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    À minha mãe, Leia, à Tia Teca e à Tia Tony: sem elas, não seria o que sou.


    Ao meu pai, Vital, e à minha avó, Dolores: por estarem sempre presentes de alguma forma.


    À Ana Paula: pela paciência. E pela falta dela também.


    Às Tias Cema e Iolanda: pelo carinho.


    Aos funcionários do Tribunal Permanente de Revisão do MERCOSUL: por tornarem minha vida possível em meio a tantas adversidades.


    Aos meus alunos e colegas da Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro: pelo apoio, compreensão e entusiasmo.

  


  Aos professores Casella, Carmen, Jacob, Wagner e Fontoura: meus mentores.


  “The trick usually lies in not thinking too hard about whatever you want to do, but just allowing it to happen as if it was going to anyway.”


  Douglas Adams, HGG


  Prefácio


  Há exatos dois anos, em 13 de maio de 2014, Raphael Carvalho de VASCONCELOS fez a defesa de sua tese de doutoramento em direito internacional, pela Universidade de São Paulo, sob a minha orientação. Já há alguns anos bem o conhecia e tínhamos convivido, desde que ele iniciara, também comigo, o seu mestrado em direito internacional, também completado de modo brilhante, na Faculdade de Direito da USP. Tudo isso mereceria satisfação e cumprimentos, mas pareceria bastante normal, se não se tratasse de Raphael VASCONCELOS. Com ele, as coisas nunca são tão fáceis assim.


  Neste caso, ao mesmo tempo em que fez mestrado e doutorado em direito internacional público na USP, paralelamente desenvolveu outro mestrado e outro doutorado, em direito internacional privado, com a professora titular Carmen Beatriz de Lemos TIBÚRCIO Rodrigues, na Universidade Estadual do Rio de Janeiro. Em banca examinadora que tive também ocasião de integrar, assim como tivemos a profa. Carmen, para examinar Raphael na Universidade de São Paulo.


  Mas, além dessa dupla empreitada de desenvolver dois mestrados e dois doutoramentos em direito internacional, respectivamente ‘público’ e ‘privado’, uns na USP e os outros na UERJ, Raphael, no curso desses mesmos anos, foi extremamente atuante e dinâmico como Secretário geral do Tribunal Permanente de Revisão do MERCOSUL, em Assunção. Simultaneamente, ele ainda desenvolveu diversas atividades de coordenação editorial, publicando vários volumes da Revista Semestral do Tribunal Permanente de Revisão do MERCOSUL, além de resgatar, renovar e ampliar a ideia do Panorama of Brazilian Law, que Jacob DOLINGER e Keith ROSEN tinham lançado no início dos anos 1990, já há algumas edições transformado em publicação periódica, pelo dinamismo e capacidade intelectual do nosso Raphael e seus colaboradores. Essa publicação tem se afirmado e se mantido como expressão importante e praticamente o único veículo capaz de prestar informação, em outros idiomas, a respeito do direito brasileiro, para estudiosos do direito, situados em outras línguas e em outros países. Citam-se e estudam-se direitos estrangeiros, aqui entre nós, muito e muito mais do que se menciona – ou sequer se supõe – a respeito do direito brasileiro no exterior.


  Não se pode nem se deve esquecer que, nesse meio tempo, ademais, encontrei Raphael, e o vi participar de diversos seminários e colóquios de direito internacional, pelo vasto Brasil afora, e também no exterior. Fui, inclusive, por ocasião de palestra lá feita, recebido e homenageado, com o diploma e a medalha Rosalba, em 2015, pelo Tribunal Permanente de Revisão do MERCOSUL, com palavras amigas do seu Presidente, prof. Roberto RUIZ DIAZ Labrano e do Secretário geral, Raphael VASCONCELOS.


  Desses mesmos anos datam, igualmente, artigos e estudos de direito internacional, publicados por Raphael VASCONCELOS, nos quais a sua seriedade e o seu profissionalismo de internacionalista e percuciente estudioso do fenômeno jurídico se mostram sempre presentes. Como também, diuturnamente desponta a sua notória capacidade de suscitar debates e controvérsias, porque ele tem opiniões, tem a coragem de as apresentar e a capacidade de as sustentar e argumentar, de modo fundamentado e convincente.


  Nesses dois anos, desde a defesa do doutoramento paulistano, dentre uma dúzia de candidatos inscritos, Raphael prestou e venceu concurso público de títulos e provas, em razão do qual se tornou professor de direito internacional público da Faculdade de Direito da Universidade Estadual do Rio de Janeiro, e lá começou a lecionar. Ao mesmo tempo, Raphael ainda exercia as suas funções de Secretário geral do TPR em Assunção.


  Talvez por tudo isso, os colegas costumavam brincar, nas aulas de pós-graduação, que Raphael parece ter o dom da ubiquidade. Porque, além de se fazer presente em São Paulo, no Rio de Janeiro, em Assunção, ainda durante algum tempo tinha ele lecionado vários anos Direito internacional na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Juiz de Fora, onde também tive ocasião de integrar banca examinadora de concurso de ingresso de docentes em direito internacional.


  Ele parece não somente estar em vários lugares ao mesmo tempo, como “metamorfose ambulante”, que sempre pensa e questiona as coisas, e não se pode deixar de notar a sua presença, a sua argúcia e seu fino senso de ironia, que não costumam perdoar os que não fazem mais do que repetir “aquela velha opinião formada sobre tudo”.


  Vem, agora, publicada como livro, a tese paulistana de Raphael VASCONCELOS sobre a teoria do estado e a unidade do direito internacional. Trabalho sério e consistente, que tenho a satisfação de prefaciar. Tanto mais me alegra, eis que tivera o seu autor o gesto de dedicar-me a sua tese. Para augurar que, depois de com ela ter conseguido o título de doutor em direito internacional pela Universidade de São Paulo, tenha a sua reflexão a difusão e a repercussão que merece alcançar.


  Sustenta Raphael VASCONCELOS, em seu instigante livro sobre a ‘teoria do estado e a unidade do direito internacional’, que desde muito superadas as antigas alegações, que questionavam a existência e a juridicidade do direito internacional, se vê este diante de “perspectivas desafiadoras de seus contornos sistêmicos”. Começa o exame da matéria com a verificação dos conceitos, utilizados pelas assim chamadas teorias fragmentadoras do direito internacional, que, segundo ele, “tendem a desestabilizar sua característica de unicidade”. A proposta desta obra é “investigar em que medida o resgate de estruturas jurídico-políticas tradicionais, como aquelas da teoria geral do estado, poderia contribuir à institucionalização da ordem mundial”.


  A partir das referências teóricas, estabelecidas pela teoria geral do estado e de sua possível aplicação ao direito internacional, se posiciona Raphael VASCONCELOS frente aos ataques soturnos, desferidos pelas visões fragmentadoras do direito internacional, onde ele estabelece “marcos particulares, os quais são analisados na busca de constatações mais abrangentes e gerais, quanto à relação existente entre política e direito”.


  A obra se divide em três partes: inicialmente, a perspectiva do direito, como sistema e as premissas da relação entre o político e o jurídico. Logo procede à delimitação de conteúdos a conceitos fundamentais do estado para passar, em seguida, ao delineamento das ideias de estado e de soberania, ambas de importância para o direito das gentes. Propõe, em capítulo subsequente, a aplicação das teorias estudadas, para a compreensão do direito internacional e a vinculação das teorias da organização do estado à ideia de poder.


  A questão do poder pauta a parte seguinte do trabalho, “que desenvolve o conceito à luz dos exercícios de concreção e de extração de normatividade para, logo, estabelecer paralelos com as funções exercidas pelo estado internamente e, então, aplicar os mesmos conceitos ao direito internacional”. E na sequência, examina o papel da função jurisdicional.


  A personalidade e a capacidade dos atores da ordem internacional compreende exame das organizações internacionais, e também enseja ao autor situar o papel dos mecanismos de solução de controvérsias, no exercício de poder por referidas instituições. Raphael VASCONCELOS traz nova proposta de classificação das organizações internacionais, com base na existência ou não de sistemas institucionalizados para a solução de controvérsias.


  Os quatro capítulos finais da obra são dedicados ao exame das relações entre as teorias fragmentadoras – eu quase diria, as teorias ‘sabotadoras’ – do direito internacional em relação à política (capítulo sétimo), para buscar elementos empíricos das experiências regionais, nas quais o Brasil se encontra engajado (capítulo oitavo), a análise de como a teoria geral do estado se aplicaria à compreensão do direito das gentes, de forma propositiva, e como a função jurisdicional, identificada na ordem mundial, pode servir à preservação da unidade do direito internacional (capítulo nono), para avançar o argumento de que “a percepção fragmentada do direito internacional” é “mero retrato estático de um processo evolutivo” (capítulo décimo).


  Temas complexos e de candente atualidade para a configuração presente e a evolução futura do direito internacional são tratados por Raphael VASCONCELOS com pertinência e com profissionalismo. Ele maneja bem conceitos basilares, precedentes jurisprudenciais e correntes doutrinárias. Sem perder a leveza, o bom humor e o senso crítico, que lhe são característicos.


  Diante do exposto, seria tautológico dizer que, ‘secondo me’, muito se pode e se deve esperar da produção e da contribuição de Raphael VASCONCELOS ao direito internacional. Sua trajetória vital, ele ainda é muito jovem, e a sua considerável produção, até aqui efetivada, são os melhores indícios e a mais eloquente expectativa de suas ulteriores realizações. O que se espera ter a alegria de poder acompanhar.


  São Paulo, 13 de maio de 2016


  – rememore-se a libertação dos escravos, nesta data histórica


  PAULO BORBA CASELLA


  Professor titular de direito internacional público e chefe do Departamento de Direito internacional e comparado da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo


  Apresentação


  Na contingência de co-apresentar a valorosa obra que vem à lume com inventivo título, Teoria do Estado e a Unidade do direito internacional, domesticando o rinoceronte, circunstância que por certo só as longas vidas acadêmicas podem proporcionar, agradeço desde logo aos editores e ao autor pela generoso lembrança e convite. A presente obra de Raphael Vasconcelos, conveniente e oportuna ao momento histórico, é mais um passo do já consagrado professor e doutrinador, egresso de exitosa atuação internacional, quando por concurso público ocupou a Secretaria do Tribunal Permanente de Revisão do MERCOSUL, como Chefe de Missão. Mercê de rara e esmerada formação, o docente juizforano, cosmopolita e poliglota, amealhou em constantes estadas internacionais a valiosa experiência intra e extra academia, que vai além dos muros de pedras e às vezes muros de códigos estéreis que a universidade encerra. Isso tem-lhe proporcionado amadurecimento acelerado, a ampliar-lhe e a diversificar-lhe as perspectivas e as preceptivas, em prol do fundo, mas também em prol da forma e do bem dizer de seus escritos.


  Outro dos pontos distintivos do autor concerne a seus referenciais de base, consolidados no rígido marco teórico do pensar alemão. Desde há muito dedicado ao estudo da língua de Goete, o que abriu-lhe muitos caminhos, ainda adolescente viveu e estudou na Alemanha, onde cursou inclusive alguns anos de escola média na grande Frankfurt. Apesar de sua formação jurídica mormente brasileira, do bacharelado à pós-graduação, na Universidade Federal de Juiz de Fora e depois na Universidade Federal do Rio de Janeiro e na Faculdade de Direito do Largo São Francisco, com seus múltiplos mestrados e doutorados, jamais deixou de ser estudante e estudioso de arraigados hábitos germânicos, do perfeccionismo e da disciplina, sem concessões ao pequeno esforço e à acomodação corriqueira das facilidades tropicais.


  E como quem estuda na Alemanha dificilmente de lá volta - e aqui não se está a falar de geografia, senão de forma de pensar e de referencial doutrinário - não há como desconsiderar esse definitivo matiz também em Raphael Vasconcelos. Não é difícil perceber-se isso, marcadamente em autor que soube construir-se solidamente no espírito do idioma que escolheu e professou, idioma que propõe-se insuperável para a filosofia e, daí, também, basilar às grandes elucubrações sociológicas e jurídicas.


  Com efeito, vem do mundo germânico o que muitos consideram o melhor pensamento jurídico, do direito constitucional ao direito penal, do direito civil ao direito tributário, com base em copiosa filosofia e sociologia do direito que produziu, com seus nomes estelares, de Jellinek a Kelsen, e, dos mais recentes, apenas para lembrar de alguns, de Luhmann, Welzel e Haberle.


  É curiosa a língua alemã, ainda que para mim, apenas admirador fortuito e à distância, faiscador de expressões e palavras raras, porém obrigado a ler seus autores quando muito por meio de valorosos exegetas e tradutores espanhóis e italianos. Não pela estrutura da frase, famosa por dispor o verbo ao final, a obrigar a constante atenção do interlocutor, mas ainda pelo poder de abstração com o qual se concebe a língua e a linguagem. Mais que gramática, curiosa morfologia em que duas ou mais palavras justapostas desdobram-se em infinitas possibilidades semânticas, para compor novas expressões, com renovados significados, a quebrar as barreiras do indizível e da limitação da linguagem. Por certo, sob medida para a psicanálise, com todo seu vocabulário intraduzível, como Fehlleistung, para atos falhos tidos como traições do inconsciente, mas também para as humanidades em geral. Como deixar de lembrar ainda alguns exemplos lapidares como Volksbestimmung, como a expressão da voz coletiva ou a voz do povo, Weltschmerz, intraduzível, mas de fácil percepção como sentimento de sofrimento comum à condição humana, Gesammtkunstwerk, como obra de arte global e de aestesis absoluta, ou a curiosa Bundesverfassungsgericht, como instância jurídico-hierárquica máxima, na perspectiva de um tribunal federal supremo constitucional. E não com menos curiosidade, as expressões Weltanschauung, para cosmovisão ou percepção ou maneira de realizar o mundo e seus anseios, e Zeitgeist, o espírito do tempo, sempre lembrada nas conferências do demiúrgico professor e eterno Ministro Carlos Ayres Britto, ao asseverar que nada tem mais força do que uma ideia cujo tempo chegou. Não é sem razão que uma das grandes preocupações da presente obra reside na defesa da necessidade de homogeneização ou pacificação de conceitos, balizamentos a priori indispensáveis, sem as quais o debate parece diluir-se no manto diáfano da fantasia.


  E como se não bastasse toda essa estofa do idioma alemão, condicionando e estimulando o pensamento, há ainda a questão do método, que vai do falar ao fazer, facilmente perceptível quando se cuida de trabalhar com os alemães. Tive reiteradas ocasiões profissionais em fazê-lo, porém, a mais intensa, deu-se por conta de rumorosa arbitragem em que atuei como co-árbitro, presidida pelo Dr. Karl-Heinz Böckstiegel, no Tribunal Arbitral da Câmara de Comércio de Paris, ICC, caso de grande complexidade e de ampla gama de circunstâncias muito além da política e do direito. Não comum na arbitragem, o caso acabou prolongando-se por dois anos, o que permitiu bem conhecer e vivenciar o designado “método Böckstiegel «, em referência ao trabalho do emérito professor de Bergisch Gladbach e da Universidade de Köln, não apenas um dos protagonistas da grande cena arbitral internacional, como ainda um dos Charmains mais requisitados nas grandes câmaras arbitrais. Bem que o “método Boëkestigel” poder-se-ia chamar “método vamos ao que interessa”. O segredo? Raciocinar sempre de forma pragmática e eficiente, em busca de objetivos claros e previamente definidos, em prol da construção de entendimento apto a pacificar o conflito de forma mutuamente aceitável pelas partes. Ainda devo referir em minha experiência com o mundo germânico, as gratas recordações do trabalho sob a presidência do austríaco Werner Mellis, outra celebridade, em arbitragem na Finlândia, junto à Associação Arbitral de Helsinki. Embora tivesse em ambas as circunstâncias que trilhar o nem sempre fácil caminho das dissenting opinions, foram árbitros paradigmáticos e que marcaram definitivamente um percurso de aprendizado não só em arbitragem, como acerca da vida e de seus mistérios.


  No que tange ao tema abordado por Raphael Vasconcelos no livro apresentado, trata-se de questão recorrente no moderno debate acerca da disciplina de Grotius, em certa medida como decorrência das múltiplas transformações ocorridas na sociedade internacional da qual o direito das gentes quer se ocupar. A multiplicação de sistemas normativos na ordem internacional comporta indubitavelmente grandes desafios. E a pluralidade sistêmica, a proliferação de instâncias, a multiplicidade de instituições internacionais e de novas instâncias de poder às vezes confunde e ofusca. Claro que na pós-modernidade somos muitas vezes instados a constatar realidades que parecem pulular em espaço de poder ainda tão cioso de fronteiras e soberanias. O drama é que a conceber-se o direito internacional como realidade plural, dos direitos internacionais por assim dizer, estaríamos deixando de reconhecer sua cientificidade, a dignidade epistemológica que deve conformar toda e qualquer ciência. Ao enfrentar tal dilema, a obra apresentada dialoga com a teoria do estado, que nos velhos tempos recebia a apropriada designação de “direito constitucional I”, como prolegômeno ao constitucionalismo, o que poder-se-ia dar também com o direito internacional público.


  Porém, a temática segue ampla e caudalosa, mercê da própria natureza peculiar do direito internacional, vis-à-vis da sociedade também peculiar a que se destina a ordenar. Emmanuele Tourme-Jouanet, o maître-à-penser da hora de Paris I, Panthéon-Sorbonne, ao apresentar seu recente fascículo da coleção Que sais-je?, sobre o que é o direito internacional, desde logo assevera: “... ne pas un droit comme les autres, ses règles connaissez un développement exponentiel, désordonné et proviennent de multiples lieux”. Nesse condão, sem pretender exaurir o debate acerca do tema, porem ordená-lo e dar-lhe forma e método, a obra apresentada é definitiva e passa a ser referência indispensável à formação do crescente número de internacionalistas, para as faculdades de direito, de relações internacionais, porém de grande utilidade também à ciência política e à sociologia.


  E como grandes conclusões são imprescindíveis à grandes obras, o apelo à metáfora proposta à guisa de epílogo, decodificando o instigante subtítulo, termina por emoldurar o texto em grande estilo, mostrando os contornos inevitáveis que condicionam a questão. Federico Felini já havia usado semelhante sutileza quintessencial de linguagem metafórica, em um de seus filmes antológicos, de 1983, ao intrometer o animal bizarro entre luzes e sombras, como personagem incompreensível e recorrente a bordo de um navio simbológico em que todos estamos fatalmente condenados a embarcar. Ambas as alusões brilhantes e apropriadas aos inevitáveis dilemas da convivência tanto humana como dos estados. E la nave và!


  JORGE FONTOURA


  Professor titular do Instituto Rio Branco


  Introdução


  O direito internacional e seus desafios. O ofício do internacionalista apresenta e sempre apresentou desafios. Questionam-se seus marcos originários, vislumbram-se incertezas relacionadas à sua coerência normativa e mesmo sua condição de direito é colocada freqüentemente à prova. Restaria como grande certeza, talvez, a falta de monotonia da doutrina que se dedica a seu estudo.


  Nos dias atuais, ultrapassado o debate em torno de seu caráter jurídico, impõem-se ao direito das gentes perspectivas desafiadoras de seus contornos sistêmicos. Busca-se constantemente fixar parâmetros de ordenação e unidade em uma miríade de sistemas normativos. O direito internacional cresceu em quantidade e densidade, especializou-se e dividiu sua normativa em setores: categorizou-se.


  A universalidade jusnaturalista de outrora não se vê mais confrontada apenas com a perspectiva positivista das ordens estatais. Agora, a especialização temática ameaça os dogmas positivistas com a fragmentação e nem mesmo o discurso aberto e fluído dos direitos humanos mostra-se consistente o suficiente para liquidar o debate.


  Haveria alternativa teórica hábil a auxiliar o direito das gentes a preservar sua unidade? Se a pluralidade constitui hoje premissa de qualquer estudo que se desenvolva acerca do direito internacional, quais instrumentais teóricos se encontrariam disponíveis para racionalizar sua estrutura dotando-a de coerência e previsibilidade?


  Em nenhum momento pretende-se neste trabalho refutar a complexidade da organização do poder e as conseqüências disso para o direito. Elegeu-se, assim, como ponto de partida teórico, a verificação da natureza dos conceitos utilizados pelas teorias fragmentárias do direito internacional que tendem a desestabilizar sua característica de unicidade.


  Política e direito conformam preceitos que não apenas interagem, mas muitas vezes se identificam. A política, como escolha social, está na criação e – hoje definitivamente – na aplicação do direito. Sob perspectiva estrita, contudo, enquanto a política se referiria ao exercício do poder, o direito cuidaria de sua organização.


  Busca-se nesta pesquisa demonstrar, em síntese apertada, que a aparente fragmentação do direito das gentes não constituiria alternativa às teorias sistêmicas unitárias e representaria mero traslado equivocado de percepções estritamente políticas ao direito. Propõe-se investigar, para tanto, em que medida o resgate de estruturas jurídico-políticas tradicionais - tais como os esquemas publicistas da teoria geral do estado - poderia contribuir à institucionalização do direito internacional.


  A proposta estima, ainda, as possibilidades apresentadas, por exemplo, pela utilização de instrumentais teóricos tradicionais à compreensão do desenvolvimento dos sistemas jurisdicionais internacionais de solução de controvérsias. Especificamente, observa-se de que maneira a separação de funções do estado poderia servir de modelo aplicável às organizações internacionais.


  Quanto ao debate fragmentário, questiona-se se a repartição sistêmica reconhecida por parte importante da doutrina do direito internacional atual representaria situação jurídica consolidada, a qual, portanto, exigiria verdadeiro abandono do paradigma unitarista moderno ou se consubstanciaria arranjo transitório compatível com algum tipo de construção una - ainda que diversa daquela concebida pelo positivismo tradicional.


  No que se refere à relevância acadêmica, faz-se necessário, inicialmente, ressaltar que não se pretende em nenhum momento esgotar o tema, mas, na verdade, investigar como fundamentos teóricos da teoria geral do direito, da ciência política e, especificamente, da teoria geral do estado poderiam auxiliar a compreensão do direito das gentes na atualidade.


  O estudo tem como objetivo, desse modo e em um primeiro momento, abordar os aspectos políticos da ordem global envolvidos na discussão entre unidade e fragmentação do direito internacional para diagnosticar até que ponto as teorias estritamente políticas fundamentam posições nesse debate. A partir das conclusões parciais obtidas, estabelece-se como meta verificar se existiriam elementos da teoria do direito hábeis a orientar a percepção da ordem jurídica mundial atual como um sistema de direito, no qual as características de ordenação e unidade estariam preservadas.


  A relevância para a academia estaria no resgate dos instrumentais da ciência política e sua aplicação sistemática ao direito das gentes para demonstrar sua unidade. Busca-se comprovar, nessa seara, que as teorias fragmentárias não seriam genuinamente jurídicas e serviriam exclusivamente a abordagens teóricas da organização do poder relacionadas, por exemplo, às relações internacionais.


  Na aplicação de pontos específicos da ciência política – da teoria do estado - ao direito internacional residiria o elemento inovador da pesquisa. Estruturas comumente úteis apenas à compreensão do direito interno dos estados são utilizadas no estudo do direito das gentes para fundamentar propostas à sua compreensão e evolução institucional.


  A novidade não estaria, assim, no tema abordado, tendo em vista não ser a aplicação da ciência política ao direito internacional incomum doutrina. Inovador seria, portanto, o resgate da sinergia entre as teorias do direito interno dos estados e as de direito internacional - análise que parece ter caído em desuso nas últimas décadas.


  Nova seria, por exemplo, a tentativa de se aplicar pontos específicos das teorias jurídicas clássicas estudadas à institucionalização das organizações internacionais e a conseqüente proposta de que tal dinâmica contribuiria ao desenvolvimento do direito internacional e ao fortalecimento de suas matrizes jurídicas – reveladoras da preservação de sua unidade.


  Diversos são os questionamentos que se apresentam ao panorama investigativo proposto. Seriam os esquemas doutrinários tradicionais incapazes de explicar a multiplicação de organizações internacionais com capacidade legiferante e a complexa trama normativa que se forma a partir da sobreposição de suas competências? Seria essa inabilidade a causa de sua substituição por teorias que sustentam a fragmentação do direito internacional? Exigiria o atual momento de transição entre o modelo de relação entre estados centrado no conceito clássico de soberania e seu arrefecimento ainda tempo e esforços para sua consolidação? Estaria a visão eminentemente política das relações internacionais por essa razão tomando espaços antes ocupados pelo direito na descrição dos fenômenos organizacionais humanos? Seria esta uma das causas ou conseqüência do distanciamento da doutrina do direito internacional da ciência política? Poderia estar a chave da compreensão do direito internacional atual no resgate do instrumental teórico interno da teoria do estado e do direito constitucional? Conformariam a concretude e a normatividade variáveis essenciais às garantias de previsibilidade, segurança jurídica e coercibilidade inerentes à idéia sistêmica do direito que promoveriam sua independência da discricionariedade característica da política? Teria o direito internacional se estagnado ou retrocedido em meio à aparente prevalência da política nos últimos anos ou sua evolução teria se tornado apenas mais lenta e seus entraves seriam maiores? Poderia a rejeição de toda a teoria do estado como instrumental hábil a explicar fenômenos organizacionais do direito internacional prosperar? Representaria o abandono do plano teórico da ciência política e sua substituição por propostas que defendam a fragmentação e contradigam preceitos fundamentais da teoria do direito o abandono do próprio direito? Seria a produção acadêmica resultante desse processo investigativo não jurídica? Poderia o poder interno do estado servir de parâmetro aplicável à sociedade internacional ao menos como ponto de partida de estudo jurídico? Surgiriam os sistemas de solução de controvérsias instituídos internacionalmente como expressões incipientes da função judiciária apresentada pela teoria do estado? Favoreceria o descolamento da ordem internacional da lógica da ciência política o uso desmedido da força por sujeitos de direito internacional, mormente estados? Poderia o aperfeiçoamento institucional dos sistemas de solução de controvérsias conformar instrumento fundamental de estabilização jurídica e de manutenção da unidade do direito internacional? Surgiria o desenvolvimento de sistemas de solução de controvérsias estabelecidos para garantir a preservação de marcos acordados em tratados como condição fundamental à prevalência do jurídico na esfera internacional da atualidade?


  Para atingir os objetivos estabelecidos, apresenta-se o seguinte problema:


  Seria possível afirmar, a partir do prisma da relação entre política e direito, que as teorias fragmentárias resultariam de premissas alheias ao direito, tais como aquelas adotadas pelas relações internacionais, e que o resgate da aplicação da ciência política ao direito internacional se apresentaria como alternativa viável à preservação de suas características sistêmicas de ordenação e unidade e, ainda, que o traslado da perspectiva da separação de funções do estado – separação de poderes – à institucionalização dos sistemas de solução de controvérsias internacionais poderia servir de instrumento promotor da referida unidade?


  Ao problema teórico, propõe-se a seguinte hipótese:


  Considerando a aplicação das premissas da ciência política ao direito internacional a partir do prisma da relação entre política e direito, afirma-se que a fragmentação resultaria de premissas alheias ao direito, tais como aquelas adotadas pelas relações internacionais, e que o resgate da aplicação da ciência política ao direito internacional se apresentaria como alternativa viável à preservação de suas características sistêmicas de ordenação e unidade e, ainda, que o traslado da perspectiva da separação de funções do estado – separação de poderes – à institucionalização dos sistemas de solução de controvérsias internacionais poderia servir de instrumento promotor da referida unidade.


  O trabalho se realiza sob o método dedutivo-indutivo de pesquisa. A partir das referências teóricas estabelecidas pela ciência política e de sua aplicação ao direito internacional e às propostas doutrinárias fragmentárias, estabelecem-se marcos particulares, os quais são analisados na busca de constatações mais abrangentes e gerais quanto à relação existente entre política e direito.


  Pretende-se, na verdade, derivar a aplicação das referências teóricas escolhidas à compreensão da relação entre a política e o direito sob a perspectiva do debate entre as teorias unitaristas e fragmentárias do direito das gentes fazendo uso, principalmente, dos sistemas internacionais de solução de controvérsias como parâmetro empírico de investigação. Para a realização do projeto faz-se necessária, também, a utilização de ampla documentação indireta através de uma pesquisa bibliográfica tanto jurídica quanto histórica e política, dado o caráter interdisciplinar com o qual se buscou abordar o tema.


  Durante a elaboração do trabalho, observam-se elementos internos do direito público envolvido na compreensão do estado e a possibilidade desses serem derivados às relações interestatais, mormente no que se refere à institucionalização da ordem jurídica global. Tal proposta, compatível com o método jurídico-dogmático de pesquisa, tem como objetivo a verificação de como – e se - o direito internacional atual poderia ser harmonizado com as premissas de ordenação e unidade tradicionalmente identificáveis em conjuntos coerentes de normas.


  Em alguns momentos mostram-se necessárias, ainda, pesquisas projetivas, por exemplo, para inferir, a partir da análise proposta, as possibilidades que se apresentam à evolução dos sistemas jurídicos internacionais e, especificamente, de seus mecanismos de solução de litígios.


  A pesquisa apresenta, também, características transdisciplinares pois não envolve apenas questões jurídicas, referentes principalmente às teorias do estado e ao debate entre fragmentação e unidade do direito global, mas também a análise política da ordem mundial a partir, por exemplo, de abordagens da teoria das relações internacionais.


  Em termos estruturais, optou-se por uma divisão lógica do trabalho em três partes distintas, mas interdependentes. Na seção inicial, apresentam-se os elementos teóricos que embasam a pesquisa desenvolvida. Assim sendo, busca-se fixar na primeira parte do capítulo inaugural a perspectiva do direito como um sistema, no qual o interno e o internacional conformariam partes de um todo. Em seguida, apresentam-se as premissas iniciais da relação existente entre política e direito e, logo, procede-se à delimitação de conteúdos a termos fundamentais ao estudo.


  No capítulo segundo, concentram-se os esforços no delineamento dos conceitos de estado e de soberania para sugerir, então, a importância dos mesmos para o direito das gentes. As conclusões iniciais são aprofundadas no capítulo seguinte, quando se explica a aplicação das teorias estudadas à compreensão e, portanto, não necessariamente à formatação do direito internacional. No mesmo capítulo terceiro, inicia-se a vinculação das teorias da organização do estado à idéia de poder.


  A questão do poder pauta a parte seguinte do trabalho, que inicialmente desenvolve o conceito à luz dos exercícios de concreção e de extração de normatividade para, logo, estabelecer paralelos com as funções exercidas pelo estado internamente. No mesmo capítulo, inicia-se a aplicação dos mesmos conceitos à organização do poder no contexto internacional a partir da figura dos sujeitos dotados de capacidade para seu exercício. A função jurisdicional merece, finalmente, atenção especial na última parte do capítulo, na qual se busca introduzir seu exercício na esfera global.


  A pesquisa segue no capítulo quinto à análise das organizações internacionais a partir dos parâmetros previamente estabelecidos. Para tanto, a personalidade e a capacidade dos atores da ordem internacional, principalmente das organizações internacionais, são analisadas e, em uma segunda parte, a importância dos sistemas de solução de controvérsias no exercício de poder por tais estruturas pauta a investigação.


  Nesse sentido, uma nova classificação para as organizações internacionais é apresentada no sexto capítulo estabelecendo como paradigma fundamental à sua caracterização a existência de sistema institucionalizado de solução de litígios entre seus membros.


  Estabelecidas as premissas teóricas mais importantes da pesquisa na primeira seção do trabalho, parte-se para o desenvolvimento da proposta apresentada. Estabelecem-se, para tanto, no capítulo sétimo do estudo as linhas gerais da relação existente entre as teorizações fragmentárias do direito das gentes e a política para, em seguida, buscarem-se, no capítulo oitavo, elementos empíricos que comprovassem o que se defende em experiências regionais, das quais o Brasil faz parte.


  Na nona parte do trabalho, pretende-se demonstrar como a ciência política se aplicaria à compreensão do direito das gentes de forma propositiva e, em seguida, como a função jurisdicional identificada na ordem mundial poderia servir à preservação da unidade do direito internacional. No décimo e último capítulo, apresentam-se argumentos já de caráter conclusivo que sustentam ser a percepção fragmentada do direito internacional mero retrato estático de um processo evolutivo.


  PRIMEIRA PARTE


  Capítulo 1

  Premissas Necessárias


  1.1. Direito Internacional e Direito Interno: Direito


  A concepção do direito internacional como algo primitivo ou incompleto, apesar de bastante pessimista, não é incomum1. Toda a construção teórica positivista, em sua busca pela racionalização e pela mecanização de estruturas, questionou em determinado momento a institucionalidade do direito das gentes. A ordem global não atendia, sob as premissas estritas fixadas, aos padrões de validade e hierarquia que se estabeleciam ao direito.


  A modernidade no direito se viu marcada pelo pensamento constitucionalista e isso repercutiu também na concepção do direito internacional e na organização do poder mundial. Aquilo que se costuma referir como pós-modernidade refletiria no direito, nesse contexto, tentativa de superação dos fracassos do projeto moderno e de consolidação de perspectivas como, por exemplo, a da centralidade do ser humano2.


  Ainda que o direito internacional, outrora vislumbrado de maneira desagregada – prisma que persiste hoje equivocadamente sob novas roupagens como será demonstrado adiante, aparentasse distanciamento de perspectivas valorativas, possível se faz observar identidade entre a solidariedade e a coexistência na ordem global. Desse panorama, características cooperativas capazes de promover, mesmo indiretamente, o caráter sistêmico do direito podem ser extraídas3.


  Assim sendo, qualquer dúvida que se imponha ao tema deve considerar, ao menos, que o direito internacional nasceu e busca se desenvolver de maneira organizada para garantir a coexistência entre os estados e para permitir que os mesmos entre si cooperem4.


  O período medieval costuma ser apontado como exemplo de coexistência entre as nações. Ressalva necessária deve ser feita, contudo, quanto ao referido marco temporal. Nesse sentido, acepções teóricas identificadas como medievais não significariam mera delimitação histórica temporal, mas também geográfica. Aquilo que se costuma tratar por “idade média” se refere territorialmente, em regra, à região mediterrânea e à Europa ocidental. Não se trataria, portanto, de um fenômeno temporal em escala global, mas eminentemente europeu5.


  Na evolução histórica da disciplina, podem-se reconhecer ao menos dois momentos teóricos importantes anteriores ao debate positivista e ao período de institucionalização posterior à primeira guerra mundial. No primeiro, os autores modernos considerados clássicos contribuíram ao distanciamento do direito das gentes do poder espiritual, isto é, à sua laicidade. Mais tarde, o conceito de pessoa moral, pela atribuição de personalidade jurídica aos estados, consubstanciou importante ferramenta que – sem alterar fundamentalmente a idéia de soberania externa – auxiliou a transferência de sua titularidade dos governantes para o estado6.


  Contemporaneamente, o direito internacional não comporta mais as definições que lhe atribuem caráter primitivo ou reducionismos que se atenham a aspectos aparentemente políticos de sua estrutura. A normatização mundial apresenta hoje uma série de preocupações substantivas que conduzem sua doutrina e estrutura claramente à consolidação de um conteúdo material para a comunidade internacional7.


  Em termos formais, importante se faz ressaltar que o direito das gentes não se confunde com os sistemas jurídicos globais. Nesse sentido, percebe-se que sistemas jurídicos internacionais podem ser radicalmente alterados e até deixar de existir, mas o direito internacional, como estrutura, não8.


  O estudo do direito das gentes permite ao menos três abordagens distintas: a histórica, a política e propriamente jurídica9. O reconhecimento do status de direito ao direito internacional implica necessariamente assumir, gize-se de plano, que a existência de um poder legislativo central e de meios coercitivos para garantir o cumprimento de normas não seriam requisitos fundamentais à caracterização de um sistema normativo10.


  Pode-se afirmar, em rasa análise, que a revolução francesa não representou em si um marco relevante para o direito internacional, mas que as liberdades – humanas e dos povos - consagradas nos documentos dali surgidos repercutiram em todo o direito produzido a partir do fim do século XVIII11.


  O século XX e os eventos históricos globais principalmente de sua primeira metade foram também determinantes no desenvolvimento da disciplina. A perspectiva doutrinária passou da completa negação de sua condição de direito - pelo não reconhecimento de suas características de fundamentação e validade - às teorias que sustentam sua primazia em relação às ordens internas dos estados12.


  Cumpre observar, contudo, que os questionamentos – em voga na primeira metade do século passado – relacionados à condição de direito do direito internacional exigem que se superem, primeiro, os limites do próprio conceito de direito. Nesse sentido, é de se perceber que direito pode ser entendido sob o prisma normativo, é dizer, como um conjunto de prescrições que regulamentam a ação humana em sociedade, ou, diferentemente, apenas como uma forma particular de expressão da conduta humana em suas relações sociais13.


  Se, por um lado e sob a ótica normativa, a questão da existência do direito das gentes como direito já se encontra superada, o mesmo não se pode afirmar quanto às dúvidas relacionadas às razões de seu caráter obrigatório e aos meios para garantir sua eficácia14.


  A noção de obrigatoriedade se embasa comumente em concepção jusnaturalista de fundamentação teórica. Bastante complicado se faz, entretanto, determinar com exatidão no que consistiria o direito natural. A concepção de existência de valores intrínsecos e pré-concebidos se mostra mais claramente quando contrastada com o positivismo jurídico, isto é, com a justificativa de validade estabelecida pela expressão da vontade dos sujeitos que se submetem às normas15.


  Entre o direito natural e o direito positivo algumas diferenças se mostram determinantes. Jusnaturalistas defendem a existência de critérios jurídicos universais, imutáveis. Com ressalvas doutrinárias específicas, esses critérios seriam inerentes à natureza, baseados na razão e em um cartesianismo inato focado no que seria o “bem”. Já o direito positivo, por outro lado, seria particular, absolutamente mutável e formado pela vontade social baseada em justificativas mormente de utilidade16. Jusnaturalismo constituiria, assim, a concepção de um direito pressuposto, inerente à vontade dos atores políticos da sociedade estatal ou internacional17.


  Importa demarcar, nesse momento, que ao mesmo tempo em que a consagração do estado liberal representou a vitória dos ideais jusnaturalistas, a ordenação do poder marcou sua superação pelo positivismo, a partir do momento em que valores e princípios passaram a ser reduzidos a termo em processo de intensa produção normativa18. Atualmente, a superação do jusnaturalismo e o êxito limitado do positivismo, como expressão da modernidade no direito, abririam espaço à pós-modernidade jurídica, isto é, ao pós-positivismo19.


  Nesse ambiente de superação, percebe-se que a coerência do sistema normativo deve assumir, definitivamente, a perspectiva positivista de validade que inadmite a percepção das ordens locais e da ordem internacional como sistemas distintos20. O ingresso na perspectiva pós-positivista exigiria, portanto, a prévia consolidação de algumas premissas da teorização que se pretende superar.


  De volta à modernidade, a concepção do direito como ciência, como técnica, teve eminentemente nos parâmetros positivistas seu campo mais fértil. O direito internacional não se constituiria, sob tais teorias, de princípios apriorísticos, mas da estruturação criativa de normas a partir da expressão da vontade dos sujeitos de direito reconhecidos na ordem do direito das gentes21.


  A doutrina, em seu momento, discutiu amplamente a possibilidade de se exigir de forma coercitiva o cumprimento de uma norma – a sanção – como condição ao reconhecimento do sistema internacional como direito22. Percebe-se hoje, claramente, a superação dessa discussão não apenas pela identificação da coerção na guerra e na retaliação, mas, principalmente, na acepção de que a judicialização não dependeria da execução de uma decisão e sim da possibilidade de apreciação jurisdicional de questão específica23.


  Em perspectiva histórica, a própria codificação era observada no início do século XX por parte da doutrina - em momento ainda bastante hostil e incerto, mas de grande entusiasmo com a normatização comum da ordem internacional e sem mencionar diretamente conceitos como uniformização e harmonização - como instrumento e parâmetro da universalização de um núcleo de normas comuns, isto é, internacionais24.


  Os grandes nomes do positivismo, contudo e por considerarem inexistirem elementos essenciais à sistematização normativa da esfera internacional, chegavam a negar o status de direito ao conjunto de regras comuns, mormente costumeiro, que - de certo ainda rudimentarmente - surgia para regular a relação entre os estados; então os únicos sujeitos reconhecidos na comunidade mundial.


  Ao abordar o direito internacional, Hart, por exemplo, partiu da perspectiva interna do participante e procurou racionalizar a obrigatoriedade das regras em meio à inexistência de um sistema organizado de sanções25. Essa sistematização do direito das gentes sugeriria o reconhecimento de um conjunto de regras primárias obrigatórias para os atores internacionais a ele submetido, apesar de, entretanto, não identificar regras secundárias que regulassem sua aplicação dessas regras primárias. Da ausência de regras secundárias decorreria, ainda e admitida a existência de jurisdição, a falta de obrigatoriedade das decisões emanadas por sistemas jurisdicionais de solução de controvérsias26.


  Sem encontrar um elemento normativo que estabelecesse critérios de validade para a ordem jurídica internacional, o autor inglês não a percebia como um sistema jurídico, mas tão somente como um mero conjunto de preceitos legais ainda não organizado de maneira sistemática e coerente. Diante disso, muito embora sua teoria reconhecesse a obrigatoriedade da normativa internacional, Hart não considerava a ordem jurídica comum dos estados como um sistema vinculante e, portanto, de direito27


  A negação do caráter sistêmico do direito internacional comprometia, sob tal teorização, qualquer concepção unitarista de seu corpo normativo. A perspectiva da unidade decorreria naturalmente, portanto, do reconhecimento do conjunto de normas internacionais como direito, ou seja, como um sistema jurídico organizado.


  A doutrina de Kelsen, por outro lado, fundava-se no protagonismo da sanção, é dizer, na possibilidade de coerção decorrente do descumprimento da norma válida28. O direito consubstanciaria, assim, um sistema que regularia as ações individuais mediante a prescrição de condutas sob a ameaça de sanção.


  Nesse sentido, mesmo reconhecendo seu estado primitivo, o autor austríaco emprestava ao direito internacional o status de direito propriamente dito capaz, portanto, de regular as ações individuais ao prescrever condutas e estabelecer sanções ao seu descumprimento. Cumpre ressaltar que o reconhecimento das normas de direito das gentes como jurídicas não excluiria sua caracterização como primitivo em razão de sua conformação desorganizada e da inexistência de órgãos centrais investidos da função concretiva29.


  Mais que isso. O positivismo sozinho encontrou, conforme se ressaltou, grande dificuldade para explicar a natureza obrigatória da normativa do direito das gentes. A doutrina – historicamente e na atualidade ainda – acaba recorrendo atualmente à fundamentação jusnaturalista para justificar conceitos como o de “anuência tácita” e a presunção de uma “regra fundamental” para a ordem legal internacional30. Nesse contexto, a codificação – como redução do costume internacional a termo ou como mera expressão inovadora da vontade dos estados na elaboração de preceitos gerais – costumava ser apontada como manifestação do caráter tecnicista do, então considerado primitivo, direito internacional31.


  A coerção como elemento basilar à caracterização de um sistema jurídico exigiria a identificação de uma estrutura de sanções para que o direito internacional pudesse ser definitivamente reconhecido como direito. A guerra e as represálias conformariam, nesse contexto, as típicas sanções à disposição na esfera internacional e habilitariam, portanto, a compatibilização do sistema aparentemente primitivo de regras com a concepção de direito proposta.


  Também a questão hierárquica se apresentava – e ainda hoje se apresenta - como desafio. Nesse sentido, ainda que organizações internacionais como as Nações Unidas possuam importante papel no estabelecimento de instrumentais normativos comuns aos sujeitos de direito internacional, não seria possível identificar, ainda, um órgão central dotado de atribuições concretivas e coercitivas e esse conforma grande entrave à estabilização do sistema normativo global32.


  Desde que tais discussões surgiram o mundo passou, entretanto, por mudanças importantes e tudo aquilo que se conhecia, as verdades que se buscavam eternizar, foi sendo, aos poucos, transformado. A técnica, tão valorizada pela modernidade, avança hoje muito rapidamente e bastante difícil se faz qualquer estabilização normativa. Nada parece definitivo. A velocidade não se atém às mudanças e se incorpora aos meios de comunicação e de transporte. O planeta diminuiu de tamanho e o desconhecido é desvendado. O local cada vez menos se encerra e busca cada vez mais interagir globalmente com o plural.


  O direito natural pode servir igualmente à fundamentação da lei interna dos estados e tal perspectiva deve afastar a percepção de que o jusnaturalismo apenas encontraria no direito das gentes maior aceitação em razão da impossibilidade de se definir um poder centralizado e organizado dotado da atribuição de concretizar o direito, é dizer, de produzir regras jurídicas vinculantes para os sujeitos a ele submetidos33.


  Mas foi o positivismo jurídico que, de fato, estabeleceu as bases para a concepção atual do direito das gentes ao transportar ao direito a perspectiva filosófica do positivismo, baseada na objetividade científica e na separação entre a moral e a norma jurídica. A identidade entre direito e norma, a completude e o formalismo são algumas características marcantes que podem ser apontadas ao direito – interno e internacional – ao longo do século XX, no auge dessa doutrina 34.


  O positivismo tem na idéia de contrato entre estados independentes – na pacta sunt servanda - sua base no direito internacional. Interessante se faz perceber que, para tanto, exige-se a aceitação da concepção jusnaturalista de um “estado natural das coisas”, o qual se daria no direito das gentes na percepção da existência de estados soberanos e de seu convívio como um fato35. Mais que isso, a força cogente do direito é constantemente confrontada pela doutrina da soberania, a qual desvia a obrigatoriedade de um parâmetro abstrato de validade para a expressão da vontade dos sujeitos que exercem a concreção política do sistema36.


  A esse respeito, é de se perceber que um dos maiores legados do positivismo estrito teria sido a própria transformação do conceito de “jurídico”, o qual passou da metafísica a algo puramente reflexivo - relacionado à assunção de que as regras de direito têm origem determinada e são produto de um processo criativo. Internamente, o direito constituiria principalmente, assim, expressão da vontade do estado e, internacionalmente, dos sujeitos de direito internacional em seu conjunto. A vontade como elemento concretizador do direito consubstanciaria, portanto, o cerne da perspectiva positivista37.


  A discussão da natureza de direito ou não do direito internacional não pertence à ordem internacional. Trata-se de questão levantada sob a perspectiva limitada ao campo de atuação dos estados individualmente que apresentou por muitos anos fragilidade ao direito das gentes38. Apesar de sua importância histórica, o tema se encontra hoje definitivamente superado pela doutrina e irrelevante para o desenvolvimento deste estudo.


  Ultrapassada a discussão acerca da existência do direito internacional, é dizer, de seu reconhecimento como direito, questões de fato relacionadas, por exemplo, à existência de múltiplos atores da ordem global levam à conclusão de que, caso o direito internacional não existisse, teria necessariamente que ser inventado39.


  No que se refere à validade temporal, as regras de direito das gentes – como qualquer outra regra jurídica – possuem validade indeterminada e devem ser compreendidas como obrigatórias para os sujeitos de direito internacional. Entender de forma distinta, seria transformá-lo em um sistema meramente informativo, de normas de cortesia40.


  Entre as perspectivas positivista e jusnaturalista de fundamentação teórica do direito internacional, justificativas filosóficas relacionadas à realização do bem comum, da busca do bem-estar da comunidade internacional, acabam consubstanciando fator axiológico importante a ser considerado como parâmetro41.


  Fundamentações filosóficas atemporais como a apontada possibilitam que se reconheçam como rasas as análises da evolução do direito internacional público - contaminadas quem sabe pelo protagonismo dos direitos humanos na atualidade sob a perspectiva da novidade – que indiquem ser o reconhecimento da principiologia do direito das gentes como jus cogens algo recente e que apenas a submissão ao pactuado era aventado pela doutrina tradicional42.


  A busca por justificativas para as normas tem nos valores importante aliado. Pode-se, nesse sentido, reconhecer a especial relevância de determinados princípios para o direito das gentes, os quais – como, por exemplo, a pacta sunt servanda – tendem a ser posicionados entre os fundamentos da regulamentação da ordem global43.


  Na esfera interna, a concepção dos princípios gerais do direito como vinculantes per se pela doutrina não encontrou, por muito tempo, respaldo nas decisões emanadas pelos tribunais, os quais entre o direito positivo e as teorias jusnaturalistas preferiam claramente o primeiro. Aplicado aos princípios gerais do direito das gentes, esse contexto interno poderia, em grande medida, explicar o dilema monista e dualista tão em voga no direito internacional na primeira metade do século XX44.


  Observa-se, a título de exemplo, que parâmetros como o de justiça e equidade, dotados de extrema instabilidade e textura aberta, encontram-se inseridos no conceito de “leis da natureza”45. Constituem padrões indeterminados que dependem de referenciais para serem definidos. Sua aplicação em conjunto com outros conceitos pode transformar seus conteúdos – tal qual se percebe, por exemplo, no binômio igualdade-desigualdade46.


  Possível se faz afirmar, ainda, que a importância dos princípios para o direito internacional foi consagrada e reduzida a termo antes mesmo de ser sedimentada internamente. O estatuto da Corte Permanente de Justiça, nesse sentido, já elencava em seu artigo 38 – vigente na atualidade para a Corte Internacional de Justiça – os princípios gerais de direito como fonte do direito das gentes. A proposta do reconhecimento amplo de valores gerais de direito internacional consagrados e a vinculação dos estados pelo mandato outorgado ao sistema jurisdicional multilateral não são novos e - ainda que reforçados atualmente pelas teorias de proteção dos direitos humanos - não devem ser reduzidos a essas conquistas47.


  Percebe-se, na verdade, que, já na primeira metade do século passado, a limitação genérica dos poderes soberanos dos estados na ordem internacional por princípios gerais encontrava defesa e adesão expressa48.


  O reconhecimento definitivo da importância dos indivíduos para o direito constitui hoje elemento que costuma ser apontado na caracterização das teorias pós-positivistas. Em linhas gerais, essa reformulação das teorias positivistas conformaria um conjunto difuso de ideais permeados pela distinção qualitativa entre regras e princípios e pelo posicionamento da ética e dos direitos fundamentais no centro do direito49.


  As teorias jurídicas atuais se encontram bastante marcadas, em síntese, pelos princípios, os quais não conformam regras, mas, na verdade, servem para explicá-las e, principalmente, como nexo de sua fundamentação. Tanto no sistema estatal quanto no internacional, as regras se refeririam, portanto, ao “o quê” enquanto os princípios ao “porquê” das soluções jurídicas apresentadas50.


  Outro dado importante do papel atual da principiologia para o direito diz respeito à textura aberta dos preceitos reconhecidos como axiológicos nos ordenamentos. A amplitude conceitual acaba reduzindo a normatividade tão almejada pelo positivismo na modernidade e abre espaço para a atuação política concretiva no momento da aplicação do direito. O direito atual, pós-positivista, perdeu sua característica de neutralidade e viu as possibilidades hermenêuticas serem potencializadas.


  Tal qual sistematizado na teoria jurídica interna, os princípios do direito internacional podem ser classificados em estratos, ou seja, em níveis de importância51. Essa característica, apontada por parte da doutrina aos valores não pertenceria, na verdade, ao direito local ou ao geral com exclusividade, mas à teoria do direito como um todo52.


  Na estrutura de direito internacional, o costume muitas vezes se identifica com a principiologia e chega a ser reconhecido no mesmo patamar das normas reduzidas a termo por tratado. Podem, inclusive, ter sua força derrogatória de acordos escritos reconhecida. Tais características não se reproduzem, entretanto e em regra, no direito positivo interno de um estado53.


  Do exposto, ressalta-se, portanto, que a doutrina internacionalista chega a aceitar o costume internacional como vinculante. Nesse sentido, além do clássico exemplo do princípio da pacta sunt servanda, o próprio reconhecimento dos estados como sujeitos de direito internacional se dá com base no costume e uma vez mais se torna bastante clara a analogia com o direito local e com a maneira como a personalidade dos indivíduos é reconhecida internamente pelas ordens jurídicas54.


  Percebe-se, assim, que o costume sempre foi reconhecido como ponto fundamental do direito das gentes. Mais intensamente, na verdade, do que nos outros ramos do direito, os quais historicamente passaram por processos legislativos formais. Essa característica diversa tampouco pode servir de argumento para que não se reconheça a obrigatoriedade das regras de direito das gentes, as quais – ainda que muitas vezes sem força executória – mostram-se cogentes55.


  Muito dessa obrigatoriedade pode se dever, observa-se, à política, isto é, à distribuição da força no plano internacional, a qual pode exigir o cumprimento de uma tradição – de um costume reconhecido como princípio - para que um estado participe da comunidade internacional.


  Fundamental se faz ressaltar, ainda, o valor das normativas internas dos estados para o direito das gentes. Nesse sentido, à norma de direito interno – constitucional, mormente – pode ser reconhecido efeito internacional. Isso se dá, por exemplo, nos dispositivos constitucionais que proíbem a guerra de conquista. Esse tipo de vedação de direito local possui claros efeitos que ultrapassam os limites do território do estado56.


  Ainda no que se refere à relação da ordem local com a geral, alguns estudiosos observam a prática do common law inglês como tendo sido a primeira ordem estatal a adotar um sistema monista – com prevalência do direito internacional. Tal perspectiva interpreta, via de regra, de maneira equivocada a premissa de que o direito das gentes deve ser considerado pelo aplicador do direito como direito local. Não se trata de um reconhecimento de preferência de um pelo outro, mas, na verdade, de uma autorização para que o juiz nacional aplique normativa internacional na solução de casos concretos57.


  Também as experiências da ordem interna relacionadas à organização do estado podem servir de parâmetro à ordem internacional, mas essas não devem ser, conforme se demonstrará adiante, meramente reproduzidas. A construção jurídica interna relacionada ao poder deve servir apenas à compreensão da dinâmica global - por não existir absoluta identidade entre os princípios gerais de direito das gentes e de direito estatal interno. A identidade entre princípios orientadores pode, de fato, ocorrer, mas essas questões devem ser verificada caso a caso58.


  Nesse sentido, se, por um lado, constituições ou o costume freqüentemente permitem a aplicação do direito das gentes pelo juiz nacional, poucos são os sistemas que reconhecem nas regras externas primazia em relação às internas. Trata-se de mera autorização, a qual não raramente permite emprego reverso, é dizer, a aplicação da norma local em desfavor da normativa internacional59.


  A concepção do direito como um todo, isto é, o abandono das estruturas que repartem ordens jurídicas e ramos do direito e criam categorias estanques tem na percepção atual do direito constitucional como horizontal seu maior exemplo na ordem interna de países como o Brasil60. Não raramente, essa característica do direito interno é entendida pela doutrina como reflexo de conquistas globais relacionadas aos direitos humanos61. A definitiva centralidade do ser humano é, de fato, uma das razões do paulatino abandono da visão compartimentada do direito62.


  O corpo normativo do direito é uno e a divisão entre ordens internas e internacional faz sentido apenas para fins de organização sistêmica, mas isso não quer dizer, contudo, que as regras aplicáveis não variam conforme as circunstâncias e as aspirações dos sujeitos envolvidos63. Dividir o direito entre local e global esbarra em sua própria concepção sistêmica64. Não cabe mais hoje falar em monismo ou dualismo – interno ou internacional. Trata-se de questão superada ou – para os mais resistentes – que urge ser superada.


  Assim, a questão da existência de um direito das gentes, ou seja, do reconhecimento da ordem internacional como uma estrutura jurídica normativa não está contida atualmente na teorização internacionalista. Direito internacional é direito.


  A urgência moderna da proteção do ser humano amadureceu e a pós-modernidade aprofundou a percepção da centralidade do indivíduo para o direito. Mais que significar uma conquista, a valorização da pessoa representou uma nova percepção do jurídico que, indiretamente, devolveu ao direito das gentes a pretensão de universalidade que lhe coube em período anterior à formação das ordens normativas estatais autônomas na modernidade. Dessa forma, o direito se fundamentaria hoje não apenas nas regras de validade positivistas, mas também definitivamente em princípios e valores.


  As premissas apontadas são válidas atualmente, ressalte-se, para o direito como um todo. Ainda que sejam reconhecidas ordens normativas locais autônomas, essas convivem como partes de um sistema jurídico global comum. Marcos legais consensuados e princípios reconhecidos como inerentes trabalham em conjunto promovendo a unicidade sistêmica do direito.


  Superada a questão existencial, a superação da dicotomia entre interno e internacional impõe-se aos juristas. A percepção sistêmica do direito exigirá em algum momento o abandono do estudo do local e do geral como estruturas independentes. Nesse contexto, da escolha entre o interno e o internacional restará, portanto, apenas o direito.


  1.2. Direito, Política e Direito Internacional


  O conceito de política se encontra hoje intimamente ligado ao da organização do poder, mais especificamente ao governo e a sua técnica de exercício do poder em sociedade. Do conceito genérico original que se referia a tudo que dizia respeito à vida social, houve ao longo da história sua restrição semântica à estruturação do poder65. Política consiste, portanto, basicamente no próprio poder, em sua organização e nas formas como se estrutura seu exercício66.


  Outra relação importante diz respeito à política e ao direito. Direito e política, na verdade, não apenas se relacionam, mas dependem reciprocamente um do outro. Particularmente quanto ao direito, sua estrutura depende claramente da política, mas, ao mesmo tempo, conserva em relação a ela alguma autonomia67. Tratam-se de categorias distintas que, em certa medida, competem na regulação do poder social68.


  Mais que isso, constituem fenômenos inter-relacionados, pontas de uma mesma trama social. Em perspectiva eminentemente positivista, a política criaria o direito: internamente como expressão da vontade do estado e internacionalmente como expressão dos anseios de um coletivo de estados. Assim, a política estaria no direito e o direito, uma vez criado, estabeleceria limites e regulamentaria a atividade política. Uma ordem social – interna ou internacional – pode ser regulamentada e legitimada por mais direito e menos política ou ao contrário, mas nunca apenas por direito ou apenas por política.


  Concebida a política como sinônimo de força, por exemplo, é de se observar que sua relação com o direito muitas vezes significa, na ordem internacional, a tensão entre direito e força69. Internamente, a titularidade da soberania como poder absoluto que concentraria o monopólio da força foi inicialmente percebida de maneira pessoal e autárquica pela doutrina e apenas em um segundo momento, principalmente no século XIX ainda que identificáveis posicionamentos anteriores nesse sentido, como prerrogativa da sociedade, é dizer, do elemento subjetivo que compõe o estado70.


  De início, contudo, essa alteração de paradigmas não significou diminuição da submissão dos indivíduos à força soberana. Essa apenas se deslocou do monarca, pessoa, para o governo, como conjunto de detentores da exclusividade do exercício do poder. O marco histórico definitivo do arrefecimento da submissão arbitrária da sociedade ao governo soberano pode ser estabelecido na revolução francesa, a partir da qual se desenvolveu o constitucionalismo limitador da soberania interna - instrumentalizado por e para o ser humano71.


  Na esfera interna, o constitucionalismo substituiu, portanto, o absolutismo organizando o poder do estado com base e nos limites do direito72. Constitucionalismo possui estreita vinculação com as liberdades individuais e com as garantias a elas relacionadas. A liberdade individual se encontraria, assim, estruturada e limitada pelo direito73.


  No que se refere ao prisma funcionalista, a diferença entre as perspectivas objetiva e subjetiva de poder pode ser considerada presente na teoria do estado em seus primórdios desde os primeiros escritos que buscavam explicar a organização de seu exercício. Nesse contexto, a separação das funções, por exemplo, não significa, em nenhuma das perspectivas teóricas destacadas de maneira mais recorrente, que um órgão pode exercer mais de uma delas ou, até mesmo, que apenas um centro de poder exerceria todas74.
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