Todavia é muito frequente a
afirmacdo que os entes sociais ou as instituicdes, no sentido o qual temos adotado esta palavra, sdo
realidades, mas realidades abstratas, porque ideais, ndo materiais. Aqueles que afirmam demonstram
ndo possui 0 exato conceito de abstracdo: as realidades que se dizem ideais daqueles que se dizem
materiais, se sao realidades, ndo sdo abstracdes”. ROMANO, Santi. Frammenti di un dizionario
giuridico. p. 208.

167 ROMANO, Santi. Frammenti di un dizionario giuridico. p. 206-208.

168 ROMANO, Santi. Frammenti di un dizionario giuridico. p. 211.
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transformada pelo direito em abuso, permitindo inclusive a puni¢cdo aos adultos.

Neste caso, um ato é transformado pelo direito.

No entanto, o alcance critico do conceito romaniano de realidade juridica
€ compreendido quando se analisa o outro verbete, que para o proprio autor € o seu
exato oposto, qual seja, o da ‘mitologia juridica’, expressdo que depois se tornaria

célebre na exposicao de Grossi.

Por mitos Romano entende aquelas tentativas de se expressar por
imagens, realidades que ndo se conhece, e com 0 emprego de termos imprecisos
acaba-se gerando sempre uma sensacédo de impoténcia de conhecer o objeto em
questdo. Desse modo, 0 mito é tanto aspiracdo ao conhecimento como também a
expressao da dificuldade de acessa-lo. Ou seja, ainda que a explicacdo mitica aspire
a compreender a realidade nunca a alcanca completamente, e nesta contradicdo
reside seu grande perigo, pois muitas vezes é a parte falsa do mito que acaba por

prevalecer.

E n&o séo os mitos religiosos aqui que interessam Romano, mas aqueles
criados pela comunidade juridica, que ainda que ndo alcancem dimensao popular
muitas vezes acabam por influenciar a formacdo de conceitos juridicos, mas por
serem ficticios, sem vinculo com a realidade dos fatos, geram mais prejuizos que
beneficios aqueles que o recebem.'®® Exemplos de mitos juridicos oferecidos por
Romano sédo conceitos modernos como de ‘estado de natureza’, ‘contrato social’ e
‘vontade geral’, que ndo encontram sustentacado na realidade dos fatos, nem podem

ser comprovados de maneira alguma, mas se fundamentam em doutrinas filoséficas,

169 “[...] O mito juridico pode se formar e se limitar dentro de um circulo mais restrito de pessoas, mas
mesmo neste nao é opiniao singular ou isolada. Em si mesmo, é crenga aceita por um nimero muito
variavel, mas sempre notavel, de individuos que participam em um modo ou em outro da vida publica,
ora ativamente, ora como espectadores que, todavia, julgam e avaliam a obra dos atores do ponto de
vista das concepc¢bes e convicgdes humanas. E pode tambér ocorrer que 0 mito se mantenha
circunscrito entre estudiosos, particularmente entre os seguidores de qualquer sistema filoséfico.
Politica e filosofia sdo campos particularmente favoraveis a formacdo e afirmacdo dos mitos que
interessam ao direito. As teorias que aproximam o mito a histéria e a filosofia podem, tal concepcéo,
encontrar alguma confirmacao: sdo mitos que se explicam na atividade préatica, outros que se mantém
na esfera da pura especulagdo, e outros ainda que deste passam aquela e vice-versa. Ndo é sequer
de excluir que artifices de mitos possam ser juristas, isto €, aqueles que deveriam ser em condigdo de
julgar como tais [mitos] e recuséa-los, ainda que ndo sejam muito infrequentes as teorias, formuladas
por juristas que erroneamente acreditam extrai-las de um certo ordenamento juridico como a este
conforme, depois se difundem, pela mesma autoridade dos seus autores, conquistando o carater de
verdadeiros direitos”. ROMANO, Santi. Frammenti di un dizionario giuridico. p. 128.
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ideoldgicas, originadas de abstracdes que ndo convergem para os fatos. Ainda
assim, tais mitos juridicos podem ser desenvolvidos com tanta eloquéncia e
logicidade que inclusive passam a ser integrados nas engrenagens do ordenamento
juridico, sendo expressos através de regras ou principios. O fato de serem
integrados a um ordenamento da realidade ndo significa que tenham perdido a

origem mitica.1’°

Romano sempre recorda a dupla dimensédo do mito, que sendo tentativa
de explicar a realidade sempre resta em parte falso, em parte verdadeiro. Desse
modo alguns mitos juridicos podem surgir ndo como expressdes da falsidade, mas
como tentativas genuinas de apreender determinada realidade que ainda nao se
possui clareza. Portanto, pode o mito juridico surgir como antecipacdo de um
conhecimento juridico verdadeiro que se manifestard futuramente. Talvez hoje
expressdes como ‘direito transnacional’ apenas se relacionem a mitologia juridica,
pois 0 mundo dos fatos apenas presencia sementes de um suposto ordenamento
juridico transnacional em sua integralidade, no entanto, pode também ser o tipo de
enunciado mitico que tenta apreender uma nova realidade que ainda a ciéncia

juridica ndo consegue dominar em sua inteireza.'’*

De modo mais evidente existe a evidéncia empirica de que o mundo esta
em transformacdo, de que as velhas instituicées juridicas e politicas erguidas na
modernidade talvez ja ndo sejam suficientes para organizarem uma sociedade civil
cada vez mais globalizada, ou a0 menos nao sejam capazes no formato em que

foram concebidas.

Os dados empiricos sao devidamene visiveis para qualquer analista se
omitir, como a lex mercatoria mediada a partir de contratos privados entre grandes
corporacbes multinacionais, as ondas migracionais transnacionais que afetam
diretamente a vida publica dos paises de origem e chegada das pessoas em
deslocamento, as organizacfes criminosas que cada vez mais se articulam para
além das fronteiras nacionais, a velocidade e flexibilidade do mercado e do sistema

financeiro de se desenvolver a margem da logica lenta dos sistemas politicos, o

170 ROMANO, Santi. Frammenti di un dizionario giuridico. p. 132-133.
171 ROMANO, Santi. Frammenti di un dizionario giuridico. p. 133-134.
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espaco virtual da internet, que conecta pessoas de culturas e locais distantes, enfim,
h& tracos em toda parte acerca de um mundo em transformacdo, muitas vezes

incompativel com as classicas estruturas do direito moderno.

No entanto, da evidéncia do dado empirico a formalizagdo sistemética e
conceitual de um direito capaz de lidar com todas estas transformacdes falta uma
passagem cientifica nada simples, e é neste interim que reside o risco da formulacao
de mitos juridicos, da criagdo de conceitos que tentem apreender a nova realidade,
mas que neste afd podem dar origem a falsas ideias que mais prejudicam que

contribuem na compreensao de tais transformacdes em ato.

No préximo capitulo observa-se, a partir de Santi Romano, quais dados
podem ser extraidos no assunto recém introduzido. Isto €, como o autor siciliano
pode auxiliar no entendimento mais realista das transformacdes em ato? Ainda que
h& quase um século de distancia defende-se que Romano tenha bases conceituais
capazes de oferecer o ponto de partida para compreender a crise da soberania dos
Estados nacionais, uma crise permeada por movimentos da prépria realidade,
origindas muitas vezes da necessidade, que para ele seria o fundamento primeiro do
direito, mas que pela dificuldade dos juristas em traduzi-las em conceitos capazes de
serem integrados aos ordenamentos, acabam ficando a margem, mas muito vivas
na realidade concreta, gerando efeitos em toda parte. Entretanto, como se vera,
Romano ndo defendia o fim do Estado, pois a l6gica de uma instituicdo maior que
harmonize os interesses parciais parece necessaria para a convivéncia entre todos,
dai que nao caberia falar em término do Estado, mas sim em atualizacdo do Estado

para 0s novos tempos.

Demonstrado que conceitualmente € impossivel defender a supremacia
do Estado como Unico produtor do direito, o que obriga o estudioso a aceitar que o
modelo atual ndo passa de apenas mais um modelo de direito e de Estado, ndo
absoluto, ndo definitivo, ndo sagrado, cabe agora analisar se ele ainda é funcional
como instrumento para captar a realidade contemporanea, cada vez mais capaz de
escapar, contornar o sistema estatal. Ou seja: € o modelo consagrado capaz de
enquadrar uma realidade sempre mais global, transnacional, complexa e

fragmentada?
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No proximo capitulo apresenta-se a teoria romaniana acerca do Estado e
sua crise, para na sequéncia passar a andlise de como esta abordagem pode servir
de ponto de partida para compreender as transformacbes em ato na

contemporaneidade.

O surgimento dos novos ordenamentos ndo se explica somente com a
teoria da necessidade, mas exige também a compreensdo da crise da soberania

estatal.



CAPITULO 3

A SOBERANIA DO ESTADO E SUA CRISE EM SANTI ROMANO

3.1 O ESTADO EM ROMANO

Compreender a nocdo de Estado em Santi Romano é tarefa que exige o
perscrutamento em diversos de seus textos. Primeiramente, € importante introduzir
0s elementos gerais que, para o autor, formariam o conceito de Estado, conforme

apresentado em sua obra Principii di Diritto Costituzionale Generale.

Tal obra, evidentemente, possui escopo bastante especifico, qual seja,
delinear as linhas mestras do Direito Constitucional, ndo sendo, portanto, obra de
Teoria Geral do Direito, como € o caso de L’Ordinamento Giuridico. No entanto, o
conceito de Estado €, primariamente, para Romano, vinculado justamente a ciéncia
juridica do Direito Constitucional, dai a importancia de partir de tal obra para o
presente estudo.

Romano inicia o capitulo dedicado ao conceito de Estado auferindo que a
primeira e genérica no¢ao de Estado deve por em evidéncia a ideia de Estado como

‘instituicdo’, no “sentido de ente ou corpo social’'’2. Isto é:

[...] o Estado ndo se conclui nem em uma pluralidade de individuos,
nem em uma ligagdo ou uma série de relagdes entre individuos. Este
€ uma unidade estavel e permanente; possui uma existéncia em si
mesma objetiva e concreta, exterior e visivel; tem uma organizacao
ou estrutura que absorve os elementos mesmos como suas relacoes,
em modo que ndo perde a sua identidade, ao menos sempre e
necessariamente, por singulares modificacées de tais elementos'’.

Percebe-se, de antemao, que tal nocdo preliminar esta intimamente
vinculada a concepcao institucionalista do autor. O Estado € instituicdo, e ndo pode
ser resumido a relacdo de interdependéncia entre os individuos que o compde, pois
se assim o fosse, nado teria o Estado a capacidade de persistir existindo ainda que

com a transicdo de geracdes de individuos. O Estado consegue manter sua

172 ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale. p. 47.
173 ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale.p. 47.



117

identidade mesmo com a mudanca de individuos que o integram. O Estado, tal como
qualquer instituicdo, em sua origem nasce a partir da associacdo de individuos, mas
a partir de sua organizacdo passa a existir em si mesmo, independente dos
individuos que Ihe originaram. Para Romano, portanto, o Estado € entidade real e

concreta, existente na realidade juridica.

[...] o Estado € um ente real, mas a sua realidade é dada unicamente
da positividade do ordenamento juridico que nele se concretiza; uma
verdadeira e propria organiza¢do porque assim é cada ordenamento
juridicot’,

Romano discorda que o Estado seja um ente biolégico ou psiquico,
submetido as mesmas leis fisicas e quimicas que sofrem todos os individuos
enquanto seres humanos. Desse modo, ndo se pode conciliar a visdo de Romano
com a abordagem de Durkheim, por exemplo, pois o socidlogo francés tenta
enquadrar as diversas manifestacdes de organizacdo social dentro de uma ldgica
das ciéncias naturais, seguindo o conceito de fatos sociais, enquanto que para o
jurista italiano o Estado é real e concreto, mas uma existéncia exclusivamente
juridica, sem conexdo com as leis estudadas nas ciéncias naturais. O Estado nao é
um organismo vivo que nasceu e um dia morrera.l’s E certo que o Estado pode vir a
desaparecer, mas isto por diversas causas que nada possuem de relagdo com as

ciéncias naturais.1’®

Ainda contra esta nocdo naturalistica de Estado, Romano esclarece que
ainda que este possua “un corpo esteriore e visibile, perché consta di elementi
materiali che appaiono fra di loro collegati, ma non esso stesso un elemento

materiale, nel significato naturalistico della parola”’’.

Ha elementos materiais visiveis do Estado, como o sistema penitenciario,
as forgas armadas, os diversos departamentos do Poder Publico, mas o Estado em
si mesmo transcende todos estes elementos materiais. O Estado ndo é a soma de

todos os elementos materiais que o integram, mas a organizacéo juridica que origina

174 ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale. p. 48.

175 ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale. p. 48.

176 O Estado pode desaparecer por vir a ser integrado em outro Estado, por uma revolucao, golpe de
Estado que o transforma totalmente, entre outras razées.

177 ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale. p. 48.
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e mantém todos estes elementos materiais e tantos outros imateriais. O Estado

transcende os elementos materiais que se subordinam a ele.

Da mesma forma as teorias opostas, que negam ao Estado qualquer
realidade, apresentando este como mera ficcdo, abstracéo intelectual, sao refutadas

por Romano:

[...] ndo é nem uma ficcdo nem, como é a opinido difusa entre
aqueles que sustentam a sua realidade, uma abstracéo, ja que por
via de abstracdo se poder chegar a um conceito genérico de varios
objetos que se consideram reunidos por suas caracteristicas
comuns, mas ndo a percepcao de uma nova, efetiva realidade.”

O Estado nao pode ser mera ficcdo ou abstracao intelectual, porque ainda
gue imaterial, € um ente que organiza a realidade, juridicamente, sendo sua
existéncia percebida concretamente por todos os individuos que o integram. Se
fosse mera ficcdo ou abstracdo nao teria a capacidade de transformar a vida das

pessoas que vivem dentro de sua ldgica.

Em sintese, de antemao € necessario entender o Estado como instituicéo,
Ou seja, ente ou corpo social, enquanto existéncia real, parte da realidade juridica. O
Estado é organizacéo juridica, de onde reclama sua positividade, sendo percebido
materialmente, mas em si mesmo é entidade imaterial, pois transcende todos os

elementos materiais internos a ele.

Entretanto, esta no¢do € comum a qualquer ordenamento juridico, sendo
constatada também na familia, na Igreja, na organizacdo empresarial, no partido
politico, etc. E 0 momento de apresentar os elementos especificos do Estado, que
diferenciam esta instituicdo de qualquer outra existente enquanto realidade juridica,

segundo a visdo de Romano.

A) Primeiro elemento indispensavel é a existéncia de governo, aqui
entendido em sentido amplo, capaz de abranger as varias formas de governo
presenciadas ao longo do tempo, ou seja, cada Estado deve apresentar individuos
que servem, a0 menos temporariamente, como governantes. Devido a este fato

Romano elenca o Estado como ‘instituicdo autoritaria’, sendo esta qualquer

178 ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale. p. 48.
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instituicdo que possua um individuo ou grupo de individuos encarregado com a
funcdo de governar os demais e a propria instituicdo como um todo. E certo que o
poder deste governante depende de Estado para Estado, variando desde um
governo despotico, uma monarquia absolutista até um regime democratico com
elevado controle de limitacdo dos poderes dos representantes eleitos pelo voto
popular. Ainda assim, todos eles possuem poderes mais elevados sobre a coisa

publica que o restante da populacéo.t’®

O oposto das instituicdes autoritarias seriam as paritarias, como é o caso
do direito internacional em que, a0 menos teoricamente, cada Estado possui igual

direito em relacédo aos demais membros.*0

Em segunda classificacdo Romano insere o Estado entre as instituicbes
autbnomas, que governam a si mesmas, a0 menos parcialmente, em oposi¢ao as

instituicGes ndo-autbnomas, governadas por individuos de outras instituicoes.*®!

B) Segundo elemento essencial é o territorio, que ndo deve ser entendido
como o limite de acdo do Estado, como se este pudesse agir somente dentro das
préprias fronteiras. O Estado é entidade territorial, com capacidade de agir e

impactar diretamente locais externos aos proprios geograficos.

A delimitacdo territorial, desse modo, serve para individualizar e
tangibilizar o Estado em sua real existéncia, de modo que a partir do proprio Estado

este pode ser diminuido ou acrescido, dividido, etc.

Este argumento depois apresenta inimeras especificidades, pois existem
territérios ocupados simultaneamente por mais de um Estado, existem territorios
dentro do proprio Estado que se regram por outros ordenamentos, entre outros

topicos. Momentaneamente basta esta definicdo inicial.'®?

179 ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale. p. 49.

180 Qu seja, aqui a sociedade internacional entendida teoricamente, e ndo do ponto de vista da
realidade, onde, obviamente, ha Estados com mais protagonismo que outros, seja do ponto de vista
econdmico como militar, tecnoldgico, geopolitico, etc..

181 ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale. p. 50.

182 Para maiores aprofundamentos na questdo ‘territério em Santi Romano ver o escrito do autor
incluido na obra Scritti Minori: ‘Osservazioni sulla natura giuridica del territorio dello Stato’. Neste texto
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C) Terceiro elemento é a povo. Por povo Romano nédo se refere a soma
dos individuos que integram, ao mesmo tempo, o Estado, mas a coletividade destes
individuos, que persiste a mesma ainda que com a modificacdo dos individuos
concretos. Portanto, povo ndo € a quantidade de pessoas que vivem em
determinado territério, mas a coletividade que envolve tais pessoas. Importante
esclarecer que Romano, neste ponto, ndo tenta definir povo a partir de caracteres
étnicos, sociais, historicos, tradicionais, se resumindo a apresentar o povo enquanto
coletividade que vive, integra e se subordina & légica do Estado que o envolvels3, E
devido a ideia de povo enquanto elemento essencial que Romano acrescenta que 0
Estado, além de ser ente e corpo social, € também comunidade, sendo este o termo

que enfatiza a condi¢édo de povo como parte do nlcleo do conceito de Estado.!8

Decorre também desta ideia a conclusdo de que o Estado é uma
instituicdo necessaria e ndo voluntaria, pois os individuos que nascem em seu
territdrio necessariamente passam a integrar o corpo social do Estado. Aqui o jurista
italiano critica as teorias contratualistas, que partem de uma nog¢ao atomistica de que
o individuo optaria por viver em sociedade ou no Estado. Existem instituicbes
voluntarias, como as empresariais, os partidos politicos, associacfes esportivas,
entre outras, mas o Estado ndo se encontra dentro desta légica de livre

associacdo.'8s

Apresentados 0s elementos essenciais que compdem o conceito de
Estado passa-se a abordar a visdo de Romano do Estado enquanto ordenamento

juridico.

0 autor apresenta o territério como elemento do Estado, como uma de suas partes, a mais visivel
delas. Sendo assim, ndo se pode aceitar 0 argumento de que o Estado teria direito sobre seu territério
como se este fosse uma coisa, e sim um direito pessoal, que integra a personalidade do Estado.
ROMANO, Santi. Osservazioni sulla natura giuridica del territorio dello Stato. In: ROMANO, Santi.
Scritti Minori Vol I. Milano: Giuffre Editore, 1990. p. 203-216.

183 “Resulta, de fato: [...] que o Estado ndo se insere entre as comunidades familiares, ou parentais
[...]. O vinculo que une os seus membros ndo € aquele do sangue ou da comum descendéncia, mas
aquele da convivéncia em uma sede fixa e determinada, ao menos naquilo que se relaciona a maior
parte da populacdo”. ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale. p. 52.

184 ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale. p. 51-52.

185 ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale. p. 52.
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3.1.1 O Estado enquanto ordenamento juridico

Romano inicia esta secdo retomando a sua abordagem de ordenamento

juridico, distinguindo-a da visdo comum de seu tempo, que tendia a conceber o

ordenamento juridico como um sistema ou complexo de normas. Defronte a isto ele

recupera seu conceito de ordenamento juridico, no qual cada instituig&o:

[...] enquanto é um ente que possuia sua prépria estrutura e
organizacao e, entdo, uma ordem, um lugar mais ou menos estavel e
permanente, e reduz a unidade os individuos, além dos outros
elementos que o compdem, conquistam diante destes uma vida
propria, a mesma existéncia daqueles entes ou corpos sociais ou
instituicdes, que se deseja dizer, ja por si, determina a posicdo, a
funcdo e uma certa linha de conduta dos mesmos e de quem faz
parte ou € dependente dele. Em outros termos, cada instituicdo € um
ordenamento jur’dicio e cada ordenamento juridico € uma instituicao.

[...]is0

Desse modo o complexo de normas deriva da instituicdo, de todas as

engrenangens organizadas em cada instituicdo, ndo sendo o complexo de normas o

ordenamento juridico em sua totalidade. E certo que as normas integram o

ordenamento juridico, e representam papel da mais alta conta nas instituicbes mais

refinadas e modernas, no entanto, isto ndo afasta o fato de que sédo produtos do

ordenamento e ndo o ordenamento em si mesmo, porque o ordenamento emana da

prépria instituicao, do préprio corpo social, que com sua organizacdo mais ou menos

estabilizada gera as normas juridicas. E por isto que mesmo instituicdes mais

simples,

que ainda nao criaram normas de direito positivo sdo também

ordenamentos juridicos, porque nelas o complexo de normas ainda é latente,

necessitando ser exteriorizado historicamente.8’

por isto:

A explanacéo acima vale para qualquer instituicdo, entre elas o Estado,

Como cada instituicdo, assim como o Estado ndo possui, mas é um
ordenamento juridico. Se alguma vez se diz que o direito € a alma e
o principio vital dos corpos sociais e, entdo, do Estado, isto ndo se

186 ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale. p. 55
187 ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale. p. 55-56.
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deve entender no sentido que o direito e 0S corpos sociais sejam
duas coisas diversas, ainda que unidas, e ainda menos que o0
primeiro seja produto ou uma funcdo do segundo, e se deve enfatizar
a imagem daquele conceito que diz que um néo pode se distinguir do
outro nem materialmente nem conceitualmente, como nao se pode
distinguir, nem por vazia abstracéo, a vida do corpo vivente.8

O autor enfatiza em italico que o Estado ndo tem ordenamento juridico,
ele € um ordenamento juridico. O maximo de abstragcao que permitiria a sentenca ‘a
instituicdo possui um direito’ seria permitida a partir da ideia de que o direito é alma,
o principio vital que anima as engrenagens da instituicdo. Deste modo o direito é
alma que anima um corpo animado, este a instituicAo em sua totalidade. Ainda

assim, este exercicio € meramente abstrativo, pois na realidade ndo ha como

separar principio vital do corpo vivo.

Outro ponto a esclarecer neste trecho € que quando o autor sinaliza que o
direito n&o pode ser entendido como produto da instituicdo isto em nada contradiz a
citacdo anterior. O complexo de normas € produto da instituicdo, mas nao o direito
em si mesmo, porque este é a alma da instituicdo, o principio vital que fara os corpos
e engrenagens da instituicdo se movimentarem, e dai darem surgimento as regras
complexas e positivadas, no caso dos Estados modernos. O complexo de regras
positivas € uma das formas de manifestacdes do direito, e ndo o direito em si

mesmo.

Especifico ao Estado ndo se pode concordar com as teorias que
visualizam este como uma instituicdo nao juridica, mas criadora do direito, como se
o Estado criasse o ordenamento juridico mas fosse externo a ele. No campo do
direito constitucional isto se torna mais evidente quando é a Constituicdo que
determina os poderes de criacdo de normas e funcionamento do Estado, e nao vice-
versa. De certo modo é a Constituicdo que organiza as engrenagens do Estado, e
nao o contrario. Isto se torna mais evidente apOs processos revolucionarios, em que
a nova constituicdo reorganiza toda a legislacédo ao ponto de transformar o Estado

existente de tal forma que este passa a ser um novo Estado. Mesmo as leis antigas

188 ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale. p. 56.
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ainda que permanecam em vigéncia passam a ser reinterpretadas conforme a nova

constituicdo, tal como se fossem novas normas.18°

Tampouco se pode dizer que a constituicdo seja anterior ao direito, o que
seria apenas aplicagdo da mesma teoria, somente trocando o termo ‘Estado’ pelo
termo ‘constituicdo’. A constituicdo €é parte do ordenamento, nos Estados
contemporaneos muitas vezes € sua parte mais importante, mas interna ao
ordenamento, e ndo exteriora ou criadora dele. Sendo a parte mais importante do
ordenamento € evidente que acabard influenciando drasticamente na conducéo,
geracdo e transformacdo das demais engrenagens e normas que compdem o

ordenamento como um todo.1%°

A constituicdo ndo é anterior nem posterior, mas simultanea ao Estado. O
que ocorre € que para o Estado se desenvolver exteriormente necessita de
determinados degraus de movimento, e a Constituicdo, sobretudo no Estado
contemporaneo, se torna um tipo de pedra fundamental que vai erguer as demais
pedras do edificio do Estado. Mas o Estado enquanto organizacéo ja existia desde o
momento em que estava sendo posta a Constituicdo, esta apenas reforca seu
funcionamento. Citando o0 processo revolucionario, no decorrer dos acontecimentos
ja estd sendo formalizada a nova instituicdo, ali ja existe o novo Estado, a

constituicdo, quando criada, sera a peca que organizara as demais.
Sinteticamente finaliza o autor:

[...] O direito constitucional € aquela parte do direito do Estado, no
gual melhor se revela a exatiddo do conceito ja brevemente acenado
sobre a garantia do direito. A opinido comum que recoloca esta
garantia em uma norma que deveria se fazer valer por um poder
supraordenado aos sujeitos vinculados a ese ou em outra norma, a
gual a primeira deveria sancionar, no campo do direito constitucional
€ manifestadamente inadmissivel. Se a constituicdo é o ordenamento
supremo do Estado, ndo é possivel existir uma norma ainda superior
gue a proteja e, entéo, esta [a constituicdo] deve encontrar nos seus
proprios elementos e abordagens institucionais a prépria garantia: os
freios dos poderes mais altos ndo podem ser exteriores, mas devem
ser imanentes e conaturais a estes, operando em modo também

189 ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale. p. 57.
190 ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale. p. 57.
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indireto, com coercGes morais por vezes apenas preventivas.!®

A ilogicidade da argumentacdo de que a Constituicdo estd acima do
Estado encontra-se no fato de que equivaleria a dizer que ha algo acima da propria
instituicdo. A constituicdo € parte da instituicdo, parte de importancia central, mas
interna a prépria instituicdo. Isto significa que para funcionar o Estado enquanto
ordenamento juridico, ndo necessita de nenhum 6rgéo ou instituicdo acima dele que
0 regulamente, pois interno a ele jA ha as varias engrenagens e normas que
possibilitam o seu pleno funcionamento. O Estado regulamentado
constitucionalmente é o Estado que se posiciona de um certo modo, qual seja, com
uma Constituicdo racionalizada na qual se encontram 0s principios que norteardo o

funcionamento das demais normas.

Concluindo a se¢do Romano retoma o argumento do pluralismo dos
ordenamentos juridicos, salientando que na visdo institucionalista € inadmissivel
considerar o Estado como a Unica instituicdo do mundo juridico. O Estado, enquanto
instituicdo autbnoma, tem o direito de n&o reconhecer as demais instituicdes como
juridicas, relegando-as a apenas dados faticos da realidade.®®> Mas isto seria uma
abordagem do mundo juridico a partir de um Estado especifico, e ndo teoria geral do

direito, capaz de abranger todo o mundo juridico. Dai a concluséo do autor:

[...] em base aos dois principios da pluralidade dos ordenamentos
juridicos e da possivel ndo exclusividade entre eles, o Estado deve
ser considerado, e em regra se considera desse modo, hdo como o
Gnico ordenamento juridico existente, mas como um entre 0S Varios
ordenamentos que constituem o mundo juridico e entre eles se
relacionam ora em coexisténcia sociavel, ora em luta, ora ignorando-
se entre si.1%

Por fim, é necessario analisar outro elemento da definicdo de Estado, o da

191 ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale. p. 57-58.

192 “[.] O ordenamento do Estado, sendo [...] totalmente autbnomo, pode ndo reconhecer aqueles
que lhe sdo indiferentes e inclusive se contrapor aqueles que lhe sdo contrarios: os primeiros ndo
serdo por isto juridicos e os segundo serdo inclusive antijuridicos, mas ambas as qualificacdes se
verdo, ndo a partir dos ordenamentos em si mesmos considerados, mas por suas eficacias em
respeito ao Estado: fora da prépria esfera, o juizo deste Gltimo ndo possui nem pode possui qualquer
valor, ndo somente pratico, mas nem menos légico”. ROMANO, Santi. Principii di diritto
costituzionale generale. p. 58.

193 ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale. p. 59.
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soberania.1%4
3.2 A SOBERANIA DO ESTADO

Santi Romano, para explicar o elemento da soberania do Estado,
diferenciando sua visao das opinides correntes, primeiro apresenta as nogoes gerais

evocadas com o termo ‘soberania’, quais sejam:

A) Posicdo suprema ocupada por um individuo ou entidade, de modo que
o0s demais entes estao todos abaixo e subordinados ao soberano;

B) Sendo soberana, esta entidade serd também a Unica independente,
com poder de governo, ja os demais entes sdo todos com autonomia limitada ao

soberano;

No que se refere ao Estado é necessério dizer que ele é soberano no
sentido de que possui autonomia originaria, pois a autonomia de regulamentar a si
mesmo provém de si mesmo, e ndo de qualquer outro ordenamento. Isto &, na
origem, o Estado p6s a si mesmo e dai retirou toda a organizacdo social. Isto difere
de ordenamentos juridicos derivados, como € o caso de empresas publicas,

derivadas do ordenamento juridico do Estado.®®

Importante notar que soberania refere-se, conceitualmente, a esta
autonomia originaria, e ndo a uma condicdo existencial historica. O argumento
comum na contemporaneidade de que determinado Estado ndo é soberano porque
encontra-se refém de interesses privados, por exemplo, serve apenas como

constatacdo de que aquele Estado viu, historicamente, sua autonomia sendo

194 Na sequéncia da obra o autor antes aborda o aspecto da personalidade juridica do Estado, que
seria continuagéo do préprio desenvolvimento da ideia de ordenamento juridico estatal. O Estado, na
medida em que tenta organizar toda a vida interna a ele, com suas diversas contradi¢gbes, tende a
assumir a posicéo de personalidade juridica. O problema é que isto é tipico dos Estados modernos, e
mesmo assim, nao presente em todos eles. A personalidade juridica ndo é caracteristica presente em
todos os Estados, vez que exige a evolugdo do pensamento juridico dos Ultimos séculos. Desse
modo, para Romano existem Estados com e sem personalidade juridica, ainda que a existéncia dela
seja a continuacdo natural da propria ideia de Estado enquanto ordenamento juridico. O tema da
personalidade juridica sera resgatado em outro momento quando se passar a discussao de entes
gue, ainda que desprovidos de personalidade juridica, devem também ser reconhecidos como
instituicbes e ordenamentos juridicos. ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale.
p. 59-64.

195 ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale. p. 68-69.
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limitada por outros interesses, mas ndo muda o fato que na origem tal Estado

possuia poder ilimitado de regulamentar a si mesmo. Todo Estado é soberano

originariamente.1%

Outro aspecto a destacar € que tal soberania refere-se, exclusivamente,
ao poder de regulamentacéo interna do Estado. Ou seja, internamente nenhum outro
ordenamento é superior ao Estado. Externamente o Estado pode se limitar ao
ingressar em uma confederagdo de Estados ou integrando os tratados de direito
internacional, mas isto diz respeito a existéncia do Estado em outras esferas, ainda
que surtam efeitos em sua vida interna.’®” A férmula simples de Romano encerra

toda a polémica: “para o ordenamento estatal, o Estado é sempre soberano”.1%8

O elemento da soberania € essencial, pois como se vera no préoximo
tépico dentro do espaco territorial do Estado existem ainda iniUmeros outros
ordenamentos juridicos, como familias, organizacbes empresariais, partidos
politicos, fundagbes, movimentos sociais, etc. Quando se diz que o Estado €
soberano em seu territorio, portanto, significa também que o Estado exerce poder
superior a todas estas instituicbes e ordenamentos juridicos. Dai que o fato de
Romano conceder juridicidade a todas estas instituicdes ndo significa, a0 mesmo

tempo, que elas possuam autonomia similar ao Estado dentro do territério estatal.
Por fim, Romano finaliza o capitulo sintetizando sua definicdo de Estado:

[...] é Estado cada ordenamento juridico territorial soberano, ou seja,
originario. Pelo término ‘ordenamento juridico’, quando seja oportunido de
se dizer mais explicitamente em vista de certos conceitos, pode-se constitui-

lo como equivalente, substancialmente, a ‘ente’, ‘comunidade’, ou

‘instituicdo’.**°

A partir da explicacao introdutéria do que seja o Estado, conceitualmente,
para Romano, passa-se a abordar a relacgdo do Estado com os demais
ordenamentos juridicos, tanto internos como externos a ele. Dois escritos menores
serdo essenciais para esta investigagao, ‘La crisi dello Stato moderno’ e ‘Oltre lo
Stato’.

196 ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale. p. 68-69.
197 ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale. p. 70-71.
198 ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale.p. 71.
199 ROMANO, Santi. Principii di diritto costituzionale generale.p. 71.
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3.3 A CRISE DO ESTADO MODERNO

Em 1909 Santi Romano foi convidado a realizar a conferéncia inaugural
do ano académico da Universidade de Pisa, discurso que mais tarde seria
eternizado como um dos pilares mais célebres de todo o seu pensamento. E nesta
conferéncia que se encontra sintetizada a sua visdo acerca da crise do Estado

moderno, de suas causas e de suas possiveis solugoes.

Importante notar que embora fosse jovem Romano aqui ja possuia
delineada para si quase gue na sua integralidade a teoria da instituicdo, ainda que
esta viesse a ser publicada somente oito anos depois, na forma da obra
L’Ordinamento Giuridico. Quem oferece esta informacdo € Vittorio Emanuele
Orlando, naquela época mestre e provavemente a pessoa mais proxima do jovem
Romano. Portanto, o discurso pisano ndo € argumento isolado, mas dado que se

concatena na miriade de intuicbes do autor.

Estado moderno nasce, para Romano, a partir da conflagracdo de
diversos movimentos que se intercruzam desde o fim da Idade Média, forcas sociais
gue modificariam definitivamente a ordem tanto econdmica como moral da
sociedade. E sobretudo com as revolugdes, que de modo violento transformam
radicalmente as instituicbes, superando o panorama fragmentado do mundo
medieval, em que as diversas esferas da vida social coexistiam em certa tolerancia,
sem que pudessem ser resumidas a um poder central. O Estado moderno surge
como forca maior acima dos interesses intermediarios, sobrepondo-se a cada
individuo e instituicAo como for¢ga soberana em si mesma, uma entidade distinta dos
membros que o compdem. Para Romano, o principio anunciado pelo Estado

moderno é que:

[...] em relacdo aos individuos que o compdem e a comunidade que a
compreende, € um ente que reduz a si a unidade dos variados
elementos no qual consta, mas sem se confundir com nenhum deles,

diante aos quais se ergue com uma personalidade prépria, dotado de
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um poder, que ndo decorre sendo da sua propria natureza e da sua
forca, que é a forca do direito.?®

Isto é, o Estado nasce da consciéncia social que constitui a comunidade,
mas eclode como unidade que contém em si tais individualidades, e como unidade é
ente em si e por si, dotado de existéncia propria, capaz de transcender os individuos
que lhe dao origem. E a forca capaz de garantir esta transcendéncia historica € o
direito, o qual o Estado extrai de si mesmo, afinal nasce como organizagcéo social,

como ordenamento juridico. Na sequéncia resta mais claro o pensamento do autor:

Apenas assim esse [0 Estado] supera a finita existéncia dos
individuos, ainda que sendo composto por homens, se eleva acima
dos interesses ndo gerais, organizando-lhes e harmonizando-lhes;
pde-se na condicdo de organizar ndo apenas as geracdes presentes,
mas também aquelas futuras, religando em uma intima e ininterrupta
continuidade de tempo, de acgbes, de fins, momentos e energias
diversas, dos quais é compreensiva e tipica expresséo.?

E ao coligar as geracfes atuais com as futuras (e também as passadas)
gue a ideia de Estado enquanto ente proprio e individualizado, distinto dos individuos

gue o integram, torna-se evidente.

Isto porque o Estado ndo nasce dos individuos atomizados, mas da
consciéncia coletiva, da comunidade enquanto grupo social. E a comunidade é
sempre uma entidade viva em si mesma, maior que a soma dos individuos que
fazem parte contemporaneamente dela. Desse modo toda comunidade € instituicéo,
porque organiza-se enquanto ente, portanto é ordenamento juridico. E algumas
comunidades organizam-se juridicamente como Estado, e mais especificamente

como Estado em sua versao moderna.

Portanto é preciso cautela para ndo confundir as assercfes romanianas.
O fato do Estado ser entidade propria para além dos individuos deve-se ao fato de
que o Estado ndo provém da relacdo de individuos isolados, mas da comunidade, da

consciéncia coletiva. E uma comunidade organizada que torna-se Estado. Dai que

200 ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua crisi. In: ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua
crisi: saggi di diritto costituzionale. Milano: Giuffre, 1969. p. 7

201 ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua crisi. In: ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua
crisi: saggi di diritto costituzionale. Milano: Giuffre, 1969. p. 7-8.



129

Romano em Vvarios momentos critica a teoria contratualista que tenta resumir a

origem estatal a relac¢des interindividuais.

N&o havendo real distingdo entre o Estado e a comunidade a qual o
organiza, € notério que o Estado enquanto ordenamento juridico se modificarad com a
continuidade histoérica, pois a consciéncia social se defrontara a novos problemas,
novas circunstancias, impondo novas necessidades, o que provocara medidas que
inevitavelmente transformar&o a propria estrutura do Estado, muitas vezes de modo
radical. Ou seja, ja aqui se evidencia a natureza dindmica da concepc¢ao

institucionalista romaniana.

O Estado é: “...] [...] uma pessoa imaterial, mas também real; uma
entidade nao ficticia e imaginaria, mas que, ainda que ndo possuindo corpo, alcanca
por meio de delicados e maravilhosos dispositivos juridicos, a formar, manifestar e

impor uma prépria vontade”.?%2

O Estado nao é abstracdo, criacdo ficticia da intelectualidade moderna,
Romano aceita que no maximo pode-se conceder que alguns intelectuais intuiram
algo que se formava historicamente na consciéncia social dos povos modernos. O
Estado é produto real da histéria, € uma entidade imaterial, mas com partes visiveis

e gue reorganizam a estutura da vida cotidiana.

Ademais, o0 que torna o Estado moderno uma instituicdo tdo especial, aos
olhos romanianos, é o fato dele, diferente da familia, da empresa, do partido politico,
entre outros corpos sociais, conseguir harmonizar interesses particulares distintos
num interesse coletivo. As varias partes da comunidade, muitas delas com
realidades distintas, opinides contrarias, estabelecem dialéticas que conduzem ao

erguimento do edificio estatal acima dos interesses individuais.?%3

202 ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua crisi. In: ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua
crisi: saggi di diritto costituzionale. Milano: Giuffre, 1969. p. 8

203 “O qual assim aparece e deseja ser nao objeto de dominio, ndo 6rgao de uma classe, de um
partido, de uma facgdo, dominante por direito de vitéria ou de poténcia, mas uma sintese das varias
forcas sociais; a expressdo mais alta daquela cooperagdo entre os individuos e os grupos de
individuos, sem o qual ndao ha sociedade bem ordenada, supremo poder regulador e por isto
poderoso meio de equilibrio”. Ou seja, o Estado moderno nasce como instituicdo capaz de superar os
interesses fragmentados, impedindo que um grupo ou individuo controle o poder e determine a vida
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E a partir deste ponto que se pode compreender o argumento da crise do
Estado moderno no discurso pisano, crise que se desdobra em em uma face teorica
e uma face historica, concreta. A primeira diz respeito a doutrina do sindicalismo e de
todas as outras similares, que variam de um corporativismo catélico até o
anarquismo, mas que em geral defendem a cooperagdo dos individuos em
pequenas ligas profissionais, sindicalistas, para defender seus proprios direitos
frente aos interesses do Estado como um todo?%4. Cassese, analisando o discurso

de Romano, oferece ideia de como este fendbmeno era vivaz naquele momento:

Em primeiro plano ha o desenvolvido do sindicalismo. Em 1901 os
sindicatos possuiam 200 mil inscritos, que passaram no ano seguinte
a 500 mil. Em 1902 eram 27 federa¢fes nacionais de sindicatos. De
1902 a 1909 se registrou o crescimento do sindicalismo catdlico. Em
1910 os sindicatos catdlicos tinham mais de 100 mil inscritos,
especialmente na industria téxtil. Ainda mais importante a novidade
constituida do crescimento do sindicalismo administrativo. Metade
dos servidores publicos aderiram a um sindicato. Em 1903, as muitas
federacdes de servidores se confluiam na Confederagdo dos
empregados das administracées publicas e privadas.?®

Para Romano, tais associacdes de profissionais em sindicatos e
federacdes de sindicatos, o que abrangia inclusive o funcionarismo publico, era sinal

claro de o poder soberano do Estado em garantir a prevaléncia do interesse geral

social. No entanto, o proprio Romano é ciente de que tal instituicdo ndo é imune a tomada de poder
por facgdes internas ao Estado: “Anche quando nella practica i suoi istituti si corrompono e
degenerano, e linevitabile, permanente contrasto tra la forza oggettiva del diritto e la potenza
arbitraria di chi detiene il potere tende a risolversi a favore di quest'ultima, rappresenta sempre un
grande vantaggio e un grande progresso il fatto che tutto cid non pud considerarsi che come uno stato
di cose che, lungi dall’essere consacrato e riconosciuto dall’ordinamento giuridico, si rivela a questo
contratio”. Ou seja, mesmo o Estado refém de quem o governa apresenta o consolo deste fato ser
exceg¢do e contraria ao ordenamento juridico, o que em tese, movimentaria as forgas sociais a tomar
decisdo de modificar o panorama, seja pacificamente, seja de modo violento por meio de um
processo revolucionario. ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua crisi. In: ROMANO, Santi. Lo
stato moderno e la sua crisi: saggi di diritto costituzionale. Milano: Giuffré, 1969. p. 9

204 “[...] o movimento que determina uma espécie de crise no Estado moderno [...] se multiplicam e
florecem com vida orgulhosa e efetiva poténcia, uma série de organizacbes e associacdes que, em
suas voltas, tendem a se unirem e se coligarem entre si. Esses se prop8em a escopos especiais mais
disparados, mas todos possuem um carater em comum: aquele de reagrupar os individuos com o
critério das suas profissdes, ou melhor, de seus interesses econémicos. Sdo federa¢des ou sindicatos
de operérios, sindicatos patronais, industriais, mercantis, agrarios, de funcionarios, sdo sociedades
cooperativas, instituicdes de mutuo, cdmaras de trabalho, ligas de resisténcia, ou de previdéncia,
todas constituidas sob o principio indicado, do qual extraiam suas fisionomias coletivas”. ROMANO,
Santi. Lo stato moderno e la sua crisi. In: ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua crisi: saggi di
diritto costituzionale. Milano: Giuffre, 1969.p. 12.

205 CASSESE, Sabino. La prolusione romaniana sulla crisi dello stato moderno e il suo tempo.
Disponivel em: http://www.irpa.eu/wp-content/uploads/2011/10/La-prolusione-romaniana-sulla-crisi-
dello-Stato-moderno-e-il-suo-tempo-CdS-30-novembre-3.pdf .p. 3.
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estava ameacado. Além disso, recém nova doutrina juridica fora publicada na
Franca, que de certo modo oferecia a sustentacao tedrica a este movimento. Trata-
se da doutrina de Léon Duguit, que defendia ser o Estado mera ficcdo teodrica,
abstracdo inexistente no mundo real, pois que convenciona-se por Estado né&o
passaria de uma relagéo entre governantes e governados, sendo que 0s primeiros
ndo possuem soberania sobre os segundos, mas apenas uma funcdo publica
momentanea. Desse modo, o ideal seria a crescente descentralizacdo dos poderes

governamentais no seio da sociedade.?%®

N&o obstante, o que parece, num primeiro contato, simples reacao
conservadora de Romano a um novo fenbmeno politico que agitava seu tempo,

revela-se observacao criteriosa ja na sequéncia do discurso:

N&o se trata de um movimento artificial, galvanizado por doutrinas
mais ou menos sedutoras: estas possuem uma contribuicdo em tudo
secundarias, e as suas fontes principais estdo na necessidade de
uma mais ampla rede social. Necessidade geralmente advertida, que
naturalmente toma consisténcia, segundo o endere¢o o qual procura
satisfazer, mas que vem estimulada de todas as partes e por todos
os partidos.?%’

Romano ndo pode se recusar a ver nas novas forcas sociais aspectos
ainda que minimamente espontaneos da necessidade comunitaria de modificar a
prépria estrutura social, visando realizacdo de determinados fins. Ainda que tais
movimentos recebam influxos doutrinarios, financeiros e politicos, ndo podem ser
reduzidos a meras ideologias, pois sintetizam forcas espontaneas que a propria

sociedade move objetivando transformar as instituicdes atuais. Romano acrescenta

206 “E acima de tudo se poderia aqui acenar aquelas doutrinas que, prescindindo de qualquer
finalidade politica, e ndo visando mudar as atuais condi¢cdes das instituicdes, desejam apenas
exatamente descrever e defnir, negando que o Estado [...] possa se considerar aquele entr abstrato,
mas como constituido de uma propria individualidade e personalidade, que nds ja revisamos. Este [0
Estado, para estas doutrinas) ndo seria mais que uma inatil e supérflua ficcdo juridica: a realidade,
examinada de perto, se mostraria sempre uma contraposicdo entre governados e governantes, e 0
poder publico se valeria, ndo apenas de fato, mas também juridicamente, em um ndmero mais ou
menos grande de pessoas fisicas: no principe, nos eleitores, nos eleitos, e assim por diante”.
ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua crisi. In: ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua
crisi: saggi di diritto costituzionale. Milano: Giuffre, 1969. p. 9-10. Romano na mesma péagina
acrescenta que ndo vé neste tipo de doutrina a causa da crise do Estado, mas nelas o perigo da
justificacdo tedrica dos movimentos concretos que, estes sim, estavam a implodir a ideia de Estado
enquanto ente personalizado e individualizdo, capaz de garantir o interesse geral.

207 ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua crisi. In: ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua
crisi: saggi di diritto costituzionale. Milano: Giuffre, 1969. p. 12.
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ainda que tais movimentos sdo bem recebidos pelos partidos politicos, que veem
neles demonstragédo de ‘vitalidade democratica’, e que inclusive a Igreja Catélica

publicamente se posicionaria a seu favor com a enciclica Rerum novarum.

E desnecessario aqui adentrar em questbes terminoldgicas que
distinguam todos estes movimentos, que variam desde matrizes cristds até
anarquistas, passando por varias correntes socialistas, sindicalistas,
cooperaritivistas, corporativistas, etc. O que interessa, para compreender a analise
romaniana, € que todos estes movimentos possuem em comum a ideia de associar
individuos a partir de seus fins comuns, em geral profissionais e econémicos,
estimulando-os a reivindicarem socialmente, juridicamente e politicamente melhores
direitos e condi¢cdes de vida contra o governo e a sociedade em geral, 0o que
inevitavelmente agrava os conflitos internos em um Estado erguido sobre a ideologia
moderna liberal, que reduz as dialéticas aquela Individuo-Estado, desconsiderando
as possiveis associacoes intermediarias que podem ser postas entre o individuo e o
Estado. Para Romano é fundamental compreender como tais movimentos
impactariam a estrutura constitucional do Estado de seu tempo e n&o discutir a

validade intelectual das argumentacdes.?%®

E aqui surge a perspicécia romaniana: para além da fundamentacdo dos
movimentos em questdo eles atingem no amago do problema de fundamentacao do
Estado moderno, escancaram sua insuficiéncia de organizar adequadamente as

varias forcas sociais que interagem em seu seio.

[...] Na sua propria afirmacéo, € implicito por necessidade l6gica um
pressuposto: a hodierna organizacdo estatal, pelo fato de se sentir a
necessidade de novas organizacdes, complementares a essa, se
mesmo ndo contrarias, se demonstra porque assim mesmo
insuficiente. De fato é a constatacdo antiga e também o6bvia, que o
ordenamento politico que sucede a revolugdo francesa, - assim como
cada um que seja produto de um desenrolar catastréfico - porte ainda
em si 0 seu pecado original: aquele, isto €, de ser excessivamente
simples. Fruto de uma reacgéo levada as ultimas consequéncias, este
acredita poder negligenciar uma quantidade de forcas sociais [...]
considerando-as simples sobreviventes histéricas, destinadas a

208 ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua crisi. In: ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua
crisi: saggi di diritto costituzionale. Milano: Giuffre, 1969. p. 13.
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desaparecer em brevissimo tempo.2%®

Ou seja, os movimentos sindicalistas e corporativistas em geral atingiam o
nucleo do ‘pecado original’ do Estado liberal nascido com a Revolugdo Francesa,
que na ansia de historicizar sua ideologia, tentou aniquilar ou ao menos
desconsiderar as varias outras instituicdes que ja haviam se sedimentado na vida
social.?’® O Estado moderno subestimou a for¢a da sociabilidade humana, capaz de
estabelecer distintos tipos de vinculos, gerando distintas instituicbes. O Estado
liberal desconsidera tais associacdes, resumindo tudo a uma relacdo de individuo

com o Estado constituido como governo.?!!

E a sociedade é dindmica, com suas forcas espontaneas movendo-se
continuamente em direcbes determinadas. A partir do momento que as regras
positivas do Estado jA ndo conseguem organizar satisfatoriamente a vida social é
inevitavel que a prépria sociedade inicie a se movimentar por si mesma no destino
de um novo tipo de organizacao, seja modificando o Estado atual ou transformando-

o radicalmente.

Enquanto a organizagdo do Estado moderno, no que concerne a sua
afirmacdo como Unico poder soberano, ndo ha duvida que tenha
fielmente acolhido a nova estrutura social, no entanto esta
rapidamente se tornou deficiente ao ndo regular e nem reconhecer
0s agrupamentos de individuos, que séo tdo necessarios em cada
sociedade que alcanca altos graus de desenvolvimento.
Compreende-se que a vida social, que ndo foi hunca dominada por
regras juridicas, continuou a se desenvolver por sua conta,
colocando-se em contraposicdo com um sistema ndo consoante a
ela, ainda que talvez acentuando além do necesséario tal contradigéo,
e a luta que é a sua consequéncia.?'?

209 ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua crisi. In: ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua
crisi: saggi di diritto costituzionale. Milano: Giuffre, 1969. p. 13.

210 Basta pensar no caso da Lei Chapelet, que tornou ilicitas as corporacbes de oficio, sistemas
profissionais que vigoravam com relativa normalidade desde a Idade Média.

211 “Eliminadas e superadas companhias e corporacdes, reduzidas a minima expressao inclunido as
Comuni, ndo se deseja outra coisa que ndo colocar apenas diante do Estado o individuo: o individuo
em aparéncia armado de uma série infinita de direitos enfaticamente proclamados e com néo custosa
generosidade, mas no fato de que nem sempre possuem protegidos 0s seus legitimos interesses”.
ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua crisi. In: ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua
crisi: saggi di diritto costituzionale. Milano: Giuffre, 1969. p. 14.

212 ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua crisi. In: ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua
crisi: saggi di diritto costituzionale. Milano: Giuffre, 1969. p. 14.
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A vida social ndo é dominada pelas regras juridicas, porque esta sao
postas pela vida social em sua mutacdo continua, sempre defronte a novas
exigéncias historicas. Se as regras estabelecidas ndo compreendem tais
exigéncias?'®, a propria sociedade forca a transformacéo utilizando meios mais
violentos, e aqui abre-se o risco de transformacdo além do necessario. Para
Romano o direito sempre provém de forgcas involuntarias que emanam da propria
consciéncia social, que nas sociedades mais desenvolvidas, devem ser
manifestadas de modo mais ou menos racional pelos juristas e homens de Estado.
Quando tais intelectuais ndo compreendem adequadamente as forcas sociais e
histéricas tendem a construir regulamentac6es ndo totalmente coerentes com a
exigéncias da comunidade enquanto corpo social, e esta fissura s6 aumentara caso
medidas regulares ndo sejam providenciadas. Com isto Romano busca também
responsabilizar o jurista a tentar captar as forcas sociais, e a partir dai
instrumentalizar teoricamente tais exigéncias no formato de leis, decretos,
regulamentacdes, sentencas judiciais, 0 que varia conforme o ordenamento juridico
de cada Estado. Romano ndo defende posicdo sociologista, de que as normas
positivadas, as leis em geral, ndo tenham poder nem privilégio, mas que se tais leis
nao forem continuamente modificadas tendo em vista as exigéncias sociais, seja
hermeneuticamente ou com alteracdo via Poder Legislativo, a propria sociedade

buscara outros meios de realizar seus fins.

Romano sintetiza o argumento nestes termos:

A crise entdo do Estado atual se pode reter que seja caracterizada da
convergéncia destes dois fendmenos, sendo que um
necessariamente agrava o outro: 0 progressivo organizar-se sobre a
base de particulares interesses da sociedade que vai sempre
perdendo o seu carater atomistico, e a deficiéncia dos meios
juridicos e institucionais, que a sociedade emsi mesma possui por
fazer recuperar e valer a sua estrutura no seio daquele Estado. E tal
deficiéncia se pode exlicar o porqué destas associacbes e
agrupamentos de individuos que, por sua natureza e por Seus
interesses, ndo deveriam se enfileirar contra o Estado, mas que
ainda assim acabam fazendo causa comum com aqueles que
propugnam uma radical e revolucionaria transformacgdo dos poderes

213 Tal argumento serd melhor desenvolvido mais adiante quando explorada a teoria da necessidade
em Santi Romano, que para o autor é o fundamento primeiro de toda organizacao juridica.
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publicos.?!4

O jurista italiano € objetivo em sua andlise, hd a combinacdo de dois
fatores, sendo um a prépria crise do modelo liberal iluminista que compreende a
sociedade como aglomerado atomistico de individuos, todos isolados diante do
Estado, e de outro a fragilidade dos meios técnicos disponibilizados pelo Estado
moderno de acolher as reivindicagdes das novas tendéncias sociais e politicas, dos
novos vinculos sociais que passam a brotar. Estes meios limitados, se nhao
resolvidos satisfatoriamente, instigam inclusive aqueles individuos que, em geral,
nao se alinhariam contra o Estado, a a se aliarem com aqueles que visam
essencialmente a radical transformagdo do Estado. Importante notar que tais
movimentos sociais, para Romano, sdo em si mesmo instituicbes, em si mesmos
ordenamentos juridicos, que se vitoriosos no processo de enfrentamento diante do

governo atual tendem a modificar ou fundar um novo Estado, com novo direito.?%®

E é no fim do discurso que a posicao final de Romano € revelada, o que
corrobora o que foi levantado anteriormente, com base no Principii, de que o Estado
possui posicdo privilegiada em sua construcdo tedrica, ainda que seja inevitavel o

pluralismo dos ordenamentos juridicos.

[...] Um principio que aparece a ndés que resulta sempre mais
exigente e indispensavel: o principio, isto é, de uma organizacdo
superior que contemple e harmonize as organizacdes menores nas
quais vai se especificando. E esta organizacao superior podera ser e
serd ainda por um longo tempo o Estado moderno, que podera
conservar quase intacta a aparéncia que atualmente possui. Isto por
sua natureza substancial, ndo é ja um instrumento de classe [...] tem
a sua potencialidade de se afirmar como um organismo que supere
0s interesses parciais e contingenciais, que faca valer uma vontade
gue possa ser dita geral.?*®

A preocupacdo de Romano ndo era puramente ideoldgica, acerca dos
fundamentos dos movimentos e seus efeitos sociais e politicos gerados, mas o fato

de tais movimentos, se ndao devidamente compreendidos pelos responsaveis por

214 ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua crisi. In. ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua
crisi: saggi di diritto costituzionale. Milano: Giuffre, 1969. p. 23.

215 O argumento é devidamente explorado por Romano no verbete ‘Revolugdo’ do Frammenti di un
Dizionario Giuridico, onde é demonstrado que inclusive 0os movimentos revolucionarios possuem
insita uma ideia de direito capaz de evoluir objetivamente para um futuro ordenamento juridico estatal.
216 ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua crisi. In: ROMANO, Santi. Lo stato moderno e la sua
crisi: saggi di diritto costituzionale. Milano: Giuffre, 1969. p. 24-25.
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administrar o Estado, tenderiam a ameacar com erosao o proprio eficicio estatal, vez
que impdem interesses parciais acima do geral. E este principio € o Unico que
Romano vé como indispensavel, o principio que garante que determinada instituicao,
acima das demais instituicbes que coexistem em seu interior, possa garantir a
prevaléncia do interesse coletivo sobre os fragmentados. E no momento em que
discursava, Romano entendia ser o Estado moderno a instituicdo ainda mais
capacitada para tal funcéo, se tanto que o mesmo abre a janela de que no futuro a

situacdo poderia vir a ser modificada.?’

Portanto, ndo se trata de bloquear violentamente os movimentos, pois
eles reivindicam algo que emana das forcas sociais, qual seja, vinculos solidarios
mais proximos entre os membros da comunidade, vinculos capazes de garantir
defesa de interesses similares diante de situagcfes adversas. Por outro lado, se tais
movimentos ndo forem acolhidos dentro da organizacdo do Estado moderno, este
mesmo poderia implodir, dai a ameaca tragica, pois sem uma instituicdo superiora

restam apenas interesses parciais e confitivos.

Estas reflexdes serdo recuperadas na parte final do presente trabalho,
quando transportadas para o mundo globalizado e contemporaneo. E certo que
Romano era avesso a exercicios de previsao, defendendo que o jurista deveria se
limitar a compreender os problemas de seu tempo, e é certo também que o discurso
pisano era estritamente um discurso de seu tempo, mas ainda assim é possivel
resgatar ali elementos tedricos que nao sao especificamente histéricos, mas da
teoria geral do direito em Santi Romano, e que por isto podem auxiliar na

compreensao de problematicas de nosso tempo. Fundamental é a atencdo ao fato

217 De Valles assinala conclusdo similar: “Cada corpo social complexo torna perceptivel no mundo
exterior uma vontade, que nés concebemos como vontade do todo. Essa constitui o elemento de
unificacdo dos corpos sociais complexos [...] ndo como organismos no sentido fisico, mas como
pluralidades objetivas, que se manifestam pela capacidade de dar um produto unitario. Isto vale para
todos os corpos complexos; e culmina na concepc¢do de Estado, a vontade que é reunido dos
elementos de unificacdo social e de determinacéo do ordenamento juridico. Acima do Estado nédo se
encontra, ao menos no momento atual, algum ente que represente um grau mais elevado na
organizacdo social; porque a comunidade internacional, composta de Estados singulares, e ndo de
individuos a estes pertencentes, nao € um corpo complexo capaz de uma vontade propria e unitéria.
A vontade da comunidade internacional é somente aquela dos componentes singulares: falta entao
aguele elemento de unificacdo, que possa transformar a comunidade dos corpos simples em um
corpo complexo.”. DE VALLES, Arnaldo. La volonta dello Stato. In: Scritti Giuridici in memoria di V.
E. Orlando. Padova: CEDAM, 1957. p. 31.
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de que Romano se preocupava com o fenbmeno de eroséo interna do Estado, a a
partir do surgimento de outras instituicbes que, se tais forcas houvessem sido
devidamente antecipadas pelo Estado, poderiam ser incluidas neste. Se ao inicio do
século XX tal fenbmeno se verificava com mais razao ha de existir preocupacéo com
0s tempos atuais, quando se multiplicaram enormemente tais instituicbes, sendo que
muitas delas ja hoje possuem protagonismo transnacional, para além das dimensdes
dos Estados nacionais e mesmo do direito internacional entendido como puramente
interestatal. Por outro lado, o principio da salvaguarda do interesse geral acima dos
fragmentados pode também ser recuperado para a contemporaneidade, seja
mantida na esfera estatal ou em outras esferas que podem ser pensadas ou virem a

surgir nos proximos tempos.

No entanto, antes ha outros argumentos da visdo romaniana a serem
abordados. No proximo tépico a outra ameaca ao Estado moderno, agora focando
em questdes externas, quais sejam, o0 aumento de poder de outros Estados e o
perigo que isto representa para os Estados com poder militar e econbmico mais
limitado.

Oito anos depois, pouco antes da publicacdo de L’Ordinamento Giuridico,
Santi Romano faria outra importante conferéncia que enfrentaria, por outro angulo, a

crise do Estado moderno: Oltre lo Stato.

Aqui, no entanto, a abordagem vai aos fatores externos da crise?'®, quais
sejam, 0 aumento quantitativo e qualitativo de algumas grandes poténcias, que de
certa forma ja estavam deixando de ser Estados nacionais para passarem ser
megaestados, no caso os Estados Unidos da América, o Império Britanico (que na
época incluia diversas coldnias ao redor, entre elas a india), a Russia e o Jap&o, que

recém se abrira a comunidade internacional.

218 A relacéo do argumento da crise por fatores externos como outra face da crise do Estado moderno
¢é explicitada por Romano ja no inicio do discurso: “Aquela que é dita crise do Estado atual poderia ser
ndo apenas aquele fendmeno que, ja notado no seu interior, efeito de forcas desagregadoras, que
ndo é o caso de acenar, mas também um fendémeno concernente as relagdes interestatuais.”.
ROMANQO, Santi. Oltre lo Stato. In: ROMANO, Santi. Scritti Minori Vol I. Milano: Giuffre, 1950. p.
421.
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Romano discutia até que ponto o surgimento destas poténcias?® nédo
colocariam em xeque todo o equilibrio da comunidade internacional, arrastando os
Estados menores a jogarem conforme suas vontades. Nado sem razdo ele inicia o
discurso citando a | Guerra Mundial, que se desenrolava naquele momento,
demonstrando que nela varios Estados ingressaram contra a propria vontade, mas
diante da necessidade de defesa e sobrevivéncia foram forcados a participarem de

grande conflito armado iniciado por interesses alheios.

Romano acena a autores germanicos classicos como Schelling e Kant
gue, as suas maneiras, hipotetizaram conjecturas acerca do futuro da comunidade
internacional. Kant, especificamente, publica a célebre defesa da paz perpétua, de
que a humanidade como um todo estaria destinada no futuro a viver estado de
harmonia entre as varias na¢bes, em uma espécie de confederacdo mundial de
Estados que acabaria por reduzir ou até eliminar a existéncia da guerra. O jurista
italiano ndo segue o raciocinio kantiano, pois utopico e incerto demais, mas
demonstra que a publicacdo de ditas obras denunciavam for¢as que ja estavam se
movendo, de que meios de garantir melhor relacdo entre as poténcias seriam

necessarios de serem pensados.

Os movimentos concretos historicos pareciam corroborar esta questao,
pois Romano aborda o fato de j4 haver naquela época forte movimento nacionalista
germanico visando criar um grande império na Mitteleuropa, que reuniria a Prussia e
0s varios reinos germanicos mais a Austria, a Hungria e, num prospecto mais
adiante, inclusive a Italia, a Suica, Franca e outras nacdes europeias. Era evidente,
para Romano, que este movimento se alinhava com a necessidade histérica de
determinados povos se reunirem e se fortalecerem frente a novas grandes poténcias

mundiais, estas ja plenamente estabelecidas. ?2°

219 No Corso di Diritto Internazionale Romano apresenta as ‘grandes poténcias’ como aqueles
Estados, que variam de tempo em tempo, que teriam maior capacidade de influenciar militarmente e
politicamente os interesses da comunidade internacional. Ver Corso di Diritto Internazionale,
ROMANQO, Santi. Corso di Diritto internazionale. Padova: CEDAM, 1939. p. 104-105.

220 “A Gra-Bretanha, a Russia, os Estados Unidos ja em parte realizaram tal processo historico: e isto
€ perigoso para outros Estados, 0s quais continuariam com cada via preclusa para expansdo e
desenvolvimento, mas veriam inclusive cortas as condigfes de existéncia das mesmas. Daia a
necessidade urgente para a Alemanha de se organizar, sobre a base de uma unido doganal, a Europa
central dando vida a um novo gigantesco império econdmico, capaz de se contrapor aqueles ja
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Se o processo de criagdo fatica do Império Germanico na Mitteleuropa
seria possivel ou ndo, e por quais razdes, Romano discute nas paginas seguintes,
mas sem visar chegar a concluséo definitiva. O aceno a este assunto serve ao jurista
apenas como demonstracdo de um movimento ja presente no periodo, de fortalecer
as instituicbes estatais a fim de sobreviverem ao surgimento das grandes
poténcias.??! Ao final do discurso Romano passa a tecer consideracdes gerais e

mais frutiferas que podem ser extraidas dos topicos levantados:

Que exista uma certa tendéncia a formagdo de algumas amplas
estruturas superestatais, temos ja reconhecido [...]. Porém, que isto
se deve entender como tendéncia geral e de tal forga que nenhum
Estado podera a esta se desvencilhar, em modo que seria necessario
cedo ou tarde ser atraido a orbita de alguma destas organizacdes
maiores, ndo parece que seja em nada provado. 222

Romano reconhece, portanto, que existem forcas se movendo no sentido
de construcao de superestados, talvez necessidade de alguns povos de competirem
com maior protagonismo na comunidade internacional, mas discorda que dai se
possa extrair o elemento de que todos os Estados precisem ser arrastados para
dentro de tais superestados. Romano implicitamene informa que nem todos 0s
povos parecem sentir a necessidade interna de formarem grandes impérios visando
construcdo de espacos sempre mais amplos e poderosos, de tal forma que Estados
menores ou até minusculos poderiam continuar existindo, tendo eles também

missGes a cumprir, papeis a desempenhar na comunidade internacional.??3

existentes”. ROMANO, Santi. Oltre lo Stato. In: ROMANO, Santi. Scritti Minori Vol I. Milano: Giuffré,
1950. p. 425.

221 O século XX se tornaria verdadeiro laboratério para esse tipo de discussdo, pois de fato
megaestados viriam a aparecer, como a Unido Soviética, a China, a Tchecoeslovaquia, a lugoslavia,
mas depois também se constataria 0 processo inverso de descentralizagdo, com a fragmentacao do
mundo comunista no leste europeu, por exemplo. No entanto, o assunto é plenamente valido ainda
hoje, bastando recordar que a Unido Europeia também se insere neste topico, vez que, entre 0s seus
varios objetivos, visa criar um mercado europeu comum, com moeda Unica, capaz de disputar o
mercado mundial com outras grandes poténcias.

222 ROMANO, Santi. Oltre lo Stato. In: ROMANO, Santi. Scritti Minori Vol I. Milano: Giuffre, 1950. p.
430.

223 “De outra parte, se até agora € percebida a coexisténcia de grandes Estados ou mesmo colossais
e de Estados pequenos, até minlsculos, ndo se sabe porque a histéria futura ndo deva permitir que
aqueles Estados singulares, que efetivamente terdo uma prépria arte a representar, uma propria
missdo a cumprir, € entdo uma verdadeira razéo de ser, reste ndo absorvidos e ndo anulados nas
maiores constelacdes que poderdo ser formadas.” ROMANO, Santi. Oltre lo Stato. In: ROMANO,
Santi. Scritti Minori Vol I. Milano: Giuffré, 1950. p. 431.
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Para Romano os tempos que se avizinhavam seriam certamente dificeis
para os Estados, grandes ou pequenos, de tal modo que cada um precisaria buscar
em suas proprias forcas qual seria sua missdo a cumprir, tanto para si enquanto
instituicdo, como para a humanidade em sentido geral, de modo a encontrar um
lugar onde se situar nos novos desenlaces da comunidade internacional. Romano
chega a afirmar que ndo somente Estado, mas qualquer instituicdo que
interrompesse 0 processo de desenvolvimento, terminaria fadada a perder sua
importancia ou mesmo a desaparecer.??* E é nestes termos que 0 autor encerra o

discurso:

[...] Cada Estado, que ndo deseje ser condenado, deve demonstrar
para além de seus termos materiais, que possui uma missdo
histérica, ndo apenas para 0s seus particulares interesses, mas
também para a humanidade interia. E para isto é necessario que se
dé continuamente e manifestadamente sinais da prépria energia:
especialmente aquela energia moral, a qual nunca como hoje
sentimos o0 seu altissimo valor, para poder, completamente
restituidos a nés mesmos, prosseguir sobre a vida de nosso destino.
Também nds poderemos entéo, no sentido mais civil e humano, fazer
nosso o motto: além do Estado.?®

Romano, entdo, ndo afirma categoricamente nem que os Estados
nacionais desapareceriam e nem mesmo que eles continuariam tendo o
protagonismo e formato que possuiam em seu tempo. O que parecia provavel ao
jurista italiano, diante das forcas que se moviam naquela época, € que haveria
grandes transformacdes no modo como se relacionam e como se desenvolvem 0s
Estados nacionais, de que alguns passariam a expandir e consolidar ainda mais
seus poderes em relacdo aos demais. No entanto, o autor prefere terminar
recorrendo a sensibilidade moral, de que cada instituicdo possui uma missao
propria, que se realizada, repercute favoravemente para si e para a humanidade
como um todo, e de cada Estado que fosse capaz de exteriorizar tal missédo, teria
chances maiores de sobreviver, pois certamente conseguiria se inserir no novo
cenario sendo benéfico para si e para as demais instituicbes. Aqui também surge

implicito o argumento vitalista da teoria da necessidade, um tipo de for¢ca que brota

224 ROMANO, Santi. Oltre lo Stato. In: ROMANO, Santi. Scritti Minori Vol I. Milano: Giuffre, 1950. p.
431-432.

225 ROMANO, Santi. Oltre lo Stato. In: ROMANO, Santi. Scritti Minori Vol I. Milano: Giuffre, 1950. p.
432.
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das préprias raizes da humanidade, que impelem os varios grupos organizados, 0s
varios corpos sociais, a tomarem determinadas atitudes a se organizarem enquanto
instituicdes, a se reconstruirem enquanto instituicdes, a fim de que determinadas
necessidades humanas historicamente situadas, sejam cumpridas. Sendo assim, as
instituicbes que desaparecem seriam aquelas que perderam o sentido de suas
existéncias, que ndo possuem mais uma missdo a cumprir, ou que as tendo,
deixaram de desenvolvé-las, concretiza-las historicamente. Este argumento,

evidentemente, vale inclusive para os Estados nacionais.

Concluindo os dois topicos levantados, percebe-se claramente que
Romano via forcas internas desagregadoras e forcas externas na forma de grandes
poténcias ou superestados, como ameacas Sérias a existéncia dos Estados
modernos no formato em que se mantinham na época em que o autor era vivo. Em
ambos os casos Romano afirma a conviccdo de que entender ser plenamente
possivel o Estado moderno se adaptar, modificar algumas de suas engrenagens
para se tornar mais apto aos novos tempos e as novas exigéncias, sem precisar ser
extinto. Ou seja, o Estado moderno possuia ainda forca vital para ser protagonista,
sobretudo porque ainda ndo havia surgido alguma instituichio com a mesma
capacidade de fazer prevalecer, sobre a fragmentacédo dos interesses particulares, a
centralidade do interesse geral. Kant e outros autores tentaram vislumbrar que uma
liga mundial de na¢bes garantindo a paz poderia cumprir tal papel, mas isto restava
demasiado no mundo das utopias, sem claros indicios de que historicamente
pudesse se concretizar a curto ou médio prazo, talvez nem mesmo a longo prazo.
Para Romano, portanto, enquanto ndo surgisse esta nova instituicdo, o Estado
moderno teria ainda papel a desempenhar.

Em outro capitulo se discutird, focando na realidade hodierna, se o
argumento romaniano em relacdo ao protagonismo estatal, pode ainda ser

considerado vivo, com capacidade de fecundar a ciéncia juridica contemporanea.

Na sequéncia aprofunda-se a questdo da crise da soberania do Estado a
partir de autores contemporaneos. O estudo de tais argumentos, combinado com a
analise romaniana da crise do Estado, permitirA compreender a relacdo entre tal

crise e a emergéncia de novos ordenamentos juridicos no espago transnacional
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contemporaneo, tudo permeado pela teoria da necessidade. Se o Estado entra em
crise, perde a condicdo de administrar a prépria soberania, passa a ceder poder a
outras instituicdes, inevitavelmente tal fragmentacéo, conduzida pelas impulsées da
necessidade, desemboca no surgimento de novos ordenamentos. Por exemplo, se 0
Estado perde a condicdo de organizar a préopria dimensdo econ6mica significa que
tal vacuo sera preenchido por outras instituicbes, como o sistema financeiro

internacional, agéncias de rating, etc.

E necessario lembrar, que seja na ética da crise interna como da externa
(aumento das grandes poténcias) Romano reafirmou a convic¢cdo no Estado como
protetor dos interesses comuns frente aos parciais, mas ao mesmo tempo enfatiza
que mais substancial que o Estado em si mesmo € esta fungéo por ele realizada ou
pretendemente realizada. Ou seja, ndo ha em Romano a afirmacéo de que o Estado
seria a instituicdo eterna, até porque isto seria contraditorio com a propria
argumentacdo de que o direito deve-se adequar a realidade e ndo o contrario. De
todo modo, o principio da harmonia dos interesses parciais submetidos aos comuns
parece condicdo irrecusavel para a teoria romaniana, seja este papel desempenhado

pelo Estado ou outra instituicao.

Em outras palavras, serd necessario tentar atualizar a teoria romaniana sobre
a crise do Estado conforme a realidade contemporanea, de que modo a crise ja
delineada pelo autor pode ter sido exacerbada nas ultimas décadas do século XX e

inicio do atual.
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CAPITULO 4

A EMERGENCIA DO PLURALISMO JURIDICO NO ESPACO
TRANSNACIONAL A PARTIR DO INSTITUCIONALISMO DE ROMANO

4.1 A CRISE DA SOBERANIA DO ESTADO NA ERA DA GLOBALIZACAO

No topico anterior abordou-se a crise do Estado moderno na perspectiva
romaniana, um argumento quase centenario. Em pleno século XXI parece
ingenuidade a preocupacdo tdo evidente de Romano com a ascensdao das
associacfes profissionais, sindicais, politicas e o risco que elas traziam para o
edificio estatal. Isto porque hoje ha poderes, atores, circunstancias muito mais
decisivas, capazes de transformar radicalmente o modo de um Estado existir, e tais
poderes sdo, em geral, exteriores, fora da Orbita da instituicdo estatal. Desse modo a

ameaca ao Estado hoje é muito mais evidente que no periodo de Romano.

Sendo assim, o que Romano tem a oferecer? Nas préximas paginas, ao
se analisar a crise da soberania estatal na contemporaneidade se procurara
demonstrar de que forma o argumento de Romano ainda pode ser atualizado e
capaz de lancar luz em meio a questdes tdo complexas. Por isto sdo selecionados
sobretudo autores que de alguma forma foram influenciados ou se depararam com o

pensamento romaniano, como Grasso, Luciani e Crisafulli.

Para adentrar ao assunto da crise da soberania em sua acepcao mais
recente, vinculada a intensificacdo do processo de globalizacdo, € preciso antes
delimitar quem exerce tal soberania nas constituicdes modernas, quem seria o titular

da soberania.

Crisafulli, atento a atual Constituic&o Italiana (1948), precisa o povo como

titular de tal direito, assim como alude j& o primeiro artigo da citada Constituicdo.??6

226 “Art. 1°. A ltélia é uma Republica democrética fundada sobre o trabalho. A soberania pertence ao
povo, que a exerce nas formas e nos limites da Constituicdo.”
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Na Constituicdo Italiana a soberania pertence ao povo, que a exerce nas
formas e limites da Constituicdo. A mencao a ‘pertencer’ evidentemente indica como
sendo a soberania poder especifico do povo. Resta, no entanto, saber o que a

Constituicdo entende por povo.

O povo é o titular da soberania do Estado italiano porque aqui ndo se
deve entender o Estado na concepcdo de Estado-governo, isto é, Estado como
meramente a administracdo de governantes eleitos para governar a coisa publica. O
governo é uma parte do Estado, mas ndo este em sua totalidade. Para Crisafulli
mais preciso seria entender o Estado na acepcao de Estado-sociedade, um conjunto
de governantes e governados. A ideia de povo da Constituicdo Italiana se
enquadraria nesta acepcdo de Estado-sociedade, como a totalidade de individuos,
sejam governantes ou governados, com o direito de exercer influéncia nos caminhos
tomados pelos interesses gerais. Observa-se que esta nocdo de Estado-sociedade
estd muito mais proxima da acepc¢ao romaniana de Estado. Romano também néo via
o Estado simplesmente como o corpo administrativo, este poderia ser apenas
identificado como uma parte do Estado, e sim como a totalidade de elementos de um

povo em determinado territorio. O corpo administrativo é apenas efeito do modo

daquele Estado se ordenar.

7

E é evidente que este povo ndo € uma massa uniforme, capaz de
conscientizar em si apenas uma vontade, mas complexa rede de individuos e

associacoes coletivas, com seus interesses proprios.

A existéncia de um povo italiano, como coletividade de sujeitos
reciprocamente coligados a unidade - mesmo nas diferencas e nos
contrastes dos interesses de classe e dos grupos em quais tal
unidade se articula internamente - a partir de uma série de fatores
naturais e teleoldgicos, é um dado incontestavel para qualquer ordem
de indagac@es atinentes as ciéncias sociais e, antes ainda, inclusive
para o senso comum.??’

Dai que ndo se pode considerar o povo como unidade indivisivel, como

sujeito Unico, mas a:

2271 CRISAFULLI, Vezio. La sovranita popolare nella Costituzione italiana. In: Scritti in memoria di V.
E. Orlando. Padova: CEDAM, 1957. p. 438.
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[...] Todos os cidad&dos, membros do povo, cada um dos quais tem
um direito pessoal de participar com a propria vontade e perseguindo
a propria orientacdo politica: nem o exercicio de tal suprema
faculdade se exaure sempre e apenas em manifesta¢gdes unitérias de
vontade, inclusive por vezes articulando-se em uma série de atos
parciais e particulares, que em diversos modos concorrem - quais
pressupostos, momentos preparatorios e momentos constitutivos - a
formacdo, a explicacdo e a atuagdo da faculdade em si mesma,
unitariamente considerada.??®

Ou seja, por povo deve-se entender justamente a totalidade de
articulacbes entre os cidaddos, que com seus interesses proprios, orientacdes
politicas, influenciardo as decisdes do Estado como um todo. Cada cidaddo possui
direito pessoal de participar das decisdbes da Republica, seguindo a propria

orientacao politica.

N&o é que para Crisafulli os conceitos de Estado e povo sejam idénticos,
e sim que o primeiro seria a representacdo do segundo, ao menos nos modelos

representativos do Estado moderno.?2°
Crisafulli classifica o ordenamento italiano nesta categoria:

Ordenamentos em quais 0 povo possui a titularidade e o exercicio da
soberania (como ocorre no caso do ordenamento italiano): isto é, o
Estado-sujeito se configura como instrumento, ndo exclusivo,
mediante o qual o povo exerce, por uma parte mais ou menos exata,
a soberania, do qual é, e continua, como titular.2*°

O Estado, nesta acepcao, passa a ser entendido como instrumento por
meio do qual o povo exerce seu poder de soberania. O povo exerce sua soberania
através do Estado na escolha dos representantes do Parlamento, na possibilidade
de se candidatar a tais postos a partir de associacdo de forcas na forma de partido
politico, nas reivindicagbes nas Assembleias, nas requisicbes de referendos

populares, etc.

228 CRISAFULLI, Vezio. La sovranita popolare nella Costituzione italiana. In: Scritti in memoria di V.
E. Orlando. Padova: CEDAM, 1957. p. 438.

229 “[...] O Estado ndo é o povo, mas o representa no mundo do direito (com a reserva de examinar
mais particularmente de qual forma de representacdo se trata, e se, eventualmente, em alguma
hipotese, ndo tenha substituido tal representagdo)”. CRISAFULLI, Vezio. La sovranita popolare nella
Costituzione italiana. In: Scritti in memoria di V. E. Orlando. Padova: CEDAM, 1957. p. 449. Se o
poder conferido aos governantes é tdo largo que pouco resta ao povo mais do que escolher seus
governantes provavelmente se esta diante do caso da substituicdo entre os dois entes.

230 CRISAFULLI, Vezio. La sovranita popolare nella Costituzione italiana. In: Scritti in memoria di V.
E. Orlando. Padova: CEDAM, 1957. p. 450.
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Mas nota-se que Crisafulli adverte que o Estado ndo € o instrumento
exclusivo do povo exercer a soberania. Mais adiante o autor elenca inclusive o
direito de resisténcia como um desses instrumentos, que se justificaria no fato de ser
o povo o verdadeiro fundamento do ordenamento constitucional, dai sendo validado

0 seu direito de resisténcia.

O ponto-limite extremo da protecdo juridica devida, em tais
ordenamentos, aos interesses do povo como tal se concreta no
assim dito ‘direito de resisténcia’, e mais especialmente na
resisténcia coletiva. [...] Talvez seja impréprio chamé-lo ‘direito’, ao
menos em relacdo a hipbétese, de maior interesse aos fins das
presentes consideracbes, da resisténcia coletiva: mais que um
direito, se trata, direi, de um modo de explicacdo do poder devido ao
povo, de uma manifestagdo direta e imediata da sua soberania, que
se pbe no mesmo plano da explicagdo do poder originario

s

constituinte. Na logica do sistema, de fato, o povo é a fonte do
ordenamento constitucional e de cada poder publico, exercitando-o
nos ambitos deste.?3!

N&o seria talvez apropriado utilizar a expressao ‘direito’ para o exercicio
da resisténcia porque sendo o povo o primeiro fundamento da Constituicdo a
resisténcia coletiva seria muito mais uma externalizacdo deste fundamento, desta
faculdade priméaria do povo de ser soberano sobre seus proprios interesses, do que

um direito consagrado em determinado texto legal.

A resisténcia coletiva, neste caso, vem a explicitar o verdadeiro
fundamento do ordenamento constitucional, em sintonia com a abordagem
romaniana da teoria da necessidade. Quando as normas consagradas e as decisdes
politicas dos governantes parecem ndo ser suficientes para que o bem-estar e a
soberania do povo sejam exercidos a propria necessidade trata de mover o povo a
buscar seus interesses, ainda que na forma de resisténcia coletiva. Crisafulli assim
intui que por trds da Constituicdo, dos diversos poderes que integram o Estado, das
multiplas legislagdes, ha o dinamismo real, a busca por interesses materiais e

concretos que animam o povo a se mover em determinada dire¢&o?*.

231 CRISAFULLI, Vezio. La sovranita popolare nella Costituzione italiana. In: Scritti in memoria di V.
E. Orlando. Padova: CEDAM, 1957. p. 439.

282 Em outra passagem Crisafulli comenta que a criacdo ficticia de varios instrumentos juridicos,
incluindo o Estado enquanto pessoa juridica, decorre da busca de satisfacdo de interesses reais e
concretos. “O Unico limite efetivo que tal possibilidade encontra, historicamente e racionalmente, é
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Esta percepcéo € fundamental, pois € com ela que se pode antever a
necessidade de adaptacdo das normas juridicas tendo em vista o dinamismo real da

vida, que a cada instante exige novas medidas para solucionar novas problematicas.

A formulacao de Crisafulli seria criticada parcialmente por Tosato. Para
este autor, o mérito de Crisafulli esta em escapar da argumentacdo do povo como
sendo um dos orgaos do Estado, acepcao tradicionalmente aceita na modernidade,
mas se desviaria do percurso ao separar Estado e povo como se fossem entes
distintos, sendo o segundo o sujeito soberano do primeiro. Para Tosato identificar o
Estado como representante do povo equivale a dizer que o povo é um elemento
externo ao Estado, que por sua vez levaria a uma contradicdo, pois 0 povo se

tornaria ente externo ao proprio ordenamento que o regulamenta.

Para Tosato a resolucédo do problema esta em compreender que Estado e

povo sdo uma mesma entidade, que um néo pode ser dissociado do outro.

Ora, se 0 povo é destinatario, a referéncia ativa das normas que
contemplam e instituem os poderes de soberania [...] em for¢a dos
poderes que lhe sao atribuidos, se pde como sujeito de direito, como
pessoa.?®

E na sequéncia o autor traz a concluséo légica:

Mas se é assim, ndo se pode fugir da consequéncia que agora se
torna inevitavel, isto é, que o povo é o Estado, que a personalidade
juridica do Estado se identifica com a pessoa do povo, e que entdo a
soberania do povo ndo é outra que ndo a soberania do Estado e
viceversa.?*

dado dos interesses humanos reais, 0s quais movem a norma juridica e por isto esta &, por sua
natureza, destinada a satisfazer-lhes: seja a criacdo de uma figura subjetiva, e em particular de
sujeitos juridicos, ndo é nunca, se bem vista, gratuita e arbitraria, mas concretamente condicionada -
caso por caso - das exigéncias praticas, dos interesses e dos fins que historicamente se caracterizam
a substancia de cada ordenamento democratico, ndo faltariam certas razdes justificadoras -
concretamente justificadoras - de uma tal atribuicdo de subjetividade, assim como nao faltam, a
fortiori, as razdes por quais 0 povo se torna, no nosso vigente ordenamento, centro de referéncia,
assumindo portanto, como se dizia, aparéncia de figura juridica subjetiva”. CRISAFULLI, Vezio. La
sovranita popolare nella Costituzione italiana. In: Scritti in memoria di V. E. Orlando. Padova:
CEDAM, 1957. p. 438. p. 439.

233 TOSATO, Egidio. Sovranita del popolo e sovranita dello Stato. Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico, 1957. p. 39

234 TOSATO, Egidio. Sovranita del popolo e sovranita dello Stato. Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico, 1957. p. 39
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Se 0 povo € ao mesmo tempo destinatario e criador nas normas juridicas
que regulamentam sua existéncia, e para tal utiliza o Estado, o povo somente
poderia ser entendido como sujeito ou pessoa, no mesmo sentido em que o Estado
€ sujeito ou pessoa. Desse modo 0 povo € pessoa porque é a mesma pessoa do
Estado, dai ser desnecessario que existam duas pessoas juridicas, uma para o
Estado e outra para o povo. Ambos sdo uma Unica e indistinta pessoa. A
simplicidade do argumento ilustra ainda a fuga de contradi¢cdes retéricas acerca de
‘soberania do Estado ou soberania do povo’. A soberania € do Estado e do povo

porque ambos séo a mesma pessoa.

Na sequéncia Tosato cita Romano como fundamentacdo para a sua
justificativa, lembrando que o jurista siciliano também entendia que o povo possuia
condi¢cdes de perseguir interesses, exercer vontades, criar 6rgaos, na medida em
que se constituia como Estado, juridicamente personalizado.?®> Pode-se concluir o

raciocinio de Tosato nos seguintes termos:

[..] O Estado ndo é outra coisa que um ordenamento de uma
coletividade estabelecida em um dado territério. Em forca do
ordenamento que a rege, tal coletividade constitui uma unidade, e
esta unidade é a unidade do povo. O qual, portanto, propriamente
nao pertence ao Estado, mas é o Estado, enquanto o povo (e hoje é
pacifico que o conceito de povo é um conceito de povo € um conceito
juridico) ndo é outro que a coletividade juridicamente ordenada a
Estado. Ora, quando o ordenamento estatal confere os poderes de
soberania por estes previstos e regulados, para organizacdo dos
interesses gerais, ao povo, isto significa que a pessoa do Estado vem
a coincidir com a realidade objetiva do Estado, que o povo, que
sempre € uma unidade juridica objetiva, se pde também como
unidade juridica subjetiva.?3®

Conceitualmente as questdes parecem se encaminhar nesta diregdo, com
a equivaléncia entre Estado e povo, extraindo dai que a soberania nacional, a
soberania do Estado e a soberania popular seriam desdobramentos da mesma
soberania. No entanto, deve-se observar se esta pureza conceitual se reflete
também na realidade histoérica, se esta soberania do povo e do Estado, consagradas

teoricamente, resistem aos dilemas reais de um mundo sempre mais globalizado.

235 TOSATO, Egidio. Sovranita del popolo e sovranita dello Stato. Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico, 1957.p. 40.
23 TOSATO, Egidio. Sovranita del popolo e sovranita dello Stato. Rivista Trimestrale di Diritto
Pubblico, 1957. p. 41
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Em 1996 Massimo Luciani introduz o conceito de ‘antisoberano
(antisovrano)’ para explicar a crise da soberania no mundo globalizado, ou ao menos
da acepcéo classica de soberania, como faculdade de cada Estado e povo reger a Si

mesmo.

Luciani inicia o texto citando o ja debatido texto romaniano da crise do
Estado, lembrando que nos primeiros anos do século XX a crise estatal era
sobretudo crise interna, crise provocada por associagcbes parciais profissionais,
sindicais, revolucionérias, que, ndo sendo recepcionadas pelo ordenamento juridico,
colocam em risco a propria ordem social. Luciani lembra, no entanto, que as
décadas seguintes, primeiro com a Constituicdo de Weimar, e depois com as novas
Constituigbes do pds-Segunda Guerra Mundial, sempre mais visionarias no sentido
de tentar garantir o Estado de bem-estar social, passaram a incluir a maioria
daquelas reivindicacdes em seu interior.?>’ Ou seja, a crise interna do Estado parece
ter sido solucionada com remédios precisos, na visdo do autor, e seguindo as
receitas indicadas por Romano, que era a de integrar as novas reivindicacbes no
ordenamento vivo, atualizando-o. Cada ordenamento precisa saber se adaptar as
circunstancias movidas pela necessidade, do contrario sua propria existéncia entra

em risco.238

Mas para Luciani o problema maior na era da globalizacdo a ameacar a
soberania nacional ndo sdo as reivindicacdes internas, mas as forcas externas que
se apresentam como poténcias capazes de invadir a faculdade do Estado de
regulamentar a si mesmo. E tais forgcas externas sao, essencialmente, econémicas e
transnacionais. O autor recorda que o constitucionalismo classico objetivou garantir,
sobretudo, o equilibrio politico, impedindo que algum individuo ou grupo
conquistasse para si fatia consideravel do poder publico, passando a impor sua
vontade sobre os demais. O poder econdbmico, no entanto, passou ao lado deste

projeto, a tal ponto que hoje se revela o poder mais decisivo na esfera transnacional.

237 LUCIANI, Massimo. L'antisovrano e la crisi delle costituzioni. Rivista di Diritto Costituzionale,
1996. p. 124.

238 Ainda que este argumento possa ser confrontado, pois a fragmentagdo cada vez maior no interior
dos Estados no periodo pés-moderno, sobretudo naqueles em que se vislumbra o fendmeno da
migracdo transnacional, tais reivindicacbes parecem ser uma tendéncia crescente, e de modo
constante a colocar em risco a propria ordem constitucional. Tal assunto sera discutido mais adiante.
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Aqui surge o conceito de antisoberano, que para o autor seria similar ao
conceito de antipapa ou de anticristo, ou seja, uma metafora para assinalar que o
antisoberano seria a forca ou conjunto de forcas que se opdem ao soberano

nacional. O antisoberano seria:

[...] Um quid que em tudo e por todo se contrapde ao soberano pos
nés conhecido: ndo é um sujeito (mas sim uma pluralidade sujeitos,
além de tudo com estatutos sociais altamente diferenciados, que
bem dificilmente poderiam se candidatar a deter o monopélio do
poder ‘soberano’); ndo declara a propria aspiracdo a absoluta
descrecionariedade no exercicio do préprio poder (procura antes de
apresentar as proprias decisdes como ldgicas dedugfes da lei geral
objetiva, as quais pretendem de ser aquelas da economia e do
desenvolvimento) [...] ndo pretendem de ordenar um grupo social
dotado ao menos de um minimo de homogeneidade (o povo de uma
nacao), mas uma pluralidade indistinta, talvez a totalidade dos grupos
sociais (todos os povos do mundo, ou ao menos todos 0s povos da
parte do mundo se retém meritéria de interesse); ndo deseja ser
expressao de uma vontade de iguais formada de baixo (se trata, de
fato, de uma reunido de estruturas substancialmente e formalmente -
se pense ao FMI ou a BIRS - organizadas sobre base timocratica).?%®

Mais adiante o autor exemplifica tais forcas nas grandes organizacdes
empresariais estruturadas transnacionalmente, no sistema financeiro, nos grandes

trustes empresariais, agéncias de rating, entre outras poténcias.

Mais importante a captar no conceito de antisovrano de Luciano é que
suas caracteristicas se opdem frontalmente ao soberano nacional, pois ndo podem
ser resumidos a unidade de um povo, nem buscar fundamentar seus interesses na
l6gica constitucional dos Estados, nem mesmo impdem suas vontades de baixo,
mas representam interesses difusos, pluralizados ao redor do planeta, capazes de
influenciar o espectro politico e impor seus interesses particulares, ainda que em
contradicdo com aquilo que seria 0 bem comum. Resta saber até que ponto o
constitucionalismo contemporaneo, ainda que ja possua algumas ferramentas que
busque controlar o poder econémico, seja capaz de enfrentar tal antisovrano, cuja
capacidade de flexibilidade, como lembra Luciano, o torna capaz de facilmente fugir

as tentativas nacionais de ser enquadrado em determinada logica constitucional.

239 | UCIANI, Massimo. L’'antisovrano e la crisi delle costituzioni. Rivista di Diritto Costituzionale,
1996. p. 165.
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Cruz é mais enfético:

[...] o Estado Constitucional Moderno acaba subordinado a um tipo
de constitucionalismo mercantil global, ndo dirigido a controlar os
poderes, mas sim a libera-los, elevando a uma série de interesses
corporativos as normas do ordenamento juridico internacional. A
dependéncia das sociedades nacionais as empresas e financeiras
transnacionais € de tal ordem que qualquer pronunciamento de
agéncias privadas internacionais de avaliacdo de crédito e risco
acaba provocando instabilidade politica, provocando crises
monetarias, enfim, criando dificuldades de toda ordem para o Estado
Constitucional Moderno.?4

Quando assuntos vitais para a coletividade da nacdo de determinado
Estado ndo podem ser livremente analisados e decididos pelo proprio povo, pois ja
foram totalmente ou parcialmente transferidos a instancias supranacionais, privadas
ou ndo, € necessario admitir que a soberania estatal hoje persiste muito mais como
dogma conceitual do que como realidade cotidiana. Mais a frente Cruz ainda lembra
gue este fato se torna ainda mais alarmante nos paises em desenvolvimento, pois
estes possuem ainda menos instrumentos politicos, juridicos e econdmicos para

salvaguardar a prépria soberania frente a poderes externos.

A sintese de Cruz é que o modelo de Estado Constitucional Moderno esta
por ser superado, ja que seria incapaz de regulamentar adequadamente a complexa
e fragmentada realidade de um mundo sempre mais globalizado e com instancias de

poder que nao se inserem na légica politica do Estado nacional.

O Estado Constitucional Moderno, seguindo a linha de Cruz, era pautado
em pilares dogméticos como o da soberania nacional, foram revolucionarios e
importantissimos na transicdo do periodo medieval para o0 moderno, pois pouco a
pouco foram transferindo o poder centralizado na figura pessoal do monarca para a
organizacdo constitucional que representaria 0s interesses daquela nacdo. Os
grandes teoricos politicos e juridicos da modernidade contribuiram para limitar o
arbitrio governamental, restringir o absolutismo, criando complexas engrenagens
capazes de equilibrar o poder politico dentro da esfera nacional. No entanto, o poder

by

econdbmico ficou a margem deste processo, de modo que nos séculos seguintes

240 CRUZ, Paulo Marcio. Da soberania a transnacionalidade: democracia, direito e estado no século
XXI. ltajai: Universidade do Vale do Itajai, 2011. p. 93.
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somente se expandiu em influéncia e se alargou para o restante do planeta, de
modo a hoje se constituir poder autbnomo, capaz de determinar os ditames das
vidas em quase todo o planeta, ainda que tal poder econémico nao esteja,

necessariamente, internalizado na sistematica constitucional nacional.?4!

Para Cruz, portanto, seria 0 momento de repensar novos modelos de
organizacao social, mais capacitados a regulamentar a complexidade dos espacos

transnacionais.?4?

Por outro lado, Grasso entende que o principio da soberania estatal ainda
possui papel a desempenhar?*3, e que seu abandono definitivo poderia conduzir a
um processo de controle sempre maior do poder econémico sobre os povos, 0 que
se refletiria, inevitavelmente, na perda ou mitigagdo da conquista dos direitos

fundamentais, sendo estes produtos supranacionais da histéria das civilizacdes.?**

Grasso lembra que o principio da soberania ndo deve ser entendido em
sentido absoluto, pois a prépria histdria recente demonstra que os Estados nacionais
em Varias ocasifes voluntariamente aceitaram ceder parte de sua soberania ao
adentrarem pactos e tratados internacionais, ingressarem em blocos econémicos ou

ordenamentos complexos como o da Unido Europeia. Esta cessdo parcial da

241 No entendimento de Cruz a globalizacdo é o fendbmeno que estaria debaixo de todo este proceso:
“Com a globalizagdo, em todas as suas dimensdes, surge frente a isso ndo s6 uma nova
multiplicidade de conexdes e relagbes entre estados e sociedades, mas, além disso, arraiga-se com
maior for¢ca a estrutura dos pressupostos teéricos que o idealizavam, organizavam e viviam até agora
as sociedades e os estados como unidades territoriais reciprocamente delimitadas. A globalizacéo
rompeu a unidade do Estado Constitucional Moderno, estabelecendo novas relacdes de poder e
competitividade, com conflitos internos e transnacionais”. CRUZ, Paulo Marcio. Da soberania a
transnacionalidade: democracia, direito e estado no século XXI. p. 97.

242 “Q fato ndo serve para a realizacdo do sonho anarquista com o desaparecimento de toda a
autoridade, mas para uma nova ordem publica transnacional, na qual, no lugar da situacdo anarquica
- essa sim - de convivéncia entre Estados-nacionais ou da pretensdo de um Estado-mundial, haja
solidariedade democratica entre os povos, somente possivel com o desaparecimento das fronteiras
econdmicas, sociais, raciais, politicas e culturais da modernidade” CRUZ, Paulo Marcio. Da
soberania a transnacionalidade: democracia, direito e estado no século XXI. p. 96.

243 O autor ndo ignora que o principio da soberania estatal enfrenta periodo de crise, apenas entende
que ele nao pode ser totalmente abandonado: “N&o se deseja negar, a propésito, que ndo exista uma
crise também da dogmatica da soberania, [...] mas que a modificacdo de conteddos do direito
constitucional, colocado diante de tal crise, desta vez econ6mica, ndo pode em algum modo
determinar a dissoluc¢édo do paradigma da soberania estatal”. GRASSO, Giorgio. Il costituzionalismo
della crisi: uno studio sui limiti del potere e sulla sua legitimazione al tempo della globalizzazione.
Napoli: Editoriale Scientifica, 2012. p. 22.

244 GRASSO, Giorgio. Il costituzionalismo della crisi: uno studio sui limiti del potere e sulla sua
legitimazione al tempo della globalizzazione. p. 20-22
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soberania estatal visaria favorecer “lo sviluppo, la promozione, la diffusione di valori
largamente condivisi nella Comunita internazionale, di pace, giustizia, solidarieta tra i

popoli”.?4>

Ao longo da obra Grasso analisara uma série de eventos que ilustrariam a
crise da soberania estatal frente aos diversos poderes econdémicos transnacionais,
desde agéncias privadas de rating, capazes de impactar extremamente a relacao
comercial de um Estado nacional com outros Estados e organiza¢cdes empresariais,
como de regras do sistema financeiro internacional, que acabam por influenciar

diretamente a vida econdmica das populacoes.

A recente histéria da Grécia talvez seja exemplo mais paradigméatico. Em
2009, o entdo eleito primeiro-ministro George Papandreou comunica que 0S
balancos econdémicos gregos apresentados a Bruxelas pelo governo anterior eram

falsos, e que a divida publica era, ao menos o dobro do valor anunciado.
Como consequéncia:

Alguns meses depois deste anuncio, que cria subitamente grande
confianga nos mercados através da aprovagdo geral do sistema
econdmico grego, as trés agéncias de rating Fitch, Standar & Poor’s
e Moody’s, uma depois da outra, desclassificam o rating do débito
publico grego, dando inicio a uma espiral negativa sem fim, que
levara, em poucos meses, a reter os titulos de débito soberanos
gregos sempre mais préximos ao risco de default.?4®

Como resultado o governo grego firmaria diversos empréstimos com
organismos internacionais, do Fundo Monetario Internacional - FMI ao Banco Central
Europeu, cuja contrapartida exigida por tais instituicbes foi uma politica de
austeridade, que envolvia, entre outras medidas, reducdo dos gastos com servigos
publicos e aposentadoria. Esta pratica teria sido imposta por aquilo que
jornalisticamente foi chamado de ‘troika’, uma organizacdo de técnicos advindos da
Comisséo Europeia, do Banco Central Europeu e do Fundo Monetario Internacional.

Ou seja, técnicos ndo submetidos ao ordenamento juridico nacional grego exigiriam

245 GRASSO, Giorgio. Il costituzionalismo della crisi: uno studio sui limiti del potere e sulla sua
legitimazione al tempo della globalizzazione. p. 20

246 GRASSO, Giorgio. Il costituzionalismo della crisi: uno studio sui limiti del potere e sulla sua
legitimazione al tempo della globalizzazione. p. 67-68.
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que o0 povo grego aceitassem determinadas condicbes politicas que afetariam

drasticamente suas vidas.
Grasso lembra que:

[...] os outros paises da Unido inicialmente teriam lavado as méaos,
deixando a um organismo internacional, ainda substancialmente
dominado pelo délar, o Fundo Monetério Internacional, a tarefa de
ocupar-se das dividas relativas a Peninsula Helénica.?*’

De certo modo o ataque a politica grega era também afronta a
estabilidade do Euro, j4 que a gravidade econdmica do pais colocara em risco a sua
prépria permanéncia na zona do Euro. Dai que se esperaria, ao menos do ponto de
vista pragmatico, sendo humanitéario, o auxilio mais forte dos demais paises da

Unido Europeia a Grécia.

A histéria poderia seguir, ja que depois a Alemanha e outros paises
ofereceriam ajuda, mas também exigindo pesadas contrapartidas, que afetariam
jornadas de trabalho, controle salarial, etc. Ja é possivel vislumbrar com o que foi
exposto como a soberania nacional de um pais é seriamente lesada, primeiro por
erros praticos cometidos por seus representantes politicos, e depois a partir de
imposi¢cdes de organismos interancionais ou mesmo transnacionais, desde agéncias

de rating até FMI, e inclusive por parte de outros Estados nacionais.

O resultado desse processo € que a prépria Constituicdo grega e suas
legislacdes seriam modificadas, com severa politica de austeridade aplicada a sua
populacdo. Praticamente falando, um Estado, em tese soberano, se curva aos

interesses de entidades que ndo estdo vinculadas a Constituicdo grega.

Para Grasso a solugcédo de tal impasse, que parece resultar sempre mais
na perda da soberania estatal, acompanhada de processo de debilizacdo dos
direitos fundamentais constitucionalmente garantidos, seria realizar o movimento

contrério, de fortalecimento de tais direitos.

Se o constitucionalismo, hoje como ontem, solicita uma limitagdo do
exercicio do poder, para assegurar a garantia Ultima da liberdade das

247 GRASSO, Giorgio. Il costituzionalismo della crisi: uno studio sui limiti del potere e sulla sua
legitimazione al tempo della globalizzazione. p. 69.
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pessoas, entdo uma boa medicina para curar a crise econdmica,
para usar uma metafora facil, vem a ser aquela de ter direitos
guantitativamente e qualitativamente mais fortes (e ndo mais frageis
e fravos, como comumente se esta pesadamente perfilando nestes
tempos de crise), utilizando, entdo, os direitos como um recurso, um
‘recurso solidario’ se eficazmente escrito, e ndo considerando apenas
como um mero custo econbémico a ser suportado e contraido
acriticamente, porque 0s recursos econdémicos sao limitados, ou pior,
porque os juizos dos mercados sobre o débito publico de um certo
Estado é (ou serd) de sinal negativo.?*®

Ou seja, para Grasso as crises econdémicas ndo podem ser utilizadas para
debilitar os direitos conquistados pelos processos civilizatérios, mas em reforcar a
Constituicdo como garantia de efetivacdo de tais direitos. O autor, na sequéncia,
considera que a preservacgdo dos direitos fundamentais pode inclusive ser utilizado
como contrapartida de um possivel enfraguecimento da soberania estatal, em prol

de instituicbes supranacionais.

Apenas revigorando os direitos com estes as formas de participagéo
democratica aos processos de governo da crise econdmica, que

7

resultam, ao invés, ao todo marginalizadas, como se é verificado
repetidamente, também neste trabalho, é possivel sair do vau; e
apenas nestas condicbes se podera aceitar, como possivel
contrapartida final, um eventual enfraquecimento do poder soberano
estatal, no respeito substancial do quadro constitucional, talvez a
favor de uma potencializagdo das instituicbes supranacionais (como
a Unido Europeia).?*

Certamente ndo se trata de defender um Estado de bem-estar social
agigantado e custoso, facilmente defendidos por politicos em periodos eleitorais,
mas que acabam se tornando um peso insuportavel ao proprio Estado e inclusive
dificultam a efetivacdo dos direitos sociais a populacdo, pois a exagerada ampliacdo
de um direito pode significar reducéo na capacidade de efetivacdo de outros, ja que
do direito a educacdo ao trabalho, ao meio ambiente, a liberdade, qualquer direito
fundamental e social tem custo econdmico, exige do Estado uma série de medidas

visando sua viabilidade préatica.?*°

248 GRASSO, Giorgio. Il costituzionalismo della crisi: uno studio sui limiti del potere e sulla sua
legitimazione al tempo della globalizzazione. p. 146.

249 GRASSO, Giorgio. Il costituzionalismo della crisi: uno studio sui limiti del potere e sulla sua
legitimazione al tempo della globalizzazione. p. 146-147.

250 GRASSO, Giorgio. Il costituzionalismo della crisi: uno studio sui limiti del potere e sulla sua
legitimazione al tempo della globalizzazione. p. 155-156.
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Entretanto, a critica de Grasso vai no sentido de ver os direitos sociais
somente pela face dos ‘custos’, ignorando que eles também podem ser manejados
como recursos importantissimos capazes de ajudar um Estado a melhorar sua

condic&o social em meio a uma crise econémica.?%!

Para Grasso, portanto, o constitucionalismo dos direitos sociais deve ser
preservado, e isto € mais vital que a propria soberania nacional, desde que tais
direitos sejam garantidos e efetivados em outras instancias, ainda que

supranacionais.

O problema, lembra Grasso, € que efetivacdo de tais direitos ndo depende
tdo somente de previsdo legal, em constituicbes ou tratados, mas de instituicoes
capazes de prestar servicos que viabilizem a fruicdo de tais direitos. Ou seja, a
transferéncia de um constitucionalismo nacional de direitos sociais para uma
instancia supranacional exigiria também a responsabilizacdo desta instancia pelos
aparatos reais capazes de garantir que tais direitos ndo sejam meros dispositivos

abstratos, mas reais contelidos capazes de transformar a sociedade.?>?

Ou seja, enquanto a modernidade alcancou relativa eficacia em controlar
o poder politico, 0 econdmico conseguiu escapar quase que inteiramente a esta
l6gica. Sobretudo a globalizacdo e os avancos da tecnologia permitiram intensa
flexibilidade de locomocéao e dinamismos do capital. O poder econémico ndo precisa
mais depender de nenhuma estrutura estatal especifica, podendo mover-se

livremente de modo transnacional, deslocando-se de espaco a espaco conforme 0s

251 A argumentagdo de Grasso se desenvolve nesse sentido, acerca dos recursos provenientes dos
direitos sociais, pois atras de cada um deles haveria uma: “[...] Organizacdo publica (e por vezes
inclusive privada) que garanta a concreta satisfagdo do direito: sdo escolas, hospitais, residéncias
protegidas, sdo centenas de milhares de pessoas que, através do proprio trabalho cotidiano, humilde
ou altamente profissionalizante, se dirigem a estes aparatos, fazem funcionar eficazmente ‘a
maquina’, permitindo a realizagdo de milhdes de singulares prestagdes que dao efetividade a fruicdo
do direito [...]". GRASSO, Giorgio. Il costituzionalismo della crisi: uno studio sui limiti del potere e
sulla sua legitimazione al tempo della globalizzazione. p. 160.

252 “E inclusive o vinculo entre constitucionalismo, como instrumento de limitacdo do poder e da sua
legitimacao de direitos é irrenuncidvel, assim como aquele entre direitos sociais e democracia. E, em
um circulo ideal que se fecha, também sao sublinhados, na presenca da crise, a relagdo entre os
ambitos da soberania estatal dos direitos, no sentido que a erosdo da primeira tende geralmente a se
acompanhar da reducéo dos segundos, em termos de efetividade e de prestacdo de ofertas, pois se
tratam de direitos que implicam a existéncia de um fazer da parte dos poderes publicos”. GRASSO,
Giorgio. Il costituzionalismo della crisi: uno studio sui limiti del potere e sulla sua legitimazione al
tempo della globalizzazione. p. 166.
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interesses aparecam. O fato de uma determinada organizagdo empresarial ou
econdmica de protagonismo transnacional estar hoje demasiadamente vinculada a
um Estado nacional ndo significa que precisara fazer o mesmo amanha, pois podera
transferir seus recursos facilmente para outra localidade que surgir como mais

oportuna. Observa-se o que salientam Cruz e Oliviero:

Atualmente e quase lugar-comum apontar como a capacidade dos
sistemas juridicos estatais de produzir o proprio direito em forma
absoluta se esta gradualmente redimensionando, reformulando a
propria categoria historica da soberania nacional na direcao de uma
definicao conceitual ainda de hibrida configuracao. Isso acontece,
também, porque, as proprias opcoes politicas abertas as maiorias
parlamentares encontram-secsempre mais circunscritas a constante
cessao de soberania a “comunidade inter (ou trans)cnacional”,
principalmente atraves de instituicoes como o Fundo Monetario
Internacional, a ONU e suas agencias e mesmo as grandes
corporacoes transhacionais privadas que antes eram denominadas
multinacionais, que torna algumas opcoes politicas impraticaveis, a
nao ser forcando as barreiras de uma especie de “estado de
necessidade economica’ produzido pela influencia irresistivel esses
grandes grupos economicos de significancia mundial transnacional
gque, como sabemos, sao muito mais poderosos que muitos Estados
e capazes de modificar as caracteristicas estruturais das proprias
democracias contemporaneas. Tais grupos, efetivamente, nao
apenas dominam quase toda a cena politica mundial, mas tambem
capturam as suas legislacoes, condicionando-as, em nome das
exigencias de mercado e de desenvolvimento.?%?

Ou seja, em paralelo aos Estados nacionais o0 mundo viu o surgimento de
novas forcas, capazes de nao se limitarem as condicGes estatais para existirem. Tais
grupos e instituicdes financeiras conseguem condicionar grande parte da vida
econdbmica mundial e, por consequéncia, influenciar decisivamente nas préprias

politicas nacionais.

O poder de tais grupos se observa inclusive em questdes judiciais,
guando cada vez mais se percebe a dificuldade de separar as fronteiras entre a hard

law e a soft law.

Esse novo paradigma juridico permeia os tecidos normativos estatais,
utilizando os canais que a propria globalizacao cria (in primis aqueles
economicos e judiciarios) e subtraindo soberania as instituicoes

253 CRUZ, Paulo Marcio; OLIVIERO, Maurizio. Fundamentos do Direito Transnacional. In: ROSA,
Alexandre Morais da; STAFFEN, Méarcio Ricardo. Direito Global: Transnacionalidade e Globalizacédo
Juridica. Itajai: Universidade do Vale do Itajai, 2013. p. 34.
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“tradicionais”. E a “linguagem dos interesses”, portanto, a fazer com
gue a fronteira entre hard Law (Constituicao, leis, etc.) e soft Law
(antecedentes judiciarios, “programas de ajuste estrutural das
financas do Estado”, etc.) se torne sempre mais sutil e irrelevante. A
linguagem normativa transnacional se declara mais como motor de
“convergencias” e de “dialogos” que de diferencas: a retorica do
cosmopolitismo esconde a conotacao imperativa do direito global,
aproveitando-se da ausencia de um aparato de poderes publicos ao
qual atribuir a funcao coercitiva e da presumida posicao de igualdade
dos sujeitos juridicos. Caso se deixa de pensar ao direito segundo o
esquema formal no qual foi representado a partir da epoca moderna
e, ao contrario, examina-se 0 seu conteudo com uma abordagem
pragmatica, ficara evidente que e no nivel global que “a partida
constituinte” e jogada. E para alem dos limites do Estado que devem
ser procuradas as “praticas comuns” que possam definir a nova
esfera publica capaz de contrastar o tecnicismo da governanca
fundada na integracao mercantil.?>*

Ou seja, as leis e constituicbes acabam por dialogar com acordos
privados, normas oriundas de outros tribunais e nacdes, decisGes e interesses de
outros grupos e instituicbes supranacionais. De certa forma € como se o direito
tradicional, conforme estabelecido na modernidade, comecasse a se dobrar, se
adaptar diante da forca maior deste aglomerado de interesses que surge nas

relacfes transnacionais.

E nesta preocupacdo que os autores citados defendem que somente
espacos publicos transnacionais seriam capazes de dar ordem a este novo cenario,
vez que os interesses privados de grupos transnacionais raramente atendem aquilo
que € essencial ao bem comum. Nesta linha os proprios Estados nacionais
precisariam criar articulacdo entre si, gerando dialogos e instituicbes mais sélidas
capazes de controlar tais interesses privados transnacionais. De certo modo 0s
Estados precisariam adentrar a logica transnacional para serem capazes de lidar

com instituicdes que ja existem em uma dimenséo transnacional.

E observa-se que neste ponto as estruturas mais soélidas de um poder
estatal, organizadas nacionalmente tendo em vista os complexos aparatos politicos
e normativos, podem inclusive facilitar a conquista de poder por parte destes atores

transnacionais. Isto €, a lentiddo e a complexidade com que um Estado se move

254 CRUZ, Paulo Marcio; OLIVIERO, Maurizio. Fundamentos do Direito Transnacional. In: ROSA,
Alexandre Morais da; STAFFEN, Méarcio Ricardo. Direito Global: Transnacionalidade e Globalizacédo
Juridica. Itajai: Universidade do Vale do Itajai, 2013. p. 33.
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deixa o campo livre para que atores mais velozes e menos controlados por diversas

amarras possam agir com elasticidade.

E talvez aqui resida maior ironia, pois o Estado se agigantou, se tornou
sempre mais complexo justamente para se tornar capaz de interagir, controlar,
intervir em cada dimensao da sua vida interior, da regulamentacdo da vida familiar
ao comercio nacional, passando pelas questbes ambientais, tributarias, entre outras.
No entanto, este agigantamento o tornou lento, pesado, excessivamente

burocratizado, para dar conta de forcas leves e ageis como aquelas transnacionais.

O fato é que desta dialética surgirdo novos espacos transnacionais,
espacos que nascem da facilidade de acéo de atores transnacionais, € que em tese
deveriam ser preenchidos e regulamentados pelos Estados nacionais. Estes
espacos sdo, por exemplo, as relacbes comerciais entre grandes empresas
transnacionais, que se costuma chamar de lex mercatoria, canais por onde se
desenvolve o crime organizado transnacional, incluindo o terrorismo, e tantos outros.
E tais espacos, na medida em que existem, ganham dinamismo proprio, comecam a
funcionar como sociedades em si mesmas, verdadeiras instituicbes que

regulamentam a si mesmas.

Da mesma forma que a necessidade move o Estado a se adaptar as
novas circunstancias pode também mover determinados espacos transnacionais. Se
os Estados nao regulamentardo tais espacos outras for¢as o fardo, e possivelmente
forcas que ndo busquem respeitar a logica constitucional de protecdo a direitos

fundamentais e sociais.

Ao término do discurso sobre a crise do Estado moderno Romano
reafirmou a conviccdo de que naquele momento era possivel ao Estado superar a
crise e continuar garantindo a preservacdo dos interesses gerais acima dos
interesses parciais. Nao era afirmacgéo de que o Estado deveria continuar existindo
para sempre, mas que naquele contexto ainda possuia algo a oferecer. A questao
gue deveria orientar os juristas hoje é responder esta mesma pergunta, se quase

cem anos depois, a resposta permaneceria a mesma.
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Retomando o que disseram autores como Grasso, Cruz e Oliviero, de que
somente espagos publicos transnacionais, seguindo a logica de dialogo iniciada por
Estados nacionais, seria capaz de construir instituicdes solidas em condicdo de
organizar a vida transnacional, incluindo econémica, direcionando-as aos interesses
do bem comum, atentando-se & preocupacdo com o0 meio ambiente, os direitos
humanos, o desenvolvimento dos povos, ndo contraria a previsdo romaniana, isto &,
de que a existéncia de uma instituicdo superior, capaz de ordenar os interesses
parciais e fragmentarios, seja indispensavel para dar coesdo a um corpo social
sempre mais difuso, diversificado. Talvez a resposta aos problemas contemporaneos
ndo esteja mais no Estado nacional, mas certamente ndo podera elimina-lo ou o seu
significado, qual seja, o de preservacdo do bem comum acima dos interesses

parciais.

Na sequéncia apresenta-se a emergéncia deste pluralismo juridico em
espacos transnacionais, de como tantos fendmenos regulamentados parcialmente
ou nao regulamentados pelo Estado comecam a ganhar protagonismo e de que
forma a concepcdo de Romano poderia auxiliar na compreensdo de tais
transformacdes. Antes, breves consideracdes acerca do que se entenderia por

espaco transnacional.

4.2 O ESPACO TRANSNACIONAL

Mais do que direito transnacional este capitulo prefere falar em espaco
transnacional, no sentido de que existem relacdes, fluxos, entre pessoas, grupos,
instituicdes, que ja transcendem a dimensdo nacional e mesmo internacional. Isto
pode ser exemplificado nas relacdes comerciais privadas entre grandes grupos
empresariais multi ou transnacionais, no modo privado como sao regulamentadas
questdes como esportes e cultura, o espaco virtual da internet em suas varias
segmentacbes, e inclusive do ponto de vista do surgimento de organizacbes
criminosas, daquelas que coordenam trafico de drogas e armas aos Qrupos

terroristas, pois também forcas ja se articulam para além das limitagcdes nacionais.
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O que se pretenderd demonstrar aqui € que tais espagos transnacionais
possuem seus modos de vida, de relacdes, de regras pactuadas ou implicitas
aceitas por seus membros, e que, se aceitas pelos Estados nacionais ou nao,
existem, fazem realidade, condicionam a realidade de pessoas ao redor do planeta.
Ndo se trata de discurso ideoldgico, mas de, seguindo Romano, entender a
realidade e adequar o direito a esta realidade.

Como se verda, estes espacos transnacionais criam vidas préprias que
condicionam a si mesmos, ou seja, dao origem a instituicdes, em sentido romaniano,
e aqui nasce um direito que regulamenta aquele espaco. Dai que, talvez, mais
preciso que falar em direito transnacional seja dicutir a existéncia de direitos
transnacionais, de um pluralismo de fenémenos juridicos que, ainda que néo
reconhecidos ou apenas parcialmente pelos Estados nacionais, existem, possuem

vida, coordenam a vida de seus membros.

Para compreender a realidade sempre mais fragmentada da
contemporaneidade é necessaria elasticidade conceitual, construcdo de ferramentas
metodoldgicas juridicas capazes de abranger toda a complexidade de fenbmenos
que estdo surgindo. E neste caso o argumento romaniano é ponto de partida
adequado, vez que parte da realidade, e ndo de determinada ideologia, para

compreender a multiplicidade de fendmenos juridicos.

7

A obra de Marcel Merle?®®> é importante para compreender as varias
dimensdes interdependentes no cendrio transnacional®®®. A obra pode ser situada
em um periodo de transicdo na teoria das relagdes internacionais, pois se de um
lado ndo deixa de analisar questbes importantissimas para o0s estudiosos
tradicionais, como a luta pelo poder, enfatizando a importancia do aspecto militar, por
outro lado ndo ignora o movimento histérico que exige a introdu¢do de novos
debates, como o surgimento de novos atores internacionais e as relagbes de
interdependéncia que influenciam nas acdes, tais como a opinidao publica

internacional e as organizacdes internacionais.

255 MERLE, Marcel. Sociologia das Relagdes Internacionais. Brasilia: Editora da UnB, 1981.
256 Qutro autor fundamental para compreender a transigédo € Robert Keohane. Ver KEOHANE, Robert.
Power and Interdependence. Boston: Longman, 2012.
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A obra divide-se em quatro partes, sendo que as ultimas trés podem
constitui-se em um segundo momento separado do primeiro. Na primeira parte o
autor trabalha as diversas concepcdes das relacBes internacionais, partindo do
conceito classico, passando pelo conceito marxista e por fim pelos conceitos
sociolégicos de inspiracdo anglo-saxdnica. Encerra-se com reflexdes sobre a
possibilidade de uma teoria das relagbes internacionais e com o ponto de partida

para o seu projeto tedrico, a ser desenvolvido nas trés partes seguintes.

As outras trés partes sao articuladas em uma abordagem sistémica,
que tenta desenvolver ideias provenientes de varias areas do conhecimento,
apresentando o campo de estudos das relacdes internacionais com riqueza

multidisciplinar.

s

A definicdo metodoldgica € essencial para Merle, pois |he permite
desmembrar as varias partes do objeto de estudo para analisi-los particularmente,
mas sob a influéncia de diversas ciéncias (economia, sociologia, direito, politica,
psicologia, etc.) bem como depois visualiza-lo em sua globalidade e unidade. Nesse
sentido, as trés partes sdo o meio internacional (segunda parte), os atores (terceira
parte) e o sistema internacional (quarta parte). Isto, porque, para se compreender o

funcionamento de um sistema € preciso coloca-lo em seu contexto:

Proponho chamar sistema internacional o conjunto de relagbes entre
0s principais atores que sdo os Estados, as organizacdes
internacionais e as forgas transnacionais. Como consequéncia, o
contexto sera constituido pelo conjunto dos fatores (natural,
econdmico, tecnolégico, demografico, ideoldgico), cuja combinacdo
influi sobre a estrutura e sobre o funcionamento do sistema. Mas
deve ficar claro que as relagBes entre o sistema e 0 contexto assim
definido tém um duplo sentido: as mudancgas ocorrendo na dimenséo,
na estrutura e no funcionamento do sistema tém a possibilidade de
influir, por sua vez, sobre todos os fatores que constituem o
contexto.?’

Observa-se entdo a complexidade da analise, pois os fatores
influenciam o funcionamento do sistema, mas este, por suas vez, a partir da
composicdo das suas mudanca estruturais internas influenciam também nos fatores

que constituem o contexto.

257 MERLE, Marcel. Sociologia das Relagdes Internacionais. Brasilia: Editora da UnB, 1981. p. 114.
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Mais adiante Merle discutira que de fato a utilizagdo do termo ‘sistema’
para sistema internacional pode ser alvo de discussao, pois um sistema implica uma
dimensédo interna e uma dimensdo externa na qual esta inserido. Contudo, um
sistema internacional envolve todo o globo, de modo que ndo ha uma esfera externa
a este sistema. De qualquer forma, a abordagem sistémica oferece instrumentos

validos para andlise.?>®

Na secdo dedicada ao meio internacional o autor trabalha os cinco
fatores que influenciam no contexto das relagcdes internacionais: o fator natural, o

fator técnico, o fator demogréfico, o fator econdmico e o fator ideoldgico.?>°

Dentro do fator natural descarta-se a teoria dos climas, e entende-se
como relativa a influéncia da geopolitica. Ja a distribuicdo dos recursos em esfera
global traz influéncia importante, uma vez que revela desigualdades sociais entre 0s
paises, permitindo o estabelecimento de relac6es de dependéncia entre nagbes do
terceiro para com o primeiro mundo. Por sua vez, a discussdo da limitagdo dos
recursos deflagra a polémica de um possivel término dos recursos naturais do
planeta. Contudo, o autor conclui que o fator natural ndo termina por determinar o

modo de vida das pessoas e nagdes.?°

J& o fator técnico possui influéncia bem mais determinante, pois Merle
chega a afirmar que o desenvolvimento tecnoldgico possui relevancia muito maior
nas transformacdes do mundo no final do século XX que o capitalismo ou o
socialismo. O autor menciona McLuhan para enfatizar as bruscas mudancas
provocadas pelas novas tecnologias na vida das pessoas em todo o globo,
aproximando a era de uma possivel aldeia global, provocando certa uniformizacéo
dos individuos, uma vez que a tecnologia é voltada cada vez mais a veiculos de

massa. 261

Além disso a tecnologia é causa de protagonismo econdmico, pois

possuir as mais avancgadas tecnologias, seja no campo da comunicagdo ou mesmo

258 MERLE, Marcel. Sociologia das Relagdes Internacionais. Brasilia: Editora da UnB, 1981.
259 MERLE, Marcel. Sociologia das Relagdes Internacionais. Brasilia: Editora da UnB, 1981.
260 MERLE, Marcel. Sociologia das Relagdes Internacionais. Brasilia: Editora da UnB, 1981.
261 MERLE, Marcel. Sociologia das Relagdes Internacionais. Brasilia: Editora da UnB, 1981.
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militar, garante vantagem nas negocia¢cdes e demais relagcdes com outras nacdes ou

atores internacionais.

O fator demogréfico também influencia na medida em que, para Merle,
acentua as desigualdade sociais, pois a ma distribuicdo de recursos concentra o
poder nas maos de umas poucas nacles. Além disso, gera os fenbmenos
migratorios, provocando a atracdo de tantos individuos aos paises mais

desenvolvidos.

Os trés fatores ja elencados possuem estreita relacdo com o fator
econdmico. Nesta secdo o autor apresenta as interpretacdes liberais e marxistas da
ordem econdmica internacional. O autor destaca que naquele periodo em que
escreveu, o cenario era de evidente derrocada dos paises comunistas, pois ja
deviam economias exorbitantes aos ocidentais. Merle indica ainda que o0s
comunistas identificaram outras realidades presentes na economia internacional
ignoradas pelos liberais, como isto ser causa de flagrante desigualdade para com os
paises de terceiro mundo. A critica que se faz aos comunistas, contudo, € que
reduzem todas as discussfes a interpretacbes econdémicas. Merle assinala ainda
que os liberais identificam a existéncia das desigualdades econdmicas, mas que
defendem ser o estagio atual enfrentado pelos paises de terceiro mundo apenas
uma transicado as sociedades modernizadas. Ja o terceiro mundo levanta a voz para
defender que sua pobreza néo se reduz a isto, mas a um sistema de colonizacdo de

séculos.

Sobre o fator ideoldgico ele € importante, mas tende cada vez mais a
receber efeitos das relacfes internacionais uma vez que o desenvolvimento técnico

aproxima as pessoas e permite uma comunica¢do mais facil e rapida.

Estes fatores influenciam nas acdes dos atores internacionais, tema da

terceira parte.

A anadlise inicia-se com o Estado, o mais tradicional dos atores.
Contudo, o autor salienta que o Estado deve ser visto também em sua estrutura

interna, pois o fato, por exemplo, de reunir os cargos de chefe de Estado e governo
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em uma so ou duas pessoas define graus de autonomia de acao para as liderancas
governamentais. Além disso h& paises em que muito mais que o homem de Estado
guem governa sao os partidos politicos. Por fim, ndo se pode esquecer da
importancia da opinido publica, ainda que esta em muitos casos se atenha mais a
assuntos internos que externos, o que pode constituir uma relativizacdo do impacto
da populagdo nos assuntos internacionais. O capitulo encerra-se com a
apresentacdo de uma hierarquia entre as nacdes, tendo em vista 0s niveis de

aspiracdes de cada uma.?6?

Outros atores sé@o as organizacdes intergovernamentais, como a ONU
e a OIT. Merle discute recorrendo a varios autores se estas organizacdes poderiam
ser consideradas atores individuais ou se ndo passariam de veiculos que transmitem
as vontades das poténcias dominantes. Contudo, uma vez que ela recebe vozes de
tantas nacdes, o que inclusive contribuiu para formacédo de um espaco democrético
onde os paises do terceiro mundo declararam o seu direito ao desenvolvimento, é
notério a sua emancipacdo. O fato de elas terem sido decisivas na elaboracdo do
mapa das nagdes com o final da Il Guerra Mundial também ajuda a compreender a
situacdo. E certo, também, que elas exercem influéncia forte nas decisdes das varias

poténcias que a elas estdo integradas.?®?

Os ultimos atores sédo as organizacdes privadas ou pelo menos néo
estatais e a opinido publica internacional. E essencial destacar o poder crescente
gue vem conquistando empresas transnacionais, capazes de rivalizar diretamente
com os Estados, o que revela também a dissociacdo cada vez mais clara entre
poder politico e poder econbémico. Empresas transnacionais e ONGs sao atores
importantes porque inserem individuos diretamente em contato com individuos de

outras nacodes, sem passarem pela intermediacao dos Estados.

J& a opinido publica internacional, por mais que tenha importancia, €
mais comum vé-la refletindo ecos particulares e vontades especificas de cada nagéao

ou grupo. Isto é, cada um reclama conforme o seu interesse.

262 MERLE, Marcel. Sociologia das Relagdes Internacionais. Brasilia: Editora da UnB, 1981.
263 MERLE, Marcel. Sociologia das Relagdes Internacionais. Brasilia: Editora da UnB, 1981.
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Estes diversos atores revelam as dificuldades que enfrenta o sistema
internacional para se autorregular, ja que ndo ha uma ordem institucionalmente

estabelecida.

Além disso estabelecem-se jogos de forca entre os paises que revelam
as contradi¢cdes do sistema. Contudo, decisivo parece ser o surgimento das relacbes
de interdependéncia entre os atores, situacdo alargada com o desenvolvimento
tecnologico, que facilita o transporte e a comunicacao, ou seja, aproxima 0s sujeitos

na esfera internacional.2%4

A interdependéncia é tanto econ6mica como politica. Na é&rea
econdmica € mais evidente, sobretudo no mundo liberal, pois fluxos de inflagéo, por
exemplo, podem desencadear ondas de desemprego que afetam varias nacées. No
campo politico Merle d4 o exemplo da revolucdo chinesa, que tirou bilhdes de
pessoas do mundo ocidental, e transformou Cuba em uma ponta socialista imersa

no mundo capitalista.?5®

Contudo, isso néo significa que os Estados-nacao irdo desaparecer,
pois eles seguem como atores de forca no cenario internacional?®. Mas o que néo
se pode esconder é que a autonomia e o poder que hoje carregam ja ndo sao as
mesmas de outras épocas, sobretudo porque ndo podem ignorar o impacto de
atores internacionais como as empresas transnacionais e as organizacdes

intergovernamentais.?%’

Na sequéncia observa-se de que modo o pluralismo juridico pode
impactar a visdo dos espacos transnacionais. O objetivo é demonstrar como o
pluralismo juridico € a concepcao adequada para compreender as regulamentacdes

juridicas dos espacos transnacionais. O que se prop&e aqui ndo é uma teoria geral

264 MERLE, Marcel. Sociologia das Rela¢des Internacionais. Brasilia: Editora da UnB, 1981.

265 MERLE, Marcel. Sociologia das Relagdes Internacionais.

266 |mportante notar que mesmo 0S grupos transnacionais precisam se articular também dentro dos
sistemas e légicas nacionais, utilizando moedas nacionais, por vezes tribunais, enfim, n&o
conseguem se desvincular totalmente da l6gica das nacgdes.

267 Sugere-se, em especial: CRUZ, Paulo Marcio; BODNAR, Zenildo. Globalizacéo,
Transnacionalidade e Sustentabilidade. Itajai: UNIVALI, 2012; CRUZ, Paulo Méarcio, OLIVIERO,
Maurizio. Fundamentos de Direito Transnacional. In: ROSA, Alexandre Morais da, STAFFEN, Marcio
Ricardo. Direito Global: Transnacionalidade e Globalizagdo Juridica. Itajai: UNIVALI, 2013, p. 33-52.
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de direito transnacional ou direitos transnacionais, mas a defesa de que estes
espacos transnacionais sdo regulamentados, muitas vezes de modo autbnomo, e
que tais regulamentacfes precisam ser compreendidas pelo jurista, ainda que o seja
para declara-las como ilicitas do ponto de vista estatal, ou para pensar ferramentas
de como articuld-las em uma légica que permita serem reconduzidas aos interesses

do bem comum.

No proximo topico serdo utilizados autores contemporaneos que estudam
o pluralismo juridico, adaptando-o a realidade dos espacos transnhacionais. A partir
deles é possivel compreender como se da a relacdo entre os argumentos da
pluralidade de ordenamentos juridicos e a emergéncia dos espacos transnacionais.
Em paralelo se retomara pontualmente a teoria romaniana, destacando onde ela
pode ser de acréscimo para aperfeicoar a visdo que se possui de tal argumento. Sao
utilizados alguns autores que seguem a argumentacado pluralista, ainda que néao de
matriz romaniana, mas que tentam enfrentar a problemética dos espacos

transnacionais.

4.3 REGULAMENTACOES JURIDICAS EM ESPACOS TRANSNACIONAIS

Paul Berman, em The New Legal Pluralism268 analisa diferentes
proposicdes que tentam enquadrar o pluralismo juridico nas problematicas
transnacionais. O autor chama de ‘novo pluralismo juridico’ por diferencia-lo do
modelo medieval, comumente considerado um estagio embrionario do pluralismo

juridico.

Berman, apds discutir varios autores em lingua inglesa acerca do
pluralismo juridico moderno, assinala que a tendéncia é a tomada de uma posi¢éao
‘ndo-essencialista’ acerca do conceito de direito, ou seja, uma atitude que salta a

problematica de ‘definicdo do direito’.

Em tese, ndo é possivel defender um ‘pluralismo juridico’ sem antes uma

268 BERMAN, Paul. The New Legal Pluralism. Annual Review of Law and Social Science, v. 5, p.
225-242. Disponivel em: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1505926
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clara definicdo do que seja ‘lei’, ‘direito’. Como é possivel defender a existéncia de
inmeros direitos emanados de fontes distintas sem antes poder propor 0 que seja 0

‘direito’?

Entretanto, segundo Berman, & complexo definir Direito em comunidades
nao-estatais, pois abre-se o risco de formalizar uma definicdo de Direito que pouco
se distancie de meras relagdes sociais, que seria 0 erro cometido por varios

antropodlogos dedicados a estudar relagfes juridicas em sociedades primitivas.

A dificuldade de definir ‘direito’ levou a maioria dos autores a adotarem a
posicado ‘ndo-essencialista’, que seria aquela que n&o se preocupa em responder o
‘que é direito’, mas que analisa como direito aquilo que os destinatarios veem como

direito.26°

Do ponto de vista pratico esta visdo funciona, pois o cidadao de certo pais
vé as leis de seu pais como ‘direito’, assim como o0 membro de uma comunidade
primitiva vé os costumes e regras de seu povo como ‘direito’, e o mesmo valendo

para a lex mercatoria contemporanea e assim por diante.

Ainda assim, ndo h& como ignorar que tal posicdo causa certo
desconforto, pois equivale a discutir algo sem antes saber o que é este algo. O
problema, conforme aponta Locchi?’®, é a impressédo de que os estudiosos de lingua
inglesa acerca do pluralismo juridico raramente se aventuram no estudo de
pensadores italianos, o que explicaria a infima citagdo de Santi Romano e outros

autores nas obras sobre pluralismo juridico.

A realidade contemporénea oferece varios desafios ao jurista moderno,
tdo acostumado a analisar o direito apenas como aquilo que é produzido pelo Estado
em seus varios 6rgaos e poderes. Como o jurista moderno lida com a lex mercatoria,

construida basicamente a partir de contratos e regulamentacfes privadas entre

269 BERMAN, Paul. The New Legal Pluralism. Annual Review of Law and Social Science, v. 5, p.
225-242. Disponivel em: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1505926. Para
aprofundamentos acerca da visdo ‘ndo-essencialista’ ver TAMANAHA, Bryan. A non-essentialist
version of legal pluralism. J. Law. Soc, v. 27, n. 2, p. 296-321.

270 LOCCHlI, Maria Chiara. Breves Reflexdes sobre o pluralismo juridico como paradigma fundamental
do direito contemporaneo em sociedades ocidentais altamente diferenciadas. Revista Brasileira de
Direito, V. 10, N°. 2, 2014, p. 74-84.
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organizagbes empresariais multinacionais, instituicdes financeiras, entre outros
atores do sistema comercial globalizado? Como o jurista moderno lida com os
entendimentos de comunidades indigenas de tantos povos distribuidos pelo planeta,
gue muitas vezes nutrem concepcoes de direito totalmente distintas daquilo que o
jurista ocidental moderno entende por direito? Como o jurista moderno lida com as
relacdes provindas da internet, ou ciberespaco, situacdo em que muitas vezes €&
dificil definir quem seria o poder competente a legislar. Enfim, estes sdo apenas
exemplos de como a era da globalizacdo oferece desafios que o jurista moderno

sente enorme desconforto em enfrentar.

Para Tamanaha?’! sdo seis 0os modelos mais comuns de ordenamentos

juridicos encontrados atualmente:

- Sistemas oficiais: sdo os ordenamentos nacionais e também os
acordos e tratados assinados pelos Estados nacionais, ou seja, inclui nesta definicdo
tanto as regras de direito nacional como internacional, porque ambos giram em torno
da nocdo moderna de Estado. E certo que mesmo este sistema oficial apresenta
iniumeras nuances conflitivas, dependendo do contexto, pois ha conflitos de normas
municipais, estaduais (provinciais) e federais em Estados federais, conflitos entre
regras nacionais e tratados internacionais assinados pelos préprios paises, e entre
ordenamentos nacionais e aqueles supranacionais, como ocorre em conflitos entre
as normas nacionais dos paises europeus e aquelas que decorrem do préprio
ordenamento da Comunidade Europeia. Ainda assim, como todos estes
ordenamentos sao ‘oficiais’, isto €, sdo os ordenamentos normalmente ministrados
nas faculdades de Direito e aplicados pelos tribunais nacionais e internacionais, sao

todos normalmente categorizados como ‘ordenamentos oficiais’?’?;

- Ordenamentos costumeiros (direitos tradicionais): sao o0s
ordenamentos de comunidades locais, como tantos povos indigenas

latinoamericanos, tribos africanas, povos aborigines australianos, dentre outros

211 TAMANAHA, Bryan. Understanding Legal Pluralism: Past to Present, Local to Global. Sydney
Law Review, v. 29, 2007, St. John’s Legal Studies Research Paper N. 07-0080. p. 37.

212 TAMANAHA, Bryan. Understanding Legal Pluralism: Past to Present, Local to Global. Sydney
Law Review, v. 29, 2007, St. John’s Legal Studies Research Paper N. 07-0080. p. 37-38.
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inimeros exemplos espalhados pelo globo.?”® Em geral sdo regras ndo-escritas,
transmitidas oralmente geracdes apds geracdes, ancoradas em praticas ritualisticas
advindas da proépria religiosidade local, e que incluem algum lider tribal como

responsavel pela resolucdo dos conflitos internos?’4;

- Ordenamentos de matriz religiosa: nesta categoria podem ser
incluidos tanto os ordenamentos que seguem orientacdes religiosas, como € 0 caso
do Ird e de tantos paises islamicos, em que o jurista ndo deve apenas conhecer as
leis emanadas do Estado, mas também aquelas advindas da propria tradicéo
islamica, como os ordenamentos especificamente de organizacdes religiosas, como

é o caso do direito candnico da Igreja Catdlica?’®;

- Ordenamento transnacional do sistema capitalista: aqui a famosa
lex mercatoria contemporanea surge como melhor exemplo. As megacorporacdes
transnacionais possuem relagcdes comerciais por todo o planeta, gerando contratos
privados e regras financeiras ndo submetidas a qualquer ordenamento nacional,
mas aplicadas consensualmente entre os proprios atores. Assim como na Idade
Média havia o direito mercantil cosmopolita, respeitado e seguido por todos o0s
comerciantes regularmente organizados nas corporacdes de oficio, hoje constata-se
uma série de relacbes privadas capitalistas instituidas inteiramente pelos préprios

agentes?’®;

- Sistemas normativos funcionais: sdo os ordenamentos internos de
diversas dimens@es da vida social. Por exemplo, as competi¢cdes esportivas oficiais
seguem regramentos criados pelas préprias organizacfes, as quais possuem muitas

vezes possuem seus proprios tribunais. E o caso do futebol, regulamento

213 Interessante notar aqui a questdo dos conhecimentos tradicionais, conjuntos de praticas e
conhecimentos acerca de plantas, animais, da natureza em geral, que, utilizadas de certo modo,
produzem efeitos medicinais ou aplichdveis ao mercado em algum grau. Tais conhecimentos,
possuidos por tribos e comunidades tradicionais, ndo se adequam a légica tradicional do direito de
propriedade intelectual, o que gera um conflito entre os interesses de tais comunidades e a Idgica dos
Estados nacionais e mesmo dos grandes laboratérios. Para maiores informagdes ver KHOR, M. El
saqueo del conocimiento. Barcelona, Icaria, 2003;

214 TAMANAHA, Bryan. Understanding Legal Pluralism: Past to Present, Local to Global. Sydney
Law Review, v. 29, 2007, St. John’s Legal Studies Research Paper N. 07-0080. p. 38-39.

215 TAMANAHA, Bryan. Understanding Legal Pluralism: Past to Present, Local to Global. Sydney
Law Review, v. 29, 2007, St. John’s Legal Studies Research Paper N. 07-0080. p. 38.

276 TAMANAHA, Bryan. Understanding Legal Pluralism: Past to Present, Local to Global. Sydney
Law Review, v. 29, 2007, St. John’s Legal Studies Research Paper N. 07-0080. p. 39-40.
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mundialmente pela FIFA e pelas confederacdes e federacdes nacionais vinculadas a
ela. Outro exemplo é o proprio ciberespaco da internet, que embora também receba
a incidéncia dos ordenamentos nacionais, possui suas proprias regras e instituicoes.
Os enderecos das paginas nao sao distribuidos e criados com base em
ordenamentos nacionais, mas pelas regras estipuladas pela Internet Corporation for

Assigned Names and Numbers — ICANN?77;

- Sistemas comunitérios locais: esta seria a categoria mais genérica
e vaga de todas, embora extremamente essencial, pois condiz com a realidade de
tantas pessoas em todo o planeta. Nos paises europeus cada vez mais multiculturais
muitos imigrantes ndo seguem apenas 0s ordenamentos nacionais de onde vivem,
mas também as regras tradicionais e religiosas a qual se filiam, como € o caso de
tantos mugulmanos, que devem observar tanto as leis nacionais e da Comunidade
Europeia como também aquilo que comanda o Cordo e demais textos sagrados de
sua tradicdo. E este tema sequer exige que o foco seja nas comunidades de
imigrantes, pois mesmo no Brasil encontra-se tantos conflitos entre o ordenamento
nacional oficial e as orientacdes religiosas seguidas por parte consideravel dos

cidaddos.?’8

Poder-se-ia acrescentar uma sétima categoria, aquela dos
ordenamentos considerados ilicitos pela maioria dos demais ordenamentos, como
as varias correntes mafiosas, organizacoes de trafico e lavagem de dinheiro, etc. O
fato de ordenamentos oficiais considerarem tais ordenamentos como ilicitos ndo
retira a validade do fato de que sdo, por si s6, ordenamentos, conforme
demonstrado por Santi Romano em tépico ja abordado. O fato de os estudiosos
contemporaneos do pluralismo juridico renunciarem a tais corpos sociais a condi¢ao
de ordenamentos apenas demonstra determinada vinculagdo a ideologia do direito
estatal. N&o se trata de considerar que tais ordenamentos considerados ilicitos pelo
Estado devam ser tolerados, mas que, conceitualmente, se enquadram nos mesmos

parametros dos demais ordenamentos. O fato deles serem prejudiciais ao bem

217 TAMANAHA, Bryan. Understanding Legal Pluralism: Past to Present, Local to Global. Sydney
Law Review, v. 29, 2007, St. John’s Legal Studies Research Paper N. 07-0080. p. 39—40.

218 TAMANAHA, Bryan. Understanding Legal Pluralism: Past to Present, Local to Global. Sydney
Law Review, v. 29, 2007, St. John’s Legal Studies Research Paper N. 07-0080 p. 39-40.
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comum e, portanto, da exigéncia de serem combatidos, € uma questdo de politica
publica. Ademais, seguindo a visdo institucionalista de Romano tais ordenamentos
sao instituicdes originarias, no sentido de que fundam a si mesmos, portanto sao
ordenamentos completos em si mesmos, ainda que considerados ilicitos pelos
demais. Ldgica similar se encontra em Estados nacionais ou governos gue nascem
de processos revoluciondrios ou golpes néo reconhecidos como juridicos por outros

Estados nacionais.

Outro ponto a destacar é que os ordenamentos citados que utilizam légica
distinta daquela dos Estados nacionais de alguma forma preenchem espacos nao
ocupados ou que foram abandonados pelos Estados nacionais. Ou seja, a partir do
momento em que h& um corpo social, que ha vidas sendo regulamentadas
coletivamente tendo em vista determinado fim comum, nascera junto um direito
capaz de dar coesdo a esta coexisténcia, ainda que nao reconhecido pelos Estados.
E necessario sempre reforcar o principio da primazia da realidade para Romano, de

que o conceito deve se adequar a realidade e n&o o contrario.

Portanto, € justamente nos espagcos em que ndo existe mais totalmente a
soberania estatal que fenbmenos juridicos novos surgem, preenchidos por novas
forcas. Esta légica vale inclusive para os espacos transnacionais, de modo que a
auséncia do poder estatal de coordena-los permite que outras forcas transnacionais

ordenem sua sua existéncia.

Mais adiante Tamanaha?’® apresenta alguns dos principais tipos de

conflitos entre ordenamentos juridicos na contemporaneidade, entre eles:

- Liberais (individualistas) vs nao-liberais (ndo-individualistas):
certamente um dos mais fecundos conflitos, pois coloca frente a frente a maioria dos
ordenamentos nacionais oriundos da tradicdo ocidental contra as nacdes que
seguem tradi¢Bes juridicas e culturais distintas. Temas como tabus religiosos,
direitos humanos e de liberdades individuais sdo os principais focos de conflitos,

além das visdes distintas daquilo que seria a melhor forma de governo e

219 TAMANAHA, Bryan. Understanding Legal Pluralism: Past to Present, Local to Global. Sydney
Law Review, v. 29, 2007, St. John’s Legal Studies Research Paper N. 07-0080, p. 55-57.



174

organizacdo social. Deve-se salientar que parte consideravel das intervencdes
militares de paises ocidentais em nacdes islamicas nas Ultimas décadas tiveram este

conflito como justificativa ou pretexto;

- Ordenamentos capitalistas e de mercado vs normas costumeiras,
religiosas e comunitarias: as praticas mercantis e do grande sistema capitalista
transnacional muitas vezes choca-se com as regras milenares de Vvarias
comunidades ao redor do globo. Como exemplo cita-se o conflito entre as regras de
Propriedade Intelectual e o0s conhecimentos tradicionais de comunidades

indigenas?®0.

- Regras baseadas em vencedores e perdedores vs regras baseadas
em resolucbes consensuais que visam a multua satisfacdo: em geral este
conflito se da entre os métodos mais comuns de resolucdo de conflito nos direitos
ocidentais, em que uma das partes no processo tende a sair como a vitoriosa, e 0s
ordenamentos de varias comunidades locais, em que se visa a solu¢do conjunta.
Também coloca em conflito as regras comuns de direito contra aquelas que
favorecem a mediacdo e arbitragem, cada vez mais frequentes nas grandes

relacbes econdmicas do mercado transnacional.

De modo mais objetivo e preciso Teubner e Korth?8! sintetizam que a
realidade contemporanea apresenta basicamente dois tipos de conflitos: territorial-
segmental e tematico-funcional. O primeiro refere-se ao local, seja ele fisico ou nao,
e a qual ordenamento ele estd submetido. Uma comunidade indigena situada em
territério brasileiro deve respeitar o ordenamento oficial brasileiro além daquele
tradicional? As relagdes na internet, a qual ordenamento se submetem? O segundo
conflito refere-se a temas. O esporte deve ser regulamentado apenas nacional ou
respeitado nas determinagbes privadas das préprias organizagbes que o0
comandam? Ou seja, o conflito sempre decorre acerca do espaco (lugar) ou da

matéria (tema).

280 FRANCO, Natalia. Un enforque diferente para la proteccion de los conocimientos tradicionales de
los pueblos indigenas. Estudios Socio-Juridicos, v. 9, n. 1, Bogota, 2007.

281 TEUBNER, Ginther; KORTH, Peter. Two Kinds of Legal Pluralism: Collision of Transnational
Regimes in the Double Fragmentation of World Society. Oxford: Oxford University Press, 3010.
Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=1416041
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Estas duas percepcoes de conflitos, na visdo dos autores, conduzem
ao entendimento da aceitacdo de existéncia de um sistema juridico global,

explicitamente ou implicitamente intuido.

Para se obter um entendimento mais preciso disto, deve-se proceder
da acepcédo que a lei, seguindo a légica de diferenciacdo funcional,
tem estabelecido a si mesma de modo global como um sistema
social unitario para além das leis nacionais. Um direito unitario global
reproduz a si mesmo através de atos legais os quais sédo guiados por
programas diferentes mas que no fim sdo sempre direcionados ao
binbmio legall/ilegal. A unidade do direito global € ndo apenas, como
no direito estatal, baseada na consisténcia de normas juridicas
asseguradas estruturalmente pela hierarquia de cortes; além disso, é
baseada em um processo, derivado simplesmente dos modos de
conexdo entre operacOes juridicas, as quais vinculam a legalidade
entre sistemas juridicas heterogéneos ainda mais altos.?%?

Esta nogdo de direito como uma manifestagdo inerente ao mundo, e
que de desdobra em inumeros ordenamentos locais, nacionais, internacionais,
transnacionais e tematicos, € uma concepcao juridica que permite a compreensao
bem mais adequada do fendmeno do direito em espagos transnacionais, pois
entende ser o direito ndo mera producdo estatal, mas decorréncia logica das
interrelagcdes humanas. Partindo desse entendimento sempre existiu e existira uma
visdo global de relagbes juridicas, sendo a diferenca apenas a sua transformacéo

conforme a mudanca dos periodos histéricos.?83

Para Teubner o Unico cédigo binario que resistiria a conceituacdo de
qualguer ordenamento juridico seria o legallilegal, ou licito/ilicito, isto porque em
qualguer ordenamento, dos mais primitivos aos mais sofisticados, sempre ha a
distincdo de que existem dois terrenos que ndo se comunicam, um dos atos licitos e
autorizados por aquele ordenamento, e outro daqueles que merecem ser punidos. A
natureza de tais atos varia constantemente, mas o cdodigo persiste, pois seria o

elemento central de qualquer ordenamento, segundo Teubner.

282 TEUBNER, Giinther; KORTH, Peter. Two Kinds of Legal Pluralism: Collision of Transnational
Regimes in the Double Fragmentation of World Society. Oxford: Oxford University Press, 3010.
Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=1416041. p. 4-5.

283 Para aprofundamento na concepcao apresentada ver as obras EHRLICH, Eugen. Fundamentos
de Sociologia do Direito. Brasilia: Editora da UnB, 1967 e TEUBNER, Gunther. Global Bukowina:
Legal Pluralism in World Society. In: TEUBNER, Gunther (Org.). Global Law without a State.
Brookfield: Dartmouth, 1997. p. 3-28.
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Provavelmente Romano concordaria com esta visdo de Teubner, mas a
inseriria numa logica secundaria dos efeitos, pois o codigo legallilegal, ainda que
presente em qualquer ordenamento, seria apenas consequéncia do elemento
primordial de qualquer instituicdo, que é a de ordenar, dar coesdo aos varios
elementos tendo em vista certo fim comum, dar nascimento a uma instituicao
objetiva distinta dos membros que a integram. E ora, se o direito ordena, estrutura
determinada realidade, o faz definindo limites, daquilo que pode e ndo pode ser feito,
ou seja, estabelecendo a distin¢cdo entre aquilo que é licito e permitido daquilo que é

ilicito e proibido.

O processo de colonizacdo europeia nos demais continentes apresentou
inevitaveis dilemas de ordenamentos juridicos totalmente distintos, pois portugueses,
espanhois, ingleses, franceses, entre outros povos, possuiam concepcdes juridicas
diversas daquelas praticadas pelos povos aborigenes das regides conquistadas. Ou
seja, sempre havera conflto de ordenamentos. A novidade da sociedade
contemporénea € a intensificacdo e diversificacdo dos conflitos, que ja ndo séo
apenas internacionais, mas transnacionais, pois ja € possivel conceber

ordenamentos ndo dependentes dos Estados nacionais.

Portanto, a concepcdo aqui apresentada € coerente com aquilo que foi
exposto por Santi Romano nos topicos anteriores. Os proximos topicos apresentam
indicacdes de como o pensamento de Romano pode contribuir para o melhor

entendimento da regulamentacdo dos espacos transnacionais.

4.4 DA NECESSIDADE DO PLURALISMO JURIDICO PARA COMPREENSAO
DOS ESPACOS TRANSNACIONAIS

E possivel vislumbrar na contemporaneidade a emergéncia de um certo
espaco juridico global, uma arena de interesses, conflitos, que recebem a
participacdo de mdltiplos atores, dos Estados nacionais a empresas, passando por
organizagbes ndo-governamentais, individuos, instituicbes supranacionais como
ONU, UNESCO, entre outras.
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Para Cassese isto ndo ocorre apenas pelas transformacdes tecnolédgicas
e econdmicas, que cada vez mais globalizam as relagbes e permitem que
instituicbes de um pais produzam efeitos em outros, ou que organizacdes
empresariais se constituam de modo a ter sua direcdo em um local, trabalhadores
em outro pais, call center em um terceiro, etc, mas também porgue existem assuntos
que jA ndo podem ser ignorados como questdes puramente nacionais. Dois
exemplos paradigmaticos sdo o terrorismo internacional e 0 aquecimento

atmosférico.284

Problemas globais exigiriam solu¢des globais, mas muitos atores ainda se
organizam na esfera nacional, e quando um ente nacional tenta criar medidas para

lidar com problemas globais a eficacia sera, evidentemente, limitada.?8®

Outras trés consequéncias da dificuldade com lidar com problemas
globais sdo a) o enclausuramento de alguns Estados, que tendo dificuldades para se
envolver com a globalizacdo acabam por se fechar em sua realidade nacional,
também com eficacia limitada; b) o fato de que Estados nacionais conseguem
produzir problemas globais, como as migracfes que decorrem de guerras civis e
invasGes militares; c) o dado de que a economia se globaliza mais rapido que a
politica, e a economia, como ja visto, passa em grande parte ao largo da

regulamentacdo juridico-politica.

Toda esta complexidade certamente da origem a uma série de redes e

relacdes de poderes no ambito global, ou ao menos supranacional.

O sistema dos poderes globais ndo é menos ramificado que aqueles
estatais. Este, porém, apresenta trés defeitos. O primeiro é a
auséncia de uma ordem geral ou de governo. O segundo é a
investidura ou a legitimacdo. O terceiro é a eficacia. O espaco
juridico global é pleno de regimes regulatérios setoriais, cada um
com seu sistema de normas e com um aparato convocado a fazé-las
serem observadas. Faltam os principios, all-rounder, de endereco e
controle do funcionamento daqueles abaixo do sistema.?8®

284 CASSESE, Sabino. Il diritto globale: giustizia e democrazia oltre lo Stato. Torino: Giulio Einaudi,
2009. p. 4

285 CASSESE, Sabino. Il diritto globale: giustizia e democrazia oltre lo Stato. p. 5.

286 CASSESE, Sabino. Il diritto globale: giustizia e democrazia oltre lo Stato. p. 11.
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A auséncia de governo central, regulamentacdo, e sobretudo de
legitimacado demonstraria que esta ordem juridica global possui apenas legitimacao

indireta, por meio da legitimagéo dos Estados nacionais.?8’

No entanto, ha organizagBes com protagonismo global que sequer foram
legitimadas pelo Estado. E o caso da Icann, lembra Cassese, o que tende a gerar a

sensacao de deficit democratico no espaco transnacional.

O carater flexivel dos organismos supranacionais permite que facilmente
consigam interagir e influenciar a esfera econémica e politica dos Estados nacionais,
de modo a obter ai certo tipo de legitimacao indireta, como se o relacionamento
oficial com Estados nacionais servisse como reconhecimento de suas

autoridades.288

Ainda assim, resta o fato de que grande parte das regulamentacfes do
espaco global ndo possuem estruturas centralizadas nem legitimadas ou
reconhecidas diretamente pelos povos, 0 que torna consequencial que nao exista

um constitucionalismo ainda situado globalmente.

Na ordem juridica global ndo se é desenvolvido um verdadeiro e
préprio direito constitucional [...] A ordem juridica global, enfim, ndo
possui de regra, carater diretamente vinculante. Isto assegura a sua
efetividade em modos complexos: por adeséo voluntaria, por mutuo
reconhecimento ou suporte, em base a reacdo dos contra-
interessados (sob o controle judiciario).?®

Até que ponta a expressdo ‘ordem juridica global’ seja coerente com a
realidade fragmentada do espaco transnacional pode ser discutido, pois a ideia de
‘ordem’ pressupbe certa organizagdo das coisas, de regras que se entrelagam em
um todo harmdnico, que, definitivamente, ndo é o que se constata em tal cenario,
onde os conflitos de interesses por parte dos mais diversos atores produzem

regulamentacfes antagonicas em cada setor. Talvez mais plausivel seja falar de

287 CASSESE, Sabino. Il diritto globale: giustizia e democrazia oltre lo Stato. p. 27

288 “Q carater setorial das ordens globais facilita, porém, suas penetracdes nos ordenamentos
nacionais. Estes Ultimos operam seja como fonte de legitimacdo dos aparatos globais, seja como
destinatarios das suas decisfes, segundo o ‘modelo corporativo’ (funcionarios estatais fazem parte de
colégios constituidos nas organizacdes globais, operando como tramites entre as instancias nacional
e aquelas supraestatais)”. CASSESE, Sabino. Il diritto globale: giustizia e democrazia oltre lo Stato.
p. 134-135.

289 CASSESE, Sabino. Il diritto globale: giustizia e democrazia oltre lo Stato. p. 134-135.
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espacos transnacionais com suas ordens juridicas, pois o comércio internacional, a
internet, as atividades esportivas, tantas é&reas transnacionais possuem seus
ordenamentos, mas sistematizar tudo isto em apenas uma ordem juridica global
talvez seja tarefa excessiva. Para Santi Romano somente seria possivel vislumbrar
tal situacdo se o inteiro espaco transnacional fosse visto como uma instituicdo de
instituicdes, equiparando-a ao raciocinio utilizado pelo autor quando analisou o

direito internacional.

Nesta secdo visa-se demonstrar como a abordagem institucionalista de
Santi Romano ndo pode ser considerada obsoleta, e mesmo um século depois,
ainda ha ferramentas a oferecer que auxiliem na compreensdo da pluralidade de
ordenamentos juridicos que tendem a se proliferar sempre mais nos espagos

transnacionais.

Isto porque Romano propde visdo dinamica do direito, ndo sedimentada
em organizacdo hierarquica estrita. Romano n&o analisa a relacdo entre
ordenamentos a partir do conceito de hierarquia apenas, ou seja, de modo a
identificar qual ordenamento é superior a outro, mas a partir do conceito de
relevancia, de que um ordenamento existe em si mesmo e pode se relacionar com
outros. Um ordenamento é relevante para outro quando seu conteudo ou os efeitos
gerados por ele impactam a existéncia do outro, ou vice-versa. Portanto, trata-se de
abordagem flexivel, ndo estanque, capaz de oferecer capacidade maior de
adaptacao analitica aqueles que procuram compreender o funcionamento e a

interacédo dos diversos ordenamentos nos espacos transnacionais.

A concepcéo institucionalista de Santi Romano permite aproximag¢ao mais
realista a dinAmica da Unido Europeia enquanto ordenamento juridico complexo, que

interage com os diversos ordenamentos nacionais dos seus Estados-membros.

A Unido Europeia ainda néo criou formalmente uma Constituicdo aplicavel
a todos os membros, e inclusive a hierarquia legal entre normas advindas dos

Tratados europeus e as constituicdes e ordenamentos nacionais ndo é facil de
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seguir, pois ndo ha evidente superioridade de uma norma europeia sobre uma

nacional, dependendo da matéria em questéo.?*°

Ainda que a Corte Europeia de Justica possua o monopoélio de decidir por
altimo as controvérsias, o0 modo de solucionar historicamente ndo vem sendo
realizado de modo estanque, seguindo rigorosamente 0s preceitos normativos, mas
atendendo ao dinamismo adaptativo dos tratados, constituicbes e das nacles
europeias, ou seja, observando a mudanca gradual que se realiza no interior das

instituices que compdem a Unido Europeia.?®*

A teoria de Romano € mais capacitada a preencher a diferenca entre
o0 ordenamento estatal e aquele da Unido Europeia, ou entre
ordenamento da UE e um classico corpo de direito internacional
publico, do que muito da literatura juridica em geral. Primeiro, o
ordenamento da UE € uma instituicdo, e isto por si s6 deveria
desencorajar qualquer tentativa de recuperar a natureza deontoldgica
ou normativa da sua estrutura: uma abordagem ontolégica e empirica
€ muito mais acurada para descrever seu status, mesmo se isto falha
em inseri-la nas categorias pré-estabelecidas. Mais ainda, o conceito
de relevancia [...] € muito Gtil (muito mais do que aquele de
hierarquia) ao interpretar a supremacia e o efeito direto e, mais
generalizadamente, a matéria integral da reciproca relagdo entre a

290 para aprofundamentos da complexa questdo envolvendo os diversos ordenamentos da UE ver
CALVIERI, Carlo. Il nuovo spazio europeo dei diritti fondamentali. In: CASSETTI, Luisa (Org.). Diritti
Principi e Garanzie sotto la lente dei giudici di Strasburgo. Jovene: Napoli, 2012. p. 75 e ss.
Também CALVIERI, Carlo. Verso un diritto trasnazionale. In: GUIMARAES, Isaac Sabba. Direito
Humanos e UNASUL. Curitiba: Jurua, 2014. Também bastante pratica € a abordagem de Vezzani em
VEZZANI, Simone. Immunita dello Stato Estero dalla Giurisdizione e Diritto di Accesso al Giudice alla
luce della Carta dei Diritti Fondamentali: riflessioni in margine al caso Benkharbouche e Janah.
Rivista di Diritto Internazionale, 2015, n. 3, Milano.

291 “Embora a Comunidade Europeia ndo facilmente se enquadre na cateogira de organizagdes
internacionais, isto por si s6 nao impossibilita de vir a existir e a comecar a operar em conexdes com
os Estados-membros. A coexisténcia deles pode apenas ser regulada atraves de dispositivos
relacionados como aqueles das doutrinas da supremacia e do efeito direto. Estes principios
asseguram um suficiente grau de autonomia, unidade e coesdo sistémica ao crescimento da
Comunidade Europeia, o qual foi preservado pelo estabelecimento do monopdlio da Corte Europeia
de Justica como autoridade final de interpretagcéo do direito comunitério (em sua aplicacéo diaria, por
outro lado, isto € compartilhado por todos os juizes domésticos). Na estrutura comunitaria, a unidade
e a identidade do ordenamento sdo ndo um produto de hierarquia normativa, mas de estrutura
normativa como um reflexo do modelo institucional, como historicamente desenvolvido através dos
relacionamentos entre diferentes ordenamentos e atores. A linha sucessiva de emendas dos tratados,
até a criacdo da UE e da adoc¢éo do Tratado de Lisboa, claramente demonstra a intima conexao que
existe entre a instituicdo e suas leis: elas mudam e se adaptam simultaneamente e, em principio, ndo
h& resposta Unica para a questdo de se ha uma instituicdo desenvolvida por causa de reformas
legislativas ou se ha, diferentemente, um sistema moldado por legislagées”. FONTANELLI, Filippo.
Santi Romano and L'ordinamento giuridico: the relevance of a forgotten masterpiece for contemporary
international, transnational e global legal relations, Transnational Legal Theory, v. 2, 2011, p. 89.
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UE e seus Estados-membros.?®?

Neste caso nao se trataria de estabelecer hierarquia entre o ordenamento
da Unido Europeia e os ordenamentos nacionais, mas sim de verificar a relacdo de
relevancia entre eles, de o contetudo e os efeitos produzidos por um impactam o
outro ordenamento. Esta auséncia de hierarquia ndo pressupde instabilidade,
conflitos, entre os ordenamentos nacionais e aquele supranacional da Uniao
Europeia, mas apenas reflete o0 espirito perseguido por esta instituicdo de
instituicdes, que seria o de equilibrar os interesses nacionais em prol do bem comum
europeu. Em outras palavras a Unido Europeia concebe a si mesma como um

processo, e ndo um ordenamento estanque e hierarquico.?*?

Também para o direito internacional em seu cenario atual a abordagem de
Romano pode oferecer subsidios, pois baseia sua analise ndo na necessidade de
existéncia de um poder central coercitivo, como seria a teoria kelseniana, mas na
identidade das instituicbes. Além disso, como lembra Fontanelli, mesmo o fato de
Romano ter analisado o direito internacional de quase um século atrds néo
inviabiliza a adaptacdo de sua visdo para os tempos atuais, pois 0 dinamismo do
institucionalismo permite sua aplicabilidade a complexidade pluralista do direito
internacional contemporaneo. Hoje o direito internacional € fragmentado em normas
aplicadas ao comércio, ao meio ambiente, a protecao dos direitos humanos, e assim
por diante, e inclusive com varias instituicdes supranacionais dotadas de poderes
para intervir nesses campos, como € o caso da ONU. Entretanto, assim como
Romano, ja em seu tempo, percebeu a interacao entre o Estado e instituicdes que
podem ser chamadas de corpos intermediarios, como as familias, as organizacdes
empresariais, 0os partidos politicos, os sindicatos, ndo é dificil perceber que em uma
era globalizada o Estado precisaria interagir com tantas outras instituicbes também

exteriores ao seu territério.?** A realidade atual ndo mais faz do que expandir a

292 FONTANELLI, Filippo. Santi Romano and Lordinamento giuridico: the relevance of a forgotten
masterpiece for contemporary international, transnational e global legal relations, Transnational
Legal Theory, v. 2, 2011,p. 90.

293 “Isto &, 0 ordenamento é encontrado ndo no projeto (as normas), mas nNo processo e nas praticas
(a sociedade viva). Este se desenvolve e se define através do tempo, e possui sua qualidade juridica
que o distingue de outros corpos sociais [...]. FONTANELLI, Filippo. Santi Romano and
L'ordinamento giuridico: the relevance of a forgotten masterpiece for contemporary international,
transnational e global legal relations, Transnational Legal Theory, v. 2, 2011, p. 92.

294 “A unidade do ordenamento internacional, no entanto, ndo implica que ndo existam instituicdes
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nocao pluralista dos ordenamentos juridicos jA anunciada por Romano. E para
compreender a interacdo entre os Estados e tais instituicoes basta se atentar ao
conceito de relevancia, sem a necessidade de observar determinada estrutura

hierarquica entre as instituicoes.

A partir do critério da relevancia é preciso notar que o direito internacional
ambiental, comercial, dos direitos humanos, ndo sdo ramos que existem de modo
totalmente autbnomos, mas todos dependem de principios gerais que regulamentam
as relacdes inter-estatais, ou seja, todos eles podem ser melhor compreendidos a
partir da relevancia que o direito internacional em sua generalidade, como direito que
regulamente as relacdes entre Estados, possui sobre areas especificas quanto ao

conteldo do préprio direito internacional 2%

No entanto, € nas relacées que se desenvolvem no cenario transnacional
que talvez a teoria romaniana encontre fecundidade ainda mais decisiva, pois aqui é
capaz de oferecer insights que as abordagens convencionais parecem sentir

dificuldade de fazé-lo.

Fontanelli defende que a proposi¢cdo romaniana que faz o conceito de
direito retornar ao de instituicdo, rompendo com a exigéncia de relacdo com a

instituicdo do Estado, possui aplicabilidade na compreensdo das regulamentacdes

autbnomas que sao integrantes do sistema geral, tais como comunidades epistémicas relacionadas a
campos especificos do direito internacional (direitos humanos, comércio internacional, protecéo
ambiental, cooperacdo para o desenvolvimento, etc.). Romano ndo poderia antever o processo de
diversificac@o do direito internacional que caracteriza a segunda metade do século XX, mas isto ndo
dificulta a aplicagdo de sua doutrina do pluralismo (como explicado em respeito as comunidades
intermediarias no interior do Estado) para o estagio atual do direito internacional: existe uma
variedade de sistemas especializados que podem ser reconhecidos ndo tanto pela aparéncia dos
instrumentos juridicos formais estabelecidos ou pelo governo deles (de fato, ndo pode ser dito que
exista um sistema juridico de direito internacional para cada tratado), mas pela aplicacdo do teste da
instituicdo: é possivel isolar no sistema mais amplo varias comunidades autbnomas organizadas que
perseguem propositos especificos ou um grupo de propositos. Também, os tipos de relevancias
explicados acima na teoria de Romano sobre o pluralismo vém a clarear a classificacdo de processos
interordenamentais”. FONTANELLI, Filippo. Santi Romano and L'ordinamento giuridico: the relevance
of a forgotten masterpiece for contemporary international, transnational e global legal relations,
Transnational Legal Theory, v. 2, 2011, p. 94-95.

295 FONTANELLI, Filippo. Santi Romano and L'ordinamento giuridico: the relevance of a forgotten
masterpiece for contemporary international, transnational e global legal relations, Transnational
Legal Theory, v. 2, 2011, p. 95.
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do espaco transnacional, quando muitas das regras que condicionam a vida das

pessoas ndo se originam das engrenagens estatais.?%

A teoria de Romano seria capaz de encontrar a identidade juridica que
torna aceitavel considerar tantos fenébmenos do espaco transnacionais como
ordenamentos juridicos, na medida em que podem ser reduzidos ao conceito de
instituicdo. Fontanelli utiliza o caso da lex mercatoria para demonstrar como se
enquadra na visdo romaniana de instituicdo, ainda que tantas abordanges classicas

e contemporaneas neguem a ela a conotacao juridica.

Primeiro, a relativa coesao entre os corpos de regras, praticas e
pronunciamentos nos quais a lex mercatoria € inserida como matéria
de fato; no minimo, isto pode ser dito que, apesar de relativas
inconsisténcias, elas podem alcancar certo grau de previsibilidade e
estabilidade no mundo das relacbes comerciais transnacionais.
Neste sentido, had certamente um corpo social, uma societas
mercatorum que contribui para formular e, se beneficiar, de regras
substantivas da lex mercatoria e de processos secundarios que
asseguram sua operagdo. O fato que esta sociedade seja
desterritorializada, e que membros singulares se preocupem mais
com a reinvidicacdo de seus interesses econémicos mais do que na
construcdo de um sistema juridico, ndo é relevante: assim como na
fabula de Bernard Mandeville sobre as abelhas egoistas, 0s vicios
dos comerciantes podem resultar em beneficios publicos, isto é, na
emergéncia de um sistema juridico que transcenda singulares e
privadas transacgoes.?’

Ou seja, hd uma coesao de regras, praticas e pronunciamentos que sao
seguidos pela comunidade empresarial capaz de interferir nas relacdes econdmicas
transnacionais. Ha um corpo de pessoas e instituicdes envolvidas nesta realidade

qgque bem poderia ser chamada de societas mercatorum, cujo sistema de regras

2% “A teoria de Romano [...] é profética no sentido de que rejeita a proposi¢cdo que o direito é
meramente um produto da vontade do Estado [...]. Além disso, a recusa de Romano de ver o direito
estatal como o critério de legalidade escapa da tendéncia de considerar o direito como somente
aquilo que se assemelha ao direito estatal, uma tendéncia claramente emergente na literatura de
certos aspectos dos regimes transnacionais (ao discutirem suas legitimacdes democraticas, origem
publica, aplicacdes por judiciarios, etc.) que trai a preconcepc¢do que os atributos do direito estatal sao
decisivos no teste do bindmio direito/ndo-direito. Ao advogar a pluralidade de ordenamentos estatais e
a importancia da autonomia como opostas a autoridade estatal, a teoria de Romano se torna bem
situada para explicar e interpretar a natureza e posicao da regulamentacao transnacional, da ligacdo
entre suas forgas voluntarias”. FONTANELLI, Filippo. Santi Romano and L'ordinamento giuridico: the
relevance of a forgotten masterpiece for contemporary international, transnational e global legal
relations, Transnational Legal Theory, v. 2, 2011,p. 100.

297 FONTANELLI, Filippo. Santi Romano and L'ordinamento giuridico: the relevance of a forgotten
masterpiece for contemporary international, transnational e global legal relations, Transnational
Legal Theory, v. 2, 2011,p. 109.
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criado por eles mesmos se aplica a eles mesmos, com ou sem a assuncao estatal

ou mesmo de organizac¢des internacionais.

Além disso, ndo basta argumentar de que cada empresario possui
objetivo meramente individual de perseguicdo do proprio lucro, e que portanto seria
impossivel reduzir a lex mercatoria a uma instituicdo, pois o estabelecimento de
regras e praticas comuns demonstra que existe uma plataforma minima de
interesses mutuos, pois os jogadores compreendem que estas definicbes de regras
e préticas sdo necessarias para a manutencao e frutificacdo das préprias relacdes
comerciais em espacos transnacionais. O interesse comum, portanto, seria a
consolidacédo deste espaco comercial transnacional que permitisse cada um buscar

seu interesse privado.??®

Para demonstrar o potencial que possui a abordagem romaniana como
ponto de partida de compreensao das transformacdes em atos observa-se o que diz
Teubner, um dos expoentes na discussdo acerca do pluralismo juridico global
contemporaneo, que defende o argumento de que muitas novas formas de
regulamentacéo, entre elas a ja citada lex mercatoria, emergem autonomamente
como sistemas em si mesmos, ainda que nao necessariamente vinculados a 6rbita
estatal. Da mesma forma os esportes e questdes referentes a ecologia aos poucos

vdo formando regulamentacdes a partir de suas proprias instituicdes.?%°

Ou seja, as fronteiras que comecam a delimitar as regulamentacdes
paulatinamente deixam de ser apenas a classica separacao territorial, pautada nos
ordenamentos nacionais, comecando a tomar a forma de separa¢fes por matérias e

conteldos, mais do que por territérios.

Direito global pode apenas ser adequadamente explicado como uma
teoria de pluralismo juridico a qual retorna do direito de sociedades
coloniais para o direito da diversidade étnica, cultural e de
comunidades religiosas nos modernos Estados-nacionais. Isto

298 Aqui poderia ser realizada analise comparativa com o direito comercial medieval, entre as diversas
corporagfes. Antes da emergéncias dos Estados nacionais os comerciantes medievais, ainda que
concorrentes entre si, construiram um conjunto de regras, muitas delas n&o-escritas, que
regulamentavam as praticas comerciais, pois entendiam que sem tal harmonia minima o proprio
comércio tem sua existéncia ameagada, e sem comércio seguro sequer ha a possibilidade dos
comerciantes realizarem seus lucros privados.

29 TEUBNER, Giinther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. p. 2
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necessidade nova virada - de grupos para discursos. E necessario
focar a atencdo no novo corpo de normas que emerge dos varios
processos de globalizacdo em multiplos setores da sociedade civil
que sdo independentes das leis dos Estados-nacionais.3%

Teubner fala em ‘global law’, em possivel ‘direito global’, expressao
certamente criticavel, sobretudo seguindo a acepc¢do romaniana, pois é dificil
conceber um tipo de direito erguido pela comunidade mundial em sua totalidade.
Mais sensato parece a expressao ‘pluralismo juridico global’, enfatizando que o
espaco globalizado é condiviso por inUmeros ordenamentos juridicos, ndo todos
vinculados a esfera dos Estados nacionais. Depois, caso se defenda que varios
desses ordenamentos possuam alcance global pode-se abrir determinadas
discussodes, e nesta acepgao a expressao ‘direito global’ conquiste forga, mas ainda

neste caso entdo seria mais prudente falar em ‘direitos globais’.30t

Ressalvada esta critica a visdo de Teubner & coerente com a presente
exposicdo e capaz de oferecer subsidios importantes para a atualizacdo do
argumento de Romano aos tempos presentes. De fato, Teubner chama atencéo para
o dado de que muitas regulamentacdes no espacgo transnacional ndo nascem de
lacos tradicionais entre membros dos mesmos grupos, comunidades e povos, mas a
partir de relagBes visando fins comuns, sejam eles o estabelecimento de negdécios
ou da padronizacdo de regras para modalidades esportivas ou como lidar com as
guestBes ecologicas. Ou seja, setores independentes da sociedade civil global

comecam a ganhar forca e criar suas préprias regulamentacées.30?

800 TEUBNER, Giinther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. p. 3

301 Nao é este, certamente, o entendimento de Teubner acerca da expressao ‘direito global’. Observa-
se o que diz o autor: “[...] levando em consideracdo a fragmentada globalizacdo dos diversos
sistemas sociais, esta teoria poderia oferecer pesos diferentes referentes as produ¢des normativas.
Uma teoria de pluralismo juridico perceberia o direito global econémico como um altamente
assimétrico processo de autorreproducdo normativa. Direito global econémico é direito com um
‘centro’ subdesenvolvido e uma ‘periferia’ altamente desenvolvida. Para ser mais preciso, € um direito
no qual o ‘centro’ é criado pelas ‘periferias’ e permanece dependente delas. Lex mercatoria, entéo,
representa a parte do direito global econdmico que opera na periferia em direta ‘relagdo estrutural’
com organizacdes e transacbes econdmicas globais. E um direito oriundo de regras paralegais
produzidas as ‘margens’ do direito, como um fronteira com os processos econdmicos e tecnolégicos.
”. TEUBNER, Ginther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. p. 8. Neste caso o
direito econémico global seria um direito construido sem centro, mas a partir das periferias, de
diversas instancias, sendo a lex mercatoria uma de suas manifestaces. A divida é se seria possivel
organizar todas estas regulamentagfes da economia dentro de uma légica, ainda que fragmentada,
de ‘direito econémico global’.

302 “A fonte social do direito global ndo é o mundo-da-vida das redes pessoais globalizadas, mas o
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Para Teubner sdo quatro as caracteristicas que estariam presentes nestas

novas regulamentacdes que comegcam a emergir no cenario globalizado:

| - Fronteiras ndo mais marcadas pelas divisdes territoriais e sim por
demarcacdes invisiveis envolvendo associacdes profissionais, relagbes entre

corporac0es, instituicdes, etc, tal como ja levantado;

Il - Fontes do direito: a procura pelas fontes do direito em sistemas
hierarquicos e organizados sera cada vez menos relevante, cedendo espaco a
direitos que se formam a partir de si mesmos, da prépria interacdo entre os atores

envolvidos;

Il - Independéncia das regulamentacdes, com muitas vezes cada uma
existindo & margem das demais, também diferente do sistema hierarquico dos

ordenamentos nacionais;

IV - Unidade do direito: a ideia moderna de que todo o ordenamento seja
capaz de convergir a um unico ponto, tal como preconizado pela norma fundamental
kelseniana, dificilmente sera capaz de ser obtido no cenario globalizado, em que as
divergéncias culturais, sociais tenderdo a produzir regulamentacdes plurais,

fragmentadas e muitas vezes contraditérias entre si.303

Para Teubner a aceitacdo de que tais regulamentacdes podem ou devem
ser entendidas como normas juridicas se basearia na mudanca de paradigma das
definicbes doutrinarias para a empiria. Ou seja, no mundo globalizado ndo seriam
mais as definicbes tedricas, as construcdes doutrinarias que determinariam o que é
ou ndo é direito, mas a empiria, a experiéncia concreta que regulamenta a vida real.
E neste paradigma empirico Teubner encontra fundamento para considerar nao

somente a lex mercatoria como direito autbnomo, ainda que nao reconhecido

proto-direito de especializadas, organizacionais e funcionais redes que formam um global, mas de
limitada identidade. O novo direito vivo do mundo ndo é nutrido pela tradigdo mas pela auto-
reproducdo em andamento de redes altamente técnicas, especializadas, raramente organizadas,
redes globais de naturezas econémicas, culturais, académicas ou tecnoldgicas”. TEUBNER, Ginther.
Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. p. 5.

803 TEUBNER, Giinther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. p. 5
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totalmente pela esfera estatal, mas tantos outros fenOmenos que emergem no

espaco transnacional.304

A defesa da empiria como critério de verificacdo do que seja ou ndo
direito pode ser relacionada com a justificativa romaniana da realidade juridica, de
que o ‘conceito deve se adequar a realidade’ e ndo o contrario. Ou seja, € a
realidade, a experiéncia concreta que informa o que as sociedades entendem por
direito e ndo a definicdo doutrinaria. O préprio Romano lembra que isto ndo significa
que todas as pessoas e instituicbes devam reconhecer como licito determinado
direito. A organizacdo criminosa possui direito em sua propria autonomia, seguindo a
l6gica da realidade juridica, mas tal direito € considerado ilicito pela instituicdo do
Estado. O que deveria ser verificado, caso a caso, € o critério romaniano da
relevancia entre ordenamentos, observando de que modo eles interagem entre si e
os efeitos produzidos. Com isto busca-se dizer que o Estado ndo € obrigado a
reconhecer como licito o fenbmeno da lex mercatoria, por exemplo, mas deve o
jurista atento, cientista, compreender este fendbmeno como movimento da sociedade

e dai compreender a interacdo com as demais instituicoes.

Teubner também rejeita alguns elementos tradicionalmente considerados
como definidores da norma juridica, tais como a existéncia de sancdo e a
capacidade de exercer ‘controle social’. A sangao nao seria definidora porque cada
vez mais sdo produzidas normas que ndo preveem sanc¢fes, de tal modo que os
juristas mais contemporaneos tendem a vé-la como uma das formas simbdlicas da
norma, e nao sua esséncia. Ja Romano dizia que a sancao € apenas efeito de uma

norma juridica, e ndo sua causa ou esséncia.3%

304 “Nossa questdo definitiva poderia ser: onde estdo normas concretas atualmente produzidas. Em
politica nacional e nas relagdes politicas internacionais? Em processos judiciais dentro dos Estados-
nacionais e nas cortes internacionais? Ou em processos globais econdmicos e em outros processos
sociais? A hipétese também parece ser bem fundada em experiéncias juridicas de que um direito
global econémico esta se desenvolvendo para além das trés dimensdes. Isto pressupde uma teoria
pluralistica de produgfes normativas que aborda produgdes politicas, juridicas e sociais de normas
no mesmo patamar”’. TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. p.
8.

805 TEUBNER, Ginther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. p. 9.
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Quanto a controle social, porque tal expressao é indeterminada, ja que o
controle social certamente se produz ndo somente através do direito, mas também

da moral, dos habitos religiosos e de tantas outras instituicdes.30¢

Para Teubner o binario que ainda € essencial ao direito € o ‘legal/ilegal’,
porque este ndo é exclusivo do direito nacional e estatal, mas sim inerente a

qualquer fendémeno juridico.3%7

Identificado que existem regulamentacdes juridicas com alcance global na
contemporaneidade resta ainda uma pergunta, segundo Teubner: quem valida tais
regulamentacfes? Sem instituices politicas globais que substituam os Estados
nacionais quem autoriza, da fundamento a tais regulamentacbes? Para Teubner a
Gnica resposta possivel esta na autovalidacdo. As normas sdo validas e aplicadas
porque validadas e justificadas pelos préprios membros que interagem naquele
contexto. A lex mercatoria € certamente um dos fenbmenos mais evidentes nesta
situacdo, pois os contratos privados, seguindo regras costumeiras e de cortes
arbitrais independentes, ndo se valida nas normas estatais, mas na aceitacdo dos

comerciantes envolvidos.308

De certa forma é como se a légica do direito privado alcancasse dimensao
global, mas sem os classicos freios do direito publico, sobretudo constitucional. Nao
se trata aqui de declarar se tal movimento € justo ou injusto, benéfico ou prejudicial a
sociedade civil global, mas compreender sua existéncia, e a partir dai as demais
instituicbes podem tomar suas posi¢cdes, abrindo as relacdes de relevancia (ou nao)

com aquele ordenamento especifico da lex mercatoria.

Teubner chega a dizer que estes novos fenbmenos juridicos, que se
validam em si mesmos, sdo como revolugdes violentas que criam direito a partir de
si mesmas, afirmando que para uma revolucdo ndo € necessario que exista
reconhecimento externo de outras ordens juridicas, pois ela mesma busca criar o

proprio direito.3%° Certamente aqui pode se fazer paralelo com Romano, que assinala

806 TEUBNER, Ginther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. p. 9.
307 TEUBNER, Giinther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. p. 9-10.
308 TEUBNER, Ginther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. p. 11.
809 TEUBNER, Ginther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World Society. p. 14.
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argumento similar quando apresenta 0s movimentos revolucionarios como germes
de instituicbes em si mesmos, capazes de triunfarem e darem nascimento a novos

ordenamentos juridicos.310

Por fim, & importante notar que Teubner segue a linha argumentativa do
direito autopoietico, similar a perspectiva de Luhmann, de que o direito € um sistema
gue se autovalida e se autoreproduz a partir da interagdo com outros sistemas

(morais, econdmicos, culturais, etc.).

Retomando Romano, a percepcao de que tais sistemas se autovalidam é
ponto de partida indispenséavel, pois cada vez mais a vida globalizada caminha para
espacos ndo preenchidos (ou ao menos ndo totalmente) pela l6gica estatal.
Entretanto, isto ndo significa que tais espagos sejam anarquicos, que ndo sejam
regulamentados, pois qualquer corpo social, para garantir sua permanéncia no
tempo, precisa de determinada ordem, de certa estruturacdo que permita tal

instituic&o existir objetivamente de modo distinto dos seus membros.

Cada ordenamento juridico visa satisfazer a si mesmo, e por
consequéncia seus membros, e muitas vezes esta satisfacdo ndo é benéfica para
outros ordenamentos com o qual interage, de modo pacifico ou violento. Deste
modo, € aqui que a preocupacao do debate ganha novos contornos, pois a ciéncia
juridica contemporanea, centrada excessivamente no enfoque monista-estatalista,
nao consegue alcancar determinados espacgos que existem enquanto fluxos, ndo sao
espacos fisicos, territoriais, mas fendmenos oriundos da globalizac&o, geradores de
relacbes privadas transnacionais. Estes espacos, que buscam satisfazer a si
mesmos, pois assim o faz qualquer ordenamento juridico, podem colocar em risco a
integridade dos ordenamentos estatais, e, com efeito, dos individuos que vivem
principalmente sob a Orbita estatal. O fato de existirem tantas instituicbes ja
funcionando em ldgica transnacional ndo modifica a realidade de que para a maioria
da populacdo mundial a logica estatal ainda € o ordenamento central que conduz
suas vidas. Entretanto, esta minoria da populacdo, que coordena espacgos

810 para aprofundamento ver o verbete Rivoluzione e diritto, no Frammenti di un Dizionario Giuridico,
de Romano, obra ja citada neste trabalho..
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transnacionais, sobretudo aqueles de fluxo econd6mico, decidem questdes que
atingirdo a vida direta desta maioria.

De modo mais incisivo, o Estado nacional, ao ver sua soberania reduzida,
acaba por permitir que a vida de seus cidadaos seja conduzida por esta minoria que
ja vive em légica transnacional. E o caso do fendmeno da crise grega, em que uma
comissdo de técnicos, que existe porgue ha toda uma logica de poderes e
instituicBes transnacionais por tras, no qual assuntos vitais do cotidiano das
pessoas, como previdéncia social e direitos trabalhistas, s&o decididos por
ordenamentos alheios ao seu Estado. Ou seja, o fato de a maioria da populacédo nao
ter condicbes de alcancar uma légica transnacional ndo contradiz a realidade que
esta mesma maioria € condicionada diariamente por instituicdes que ja funcionam

em ldgica transnacional.

E aqui retorna o argumento da convicgdo romaniana de que o Estado
poderia superar sua crise, cem anos atras, e integrar em seu ordenamento as novas
forcas que surgiam, no caso associacfes profissionais, sindicais, etc. Naquele
contexto estas novas forcas eram ameacas, mas ainda mais frageis que o grande
aparato do Estado. Agora a situacdo é distinta, o Estado se vé atacado por todos os
lados por instituicdes que o transcendem enquanto légica, pois enquanto o Estado
existe dentro dos parametros modernos do tempo e do espaco, ja héa instituicdes que
existem enquanto fluxo, enquanto relacdes privadas, contatos, costumes, que
independem do tempo e do espaco para produzirem efeitos. E quando estas
instituicdes, que por via da utilizacdo das novas tecnologias e sistemas, ainda detém

grande parte do poder financeiro mundial, é inevitavel que sejam capazes nao

apenas de influenciar, mas por vezes de controlar a vida de Estados nacionais.

Certamente ainda ha as grandes poténcias, como os Estados Unidos, a
China, a Russia, a Unido Europeia se entendida enquanto nacdo unitaria, que sédo
capazes de determinar em maior ou menor grau a sua vida interna, mas isto € pouco
realista quando aplicado a maioria das nacdes ao redor do planeta. Inclusive porque
talvez vérias destas instituicbes que existem em logica transnacional sejam

coligadas direta ou indiretamente a tais grandes poténcias.
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Neste contexto como € possivel falar em promo¢do do bem comum? Em
defesa da sustentabilidade, dos direitos humanos, da paz mundial ou de quaisquer
outros valores humanistas? E possivel, desde que se mantenha esta dupla ldgica,

intuida por Romano em seus escritos:

A) A pluralidade dos ordenamentos juridicos é evidente, necesséria,

resultado da realidade concreta, portanto inafastavel.

B) O fato de existir a pluralidade néo significa que ndo seja necessario
uma ou mais instituicbes capazes de garantir a preservacdo do bem comum
daqueles que vivem em cada contexto. Na época moderna isto foi produzido pelo
Estado, a instituicAo que nasce para dar ordem aos varios ordenamentos que
coexistiam em determinado territério para determinado povo. O Estado se
autoafirmou como soberano para regulamentar a si mesmo e as instituicbes que
dependiam dele ou que existiam em seu espaco fisico. Hoje o Estado ndo parece
mais capaz de realizar tal proeza, ainda que Romano tenha afirmado esta convicgéo
em discurso de século atras. Mas isto néo invalida o pensamento de Romano, pois a
decadéncia estatal ndo elimina o fato de que uma ou mais instituicGes capazes de

harmonizar os interesses difusos sejam uma exigéncia racional e prética.

Com base nesta dupla premissa logica chega-se a conclusdo: ou os
Estados nacionais se adaptam em nova légica transnacional, seja como uma
confederacdo sempre maior de Estados, ou € necessario pensar na construcdo de
espacos publicos transnacionais nos quais 0s Estados sejam atores protagonistas. E
tais espacos precisariam existir justamente para controlar os fluxos transnacionais e

serem capazes de reconstruir uma defesa do bem comum.

Ainda assim nao se pode esquecer tais espacos nao podem ser pensados
como tradicionalmente se faz, enquanto tribunais ou organismos centrados em
l6gica moderna, pois qual a forca de um tribunal, que decide alguns casos juridicos
diariamente, para controlar todo um fluxo de informagbes que percorrem a
transnacionalidade a cada instante? A mera construgdo de espacos supranacionais €
insuficiente, é fundamental que um ordenamento supranacional seja capaz de existir

nao organizado territorialmente e temporalmente, mas enquanto fluxo, na légica
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transnacional.

Portanto, o pluralismo juridico continuara porque decorre da natureza
social e plurirrelacional do homem, mas isto ndo exclui a necessidade de uma ou
mais instituicdes superiores que visem a preservacdo do bem comum. Pensar tal
contexto é exigéncia dos juristas contemporaneos, € que possuem em Romano,

ponto de partida adequado para compreensao das transformacdes em ato.

O pluralismo continuara porque € a necessidade a fonte primeira do
direito, entdo se o Estado jA ndo consegue preencher certas areas da vida € certo
qgue outras instituicbes serdo movidas pela necessidade a realizarem tal ato. No
entanto, tais instituicbes podem buscar, sobretudo, o0s proprios interesses,
prejudicando as expectativas de um beneficio comum. Portanto, com base em
Romano, néo se trata de ideologicamente afastar os novos fenbmenos dos espacos
transnacionais como nao juridicos porque ndo se enquadrariam na légica moderna
de direito produzido pelo Estado, e sim de reconhecé-los como atividades
conduzidas pela necessidade, geradas pela auséncia de protagonismo da instituicao
estatal naqueles setores. Com isto ndo se precisa dizer que o Estado deva ser
Oomisso, e sim que o jurista contemporaneo tenha a sensibilidade para compreender
que novas formas de organizacfes juridicas estdo por nascer. O Estado moderno,
ainda que instituicdo mais sélida da modernidade, ndo poderia almejar concentrar
em si toda a manifestacao juridica, pois isto € contrario a um dado da realidade, de
que o homem se relaciona socialmente de inimeras formas, e este fato cada vez
mais se torna explicito no mundo globalizado, que por todos os lados vé enfraquecer
o0 protagonismo estatal. Portanto, na origem ha um erro de tentar enquadrar as
relacBes humanas em um viés reducionista que até poderia servir para determinados

contextos histéricos, mas a médio ou longo prazo seria insuficiente.

Ainda assim resta necessario o principio da supremacia dos interesses
comuns sobre os parciais, que uma vez foi ou € defendido pelo Estado. Reconhecer
0 pluralismo juridico como inevitavel, inclusive nos espagos transnacionais, nao
significa abandonar ao projeto de que é necessaria uma instituicdo capaz de tal
responsabilidade. O que se deve discutir, entdo, é se tal responsabilidade pode

ainda ou nao ser encarregada ao Estado.
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De modo sintético, a fragmentacdo do pluralismo juridico nos espacos
transnacionais € hoje evidente porque o pluralismo decorre da propria natureza
social do homem. Além disso, quando a humanidade comeca a desenvolver novos
tipos de relacbes, comportamentos, tecnologias, e o direito classico ndo acompanha
tais transformacdes, a prépria necessidade, fundamento primeiro do direito, movera
determinados individuos a articularem as instituicdes, atuais ou por nascer, a
acompanharem tal ritmo. Dai que, se o Estado nédo se articula, outras instituicbes o
fazem. E repete-se, isto ndo significa dizer que tal processo é benéfico a todos, e

sim que é consequencial as transforma¢des em ato.

Cada vez mais a ciéncia juridica, portanto, precisa de uma abordagem
gue reconheca o pluralismo, a viséo institucionalista, mas ao mesmo tempo isto nao
importa em abandonar os debates acerca da necessidade de instituicdo ou
instituicbes capazes de harmonizar os interesses fragmentados em prol do bem

comum, sendo este bem comum cada vez mais de dimenséo planetaria.
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CONCLUSOES

Delineados os elementos que compdem a presente tese € 0 momento de

apresentar suas conclusdes.

Na primeira parte foram esbocados conteudos introdutérios sem os quais
nao se poderia avancar, vinculados a discussao acerca do monismo e do pluralismo
juridico. A partir de argumentos filosoficos e sociologicos acerca da natureza social
do homem foi demonstrado que o ser humano, diferente dos demais animais, tende
a ser plurirrelacional, no sentido de estabelecer diferentes tipos de interagbes com

0s seus semelhantes.

Enquanto aquelas espécies animais consideradas de comportamento
coletivista, como as abelhas, desenvolvem agrupamentos visando basicamente a
prépria sobrevivéncia, os seres humanos formam tipos de relacdes que tendem ao
infinito, e varias dessas rela¢cdes carregam a poténcia de fazerem emergir corpos
sociais ou instituicdes. Certo individuo, que nasce no interior de determinada familia,
ao estabelecer relacdo de casamento com outra pessoa pode originar nova familia, a
partir dos filhos, da propriedade, etc. Este mesmo individuo ao integrar uma
organizacdo empresarial como sécio origina outra instituicdo, da sociedade
empresarial, e ainda pode participar de um partido politico, de uma associacédo
esportiva, de fundacgbes culturais, e assim por diante. Além de tudo, este individuo
tende a integrar a dimensdo maior de um Estado nacional, o qual participa enquanto
cidadado. Observa-se, portanto, que o ser humano formaliza distintos tipos de poélos
de relacao, e destas relagbes podem nascer instituicdes.

Instituicbes porque embora originadas da relagdo de alguns individuos
elas tendem a transcender a vida individual daquelas pessoas, persistindo para além
delas historicamente. Por isto uma familia, um Estado, uma empresa, podem existir
por geracdes, séculos, porque a partir de certo ponto conquistam identidade propria,
distinta dos membros que a compdem, inclusive de seus fundadores. Como
lembraria Santi Romano, as instituicbes sdo meios por quais 0s seres humanos
participam de projetos que tendem a eternidade, porque transcendem sua pequena

vida temporal.
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Ja AristOteles apresentava o conceito de philia como elemento base na
formacdo das familias, cidades, instituicbes em geral. Isto porque philia, que pode
ser traduzida como ‘amor’, ‘amizade’, era termo que poderia ser aplicado a diversos
contextos e com significados distintos. E distinta a philia entre pai e filho daquela
philia entre marido e esposa, distinta ainda da philia entre mestre e aluno, entre
negociantes, entre amigos, e assim por diante. Cada tipo de philia, lembra Gurvich,

poderia gerar um tipo de corpo social.

Sacco enfatiza que o ser humano, por onde se analise em sua
constituicdo social, diferente dos demais animais, tende sempre a diversidade de
relacdes, a pluralidade nas formas de estabelecer convivialidade, modos de viver em
sociedade. Os agrupamentos dos animais dentro de cada espécie sdo sempre
basicamente organizados da mesma forma, com a mesma relagé@o hierarquica, com
0S mesmos regramentos derivados dos instintos. JA o ser humano vive em
sociedade, mas esta sociedade pode ser uma tribo ou aldeia, tal como vivem povos
aborigenes da Australia ou indigenas latinoamericanos, pode ser um cld, ou mesmo
na forma das complexas e fragmentadas sociedades contemporaneas, marcadas
pelo crescente multiculturalismo. Mesmo a familia se organiza de modo distinto
conforme época e lugar, do modelo nuclear padronizado em marido, esposa e um ou

dois filhos até as familias numerosas que prevaleciam até poucas décadas atras.

O pluralismo é, portanto, decorréncia da propria natureza do ser humano
enquanto ser plurirrelacional. E este pluralismo, esta diversidade, que parece buscar
sempre a novidade, pois se 0 homem nasceu com a faculdade da criatividade é
porque esta insito em sua natureza buscar sempre 0 novo, parece rejeitar a
padronizacao, a unificacdo dos padrdes de comportamento em apenas um estilo de

vida.

Aqui, lembra Sacco, nasce o risco maior da era da globalizacdo, que
possui em seu projeto a padronizacado dos comportamentos das pessoas ao redor do
globo sempre na mesma dire¢éo, sempre voltada a determinado modo massificado
de se viver. Talvez isto se deva, em grande parte, ao fato de que o principal motor de
globalizagdo seja o econdbmico, e este carregue consigo a marca da cultura

estadounidense, do jeans a Coca-Cola.
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A pluralidade é natural do ser humano. Pluralidade de cultura, de
costumes, de religides, de ideologias, de filosofias, de concepc¢bes politicas,
econbmicas, de moda, de culinaria, de arte, e de direito. Se a pluralidade é natural,
se a espécie humana tende a se organizar de modo distinto conforme as condi¢des
especificas de cada contexto, inevitavelmente o direito ndo seré unico, mas plural,
oriundo das especificidades de cada situacdo, de cada corpo social ou instituicao.
Cada corpo social tera um ordenamento juridico conforme a sua especificade,
resultando dai que existirdo tantos modos de ordenamentos juridicos quanto tantos
modos de corpos sociais a espécie humana for capaz de gerar. Esta é, inclusive,

uma das conclusées mais importantes do pensamento de Romano.

E por isto que quase sempre a historia das civilizacbes apresenta
sociedades organizadas juridicamente de modo plural, isto €, no mesmo espaco
territorial e em meio as mesmas pessoas coexistiiam diversos ordenamentos
juridicos, todos oriundos de fontes distintas. Nas polis gregas, como Atenas, por
exemplo, ndo havia um direito nacional de cada polis que se manifestasse sobre
cada cidaddo, mas um direito originado de cada fragmento da polis. Cada familia era
entendida enquanto uma comunidade dentro de uma comunidade, e por isto era
autbnoma para regulamentar a si mesma. Ja o exercicio dos direitos politicos e de
cidadania eram utilizados conforme o direito criado pelas assembleias e
organizacfes politicas da Cidade. Mas mesmo este direito precisava se conciliar
com as regras consuetudinarias e tradicionais, muitas delas provenientes da religido.
Daqui se extrai complexo mosaico de fenbmenos juridicos que se entrecruzam e
convivem pacificamente no mesmo espaco fisico e entre as mesmas pessoas. E
certo que haviam os conflitos, tal como se manifesta na Antigona, de Sofocles, o
qgual apresenta justamente um enfrentamento entre ordenamentos, daquele familiar
contra o da Cidade, das regras consuetudinarias e tradicionais contra a vontade

politica temporal.

No entanto, talvez seja o periodo medieval que apresente de modo mais
preciso e didatico a manifestacdo do pluralismo juridico, naquele periodo que
autores como Grossi e Hespanha chamam de ius commune, quando cada dimenséao

da vida social era autbnoma e capaz de ordenar a si mesmo. Quando envolvia-se na
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propria familia o sujeito precisava respeitar as regras implicitas e explicitas daquele
ambiente, quando praticava a vida espiritual deveria se submeter aos ditames da
Igreja, tanto em suas praticas como naquilo que prescreve o direito candnico,
guando se envolvia no comércio seguiria as praticas cosmopolitas de um direito dos
comerciantes, e assim por diante. Além disso, as nascentes universidades
redescobriam o direito romano em toda a sua beleza, inteligéncia e fecundidade, e
com ele eram capazes de solucionar iniumeros dilemas praticos dos conflitos entre

os demais ordenamentos juridicos.

Este cenario pluralista, fragmentado e sem hierarquia entre ordenamentos
manteve-se vivo por séculos, e somente com a transi¢do lenta do medioevo para a
modernidade passou a dar lugar a um novo sistema que pode ser simplificado como
de monismo juridico, em que o direito cada vez mais passou a se concentrar em um
anico poder, no caso, da nova instituicdo que surgia e tendia a eclipsar todas as

demais, ou seja, o Estado.

Grossi, Sacco e Hespanha destacam esta transicdo, evidenciando que
aos poucos o poder de ditar as normas impostas a sociedade que existe naquele
territério especifico foram sempre mais se concentrando nas maos do poder politico,
primeiro no principe, como ja defendiam Maquiavel e Hobbes, mas também depois
em um corpo de eleitos direta ou indiretamente pelo povo, sobretudo a partir da

Revolucado Francesa.

A ascensao do jusracionalismo exerceu notavel influéncia neste processo,
pois a defesa de que existiriam direitos naturais capazes de serem deduzidos pela
razdo, independente dos costumes, das tradicdes e vontades populares, penetrou
tdo profundamente na mentalidade dos juristas da época, sobretudo daqueles de
matriz continental. Dai para recusar o direito que nasce de baixo, dos movimentos
do povo, daquilo que se cristalizou ao longo dos tempos, e aderir a um direito criado
por uma elite juridica ndo se exigiu muito esforco. Desde entdo o direito ndo seria
mais entendido como algo vivo, que se transforma e se manifesta na especificidade

de cada povo, mas algo racional e capaz de ser compreendido de modo atemporal.

E certo, no entanto, que paralela a questdo do jusracionalismo héa todo o
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embate das varias forcas que interagem em cada meio social, sendo que na
modernidade é o poder politico que tenta dominar o religioso, o0 econdmico, o moral
e assim por diante. No entanto, o poder politico-juridico ndo seria capaz de dominar,
Ou ao menos tentar, as outras esferas sem o auxilio do argumento jusracionalista,

gue ofereceu a base para reclamar para si o poder sobre os demais sistemas.

E mais facil vislumbrar este acontecimento no embate religioso. Como
dito, no medioevo a dimensao espiritual era uma questdo da Igreja, sendo ela a
autoridade para regulamentar a vida religiosa em praticamente todo o mundo
europeu. No entanto, 0s sucessivos embates com o poder dos principes,
manifestado em obras como Da Monarquia, de Dante, O Principe, de Maquiavel e
Leviatda, de Hobbes, bem como os eventos dramaticos que conduziriam a Reforma

Protestante, abririam espaco para a interven¢ao do poder politico neste universo.

O principio da laicidade, de que o Estado € laico e ndo deve interferir na
questao espiritual e nem que a questdo espiritual deva determinar a vida politica,
mais ou menos aceito na totalidade do mundo ocidental, anuncia justamente esta
perda de poder da esfera religiosa, que desde entdo deve se reduzir a organizar a
propria dimensédo, sem poder invadir as demais esferas. Neste raciocinio a questéao
religiosa nao pode interferir na vontade politica, por exemplo. Quem determina onde
comeca e onde termina a autonomia religiosa € a Constituicdo, e esta € um
documento de vontade politica, é aquilo que constitui um ordenamento juridico e o
Estado, portanto a vida religiosa se submete a vida politica, na medida em que esta

determina os limites daquela.

A questdo comercial seguiu rumo semelhante. Por muitos séculos o
direito dos comerciantes foi um sistema vivo criado pela pratica cotidiana dos
proprios comerciantes medievais, sem observacédo a fronteiras nacionais. Tratava-se
de um sistema com todas as suas vantagens e desvantagens (era classista, vedava
0 acesso a quem nao integrassem as corporagcdes), mas claramente um direito
autbnomo, criado pelos proprios membros, verdadeira instituicio no sentido

romaniano do termo.

Mas tal direito ndo resistiu a era moderna das codificacbes. Com o
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primeiro Codigo Comercial, aquele francés poés-revolucionario, o comércio nao
passou a ser, primariamente, regulamentado pelas praticas e costumes dos
comerciantes, mas pelo préprio Estado. O Cdédigo Comercial transfere para o
Estado, ou seja, nacionaliza, o poder de organizar a vida comercial em seu territorio.
Desse modo, assim como o poder religoso, também o comercial aos poucos vai

perdendo sua autonomia.

Nao cabe aqui detalhar historicamente todo este processo, pois ndo é
objeto deste estudo, mas apenas o de evidenciar tal processo. Para compreender a
construcdo do monismo juridico € necessario acompanhar varios elementos que,
embora separados, se combinam, como o0 jusracionalismo, a ascensdo das
ideologias modernas, 0s processos revoluciondrios, os embates entre o poder
politico e os demais, até a emergéncia do positivismo juridico e escolas de
pensamento que o seguem. Fundamental € compreender o conflito entre pluralismo
e monismo juridico, e mais do que isso, de entender que a emergéncia do Estado
ndo é um movimento anti-pluralista, que talvez o Estado seja realmente uma

instituicdo necesséria e capaz de se harmonizar no plano pluralista.

Heller, que parte da analise hegeliana, talvez seja quem melhor intuiu o
significado este processo de emergéncia do monismo juridico, concentracdo do
poder nas maos do Estado, e de como tal movimento se relaciona com a questéo

pluralista.

Em sua Filosofia do Direito, Hegel sintetiza 0 movimento de concentracao
do pluralismo na instituicdo do Estado. A comunidade moderna seria constituida a
partir da interac@o de diversas instancias, instituicdes, sendo trés as centrais: familia,
sociedade civil e Estado. Na sociedade civil existiiam ainda outras instituicoes

menores, como as associacdes profissionais, as organizagdes empresariais, etc.

No entanto, notou Hegel, que tais instituicbes possuem fins particulares
gue muitas vezes entram em contradicdo com os fins das demais instituicdes. Dentro
da sociedade civil existe o mercado, com suas regras e praticas mercantis, e cada
membro do mercado busca, acima de tudo, seu fim egoista, que é o da satisfacéo

dos proprios interesses. Ja a familia possui um fim voltado ao universal, que é o da
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formagdo do individuo para a sociedade. Além disso, a familia tende ao
conservadorismo, a manutencdo das posi¢des, enquanto a sociedade civil € sempre
mais progressista, mais adepta das novidades. Ha portanto, um conflito inevitavel

entre tais instancias.

Para Hegel as contradicbes geradas pelo embate entre tais contrapostas
instituicbes somente poderia ser resolvido com a sintese de uma instituicdo que se
elevasse sobre as demais, no caso, o Estado, a Unica figura capaz de realizar o
universal. Em sentido hegeliano o Estado nao seria meramente o poder de
administrar a coisa publica, mas a universalidade que contempla todas as
instituicbes que vivem em seu interior, e a Unica capaz de harmonizar as forcas

individuais e coletivas naquele territorio.

Portanto, é notério que com isto Hegel se torna um dos maiores
defensores do Estado moderno, de certa forma o fildsofo que racionaliza o conceito
de Estado. Na filosofia politica hegeliana o Estado certamente ocupa posi¢do
superior em relacdo as demais instituicbes, como a familia, a sociedade civil, a

administracdo da justica, o mercado, etc.

Entretanto, ainda assim Hegel ndo ignora o pluralismo que se presencia
no interior do Estado, pois sua argumentacao consiste também na interacdo entre
tais instituicbes. Desse modo o Estado surge como uma instituicdo necessaria para
harmonizar os fins particulares em prol do universal e ndo meramente como uma
instituicdo que sobrepde-se totalmente as demais. Ou seja, 0 que ha é um pluralismo
gue persiste, mas que confere destaque especial & uma instituicdo especifica, a do
Estado.

Como ja citado, Heller partiria dessa percep¢do e a desenvolveria de
modo mais atual no conceito de funcéo social do Estado, demonstrando que ele é
necessario como espaco de dialética entre as varias forgcas que integram uma
nacao, daquela econdbmica aos varios grupos politicos, dos movimentos populares
ao poder militar, e assim por diante. Ou seja, para Heller o Estado € necessario na
medida em que pode harmonizar o pluralismo que muitas vezes gera contradicbes

em seu proprio interior.
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Ainda que Romano ndo concorde inteiramente com a visdo hegeliana
algumas aproximagbes sao percebidas. Romano rejeita a concepcgao
transcendentalista de Estado em Hegel, como ta instituicdo fosse a realizacdo de
Deus no mundo, uma entidade n&o historica, contingencial, mas légica, necessaria
porque se insere em uma légica universal mais ampla que a vida politica. Mas ao
recusar esta visdo extremista ndo compele dizer que Romano rejeite inteiramente o

argumento favoravel ao Estado.

Sobretudo nos textos voltados ao direito constitucional e ao direito
internacional e no célebre discurso sobre a crise do Estado moderno é onde

Romano melhor apresenta sua visdo de Estado.

Neste texto o jurista italiano comenta sobre as for¢cas desagregadoras no
interior do Estado capazes de gerar sua crise e desmoronamento. Na época, inicio
do século XX, tais forcas correspondiam a associa¢des sindicais, movimentos
revoluciondrios e outras manifestagcdes que reclamavam reconhecimento de seus
direitos no interior do ordenamento juridico do Estado. Romano apontava que a
dificuldade do Estado de se adaptar e internalizar tais forcas em seu interior criaria

cisdes no proprio Estado, enfraquecendo-o.

Mas sendo Romano o autor que criaria as teorias da instituicdo e do
pluralismo dos ordenamentos juridicos, que defendem a visdo de que ndo apenas 0
Estado é capaz de produzir direito, mas de que qualquer instituicdo, corpo social, ma
medida em que existe, é ordenamento juridico, € direito, por que ele lamentaria ou

mesmo buscaria remédios para tal crise?

A resposta vem ao término do préprio texto, quando Romano defende
que, ao menos naquele contexto histérico e sociopolitico, somente o Estado era
capaz de se elevar para além dos interesses privados e fragmentados da sociedade
e realizar aquilo que é benéfico ao bem comum. Ou seja, ha medida em que a
sociedade é sempre mais fragmentada, pluralizada, € aqui justamente que surge a
necessidade maior de uma arena universal de discussdes, capaz de conciliar os

varios interesses fragmentados. Esta arena, para Romano, seria o Estado.



202

Acrescenta-se que as constituicbes do pos-Segunda Guerra Mundial
possuem este objetivo de harmonizar interesses plurais como uma de suas marcas

mais notorias.

Basta o entendimento sobre a crise do Estado moderno e a afirmacéo de
que é possivel recuperar seu papel de protagonista em meio as demais instituicées
para compreender que a visdo de Romano nao é contraria ao Estado, nem mesmo

busca reduzir sua importancia no contexto em que vivia.

Esta perspectiva ndo contradiz a abordagem de Romano apresentada em
L'Ordinamento Giuridico, na qual introduz as teorias da instituicdo e da pluralidade
dos ordenamentos juridicos. Ambas sdo coerentes com a argumentacdo acima que
mantém ao Estado sua importancia no cenario complexo envolvendo varios

ordenamentos juridicos.

Os capitulos intermediarios do presente trabalho ofereceram a explicacéo
das duas teorias de L'Ordinamento, quais sejam, a da instituicdo e da pluralidade
dos ordenamentos juridicos. Estas, somadas a uma terceira, a teoria da
necessidade, formam a visdo geral de Romano acerca de uma teoria geral do
direito, ndo do direito italiano ou do direito de seu tempo, mas do direito em geral.
Romano oferece uma teoria geral capaz de explicar o direito em sua universalidade,
independente de tempo e espaco, pois em quaisquer circunstancias ele apresentaria
0s aspectos da instituicdo, da pluralidade de ordenamentos e da forca da

necessidade como seu primeiro fundamento.

Portanto, ndo se pode confundir as analises histéricas de Romano, ou
seja, de quando ele confronta condicbes concretas e reais de seu tempo, como
guando analisa a crise do Estado moderno, com a sua visdo geral do direito, que
aplica-se a seu tempo, mas o transcende e alcanca qualquer periodo e lugar. A
clareza desta distincdo permite compreender muito melhor o sentido que Romano da
ao Estado e como este se relaciona, concretamente, historicamente, com as demais

instituicoes.

7

A teoria da instituicAio é aquela sintetizada na primeira parte de
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L'Ordinamento, que introduz o conceito de direito enquanto instituicdo, sendo esta
qualquer corpo social ordenado cuja existéncia transcenda a individualidade de seus
membros. A instituicio sempre surge como entidade em si mesma, existente para
além dos individuos que existem em seu interior. E cada instituicdo, na medida em
que existe, € ordenacao das for¢cas que a integram visando determinado fim comum,
€ portanto ordenamento juridico. Dai que, para Romano, instituicdo e direito sejam
sinbnimos, pois as regras escritas, 0s costumes, os acordos, todas as engrenagens
gue movem cada corpo social sdo manifestacdes da instituicdo, que é o direito em
sua definicdo precisa. O direito ndo pode ser reduzido a regra, a lei, porque estas
sdo engrenagens, manifestacdes visiveis do direito em si, que é ordenamento, €
instituicdo. Cada Estado, familia, organizacdo empresarial, no momento em que
surge, nasce ja como ordenamento juridico, com um fim, com distribuicdo de
poderes, regras muitas vezes implicitas que explicam seu funcionamento. As
sofisticadas legislagdes modernas sao consequéncias, refinamentos deste processo,
mas ndo a esséncia do direito. Mesmo uma tribo que ainda baseia suas regras nos
costumes e na religido funciona de modo ordenado, com suas regras claras, &

instituicdo, ordenamento juridico.

A segunda parte da obra traz a teoria da pluralidade dos ordenamentos
juridicos, que nada mais € que corolario da primeira. Ora, se cada corpo social é
instituicdo e ordenamento juridico, isto significa que certamente o Estado deve ser
entendido como ordenamento juridico, mas ndo somente ele, pois idéntico fenbmeno
pode ser constatado na empresa, no partido politico, na familia, nas organizacdes
politicas anteriores a emergéncia do Estado, como os antigos reinos, e inclusive no
direito internacional, no direito canénico, etc. Ou seja, ha tantos tipos de

ordenamentos juridicos quanto tantos tipos de instituicoes.

Depois Romano esboca as varias possiveis relagdes entre ordenamentos,
de como um ordenamento pode ter relevancia para um outro, seguindo os critérios
substanciais de matéria e capacidade de gerar efeitos. Podem existir ordenamentos
totalmente relevantes para outros, como € o caso do ordenamento do Estado para o
ordenamento de uma empresa publica criada por ele, assim como podem existir

ordenamentos de relacdo totalmente irrelevante, que é o caso de uma sociedade
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criminosa vista pelo Estado. O Estado entender determinada organizacdo como
ilicita significa meramente que ela ndo deveria existir na sua perspectiva, e que
mesmo esta precise ser eliminada, mas ndo que tal organizacdo criminosa nao seja

instituicdo e ordenamento juridico em si mesma.

Isto porque a sociedade criminosa, assim como o Estado, € uma
instituicdo originaria, no sentido de que funda, p6e a si mesma, ndo tendo sido
criada por por outra instituicdo. Sendo assim, toda instituicdo originaria certifica a si

mesma enquanto ordenamento juridico.

Com isto Romano pretende resolver problemas de direito internacional,
por exemplo, pois o fato de um Estado ter sido criado via revolugdo, golpe ou
movimentos violentos similares ndo significa que em si mesmo ndo seja um
ordenamento juridico. Este Estado inclusive talvez venha a ndo ser reconhecido por
nenhum outro Estado, que o entendem ser fora dos ditames do direito internacional,
mas ndo muda o fato de que tal Estado em si mesmo, na relacdo com seus suditos
ou cidadaos, é instituicdo e ordenamento juridico, logo funda o proprio direito. Este
argumento Romano desenvolve seja em L'Ordinamento, quando trata das
sociedades consideras ilicitas pelo Estado, seja no Frammenti di un Dizionario
Giuridico, ao abordar o processo revolucdo como uma instituicdo em si mesma, pois
traz em si todos os elementos capazes de gerar um novo Estado, um novo

ordenamento juridico.

A teoria da instituicAo e a teoria da pluralidade dos ordenamentos
juridicos séo certamente os argumentos mais célebres de Romano, e ambas ja séo
capazes de explicarem muitas questdes controversas inclusive do mundo juridico
contemporaneo, ja que a partir delas € possivel enquadrar no universo do direito
diversos fendbmenos que as teorias tradicionais, ancoradas no monismo estatal, ndo
conseguem vislumbrar. Apenas para citar um exemplo, a doutrina tradicional
encontra sérias dificuldades para resolver a problematica do conhecimento
tradicional, ja que este é produzido por sociedades indigenas que ndo aderiram a
racionalidade moderna ocidental. No entanto, na viséo institucionalista de Romano, é
plenamente capaz de compreender ali uma instituicdo, com seu proprio direito, ainda

que formalizado em bases totalmente distintas daquela do mundo ocidental
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contemporaneo.

Mas ainda ha mais potencial a explorar no pensamento de Romano,
sobretudo na terceira e menos citada teoria, aquela da necessidade, desenvolvida
em seus textos de juventude. Sempre importante lembrar as palavras do Vittorio
Emanuele Orlando, professor e grande amigo de Romano, que assinala que ja em
1909, ano do famoso discurso pisano sobre a crise do Estado, o jurista siciliano ja
tinha ali totalmente sedimentada em seu intimo toda a teoria que seria explanada em
L'Ordinamento. Ora, 1909 € o ano que encerra os discursos e textos de juventude,

época em que a teoria da necessidade aparecia em sua devida formalizacéo.

E certo que a necessidade € introduzida por Romano a partir de estudos
de problemas especificos, como a criacdo de decretos-leis em decorréncia dos
terremotos de Messina e Reggio-Calabria, ou de discussdes acerca de quando é
licito desobedecer ou mesmo suspender a aplicacdo de determinadas normas. A
necessidade aparece ainda como fundamento que justifica juridicamente Estados

nascidos de revolucdes ou golpes.

Entretanto, tais situacfes sdo apenas exemplificativas, servem para
ilustrar que mesmo no contexto em que o direito escrito ndo encontra respostas, a
necessidade surge como elemento de forca talmente poderoso que impele os
juristas a reconhecerem sua urgéncia e prevaléncia. De certa forma, € como se a
forca dos fatos se impusesse a dogmatica tedrica. Ndo séo raras as vezes em que
Romano afirma o principio da realidade juridica, de que o direito deve se adequar a

realidade e ndo o contréario.

Ou seja, quando a situacao exige nova medida, nova resposta, e o proprio
ordenamento nao apresenta ainda solu¢cdo adequada, € na necessidade que o
jurista extraira o fundamento para sua decisdo, ainda que esta possa vir a ser
utilizada, em alguns casos, contra as leis vigentes. E claro que Romano é ciente que
tal argumento pode ser manobrado subrepticiamente para fins despéticos, pois um
lider politico pode tentar arrogar para si o direito de contrariar as normas vigentes
sob o pretexto da necessidade, somente pensando em seu fim proprio, no entanto,

em tais casos, lembra Romano, a propria realidade forcara o contexto a ser



206

reformado, pois uma norma contra o direito vigente, sem ser extraida da
necessidade, na verdade vai contra a necessidade, ou seja, esta fadada a ser
superada, seja por uma revolta popular ou reacdo de outras forcas no interior
daquela instituicdo. Isto €, a propria necessidade impelird estas forcas a agirem

contra o déspota a fim de preservarem o ordenamento juridico.

Alguns autores chegam a considerar a teoria da necessidade certa
ontologia juridica, ou inclusive uma espécie de jusnhaturalismo. Seja como for, e
provavelmente Romano ndo concordaria com tais afirmacgdes, é necesséario observar
gue a necessidade nao possui relacdo com visdes medievais ou modernas de direito
natural, pois Romano sempre viu a Si mesmo como um positivista no sentido de
jamais ultrapassar as fronteiras do mundo juridico. Certamente longe do positivismo

de Kelsen ou Jellinek, mas ainda assim positivista.

Isto porque para o jurista italiano a necessidade ndo é uma forca derivada
da metafisica ou da sociologia, mas do préprio direito, € aquele primeiro motor que
anima o corpo social a formar uma instituicdo, por consequéncia um ordenamento
juridico, ou a transforma-lo. Sendo esta primeira forca a substancial que da base a
todo o ordenamento ela somente pode ser considerada como interna ao mundo
juridico, e jamais externa, do contrario a prépria premissa positivista desabaria, vez
que forcaria o jurista a considerar a primeira base de seu edificio como uma pedra
de outro sistema, fora do direito. Isto leva a um contrassenso que derruba o préprio

positivismo.

Em outras palavras, se o direito nasce enquanto ordenamento, para dar
ordem, coesdo ao fim que vincula individuos a determinado projeto, este motor
inicial j& é juridico em si mesmo, pois ele € quem sustenta o ordenamento. Portanto,
€ possivel assinalar que em Romano nédo seria uma hipotética norma fundamental
gue sustentaria o ordenamento juridico, mas a propria necessidade, que impele
determinada sociedade a se organizar de modo mais sofisticado por meio de uma
constituicdo que pacifigue os varios poderes, garanta os direitos fundamentais,
regulamente como funciona os poderes politicos, etc. A constituicdo ndo nasce da

norma fundamental, mas da necessidade.
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A necessidade € o elemento de dinamismo da teoria de Romano, que
explica como surgem, se transformam e desaparecem os ordenamentos juridicos.
Dai ser possivel dizer que em Romano o direito é vivo, pois se desenvolve conforme
as aspiracdes e forcas que animam os individuos que interagem em cada instituicao.
E certo que a instituicio possui existéncia em si mesma, transcendente aos

individuos, mas também € certo que sdo os individuos que a animam e a

transformam.

Todos estes aspectos foram levantados porque a presente tese defende
gue o raciocinio conjunto das trés teorias de Romano - instituicdo, pluralidade dos
ordenamentos juridicos e necessidade - com a analise feita pelo autor sobre o papel
do Estado e de sua crise no contexto concreto em que vivia permite compreender de
modo muito mais realista e profundo as diversas transformacfes em ato no cenario

contemporaneo, sobretudo naquilo que diz respeito ao espaco transnacional.

Isto porque as trés teorias citadas integrariam a viséo geral do autor sobre
o direito, ndo o direito especifico de cada contexto, mas o direito em si mesmo,
independente de tempo e espaco. Ja a andlise de Romano acerca do Estado é
concreta e histdrica, enfrenta os Estados reais e existentes de seu tempo. E preciso
cuidado ao relacionar os dois enfrentamentos, mas se feitos de modo atento

permitem abordar de modo inovador as problematicas contemporaneas.

O conceito, a soberania e o papel do Estado, sobretudo em sua faceta
moderna, sdo abordados por Romano em obras dedicadas ao direito constitucional e
internacional. Nesta, inclusive, ele explica sua teoria de que tanto o direito nacional
como o internacional sdo ordenamentos autbnomos, ainda que produzam efeitos um
no outro e por isto possuam relevancia entre si. O direito internacional é uma
instituicdo de instituicbes e originaria, pois existirA sempre que Estados e nacdes
mantiverem relagdes entre si. Ou seja, o direito internacional, aqui entendido no
aspecto classico de direito entre Estados nacionais, ndo surge da vontade de
Estados nacionais especificos, mas da prépria necessidade, que impde a estes a
submissdo a determinadas regras e costumes visando a coexisténcia. O proéprio
principio da soberania estatal, lembra Romano, decorre do direito internacional, pois

visa impedir que outras forcas decidam e controlem os interesses daquela nacao.
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Para Romano todo Estado possui a soberania como um de seus
elementos, ainda que somente em laténcia conceitual. Isto porque para o jurista
italiano dizer que cada Estado € soberano significa apenas afirmar que em sua
origem enquanto instituicdo o Estado possuia o poder de fundar e regulamentar a si
mesmo, de modo absoluto e ilimitado, pois o Estado é sempre uma instituicdo
originaria, que funda a si mesma. Dai que o ordenamento estatal, teoricamente,
somente poderia ser manifestacdo as forcas sociais que conduzem a dinamica

daquele corpo coletivo. Portanto, em sua origem, cada Estado € soberano.

N&o obstante, daqui ndo se pode considerar que Romano seja ingénuo
para defender que o Estado é sempre soberano em suas decisfes. Tanto em seu
curso de direito internacional como em Oltre lo Stato o autor assinala que existem as
grandes poténcias, Estados mais poderosos seja no sentido territorial, econdmico,
militar, politico, capazes de determinar as relagcdes com os demais Estados. Ou seja,

no plano concreto existem Estados com influéncias maiores que outros.

Portanto, dizer que o Estado é soberano, em Romano, significa
basicamente a ideia de que em sua origem aquele ordenamento foi autoproduzido e
autojustificado, e ndo que no decorrer de sua histéria as decisdes no interior da
instituicdo sejam tomadas sempre pelos individuos daquela instituicdo, sem
influéncia de forcas externas. Se assim fosse entraria em contradicdo com o
argumento da crise do Estado moderno, que demonstra justamente que diversos
fendmenos dificultam ao Estado a capacidade de decidir em si mesmo determinadas

questodes.

J& no inicio do século XX Romano antecipava, desse modo, que o Estado
moderno via sempre mais seu poder de autogoverno ser limitado por for¢as internas

e externas a si.

E certo que Romano ndo presenciou época complexa como aquelas
décadas que concluiram o século XX e agora abrem o XXI, um periodo marcado
sempre por mais intensa globalizacdo, e que vé o surgimento de novos tipos de
atores, estes transnacionais, capazes de determinar o andamento do jogo politico-

econdmico dos Estados nacionais, sendo nem sempre passiveis de serem
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submetidos aos ordenamentos destes mesmos Estado.

No cenario transnacional, que nao consiste mais simplesmente em
relacbes entre Estados nacionais, mas em ag¢les transversais que cruzam as
nacdes, observa-se a presenca desde grandes grupos empresariais mais poderosos
que Estados até instituicdes privadas como as agéncias de rating, capazes de, com
decisbes particulares e ndo submetidas a regulamentacdes, rebaixar o conceito de
um pais e torna-lo ndo indicado para negdcios, o que por si sé pode contribuir para

aguela populacado mergulhar em profunda crise socioecondémica.

Além disso podem-se citar organiza¢cdes ndo-governamentais, que agem
influenciando politicamente e culturalmente a realidade dos paises, as cada vez mais
massivas migracdes de pessoas que abandonam suas terras para tentar construir a
vida em outros locais, por diversos motivos, como guerra, pobreza, fome, catastrofes
naturais. E ainda pode-se acrescentar o poder de organizacfes criminosas que ja
agem na dimensao transancional, pois se constituem de redes de membros

espalhados estrategicamente por todo o globo.

Tudo isto e tantos outros exemplos que poderiam ser trazidos constroem
um mosaico concreto de variaveis juridicas ndo necessariamente previstas pelas

grandes doutrinas do direito moderno, daquelas jusracionalistas até as positivistas.

Como o Estado nacional deve se relacionar com as migracdes
transnacionais, que muitas vezes sdo grupos de pessoas portadoras de valores,
tradicbes e codigos de comportamento diversos daqueles consagrados na
constituicdo nacional? Como lidar com espacos fisicos no interior de um Estado
nacional que ja € controlado pelos grupos de migrantes e ali estabelecem uma
convivéncia baseada em seus valores da terra de origem, nem sempre harmoniosos

com a constituicdo do Estado onde estao agora existindo.

Retomando a quesao da soberania, € possivel dizer que todos os Estados
decidem suas politicas com base em interesses exclusivamente de seus cidadaos?
Alids, é possivel dizer que todas as decisdes substanciais para a vida dos Estados

sao realizadas por seus cidadaos ou representantes eleitos?
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E aqui que Luciano desenvolve o conceito de antisoberano, como aquele
conjunto de forcas externas ao Estado mas capazes de definir o futuro da vida em
seu interior. No antisovrano interagem desde o sistema financeiro internacional até
corporacfes com incidéncia transnacionais e tantos outros agentes. Desse modo o
Estado seria soberano se fosse capaz de decidir as questdes mais vitais de sua
existéncia, mas para isto precisa lidar com o0 antisoberano, que esta para a
soberania como 0 antipapa esta para o papa. Sobretudo a dimensao econémica se

encontra sempre mais fora do alcance de interferéncia do mundo politico.

Grasso aprofunda o assunto trazendo estudos de eventos concretos
ocorridos no interior da Unido Europeia, como € o caso da crise socioecondmica
grega dos ultimos anos. Diante da faléncia econémica a Grécia se submete a Troika,
composta por técnicos do Banco Central Europeu, da Comissdo Europeia e do
Fundo Monetario Internacional, que em contrapartida para empréstimos e outras
medidas econdmicas visando a reconstrucdo do pais exigem a adocao de praticas
de austeridade por parte dos governos gregos, afligindo diretamente areas como a
saude, direitos trabalhistas e a previdéncia social. Ou seja, forcas exteriores ao
ordenamento grego agem no sentido de tentar submeter um Estado a aceitar suas
medidas. Desse modo até que ponto ainda é possivel falar de uma soberania
concreta e existente? Cada vez mais o0 conceito de soberania, ao menos na
dimensdo estatal, caminha para uma linha meramente conceitual, como ja

apresentada por Romano.

Neste cenério certamente o fenbmeno mais citado € o da lex mercatoria,
gue consistiria no conjunto das relacdes contratuais, mercantis, entre corporacées
transnacionais, muitas vezes por meio de acordos que nao perpassam as
instituicbes estatais. Sendo assim, decisbes tomadas por grandes grupos
empresariais, capazes de determinar a vida diaria de pessoas em todo o planeta,

sao realizadas fora do alcance dos poderes nacionais.

Além disso em diversas areas da vida ha instituicoes privadas capazes de
determinar a realidade dos Estados. H4 as ja citadas agéncias de rating, mas
também os esportes sdo cada vez mais organizados de modo privado em estruturas

transnacionais que perpassam uma seérie de instituicbes menores. No futebol, a
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FIFA, por meio da sua lideranca sobre as confederagcdes continentais e federacoes
nacionais € capaz de regulamentar esta profissdo em quase todo o planeta. Outro
exemplo é o espaco virtual da internet, cujos dominios sédo regulamentados por uma
instituicdo privada, a ICANN. Ou seja, a internet, cada vez mais protagonista nas
relagbes comerciais no mundo é regulamentada, ao menos parcialmente, por uma

série de instituicdes privadas.

A grande questdo, lembra Cassese, € definir onde estaria a legitimidade
de tais instituicdes em definir a vida das pessoas, pois nao teriam sido escolhidas
democraticamente. Ou seja, qual a fonte do poder que autoriza agéncias de rating,
corporacfes transnacionais e outras instituicdes a poderem decidir questdes vitais
para a existéncia dos povos? Cassese salienta que alguns podem argumentar que
haveria uma legitimacgé&o indireta, no sentido de que os governos, por serem eleitos
por seus povos, ao se relacionarem com tais instituices estariam legitimando-as

naquelas esferas do poder.

No entanto, resta o argumento de Grasso, de que tais instituices
possuem poder econbmico e politico concretos, capazes de forcar os Estados
nacionais a se submeterem as suas vontades. Desse modo € dificil identificar até
gue ponto os Estados se relacionam com tais instituicbes por vontade autbnoma ou

por imposicado do grande jogo geopolitico.

Todo este panorama demonstra que ha profunda crise na dimenséao
pratica, concreta da soberania estatal. E se o Estado nacional ndo € capaz de
organizar determinadas dimensfes da vida, por inoperancia ou incapacidade, tais
espacos vazios serdo preenchidos por novas forcas. A dificuldade do Estado de
controlar a prépria economia permite que outros Estados e instituicbes
supranacionais a determinem. A dificuldade de varios Estados de garantir a
seguranca e a qualidade de vida para seus cidadaos facilita os processos de
migragdes transnacionais. A dificuldade do Estado em conter o aumento da violéncia
facilita o fortalecimento de organizacdes criminosas cada vez mais alinhadas

transnacionalmente.

Com isto pode-se retomar o argumento de Romano acerca da crise do
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Estado. Se o Estado é o grande protagonista do mundo moderno e comeca a
perceber a diminuicdo de sua influéncia para outras instituicdes é necessério

compreender as razdes e suas consequéncias de tais transformacoes.

No discurso pisano Romano analisa a dificuldade do Estado agregar a
seu ordenamento as novas forcas internas, como as associacdes profissionais,
grupos politicos, sindicatos, que, reclamando direito de serem reconhecidos no
ordenamento tendem a tentar fazer prevalecer a vontade de modo violento. No
entanto, o decorrer do século XX demonstrou que, paulatinamente, a partir das
novas constituicées, os Estados ocidentais conseguiram aprofundar o modo de
agregar tais forcas a seu ordenamento. E nesta sequéncia que tantos direitos sociais

passaram a ser consagrados na vida dos povos.

Seguindo o pensamento de Romano pode-se demonstrar que este
processo de adaptacdo dos Estados as novas exigéncias € movida pelas forcas
sociais a partir da necessidade, fundamento primeiro do direito na visdo do autor. Ou
seja, ou os Estados modernos ocidentais aprendiam a se adaptar as novas
circunstancias, novas demandas sociais, ou ndo conseguiriam resistir as novas
realidades que se apresentavam. O mesmo argumento foi utilizado em Oltre lo Stato
para se referir ao processo de surgimento de poténcias nacionais como os Estados
Unidos e a RuUssia, que teriam capacidade de influenciar muito mais o quadro
geopolitico que nac¢des mais fracas territorialmente, economicamente e militarmente.
Ou seja, a necessidade exige das instituicdbes a tomada de revisdo de alguns de
seus conceitos, e a partir da aceitagdo da adaptacdo se tornam capazes de

sobreviver ou mesmo prosperar em novos cenarios.

E certo que Romano ndo poderia antecipar um mundo globalizado,
altamente informatizado e fragmentado como o atual. Um mundo em que a internet é
decisiva, em que as migracées sdo sempre mais intensas, em que 0 terrorismo e o
crime organizado aumentam seu poder, e um mundo em que a vida econémica dos
povos cada vez mais € definida por centros de poder externos a dimensao dos
Estados. Nao obstante, dizer que Romano nao poderia prever esse desenvolvimento
histérico ndo significa considerar que a teoria do autor ndo possua condi¢des de ser

aplicada a contemporaneidade, isto porque ela foi formulada para ser aplicada em
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qualguer tempo e lugar. Em varios textos Romano se debruca sobre o direito italiano
de seu tempo, mas em L'Ordinamento o objetivo é apresentar uma teoria geral do

direito, uma teoria capaz de explicar o que € o direito.

7

Com base nisto é possivel compreender a emergéncia do pluralismo
juridico no espaco transnacional a partir da relacdo entre o argumento conceitual de
Romano, que envolve suas trés teorias centrais, quais sejam, a da instituicdo, da
pluralidade dos ordenamentos juridicos e da necessidade, com aquele raciocinio
concreto e histérico acerca da crise do Estado moderno.

De modo sintético, para Romano direito é instituicdo, é desenvolvimento
necessario de qualquer corpo social que vise transcender seus proprios membros e
existir de modo duradouro. Sendo assim, ndo somente o Estado, mas qualquer
corpo social € capaz de alcancar as caracteristicas que definem o conceito de
instituicdo, logo havera sempre pluralidade de instituicbes, tantas instituicdes
gerando novos ordenamentos juridicos. A pluralidade de ordenamentos juridicos

torna-se inevitavel, decorréncia da propria natureza plurirrelacional do homem.

A necessidade é o elemento dinAmico que explica como as instituicdes
surgem, se transformam e sdo extintas. Assim, é possivel compreender a
emergéncia do pluralismo juridico no espaco transnacional como um movimento da
propria necessidade a partir do momento em que o Estado nacional ndo conseguiu
mais ser totalmente protagonista de suas decisbes. O vazio deixado pelo Estado
moveu a necessidade a dar forma a novas instituices. Se tais instituicbes sao
funcionais a humanidade em seu sentido planetario, se sdo capazes de preencher
com eficiéncia tais funcdes é outra discussdo. Assim como é outra discussédo saber

se tais instituicbes sdo legitimas do ponto de vista democratico ou néo.

Substancial é compreender, com base em Romano, que tal pluralismo
estd intimamente conectado a decadéncia do Estado em controlar a propria

realidade, em ser soberano nas decisdes vitais para seu povo.

Realizadas tais observacbes € o momento de recuperar a hipotese

anunciada na introducéo deste trabalho:
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v A concepgao institucionalista do Direito em Santi Romano permite a
fundamentacdo das mdltiplas relacbes juridicas presentes nos espacos
transnacionais, tendo em vista que 0 seu conceito emana da prépria Sociedade e

nao do Estado.

Com base na pesquisa desenvolvida entende-se a hipotese como

confirmada.

Aqui abrem-se algumas perspectivas, com base em Romano, para serem

aplicadas a contemporaneidade:

1) O pluralismo juridico do espaco transnacional pode ser facilmente
analisado com a teoria de Romano, utilizando os critérios de relevancia de um
ordenamento para outro para verificar como cada ordenamento interagem com 0s
demais. A visdo de Romano é importantissima aqui pois ndo apresenta carater moral
reducionista, ndo visa atribuir condicdo de ordenamento juridico somente a
fenbmenos que se enquadrem em determinada filosofia do direito, mas a qualquer
corpo social que apresente as caracteristicas que definem um ordenamento juridico.
Desse modo, dos Estados nacionais as agéncias de rating, passando por grupos de
imigrantes vivendo no interior de um Estado, pelas organizacfes criminosas, por
federacdes de esportes, todas elas podem ser conceituadas como instituicbes e
ordenamentos juridicos. O fato de um grupo terrorista ser uma instituicdo nao
implica, obviamente, que os Estados nacionais devam reconhecé-lo como legitimo
ator geopolitico, mas apenas que ele é um ordenamento que se funda em si mesmo.
Na perspectiva das outras instituicées é natural que a sociedade criminosa nao seja
considerada uma instituicdo legitima. Portanto, aqui a visdo de Romano serviria para

entender de modo mais aprofundado as relacdes entre as institui¢cdes.

2) A andlise da crise do Estado feita por Romano pode ser continuada e
intensificada na contemporaneidade. Romano jamais viu o Estado como apenas
mais uma instituicdo, e sim como a instituicdo central da modernidade, a Unica capaz
de garantir a harmonia dos interesses do bem comum, evitando que grupos parciais
impusessem suas vontades aos demais. O Estado € a representacdo do interesse

geral acima dos interesses parciais. Em relacdo as crises do inicio do século XX
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Romano afirmou sua conviccdo de que o Estado seria capaz de superar tais
contradi¢cbes e sair fortalecido daquele processo. Mas tais crises eram mais frageis
gue as atuais, pois hoje os atores de desestabilizacdo do Estado sdo muito mais
externos e mais poderosos economicamente e politicamente que 0s grupos internos
do inicio do século XX, como as associagdes profissionais e sindicatos. E muito mais
complexo lidar com forcas transnacionais como grandes corpora¢cées do que com
forcas politicas no interior de seu territorio. Desse modo abrem-se duas
perspectivas, que deveriam ser objeto de debate central dos juristas: quem é capaz
de garantir a preservacdo dos interesses gerais, do bem comum, sobre os
interesses particulares, hoje? Este ator ainda pode ser o Estado? Se sim, a quais
transformacdes deve o proprio Estado se submeter para se adaptar a
contemporaneidade? Este Estado continua sendo o Estado nacional ou um
megaestado, resultado da juncdo de varios Estados nacionais? A primeira
perspectiva, entdo, é esta que reafirma a capacidade do Estado ser o lider
protagonista entre todas as instituicbes, de ser a instituicdo capaz de se relacionar e

impostar as demais a cederem, visando a preservacao do bem comum.

A segunda perspectiva seria a visdo negativa, de que o Estado, como
ente histérico e concreto, ja realizou sua missdo e ndo pode mais oferecer
instrumentos capazes de garantir o bem comum. Defendida esta premissa é preciso
entdo verificar qual ou quais instituicbes deveriam preencher este espaco deixado

pelo Estado nacional.

O pluralismo das instituicdes € inevitavel, e tais interesses serdo sempre
contraditorios. Dai que uma instituicdo acima das fracdes € essencial, pois somente
uma forca maior onde as demais sejam capazes de convergir teria condi¢cdes de
equilibrar o interesse de todos. Nao necessariamente precisa ser o Estado tal
instituicdo. O proprio Grasso, ao propor o constitucionalismo dos direitos sociais
como inalienaveis, devendo ser preservados mesmo se forem transferidos a uma
esfera supranacional, € exemplo de como € possivel pensar esta perspectiva para

além do Estado.

No entanto, em qualquer uma das perspectivas a abordagem romaniana

oferece fundamentais subsidios, que podem servir de ponto de partida para
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compreensao das transformacées em ato nos espacgos transnacionais. Abaixo,
elenca-se uma série de caracteristicas que visam demonstrar como a teoria de

Romano é capaz de compreender tais transformacodes:

1) Concepc¢édo nao estatalista, que nao reduz todo o fenémeno juridico ao
Estado, 0 que permite abranger como juridicos diversos fendmenos

regulamentadores nos espacos transnacionais;

2) Concepcao nao hierarquia na relagéo entre os ordenamentos juridicos,
e sim baseada no critério de relevancia, que ajuda a explicar melhor, a partir dos
elementos de conteddo e matéria, quando um ordenamento € relevante para outro.

Romano adequa a relacéo de ordenamentos a realidade e ndo o contrério;

3) Concepcao pluralista, que entende ser a pluralidade de ordenamentos
nao somente necessaria mas decorréncia logica da natureza humana, pois jamais
sera possivel reduzir toda a existéncia humana a apenas uma esfera, de modo que
sempre existirdo diversas instancias que regulamentam a vida dos individuos. Ainda
que o direito de familia seja um direito estatal h4& modos de comportamento, regras
privadas dentro de cada ambiente familiar que ainda sdo estabelecidas por seus

membros, por exemplo;

4) Concepcao tampouco anti-estatalista, pois entende ser necessaria a
existéncia de uma instituicdo capaz de harmonizar os interesses das demais,
impedindo que vontades parciais submetam o bem comum a seus interesses. Por
certo periodo o Estado nacional cumpriu com eficiéncia tal papel, cabe agora
resolver a problemética acerca da possibilidade da manutencédo do Estado nacional

de tal funcdo. Se sim, de que forma, e se ndo, quem ocuparia tal espaco;

5) Concepcgao que respeita a diversidade humana, pois compreende que
a humanidade é diversa, se manifesta de modo proprio em cada contexto e,
portanto, dard origem a um ordenamento sempre em referéncia a este contexto. O
pluralismo ndo permite que determinada visdo ideolégica de vida e mundo se
sobreponha a outras, pois entende que todas possuem validade enquanto

autoreferenciamento.
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Portanto, seguem as anotacdes finais que servem enquanto fechamento

deste trabalho e proposicéo de continuacéo da presente pesquisa.

Cada ordenamento juridico visa satisfazer a si mesmo, e por
consequéncia seus membros, e muitas vezes esta satisfagcdo ndo € benéfica para
outros ordenamentos com o qual interage, de modo pacifico ou violento. Deste
modo, € aqui que a preocupacao do debate ganha novos contornos, pois a ciéncia
juridica contemporanea, centrada excessivamente no enfoque monista-estatalista,
nao consegue alcancar determinados espacgos que existem enquanto fluxos, ndo sao
espacos fisicos, territoriais, mas fendmenos oriundos da globalizacdo, geradores de
relacbes privadas transnacionais. Estes espacos, que buscam satisfazer a si
mesmos, pois assim o faz qualquer ordenamento juridico, podem colocar em risco a
integridade dos ordenamentos estatais, e, com efeito, dos individuos que vivem
principalmente sob a Orbita estatal. O fato de existirem tantas instituicbes ja
funcionando em ldgica transnacional ndo modifica a realidade de que para a maioria
da populacdo mundial a légica estatal ainda € o ordenamento central que conduz
suas vidas. Entretanto, esta minoria da populagdo, que coordena espagos
transnacionais, sobretudo aqueles de fluxo econbmico, decidem questdes que

atingirdo a vida direta desta maioria.

De modo mais incisivo, o Estado nacional, ao ver sua soberania reduzida,
acaba por permitir que a vida de seus cidaddos seja conduzida por esta minoria que
j& vive em logica transnacional. E o caso do fenédmeno da crise grega, em que uma
comissdo de técnicos, que existe porque ha toda uma légica de poderes e
instituicbes transnacionais por tras, no qual assuntos vitais do cotidiano das
pessoas, como previdéncia social e direitos trabalhistas, sdo decididos por
ordenamentos alheios ao seu Estado. Ou seja, o fato de a maioria da populacéo nao
ter condicbes de alcancar uma légica transnacional ndo contradiz a realidade que
esta mesma maioria é condicionada diariamente por instituicbes que ja funcionam
em ldgica transnacional. E aqui retorna o argumento da convic¢gdo romaniana de que
o Estado poderia superar sua crise, cem anos atras, e integrar em seu ordenamento
as novas forcas que surgiam, no caso associagbes profissionais, sindicais, etc.

Naguele contexto estas novas for¢cas eram ameacas, mas ainda mais frageis que o
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grande aparato do Estado. Agora a situacao é distinta, o Estado se vé atacado por
todos os lados por instituices que o transcendem enquanto logica, pois enquanto o
Estado existe dentro dos parametros modernos do tempo e do espacgo, jA ha
instituicbes que existem enquanto fluxo, enquanto relacdes privadas, contatos,
costumes, que independem do tempo e do espaco para produzirem efeitos. E
quando estas instituicdes, que por via da utilizacdo das novas tecnologias e
sistemas, ainda detém grande parte do poder financeiro mundial, € inevitavel que
sejam capazes ndo apenas de influenciar, mas por vezes de controlar a vida de

Estados nacionais.

Certamente ainda ha as grandes poténcias, como os Estados Unidos, a
China, a RuUssia, a Unido Europeia se entendida enquanto nacao unitaria, que sao
capazes de determinar em maior ou menor grau a sua vida interna, mas isto € pouco
realista quando aplicado a maioria das nac¢des ao redor do planeta. Inclusive porque
talvez varias destas instituicbes que existem em ldgica transnacional sejam

coligadas direta ou indiretamente a tais grandes poténcias.

Neste contexto como é dificil falar em promocdo do bem comum, ou
mesmo na defesa da sustentabilidade, dos direitos humanos, da paz mundial ou de
quaisquer outros valores humanistas. E possivel, desde que se mantenha esta dupla

l6gica, intuida por Romano em seus escritos:

7

1) A pluralidade dos ordenamentos juridicos € evidente, necesséaria,

resultado da realidade concreta, portanto inafastavel.

2) O fato de existir a pluralidade nédo significa que nao seja necessario
uma ou mais instituicbes capazes de garantir a preservacdo do bem comum
daqueles que vivem em cada contexto. Na época moderna isto foi produzido pelo
Estado, a instituicdo que nasce para dar ordem aos varios ordenamentos que
coexistiam em determinado territério para determinado povo. O Estado se
autoafirmou como soberano para regulamentar a si mesmo e as instituicdes que
dependiam dele ou que existiam em seu espaco fisico. Hoje o Estado ndo parece
mais capaz de realizar tal proeza, ainda que Romano tenha afirmado esta convicgéo

em discurso de século atras. Mas isto n&o invalida o pensamento de Romano, pois a
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decadéncia estatal ndo elimina o fato de que uma ou mais instituicbes capazes de

harmonizar os interesses difusos sejam uma exigéncia racional e prética.

Com base nesta dupla premissa logica chega-se a conclusdo: ou o0s
Estados nacionais se adaptam em nova légica transnacional, seja como uma
confederacdo sempre maior de Estados, ou € necessario pensar na construcédo de
espacos publicos transnacionais nos quais os Estados sejam atores protagonistas. E
tais espacos precisariam existir justamente para controlar os fluxos transnacionais e

serem capazes de reconstruir uma defesa do bem comum.

Ainda assim nao se pode esquecer tais espacos nao podem ser pensados
como tradicionalmente se faz, enquanto tribunais ou organismos centrados em
l6gica moderna, pois seria muito dificil um tribunal possuir forca para controlar todo
um fluxo de informacdes que percorrem a transnacionalidade a cada instante. A
mera construcao de espacos supranacionais é insuficiente, é fundamental que um
ordenamento supranacional seja capaz de existir ndo organizado territorialmente e

temporalmente, mas enquanto fluxo, na légica transnacional.

Portanto, o pluralismo juridico continuara porque decorre da natureza
social e plurirrelacional do homem, mas isto ndo exclui a necessidade de uma ou
mais instituicbes superiores que visem a preservacdo do bem comum. Pensar tal
contexto é exigéncia dos juristas contemporaneos, e que possuem em Romano,

ponto de partida adequado para compreensao das transformacdes em ato.
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