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    Aos meus alunos da Universidade Federal de Juiz de Fora, interlocutores essenciais à elaboração deste trabalho.


    À professora Araminta que, de onde quer que esteja, estará observando com entusiasmo o direito internacional.


    Ao meu amigo e orientador Paulo Borba Casella. O que seria o direito internacional brasileiro hoje sem ele?


    À minha mãe, Leia, à Tia Teca e à Tia Tony. Sem elas, não seria quem 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.

  


  “Eigentlich ist alles wie bis her und nicht wie es war”


  Maija-Liisa Mannel


  Prefácio


  O prefácio desta obra estaria a cargo do professor Bruno Rodrigues de Almeida. Suas críticas, sugestões e comentários fazem muita falta. Meu amigo faz muita falta.


  Não sobraria um rinoceronte em pé.


  Introdução


  O estudo do direito internacional sempre apresentou desafios e ainda suscita intensos e controvertidos debates. As discussões de outrora giravam principalmente em torno da aplicação do modelo científico - sistêmico - ao direito das gentes. A doutrina questionava a aplicação de um modelo por meio do qual o positivismo buscava estruturar uma teoria unitarista e, portanto, em conformidade com a modernidade. Nesse contexto, a coerência do ordenamento global era desafiada pela relação entre os diversos ordenamentos jurídicos internos dos estados com a normativa incipiente que buscava regular as relações internacionais.


  Essa estruturação lógica do direito internacional assistiu, entretanto, a uma série de transformações políticas e sociais que acabaram estabelecendo novos paradigmas teóricos ao seu estudo. Se, por um lado, sua condição de direito acabou consolidada, os desafios à unidade foram potencializados pela pluralidade de fontes, órgãos legiferantes, jurisdicionais e, fundamentalmente, pelo surgimento de novos sujeitos de direitos e deveres internacionais. A lógica da unidade foi substituída por teorias fragmentárias baseadas na estruturação do direito internacional em uma série de esferas temáticas que, principalmente no plano das organizações internacionais, normatizam a ordem global em sistemas aparentemente autônomos.


  De certo, o sistema unitarista que posiciona o estado nacional no centro da produção legislativa internacional não se sustenta nessa nova realidade. Resta à teoria do direito, portanto, estabelecer se a fragmentação conformaria questão jurídica consolidada ou mera situação fática compatível com alguma teoria unitarista, ainda que diversa daquelas do positivismo tradicional.


  Nessa pluralidade legal verifica-se que a aparente fragmentação apontada não se resume apenas à atividade legiferante repartida entre diversas esferas temáticas, mas também se refere à multiplicação das fontes existentes em cada um desses sistemas particulares, os quais podem se estruturar de maneira paralela e concorrente tanto regional quanto multilateralmente. Na relação entre o local e o global em um sistema legal internacional específico ocorre, na verdade, uma espécie de repartição da atividade normativa entre o ordenamento geral e os subsistemas particulares.


  Em situação ideal, quando organizações internacionais multilaterais convivem com organizações regionais de competência legislativa análoga, ocorreria, na verdade, uma cisão da atividade produtora de normas e da competância jurisdicional entre matérias abrangentes e específicas, sendo que aquelas seriam responsabilidade da esfera global e essas do sistema local particular.


  Contextualizada no direito do comércio internacional, a discussão interna da fragmentação se relaciona à coexistência de diversas iniciativas regionais com o sistema multilateral da Organização Mundial do Comércio - OMC - e aos riscos à coerência sistêmica representado por essa interação. Nesse sentido, é de se perceber que a exigência de conformação do local com o geral no sistema mercantil internacional surge como instrumento de manutenção da unidade da legislação temática particular e busca afastar eventuais riscos à eficácia da ordem multilateral.


  A doutrina vem se ocupando bastante de tal exigência, mas pouco avança na determinação dos limites daquilo que seria a compatibilidade. Escreve-se muito acerca da necessidade de harmonização do regional com o global, mas muito pouco se produz sobre seu conteúdo e verdadeiro significado. Grande parte dos estudos relacionados à conformidade busca, na verdade, estabelecer critérios objetivos de verificação da harmonia das iniciativas locais com o acordo multilateral geral, mas esses esforços acabam esbarrando na extrema abertura textual dos termos dos tratados que tratam das exceções às cláusulas gerais multilaterais e na própria estrutura decisória consensual da OMC.


  Parte-se, neste trabalho, da falta de conclusões a respeito do conteúdo da compatibilidade exigida e busca-se construir, de maneira gradativa, uma proposta teórica que se afasta dos requisitos objetivos e entende serem os axiomas gerais do sistema internacional de comércio a chave da conformidade do regional com o multilateral. Nesse sentido, percebe-se que a adoção de perspectivas mais principiológicas na análise da relação do particular com o geral tende a sistematizar a compreensão da recorrente leniência com determinadas situações e práticas no exame de conformidade e traça caminhos, inclusive, à justificação das mesmas como harmônicas.


  Para tanto, o primeiro capítulo pretende sistematizar o debate entre a unidade e a fragmentação do direito internacional a partir do positivismo moderno, é dizer, do estudo da relação entre os ordenamentos internos e o internacional, e entender as reviravoltas ocorridas em sua esfera até o panorama atual de aparente fragmentação em sistemas temáticos autônomos. Utilizam-se como fundamentação teórica dessa abordagem inicial as propostas doutrinárias de Hans Kelsen e H.L.A. Hart, no que se refere ao positivismo tradicional, e de Martti Koskenniemi, ainda que em abordagem crítica, para se entender a atual conformação do direito internacional.


  Ultrapassadas as questões teóricas iniciais, faz-se necessário, em um segundo momento, a apresentação do panorama atual do multilateralismo e do regionalismo no direito internacional e, mais especificamente, do impacto desses fenômenos no direito internacional econômico. No segundo capítulo busca-se empreender, assim, uma análise pormenorizada do multilateralismo, abordando-se seu contexto histórico, sua principiologia e as exceções regionais permitidas, as quais servem, na verdade, como introdução ao estudo do regionalismo no capítulo seguinte.


  A análise do regionalismo inicia-se na tentativa de sistematização das controvérsias doutrinárias relacionadas à nomenclatura correntemente utilizada para a referência a fenômenos aproximativos específicos e converge, gradativamente, às experiências aproximativas da Associação Latino-Americana de Integração - ALADI - e do Mercado Comum do Sul - MERCOSUL, iniciativas regionais integradas pelo Brasil.


  No capítulo quarto, iniciam-se os estudos específicos relacionados à compatibilidade e desenham-se prematuras tentativas à sua compreensão. De maneira sistemática, propõe-se a divisão da abordagem em quatro perspectivas distintas e duas delas - a legal, da letra dos tratados, e a doutrinária - são analisadas de maneira aprofundada ainda nesta parte do trabalho. As duas outras perspectivas propostas - a interna do sistema de exame de compatibilidade e a casuística, isto é, dos sistemas internacionais de solução de controvérsias - são abordadas no capítulo quinto do estudo.


  No capítulo seguinte, o sexto, introduz-se a universalidade como perspectiva conceitual à compatibilidade. Nesse sentido, referenciais teóricos selecionados servem à instrumentalização da proposta e parte-se, assim, dedutivamente do “código universal da legalidade” idealizado por Klaus Günther para, indutivamente e com o auxilio do Minimalismo Moral de Michael Walzer e do Interesse Comunitário de Bruno Simma, atingir-se o objetivo de se estabelecerem axiomas como conteúdo à compatibilidade do regional com o multilateral. Ao final do capítulo, aborda-se especificamente a universalidade de princípios como proposta à compatibilidade e demonstra-se, inclusive, sua habilitação à solução de problemas atualmente enfrentados pelo sistema de exame de compatibilidade.


  No capítulo sétimo, último da pesquisa, as conclusões parciais obtidas nos capítulos anteriores são sistematizadas e aplicadas à análise da relação existente entre a OMC, a ALADI e o MERCOSUL e servem, portanto, à aferição da conformidade entre as iniciativas regionais e a organização multilateral de comércio. Tal verificação, eminentemente empírica, é realizada mediante o estabelecimento de um padrão analítico compatível com as premissas estabelecidas ao longo do trabalho e serve de base principal às conclusões apresentadas ao final desta pesquisa.


  Capítulo 1

  Unidade e Fragmentação do Direito Internacional


  1.1. A unidade do direito internacional: modernidade e positivismo


  Sendo a superação da modernidade parte importante da pauta atual das ciências sociais, aconselhável se faz iniciar qualquer estudo do direito a partir de sua sistematização teórico-científica característica da experiência moderna. O que se afirma, na verdade, é que a superação a que se refere exige a prévia compreensão da concepção eminentemente moderna, ou seja, tecnicista, mecânica, codificada, é dizer, positivista do direito.


  A estruturação lógica das normas em critérios de validade constitui o traço mais marcante do positivismo jurídico. No direito internacional, a busca por uma fórmula, uma técnica hábil a explicar e, principalmente, fundamentar a natureza de seus institutos, norteou seu estudo e acabou por exigir sua inclusão nas construções teóricas que surgiam para racionalizar o direito à luz da modernidade1.


  A racionalização do mundo repercutiu juridicamente, portanto, em tentativas de construção de teorias objetivas para o direito e capazes, conseqüentemente, de sistematizá-lo como ciência. Para tanto, tais teorizações baseavam-se fundamentalmente na estrita separação entre direito e moral e na consolidação de um critério de validade hábil à justificação da obrigatoriedade das leis.


  O afastamento da moralidade se reflete claramente, por exemplo, na distinção proposta por Hans Kelsen em 1934 entre o que seria o “ser” – sein – e o “dever-ser” – sollen2. Em sua Teoria Pura do Direito o autor identifica o “dever-ser” como motriz ideal da norma jurídica e sustenta, nesse sentido, que o naturalmente posto seria apenas declarado e não produziria, necessariamente, efeitos, enquanto a norma estabelecida, válida, teria eficácia plena e guardaria sustentação, principalmente, na possibilidade de sanção.


  As teorias do autor austríaco propõem, ainda, uma divisão do estudo do direito entre os momentos de estática e de dinâmica jurídica3. Essa divisão busca claramente explicar a relação entre os atos de criação e de aplicação das normas, mas acaba abrangendo também a compreensão de seu sistema de validade. No que se refere especificamente à validade, Kelsen propôs uma concepção escalonada da ordem jurídica estruturada em critérios hierárquicos. Dessa sistemática decorre a conclusão de que, por um lado, uma norma seria hierarquicamente superior a outra quando justificasse e legitimasse sua criação e, por outro, que uma norma seria válida quando criada em conformidade com a norma hierarquicamente superior.


  Também o jurista inglês H.L.A. Hart apresentou em sua obra The Concept of Law4, de 1961, uma proposta de teoria do direito eminentemente positivista e, portanto, fundada em preceitos modernos. Sua formação jurídica em um ordenamento de common law, estruturado mormente a partir de precedentes e na construção do direito pelo costume, na prática dos tribunais, denuncia-se no posicionamento da atividade judicial no centro de sua racionalização do mundo jurídico. Hart apresenta, portanto, perspectiva teórica absolutamente diversa daquela de Kelsen, ainda que, de maneira geral, as teorias mostrem-se bastante convergentes em uma série de aspectos5.


  Hart parte da premissa de que a existência de obrigações pressupõe regras que as estabeleçam6 e divide essas regras em espécies; as primárias e as secundárias. As regras primárias serviriam para estabelecer deveres positivos ou negativos, ou seja, obrigações, enquanto as regras secundárias consubstanciariam aquelas que outorgariam poderes aos particulares e às autoridades para criar, determinar ou extinguir regras primárias.


  As regras secundárias foram agrupadas nas teorias do autor inglês em três distintos grupos: o das regras de câmbio - regras para a criação de regras primárias relacionadas à atividade legislativa-, o grupo das regras de adjudicação - ligadas ao exercício da função jurisdicional – e a regra de reconhecimento - que, sozinha, constituiria a terceira espécie classificada e corresponderia no ordenamento jurídico brasileiro à constituição federal de 1988, ou, de maneira mais precisa, às cláusulas pétreas reconhecidas no texto da lei maior7.


  É de se ressaltar, portanto, que a regra de reconhecimento se apresenta, nessa sistemática, como critério supremo de validade da teoria jurídica hartiana e acaba denotando, assim, o cunho claramente positivista de sua sistematização do direito ao representar o estabelecimento de um parâmetro absolutamente independente da moral para justificar a validade das regras. A regra de reconhecimento seria, dessa maneira, uma questão de fato consubstanciada na aceitação de um critério de validade, do qual se extrairiam as justificativas das regras primárias e das duas outras espécies de regras secundárias e no qual, conseqüentemente, terminaria a cadeia de validade do sistema de regras jurídicas8.


  Hart, diferentemente de Kelsen, trabalhou a noção de perspectiva interna do sujeito enxergando, a partir disso, a obrigatoriedade da norma independentemente da ameaça de sanção. Sua teorização também propõe o estudo do direito sob dois prismas distintos e inclui, além daquele da perspectiva interna do participante, a perspectiva externa do observador e, neste sentido, busca demonstrar que o estabelecimento de uma obrigação jurídica poderia ser observado de maneiras absolutamente diferentes conforme a perspectiva adotada.


  Enquanto, externamente, poder-se-ia observar, por exemplo, a regularidade de determinada conduta e a existência de uma sanção para os sujeitos dela desviantes, internamente as teorias de Hart consideram que a mera existência da sanção não seria o fator motivador primaz da prática da conduta prescrita, mas que, na verdade, o reconhecimento da regra válida como obrigatória teria esse papel no ordenamento9.


  Os sujeitos submetidos a uma determinada ordem jurídica não agiriam, assim, em conformidade com as regras estabelecidas pelo receio da sanção como sustentado por Kelsen, mas simplesmente por reconhecer a normatividade da regra. Nesse sentido, ou seja, a partir do reconhecimento da obrigatoriedade da conduta, mesmo o comportamento desviante não significaria necessariamente o não reconhecimento da obrigatoriedade, tendo em vista que ao transgressor restaria, ainda, a consciência da proibição e, desse modo, mesmo nos comportamentos contrários à conduta prescrita, a obrigatoriedade da regra seguiria reconhecida10.


  Ao abordar o direito internacional, Hart parte novamente da perspectiva interna do participante e procura racionalizar a obrigatoriedade das regras em meio à inexistência de um sistema organizado de sanções. Tal sistematização do direito das gentes sugere o reconhecimento de um conjunto de regras primárias obrigatórias para os sujeitos de direito internacional a elas submetidos, apesar de, todavia, não identificar regras secundárias que regulem a aplicação dessas regras primárias.


  Por não conseguir encontrar uma regra de reconhecimento que estabelecesse critérios de validade para as regras de direito internacional, o autor inglês não o via como um sistema jurídico, mas apenas como um simples 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 considerou a ordem jurídica externa aos estados como um sistema vinculante e acabou negando, portanto, sua caracterização propriamente como direito11


  Dentre as conclusões que podem ser extraídas da negação do caráter sistêmico do direito internacional cumpre destacar o comprometimento de qualquer concepção unitarista de seu corpo normativo. A unidade poderia ser encarada, de fato, como uma das mais perceptíveis conclusões decorrentes do reconhecimento do conjunto de normas internacionais como direito e, portanto, como um sistema jurídico organizado.


  O protagonismo da sanção na teoria de Kelsen, conforme anteriormente apontado, ou seja, da possibilidade de coerção decorrente do descumprimento da norma válida, constitui sua mais marcante diferença em relação à construção teórica hartiana. O direito, segundo sua teoria pura, consubstanciaria, assim, uma ordem normativa que regularia as ações individuais mediante a prescrição de condutas sob a ameaça de sanção. Não seria demais afirmar, nesse sentido, que a obrigatoriedade derivada do receio de uma sanção encontrar-se-ia no cerne do sistema proposto pelo autor austríaco.


  Mesmo reconhecendo seu estado primitivo, Kelsen outorga ao direito internacional o status de direito propriamente dito e não o reconhece, portanto, como um mero conjunto de normas. O direito internacional consubstanciaria, assim, um sistema normativo que regularia as ações individuais, prescrevendo condutas e estabelecendo sanções para seu descumprimento. O caráter primitivo do direito das gentes, caracterizável como um sistema ainda desorganizado, seria observável, por exemplo, na inexistência de órgãos competentes para a criação de normas internacionais ou para impor aos estados12 o cumprimento dos deveres estabelecidos pela ordem jurídica global, mas não teria o condão de descaracterizá-lo como “ordem coercitiva da conduta humana”13, ou seja, como direito.


  Concebida a coerção como elemento fundamental caracterizador de um sistema jurídico e reconhecidos os estados como protagonistas no plano internacional, essencial se faz a identificação de uma estrutura de sanções para que o direito internacional possa definitivamente se caracterizar como direito. A guerra e as represálias conformariam as típicas sanções à disposição na sistemática do direito internacional e se mostraram, portanto, plenamente hábeis à compatibilização desse sistema aparentemente primitivo de regras com sua teoria do direito14.


  Também a questão hierárquica se coloca à prova na abordagem do direito internacional à luz das teorias de Kelsen. Ainda que hoje organizações multilaterais como a Organização das Nações Unidas possuam importante papel no estabelecimento de regras comuns ao convívio dos sujeitos de direito internacional, tanto à época da concepção proposta pela teoria pura quanto agora, não seria possível identificar um órgão central dotado de atribuições legislativas emanadas por um texto legal fundamental vinculante, tal qual e de maneira tão coercitiva quanto à constituição e as instituições que garantem o fiel cumprimento de seus preceitos no ordenamento interno dos estados.


  Kelsen busca resolver tais entraves dividindo as normas de direito internacional entre aquelas criadas por meio de atos de estado, ou seja, consolidado positivamente em tratados, e aquelas decorrentes do costume internacional, o direito internacional geral. Entre as normas de costume internacional, a pacta sunt servanda possuiria especial importância, pois serviria de base ao direito internacional emanado das declarações de vontade e estabeleceria entre as duas espécies descritas uma relação hierárquica15.


  Ainda que a sistematização teórica do autor austríaco favoreça a aproximação do direito internacional aos critérios estabelecidos pela racionalidade jurídica positivista à caracterização de um sistema jurídico, não se deve encarar a teoria de Hart como absolutamente avessa ao caráter vinculante do direito internacional, porque mesmo “as regras de uma estrutura simples são, assim como a regra básica dos mais avançados sistemas, vinculantes se elas forem aceitas e assim funcionarem”16.


  Especificamente no que se refere à unidade, o autor inglês propõe o abandono do debate acerca do caráter sistêmico do direito internacional e concentra-se no reconhecimento de seus preceitos como vinculantes. Hart observa, ainda, que suas características rudimentares não constituiriam necessariamente seu formato definitivo e vislumbra, finalmente e de maneira essencialmente projetiva, o estado de transição, no qual o direito internacional se encontraria rumo à formação de um sistema jurídico organizado e, portanto, unitário17.


  Kelsen, por sua vez, ao reconhecer a existência de sanções no plano internacional acaba aproximando o direito internacional ao direito interno dos estados e, igualmente de maneira projetiva, acaba vislumbrando o surgimento de uma “comunidade universal de direito mundial”18 centralizada. Tal elemento universalista não é, entretanto, meramente programático, tendo em vista que a teoria pura estrutura, de forma bastante clara, a existência de “uma unidade cognoscitiva de todo o Direito, o que significa que podemos conceber o conjunto formado pelo Direito internacional e as ordens jurídicas nacionais como um sistema unitário de normas – justamente como estamos acostumados a considerar como uma unidade a ordem jurídica do estado singular.”19


  Essa concepção monista do direito, que inclui em um único corpo normativo os direitos interno dos estados e o internacional, enfrenta oposições doutrinárias que formulam sistematizações apartadas em planos normativos distintos, o que, para a teoria pura, consistiria fundamentalmente na concepção de ordens jurídicas apoiadas em distintas normas fundamentais. Tais construções teóricas iriam, ainda segundo o doutrinador austríaco, de encontro ao caráter científico da, por ele denominada, ciência jurídica, a qual teria como tarefa a descrição de seu objeto como algo uno20.


  O fator decisivo a ser considerado no embate entre a concepção unitária e dualista – ou pluralista21 – da relação existente entre o direito interno e o direito internacional estaria na questão da possibilidade de existência de contradições normativas entre o local e o geral. Dessa forma, caso se pudesse conceber a validade simultânea de normas contraditórias, uma no plano estadual e outra no internacional, a unidade não se sustentaria22.


  Importante salientar ainda, nesse momento, que a relação observada entre o local e o global acaba por refletir questionamentos análogos feitos a respeito da moral que, ao ser definitivamente apartada do sistema de validade proposto, acabou sendo desconsiderada na teoria pura como ordem normativa válida. Assim, para Kelsen, caso concebidos de forma dual – ou plural –, o direito internacional e o direito interno não poderiam coexistir simultaneamente como válidos e esse constituiria o cerne da insustentabilidade das teorias dualistas23.


  Nesse prisma, mesmo quando uma lei interna estivesse em desacordo com proposição do direito internacional não haveria atentado à unidade do direito, pois o próprio direito internacional indicaria a sanção, a qual poderia ser submetido o estado violador. A violação seria, nesse contexto, semelhante àquela observada nas contradições normativas da ordem interna e apenas a reação à violação seria diferente. De fato, no plano internacional não se pode vislumbrar, mesmo nos dias atuais, forma de coerção que invalide a lei interna contraditória, mas tão somente a guerra e as represálias, típicas sanções do direito internacional24.


  Concebidos nesses contornos como uma unidade coerente, o direito estadual e o internacional devem necessariamente possuir a mesma norma fundamental, ou seja, o mesmo fundamento de validade. Tal conclusão sugere, entretanto e por um lado, dúvida quanto à hierarquia das normas e, portanto, das ordens jurídicas e, por outro lado, que apenas uma das duas poderia ter primazia para a preservação da unidade proposta.


  Caso admitido seja que o direito dos estados teria primazia sobre o direito internacional, sob a perspectiva unitarista a validade do global seria encontrada no local, ou seja, o reconhecimento da norma internacional pela ordem interna consubstanciaria o fundamento de validade do direito internacional25.


  A construção unitária fundada na prevalência do direito internacional, por outro lado, concebe as ordens jurídicas estaduais “como delegadas pelo direito internacional, como subordinadas a este, portanto, e como ordens jurídicas parciais incluídas nele como uma ordem jurídica universal”26. Mais que isso, tal concepção trata de explicar a coexistência espacial e temporal das diversas ordens estaduais, as quais se comunicariam como parcelas autônomas do todo normativo internacional que, por conter em si seu próprio fundamento de validade e aquele de cada uma de suas parcelas estaduais, sobrepor-se-ia sobre cada uma delas e consolidando, portanto, seu caráter uno.


  As divergências que surgem a partir da contraposição dos dois possíveis desenhos da teoria monista referem-se exclusivamente à hierarquia normativa e repercutem, principalmente, na determinação do fundamento de validade do direito internacional. O conteúdo e funções da ordem normativa una e coerente seriam, entretanto, os mesmos tanto no caso de identificação da norma fundamental no plano interno quanto no costume internacional27.


  Fundamental se faz admitir, entretanto, que apesar de o monismo não admitir a existência de conflitos de normas entre o direito internacional e o direito interno, não existem mecanismos disponíveis que se mostrem hábeis a coibir contradições à luz do primado do direito internacional além das represálias e da guerra, conforme já anteriormente mencionado. A solução para esse impasse, bastante projetiva à época dos escritos de Kelsen e já relativamente palpável nos dias atuais, seria, nesse contexto, a criação de órgãos jurisdicionais vinculantes28.


  A abordagem positivista do direito internacional se estrutura claramente, mesmo ao lhe negar caráter de sistema jurídico, sob o paradigma a unidade. A descrição do direito internacional como um conjunto de regras e não como um direito, apresentada por Hart, impede, por um lado, qualquer ilação acerca de sua unidade sistêmica e sugere, por outro lado, que caso sua institucionalização lhe garantisse contornos de direito, sua estrutura preencheria os requisitos de coerência interna de uma estrutura uma.


  Kelsen, por sua vez, não apenas outorga ao direito internacional caráter sistêmico, ou seja, jurídico, como, inclusive, identifica em sua estrutura as sanções, pressupostos necessários segundo suas teorias à caracterização de uma ordem legal vinculante. Ultrapassado o debate, o direito internacional passa a ser analisado sob a ótica de sua relação com o direito interno dos estados e, desse contexto, surge a opção do autor por uma estruturação unitarista, monista, do direito internacional.


  O elemento mais marcante da forma como o direito internacional se apresenta nas teorias positivistas denota, mais uma vez, sua imersão na experiência moderna. O direito, e destacadamente o direito das gentes, surge e se estrutura de maneira absolutamente vinculada à idéia do estado-nação e a questão unitarista se refere basicamente à compatibilização do plano jurídico internacional às distintas ordens legais nacionais. As dúvidas e críticas quanto à unidade do direito internacional não eram, como se verifica atualmente na doutrina internacionalista e será demonstrado adiante, propriamente relacionadas à perspectiva interna do direito internacional, mas, entretanto, moderna e positivamente fundadas em sua relação com o direito interno dos estados.


  1.2. O direito internacional contemporâneo: entre unidade e fragmentação


  O incômodo causado pela falta de respostas às mazelas humanas e pela dificuldade de se colocar aquilo que é logicamente racionalizado em prática está exatamente no cerne do debate pós-moderno, ainda que o próprio conteúdo desse termo, criado à luz das angústias modernas29, seja colocado em xeque, contestado e considerado, por muitos, impróprio e superficial30.


  No direito, especificamente e conforme já ressaltado, a modernidade repercutiu em sua sistematização teórica, na construção do pensamento jurídico tecnicista, mecânico, codificado, é dizer, positivista31, ao qual o prefixo indicativo da busca por uma superação hábil a trazer respostas concretas a suas faltas e lacunas aderiu. Pós-positivismo se tornou, nessa toada, a vertente jurídica da pós-modernidade, mas a tentativa de se criar algo inovador acabou em certa medida apenas potencializando aquilo que já se encontrava no arcabouço do pensamento moderno; a valorização e a proteção do ser humano32.


  A imagem do patinador de Emerson33 que, ao enfrentar a tênue camada de gelo de um lago congelado, encontra na rapidez de seus movimentos a técnica necessária para deslizar de forma segura e seguir em frente serve ainda inequivocamente à descrição dessa existência cada vez mais, com a licença do lugar-comum, globalizada, veloz e uniformizante. A dificuldade de superação de paradigmas faz com que, nesse cenário, o prefixo “pós” aparente tão somente servir à reafirmação da modernidade, mas, no encalço da consolidação de uma série de alterações de perspectivas, embora não se admita ainda a definitiva superação do moderno, vive-se hoje, ao menos, o desafio de tal superação34.


  O mundo se torna dia após dia menor, as relações humanas são hoje transnacionais, multiconectadas, produto direto da técnica, das máquinas, do apreço à razão e à tecnologia35. O direito36 e a sociologia37 se ocupam cada vez mais da relação entre o local e o global, entre o geral e o específico, o universal e o relativo, o uniforme e o multicultural. Alguns se posicionam firmemente em defesa da sobreposição do geral ao local, outros defendem a diversidade acusando defeitos na uniformização, mas tanto em um quanto no outro grupo existem aqueles que claramente tentam refinar o discurso e harmonizar aquilo que aparentemente surge como antagônico e inconciliável38.


  As relações entre os sujeitos de direito internacional passaram, nesse contexto, gradualmente da coexistência westfaliana à cooperação. Em meio a tal evolução, o clássico conceito de soberania relativizou-se e toda a técnica jurídica do direito das gentes passou a exigir novas sistematizações39. Inserido nessa redefinição do paradigma soberano40, o debate acerca da relação entre o geral e o específico repercutiu em toda a estruturação teórica do direito internacional e traduz-se hoje, principalmente, nas discussões acerca de seu caráter unitário ou fragmentado à luz, principalmente, da análise da relação dos estados com os novos sujeitos multilaterais de direito internacional.


  A mera possibilidade de se cogitar a conformação fragmentada do direito internacional constitui aspecto dessa pós-modernidade jurídica que busca o distanciamento da visão tecnicista, sistêmica e, portanto, unitarista de outrora41. Importante ressaltar que a perceptível diluição do conceito clássico de soberania não se apresenta apenas à instrumentalização da institucionalização da atuação integrada de duas ou mais unidades políticas independentes no plano internacional, mas decorre, na verdade e de forma bem mais ampla, do afastamento da perspectiva moderna de centralidade do estado nas relações internacionais.


  De qualquer maneira, inegável se faz reconhecer que a aproximação econômica e política ocorrida na Europa após a segunda guerra mundial constitui um dos maiores exemplos contemporâneos dessa relativização conceitual operada fundamentalmente pela criação de entidades supranacionais comuns42.


  A diminuição do protagonismo do estado-nação constitui, entretanto, mera conseqüência de uma dinâmica histórica e sociológica bem maior supostamente capaz de desafiar a perspectiva unitária tradicional do direito das gentes. Niklas Luhmann descreve tal fenômeno, por exemplo, como resultado do traslado lógico de construções teóricas fundadas em expectativas normativas tais como a política, a moral e o direito, para expectativas eminentemente cognitivas como a economia, a ciência e a tecnologia.


  Sob tal perspectiva, as normas em abstrato, instrumentos naturalmente hábeis a promover na teoria positivista a organização da sociedade, teriam perdido força e cada vez mais o direito se estruturaria de forma a se adaptar à realidade, às práticas instituídas que, no plano específico do direito internacional, consubstanciariam questões de fato, é dizer, os costumes da sociedade internacional43.


  O caráter assistemático do direito na atualidade surgiria, assim e de maneira absolutamente contraditória, em decorrência de fatores eminentemente modernos comumente englobados no lugar-comum da “globalização44”, tais como os avanços tecnológicos e a especialização. Tal constatação acaba denunciando de maneira ainda mais forte e cristalina o vínculo existente atualmente no direito entre a superação – o pós - e o que se busca superar – o positivismo.


  A doutrina internacionalista costuma, nesse contexto atual, entender o pluralismo legal como um problema teórico ameaçador da racionalidade que, de maneira técnica e artificial, buscou construir-se sob uma lógica sistêmica unitarista e, portanto, coerente45. A diversidade normativa se estabelece, dessa forma, como clara ameaça, portanto, à sistematização moderna e conduz, fatalmente, à retomada de questões relacionadas à busca do sentido e da natureza jurídica do direito internacional.


  Nessa toada e partindo-se, por exemplo, da análise do direito internacional atual sob perspectiva constitucionalista e, portanto, eminentemente unitarista, percebe-se com facilidade a fragmentação – ainda que aparente - causada pela tematização autônoma da atividade legislativa no plano global. Essa pluralidade de lógicas normativas dificulta, na verdade, a própria aplicação do constitucionalismo ao direito das gentes ainda que seu arcabouço teórico não exija necessariamente, por exemplo, exercícios projetivos de criação de uma federação global46.


  De fato, mesmo as concepções realistas das relações internacionais, construídas principalmente em torno da relevância do papel do estado-nação como atores no plano internacional, buscam demonstrar que o direito das gentes se sistematizaria de maneira diferente do direito nacional, ou seja, diferente da estrutura constitucional de um ordenamento jurídico interno particular47.


  Observação mais cuidadosa do cenário global atual não aponta, esclareça-se, à diluição da importância dos estados como sujeitos de direito internacional, mas à impossibilidade da atuação isolada e irrestrita. De fato, a nova realidade histórica - global e pós-moderna - verificada atualmente nas relações internacionais parece ter intensificado de maneira bastante nítida a interdependência, fenômeno que repercutiu no direito internacional, pós-positivista e pós-nacional, no incremento das chamadas iniciativas de cooperação e integração48.


  Essas novas formas interativas de organização da sociedade internacional tendem a deslocar a discussão da exclusiva relação entre o direito interno e o internacional, típicas do positivismo clássico, para as divergências na interpretação e na aplicação das normativas que se sobrepõem de maneira concorrente e vinculante no contexto global. Conflitos podem ocorrer, nesse novo contexto, tanto entre a ordem jurídica nacional e a internacional quanto entre as diversas normativas internacionais hoje existentes e, muitas vezes, ainda que a conformação entre tratados e entre tratados e a lei nacional não configure ou apresente divergências políticas, importantes dúvidas jurídicas podem subsistir e restar insolúveis49.


  A possibilidade de normatização divergente no plano internacional consubstanciaria, a partir de tais premissas, a chamada fragmentação do direito internacional50, ou seja, a especialização técnica das diversas áreas do direito internacional em marcos legais particulares elaborados segundo perspectivas inerentes a sua lógica temática.


  A fragmentação se sobressai atualmente como questão latente no debate jurídico internacionalista. O panorama global – ao menos aparentemente – repartido de maneira desordenada pela pluralidade de instituições legiferantes se apresenta como um dos grandes desafios do direito internacional, o qual, de maneira pós-positivista e, portanto, pós-moderna, parece não evoluir no futuro próximo para o estabelecimento, por exemplo, de critérios hierárquicos de validade para a solução de conflitos como imaginado pelos positivistas modernos51.


  Importante se faz ressaltar, nesse momento, a diversidade de conteúdos disponíveis para o termo “fragmentação”. Nesse sentido, o direito internacional poderia ser teorizado de maneira compartimentada como um conjunto de sistemas temáticos distintos e autônomos ou, na perspectiva interna de uma dessas lógicas jurídicas específicas – dos direitos humanos, do comércio internacional, do direito do mar -, em relação à sobreposição de normativas internacionais sobre o mesmo tema.


  Ainda que muitos teóricos tendam atualmente a redargüir a unidade do direito internacional, princípios como, por exemplo, aquele que determina a derrogação da regra geral pela especial, continuam plenamente aplicáveis à técnica jurídica do direito das gentes, embora a multiplicação de acordos internacionais que criam sistemas jurídicos próprios e relativamente independentes acabe transformando-os em verdadeiras ameaças capazes realmente de fragmentar o sistema normativo global52.


  No caso específico do princípio da especialidade, a preservação da unidade sistêmica do direito internacional parece exigir hoje sua adaptação para conformá-lo com a nova realidade plural da sociedade global e evitar, portanto, o surgimento de antinomias insanáveis entre os diversos planos legais do direito internacional atual53.


  Nessas viradas conceituais, observa-se que a reafirmação pelos constitucionalistas da inviolabilidade da unidade em meio ao pluralismo não impede que conflitos entre sistemas de direito internacional mostrem-se de solução cada vez mais difícil em razão, principalmente, da impossibilidade de se estabelecerem critérios temporais ou hierárquicos confiáveis de prevalência e de se definir, assim, claramente qual regra constituiria mandamento geral e qual criaria o direito específico54.


  O contexto teórico constitucionalista, focado, conforme sugerido, mormente na produção e na sobreposição de normas de direito internacional, permite, ainda, que se vislumbre uma sistematização mais abrangente, por meio da qual o ordenamento das gentes seria percebido não apenas como uma ordem jurídica formada por instituições e regras – distintas daquelas do direito interno, ressalte-se -, mas também como um projeto político inserido em costumes e tradições próprias55.


  Nesse ponto, pode-se vislumbrar relevante risco surgido a partir da pretensão de fragmentação do direito das gentes. De fato, concebidas as normas internacionais de maneira unitarista e uniforme, os costumes e tradições nela inseridos tenderiam a traduzir uma perspectiva globalmente compartilhada, ainda que inexistam, certamente, garantias de que projetos políticos hegemônicos particulares não capturariam a estrutura global predominante. De qualquer maneira, a assunção de uma correlação lógico-normativa entre as estruturas aparentemente autônomas poderia, sim e entretanto, dificultar tal usurpação.


  Por outro lado e diversamente, a estruturação fragmentada do direito internacional em múltiplos corpos normativos independentes facilitaria a captura de regimes jurídicos orientados por temáticas particulares por projetos políticos específicos. Nesse sentido, para o Martti Koskenniemi “os regimes especiais são criados com o propósito específico de enfraquecer ou desviar do direito geral”56 e a fragmentação não seria, portanto, um problema da técnica, mas o resultado de manobras de atores hegemônicos para articular interesses próprios em vez dos gerais com a intenção de se alcançar a “melhor racionalidade”.


  Em argumentação absolutamente diversa, a unidade poderia ser, ainda, encarada e criticada como enfoque ultrapassado fundado em perspectivas relacionadas a projetos políticos hegemônicos57, aos quais a fragmentação se apresentaria não como um risco sistêmico, mas como válida alternativa58. Essa resposta fragmentária à unidade positivista moderna apresentar-se-ia, assim, atualmente, ao menos, em três vertentes principais.


  A primeira dessas vertentes se referiria às novas interpretações do direito dadas por instituições internacionais especializadas, as quais seriam, elas próprias, quando reconhecidas como regimes autônomos e excepcionais às normas do direito internacional geral, a segunda dessas modalidades. Já a terceira forma de exteriorização da fragmentação se verificaria na idéia da contraposição, do choque, entre as diversas lógicas jurídicas autônomas que se estruturam nas múltiplas esferas atuais do direito internacional.


  De uma forma ou de outra, o pluralismo decorrente, principalmente, da maior institucionalização do direito internacional consubstancia hoje fato e qualquer perspectiva que se adote em sua abordagem deve levar em consideração as alterações ocorridas na organização do espaço global como, por exemplo, o reconhecimento da existência de novos sujeitos de direitos e de obrigações. Nesse sentido, os projetos políticos com pretensões gerais na estruturação fragmentada do direito das gentes não conformariam exclusivamente questões de estado, submetendo-se à atualmente necessária distinção observável entre os paradigmas do governo e da governança59.


  Assim, enquanto a idéia de governo se relacionaria à tradicional concepção política organizacional voltada ao benefício comum, no conceito de governança se encontrariam contidos os interesses individuais que, por diversos fatores, se infiltrariam no sistema político internacional em um jogo de influências que tenderia a favorecer os anseios dos mais fortes60. A distinção teórica proposta pela doutrina busca sustentação, principalmente, na superação do estudo do direito internacional com base nas premissas eminentemente européias modeladas para os governos dos estados nacionais, os quais exigem a estruturação de uma ordem legal baseada em um direito forte, centralizado, com regras claras e hierarquicamente organizadas, ou seja, claramente positivistas e modernas61.


  Dentre os fatores que impediriam a viabilidade de tal estruturação estaria, mais uma vez e fundamentalmente, a impossibilidade de se sustentar o clássico protagonismo dos estados na estrutura do direito internacional62. Caso não se admitisse a referida alteração de perspectiva, complicado se tornaria justificar, por exemplo, o surgimento e desenvolvimento de mecanismos independentes e órgãos específicos para assegurar a eficácia das regras produzidas e a estabilidade das relações estabelecidas atualmente na sociedade internacional63.


  Importante ressaltar o conteúdo e os limites dessa comunidade que se vê submetida por se tratar de um termo que se refere não a uma coletividade humana, mas mormente a uma congregação de entes políticos não-físicos, agentes do direito internacional e freqüentemente – mas não necessariamente – dotados de soberania64.


  Também a própria preferência atual pelo uso do termo “globalização”65 em detrimento de “internacionalização” no debate jurídico e político internacional denotaria, nesse sentido, séria tendência ao distanciamento da perspectiva tradicional que por tanto tempo vigorou em todos os campos do pensamento humano e que tinha foco central nas clássicas noções de soberania e no reconhecimento do estado-nação como único sujeito de direito internacional66.


  A normativa internacional passou a ser construída com vocabulários específicos, técnicos, cujas interpretações tornaram-se essencialmente dependentes de especialistas para o preenchimento, por exemplo, de lacunas jurídicas. A aplicação do direito parece cada vez mais não se pautar estritamente no comprometimento com a equidade e a justiça, mas no pragmatismo técnico, muitas vezes, de características claramente tendenciosas.


  Sob o paradigma da governança, os interesses políticos acabariam assim por se sobrepor a qualquer sistematização do direito e a discussão unitarista perderia em grande medida sentido e espaço não apenas para o pluralismo fragmentado em diversos discursos sistêmicos, mas, principalmente, para a captura da produção legislativa internacional por grupos com interesses específicos. O embate entre o global uniformizante e o local fragmentado se tornaria, assim, cada vez mais relevante a partir do momento em que o modelo de governança se impõe e o modelo positivista do protagonista estatal, ironicamente, surge como alternativa louvável no contexto jurídico internacional.


  De certo, o estado de direito vem desde o século XVIII, ao lado dos princípios liberais do iluminismo, sendo utilizado pelos juristas como paradigma conceitual aplicável à sociedade internacional, a qual tende a ser percebida de forma análoga ao domínio jurídico interno de um país. Essa analogia tende claramente à estruturação e à justificação do direito internacional como uma ordem jurídica una, dotada de objetividade não constatável nas idéias, preferências e visões políticas e que seria hábil a produzir, portanto, normas gerais, abstratas e pretensamente universais.


  A mencionada objetividade normativa – moderna, positivista e genuinamente apartada da política - não seria verificada na prática, entretanto, exatamente por desatender, sob o prisma legislativo, o pressuposto liberal da concretude, segundo o qual o direito deveria se basear em algo palpável, como um comportamento social, para que subjetivismos políticos e constrangimentos ilegais pudessem ser evitados.


  De outro lado, no plano hermenêutico, outro pressuposto positivista não verificável de forma empírica na aplicação do direito internacional seria a normatividade, ou seja, a necessidade de aplicação do direito de forma independente de preferências políticas dos agentes envolvidos. Caso a normatividade fosse plenamente vislumbrável na sistemática do direito internacional, a norma se aplicaria, assim, independentemente da vontade dos sujeitos a ela submetidos e essa vinculação cogente não se verifica de maneira plena, todavia no plano jurídico internacional.


  A concretude e a normatividade conformariam, portanto, variáveis essenciais às garantias de previsibilidade, segurança jurídica e coercibilidade inerentes à idéia sistêmica do direito e que, de forma concentrada e unitarista, promoveriam sua independência da discricionariedade característica da política. A unidade do direito internacional poderia ser atualmente desarticulada, portanto, exatamente a partir da análise da dinâmica dos dois pressupostos positivistas descritos. Dessa forma, apesar de ser absolutamente possível de forma analógica a identificação da concretude na aproximação da normativa posta às práticas estatais, tais práticas tenderiam hoje ao afastamento da normatividade e ao risco de aproximação da política.


  Torna-se possível observar, assim, nessa conformação política cada vez mais influenciada pelo paradigma da governança, instrumentalizado, por exemplo, no fenômeno da fragmentação, que as diversas esferas jurídicas tenderiam a atuar hoje de forma autônoma, obedecendo a lógicas e estruturas jurídicas próprias, as quais não respeitariam os referidos pressupostos positivistas da concretude e da normatividade.


  Outro problema fundamental para a sustentação do argumento unitarista residiria ainda no fato de o cenário político hodierno gerar determinadas situações que não respeitariam as divisões preliminarmente estabelecidas entre as estruturas fragmentadas emergentes. Tais contendas acabariam ocasionando conflitos negativos ou positivos de competência porque a governança - e não o direito positivo moderno - haveria estabelecido os limites das ordens particulares e tal estruturação não teria compromisso concreto com a unidade normativa.


  Sistemas de solução de controvérsias com competências sobrepostas sobre normativas sobrepostas personificariam o risco apontado e, nessa toada e com amparo na desformalização legislativa67, uma esfera jurídica especializada poderia buscar impor sua lógica às demais mesmo quando se tratasse em verdade de uma questão interdisciplinar solucionável sob critérios unitaristas de especialidade, por exemplo. Nesse sentido, é de se perceber que a sobreposição jurisdicional tenderia a ocorrer com maior facilidade na fragmentação operada internamente em um sistema legal temático particular do que entre regimes jurídicos construídos e operados sobre lógicas distintas.


  Os aspectos plurais diagnosticados em análise fática da atual dinâmica do direito internacional poderiam não indicar necessariamente uma ruptura com o unitarismo sistêmico positivista caso se mostre possível seu enquadramento em algum conceito fechado de direito galgado em concepções teóricas tradicionais. Essa crise unitarista denunciada com freqüência pela teoria jurídica se traduz em diagnósticos fragmentários traçados tanto genericamente para o sistema legal global quanto particularmente na estrutura interna de cada um dos sistemas normativos aparentemente autônomos disponíveis.


  A inviabilidade teórica da unidade se vislumbraria entre lógicas, por exemplo, quando da tentativa de se harmonizarem as regras da Convenção do Mar e aquelas da Organização Mundial do Comércio, e, dentro de ordens legais de temáticas específicas tais como a interna do sistema mundial de comércio, quando estudada a relação existente entre a organização estruturada no contexto do acordo geral e os diversos acordos regionais de comércio existentes.


  No caso, por exemplo, do constitucionalismo aplicável ao direito internacional, a hierarquização das normas e dos órgãos jurisdicionais estaria, conforme explicitado anteriormente, no cerne da transposição da perspectiva local àquilo que seria o sistema normativo global68. Nesse sentido, o ambiente jurídico internacional se estabeleceria em modelos de criação e consolidação de entes supra-estatais e na uniformização jurisprudencial, ou seja, de forma a se aplicar a estrutura político-jurídica interna dos estados à esfera internacional


  É de se ressaltar, todavia, que mesmo mediante a comprovação empírica da existência de indícios de que a aparente fragmentação do direito não representaria, quando de uma análise mais profunda, a negação do modelo constitucionalista, questionáveis restariam ainda as vantagens da adoção desse modelo para o plano do direito das gentes.


  Na mesma linha conciliatória, o pluralismo legal poderia surgir como alternativa teórica aplicável à análise fática da aparente fragmentação, a qual se caracterizaria na abordagem que busca organizar todas as diferentes ordens jurídicas especializadas que se constroem no plano global compreendendo cada uma delas como autônoma, desvinculada das demais, mas sujeitas a “[...] um sistema de coordenação de regimes, e a um direito inter-sistêmico que substituiria o direito conflitual particular.”69.


  Ambas as visões unitaristas pressupõem, portanto, uma sistemática de coordenação entre os sujeitos de direito internacional. Para o constitucionalismo tal equilíbrio se encontraria, mormente entre os estados, os quais constituiriam as unidades elementares, cujas fronteiras seriam determinadas e cujos princípios não se contradiriam no plano internacional, enquanto para o pluralismo o contrapeso ocorreria principalmente entre os diversos regimes autônomos que se estabelecem e consolidam hoje70. As relações no plano internacional não parecem obedecer, entretanto e ao menos ainda de maneira indiscutível, à indicada coordenação. Mais que isso, os princípios que regem a interação entre os sujeitos de direito internacional não se mostram fixos, pré-estabelecidos, e, mesmo quando assim se apresentam, mostram-se claramente indeterminados.


  Tais circunstâncias, encaradas comumente como os grandes problemas do direito internacional atual, deveriam ser, entretanto, superadas, tendo em vista que “[...] regimes, como estados, não são bolas de billiard. Um melhor ponto de recomeço não seria, portanto, suas diferenças, mas suas semelhanças, tampouco a hegemonia, mas a heterogenia. Cada regime, tal qual todo estado, já está sempre conectado com tudo a sua volta.”71


  Na multiplicidade de estruturas legais que se formam de maneira aparentemente autônoma no direito internacional, a fragmentação propriamente não configuraria, portanto, um desafio estrutural formal tão sério e inconciliável às teorias unitaristas como aquele representado pelo modelo da governança, o qual nessa estrutura repartida acaba se incorporando aos procedimentos normativos e, desafiando a unidade, capturando suas perspectivas fragmentadas.


  Há que se ressaltar, entretanto, que mesmo quando admitido o desafio político da governança, a prática do direito internacional tende a demonstrar que em momentos críticos determinados valores universais, os quais consubstanciariam princípios gerais de direito seriam reconhecidos e informariam as lógicas aparentemente autônomas de forma uniformizante.72


  A assunção da existência de um grupo de princípios universalmente aplicáveis sofre resistência mesmo dentro das correntes de pensamento européias, as quais comumente não apenas admitem a existência de um grupo de valores superiores extraíveis de sua organização sócio-cultural, mas também tendem com freqüência a encará-los como genericamente aplicáveis a toda a humanidade73. Em meio a tais críticas, fator que poderia favorecer a concepção de um núcleo conceitual geral seria o papel desempenhado atualmente pela sociedade civil, a qual, mesmo nesse contexto de aparente fragmentação do direito internacional, muitas vezes exige o cumprimento dos acordos e a defesa de determinados valores gerais por seus governos74.


  As teorias fragmentárias do direito internacional apresentam, portanto, ainda que de forma implícita e por meio de abordagens contestadoras, constantes e recorrentes aspectos unitaristas e, apesar de partirem constantemente de desafios dos modelos positivistas, ou seja, modernos, amparados na técnica e na estruturação sistêmica, não impedem que se encontrem argumentos universalistas hábeis a fortalecer e reafirmar o caráter uno do direito internacional.
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