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    NOTA SOBRE AS REFERÊNCIAS


    Este é um livro propositalmente econômico em notas de rodapé. No contexto atual de produção acadêmica e de apreciação desta produção, esse é um fato a ser explicado – se não justificado!


    Como se verá, esta obra resulta de um longo percurso de pesquisa e ensino sobre o que, de modo apenas genérico, se pode chamar de Direito Global.


    Aqui está contida a essência dessa reflexão e isso explica sua concisão, sua linguagem e seu estilo; não se pretende detalhar cada um dos temas que lhe dão corpo e que foram, de modos diversos, tratados de maneira específica em outras produções. Nessas outras publicações, é possível encontrar um grande número de referências que efetivamente constituem também as peças sobre as quais se apoia esta reconstrução do pensamento sobre esse universo que coloca em relação o Direito (ou o normativo) e o Global.


    Digo reconstrução porque não se trata de um compilado das produções anteriores, nem se trata de um resumo explicativo. Trata-se antes de um esforço para destilar, a partir de um longo percurso e de vários passeios por afluentes e estradas vicinais, uma ideia forte, uma imagem precisa, uma arquitetura fundamental que represente de modo cristalino a essência de um universo de infinita complexidade.


    É por isso que, apesar da concisão e da aparente simplicidade dos propósitos, não deve haver engano: a ambição é grande. Quer-se apresentar de modo econômico e claro o esqueleto, a estrutura fundamental de um corpo complexo. Por essa mesma razão, pode-se pensar que seja um livro meramente introdutório ou didático. Não há mal em que assim seja; espera-se, de fato, que sirva ao leigo ou ao estudante que se inicia no Direito. Afinal, começar os estudos de anatomia pelo esqueleto não parece ser má ideia. No entanto, quer-se também, e talvez sobretudo, que quem já tenha o hábito de olhar para esse corpo da normatividade em contexto global possa ver as coisas de modo diferente e renovado, a partir das imagens que apresentamos aqui.


    Por todas essas razões, faz-se ao final um rol de referências, uma lista que se pretende que seja um guia completo (de tudo com que eu mesmo tive contato, evidentemente) para os temas discutidos no livro.


    Quis, enfim, que o leitor trilhasse um caminho tão desimpedido quanto possível e que pudesse conceber de modo simples e claro um universo de grande complexidade.




    


    


    APRESENTAÇÃO


    

      Ele não queria compor outro Quixote – o que seria fácil – mas o Quixote. [...] Sua admirável ambição era produzir páginas que coincidissem – palavra por palavra e linha por linha – com as de Miguel de Cervantes.

    


    Pierre Renard, autor do Quixote. In: BORGES, Jorge Luis. Ficções.


    É incomum a associação do adjetivo original a livros que têm por intuito a apresentação de uma disciplina aos não iniciados, mormente na área jurídica. Em regra, há coincidência de temas, pouca variação metodológica e a preferência por uma redação sóbria e fria. É mais seguro se acorrentar aos cânones da área, reproduzindo as lições das obras que a academia e o tempo consagraram.


    Não foi essa a opção de Salem Nasser neste seu Direito Global. Sem ignorar os textos clássicos, o autor teve a coragem de fazer o próprio voo. A primeira nota distintiva entre esta e outras obras jus-internacionalistas que pretendem uma abordagem abrangente e introdutória é a opção pela nomenclatura “Direito Global”, indicativa de uma nova angulação para o estudo da disciplina, de uma redefinição de seu escopo e do esforço para analisar “de novos modos o Direito para além dos Estados”. A escolha da denominação é justificada e contraposta a outras possibilidades, como “Direito Internacional”, “Direito Transnacional” ou “Direito Supranacional”.


    Além da nomenclatura, o leitor notará outros atributos que, combinados, tornam a obra singular na literatura de Direito Internacional no Brasil. A escolha do temário é um deles: além de temas jus-internacionalistas basilares, como fontes e relação entre Direito Internacional e Direito Interno, há outros mais recentes ou menos frequentes em manuais, como a fragmentação do Direito Internacional, a contraposição entre Direito Internacional e Direito Comunitário, e noções de Direito Comparado. Há ainda a discussão aprofundada de leading cases, que serve como recurso para a compreensão dos conceitos centrais do Direito Global.


    Talvez a face mais visível da originalidade do autor seja a linguagem fluida e leve, combinada com rigor técnico e profundidade conceitual e analítica, garantindo uma leitura prazerosa, provocadora e informativa. Em suma, é uma ótima introdução para quem se inicia e uma instigante discussão para quem já conhece o Direito Internacional.


    Aziz Tuffi Saliba


    Professor de Direito Internacional da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG).




    


    


    PREFÁCIO


    Agradeço sobremaneira a gentileza do professor Salem Hikmat Nasser em me convidar para prefaciar sua nova obra, Direito Global. Aceito e faço-o na qualidade de amigo e colega. Quem prefacia tem comumente a posição de quem introduz a obra, escorado em sua suposta competência, em seu conhecimento na matéria e muitas vezes em seu prestígio. Não é este o presente caso. É com humildade que analiso a obra e com a felicidade de ter o privilégio da prioridade da leitura para então avalizá-la para o público acadêmico a quem se destina.


    A reflexão sobre o Direito Internacional pode ser uma viagem... Uma viagem pelos caminhos de uma realidade complexa e (cada vez mais) dinâmica, em que devemos ser capazes de detectar e compreender os fenômenos pelos quais passa a História, sem descuidar das mudanças e das peculiaridades do nosso tempo, e sem descurar seus efeitos no Direito e no pensamento jurídico.


    A avaliação dessas mudanças e suas implicações no Direito Internacional têm sido uma pauta devotada nas divergências que tenho com o querido autor ao longo de pelo menos duas décadas, o que nos permitiu construir uma amizade sólida, de respeito e admiração, e muito carinho, talvez porque ambos saibamos que podemos zanzar em nossas avaliações, guiados principalmente pelos nossos anseios, uns de mudança, outros de rigor teórico.


    A análise da realidade do Direito Internacional envolve a incorporação de elementos em transformação, sem a perspectiva dominante do Estado e com a valorização de outras estruturas de poder, com suas decorrências jurídicas de pluralismo e implicações normativas. É quando, nas palavras do autor, o Direito entra em contato e “disputa espaço com outros fenômenos e dinâmicas que também dão ordem à vida em sociedade”.


    Se for possível buscar uma linha comum entre os nossos enriquecedores desacordos teóricos, ela está pautada pela diferença entre o que entendemos ser Direito Internacional e o que não é Direito Internacional, e suas consequências de expansão e fragmentação. Essa divergência, inclusive, levou-me a distinguir, no âmbito do Direito Internacional voltado às questões da proteção ambiental, o Direito Internacional do Meio Ambiente (em cujas aulas do Programa de Doutorado em Direito da Faculdade de Direito do Largo de São Francisco, na qualidade de assistente do saudoso professor Guido Fernando da Silva Soares, conheci o autor) do hodierno Direito Ambiental Internacional (disciplina que leciono no Programa de Doutorado em Direito da Universidade Católica de Santos), marcadamente inter e multidisciplinar. O rótulo, entretanto, não indica o conteúdo da embalagem!


    Contudo, esta obra, esta viagem, nos aproxima e nos encaminha para trajetórias de acertos, já que avança no reconhecimento de que o Direito Internacional foi penetrado por novas ideias e que a teorização pura incorpora – finalmente – uma visão prático-teórica: a de pensar novos modos para o Direito para além dos Estados, expandindo o conceito do Direito, abarcando novas formas de normatividade e admitindo a relevância do papel e da dinâmica da governança global.


    E aí coincidimos que esse novo Direito é pluralista nas suas fontes, é global, supranacional, transnacional e local ao mesmo tempo, opera uma ruptura necessária com o nominalismo e promove uma releitura sobre o legalismo e o conceitualismo. E essa viagem não traz um conhecimento feito, acabado, tranquilizador; apresenta uma proposta ou mesmo um desafio de conceber novas arquiteturas para os sistemas jurídicos.


    Saúdo essa ruptura jurídica com o positivismo tradicional que permitirá o relacionamento entre normas de diferentes regimes jurídicos ou mesmo entre normas autônomas e independentes, criando um diálogo essencial para a estruturação de um mundo normativo amplo, que, nas palavras do autor, “a própria percepção, abstrata, da possibilidade dessas múltiplas relações, talvez baste como saber útil”. Trata-se de uma provocação de que o Direito transforma a realidade ao mesmo tempo que transforma a si mesmo.


    Não tenho dúvidas de que é uma construção inquietante; é uma viagem por paradas onde o desembarque se faz necessário. Talvez sejam as paradas o fio condutor que une as partes desta obra, levando a todas e de todas a luz que aclara o caminho a percorrer. Há que pensar na fragmentação do Direito Internacional; há que compreender a arquitetura do Direito Comunitário; há que conhecer a diversidade de tradições jurídicas; há que refletir sobre as relações entre sistemas jurídicos, entre sistemas e tradições, entre sistemas jurídicos e normas não jurídicas; há que aplaudir a riqueza do fenômeno normativo não jurídico em dimensão global para, depois de tantas escalas, finalmente ter diante de si o conjunto alumiado do fenômeno normativo – unindo o jurídico e o não jurídico, em uma abordagem da normativa global.


    Em uma frase: uma viagem que questiona o Direito Internacional em seus estalões para conduzir o leitor pela crescente necessidade de trazer respostas e regulamentação aos anseios da sociedade internacional em contextos históricos cada vez mais complexos.


    Não é uma obra para quem tem pressa. Ela é fruto da maturidade intelectual do autor, que inicia um debate profundo, talvez inédito, e, embora conciso e pedagógico – inclusive na abordagem de “casos” –, traz uma fundamentação densa e requer uma leitura pausada e de continuada reflexão, que afastará do leitor a sensação de calmaria.


    Por último, gostaria de registrar que foram diversas as deleitosas emoções que acumulei na viagem que fiz por estas páginas e que seguramente voltarei a percorrer em novos passeios, como quem volta a uma estrada de bom caminho para desfrutar de todas suas curvas e paisagens.


    Fernando Cardozo Fernandes


    Rei Programa de Doutorado em Direito Ambiental Internacional da Universidade Católica de Santos.
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      As Andanças de uma Ideia

    


    Jean Baudrillard talvez tenha acertado ao dizer que, com sorte, as pessoas têm uma única ideia e logo passam o resto da vida a girar em torno dela.


    ...


    É difícil superestimar a importância do impacto que tem, sobre os alunos de Direito, a leitura de Teoria Pura do Direito, de Kelsen, quando têm a sorte de serem, por essa via, introduzidos à compreensão do universo jurídico.


    Há algo de fascinante na proposta de um mundo, aquele das normas jurídicas, completo, distinto, coerente, fechado, estruturado, lógico... A fascinação talvez se faça acompanhar por alguma tranquilidade, algum conforto, derivados um e outro da ideia de que há fronteiras claras delimitando os limites do objeto a ser estudado e compreendido. Mas não é preciso colocar isso na conta de alguma covardia; aquele universo fechado oferece complexidades e sutilezas tais a desafiarem os espíritos mais brilhantes. E, de novo, lá está a fascinação com os mistérios do “ordenamento jurídico”, do sistema.


    Durante muito tempo, essa representação do Direito, oferecida por aquele pensador tão talentoso, e a compreensão que eu pensava ter da teoria me bastavam, e talvez não seja exagero dizer que constituíam a totalidade da minha relação com o Direito, como teoria e também como formação universitária. Todo o resto, se aparecia, era sempre coadjuvante.


    Afinal, se aquela construção teórica aparecia como tão definitiva, tão total, e se era apreendida de modo razoável, então não se tinha já dominado o essencial sobre o Direito? Alguém poderá dizer que esse é um bom modo de apresentar, e justificar, um percurso acadêmico apenas mediano e uma relação pouco íntima com o Direito e suas disciplinas e ramos. E pode ser que haja mérito na hipótese...


    De todo modo, apenas tardiamente, ao entrar em contato com o Direito Internacional, uma nova vida foi insuflada na minha relação com o estudo do jurídico.


    Por um lado, talvez paradoxalmente, o Direito Internacional oferecia uma quase fuga do Direito, abrindo as portas para a percepção dos grandes jogos de poder, para essas relações entre Estados, grandes e pequenos, para a guerra e para a paz, para o futuro do mundo... Contratos de locação, divórcios e mesmo crimes não tinham como competir.


    Uma quase fuga do Direito porque, de fato, as relações internacionais apareciam como um cavalo selvagem demais para ser contido por um frágil arreio jurídico. Por numerosas vezes essas relações escapavam, como ainda escapam, a quaisquer contenções que lhes queiram impor as normas ou as instituições.


    Era, ao mesmo tempo, um convite à modéstia em relação aos limites de nossa ciência ou do nosso objeto de estudo e uma libertação da sua linguagem e da sua lógica, sempre demandantes de precisão.


    Por outro lado, por ser justamente o único freio a tentar conter esse corcel sempre disposto à disparada e à violência, o Direito Internacional comanda o nosso respeito. E mais, por tentar fazer o que faz sendo fiel à precisão de sua linguagem e de sua lógica, chama a um respeito ainda maior.


    Enfim, numa fórmula curta: um Direito sempre limitado, mas precisando ser sempre Direito! Um desafio de monta para aquilo que pretende regular o funcionamento do mundo. E que objeto de estudo fascinante!


    As limitações da ordem jurídica internacional poderiam muito bem ser a confirmação da Teoria Pura de Kelsen, que implica a distinção clara e a separação entre o que pertence ao ordenamento e o que está fora dele. O Direito, afinal, não poderia se responsabilizar pelo que não está contido em si.


    Já a necessidade de continuar sendo Direito, fiel às especificidades do jurídico, impunha um salto, uma sofisticação daquilo que se pensava ter entendido da Teoria Pura. Afinal, o que fosse verdade para o Direito, que até ali tinha sido pensado como um sistema fechado que coincidia com os contornos de um ordenamento jurídico nacional, teria de ser verdade para um tipo diferente de ordem jurídica, destinada a regular as relações entre Estados soberanos, cujas normas eram criadas por via de fontes diferentes e aplicadas por instituições que em nada se parecem com os tribunais nacionais.


    Sim, é verdade que em algum momento se descobre que a Teoria Pura não é a única a tentar explicar o Direito. Para todas as teorias, no entanto, dar conta do Direito Internacional constitui um desafio específico. Sempre, se for aceita a premissa de ser essa ordem normativa “Direito”, deve-se fazer a prova de que a teoria serve para explicar não só as ordens nacionais, mas consegue fazê-lo igualmente para a ordem internacional.


    Eu sempre aceitei essa premissa e com o tempo desenvolvi a convicção de que as várias teorias do Direito, a despeito das diferenças que podiam ostentar, encontram-se na necessidade de reconhecer uma especificidade às normas jurídicas, uma especificidade intimamente ligada ao reconhecimento da norma como pertencente a uma ordem jurídica. A mesma especificidade e o mesmo pertencimento podiam, podem e devem ser buscados para as normas do Direito Internacional, ainda que os caminhos percorridos sejam outros.


    Ao longo dos anos, encontrei muitos e brilhantes teóricos do Direito, preocupados com grandes questões: com as relações entre a liberdade e o Direito, entre o poder e o Direito; com a questão da justiça e dos direitos humanos; com a construção do estado de direito e com os critérios para a sua identificação; enfim, com a grande questão: o que é o Direito? Sempre, nesses encontros, eu queria saber se era possível transferir, e como fazê-lo, aquelas reflexões para o âmbito do Direito Internacional. A resposta era invariavelmente frustrante: meus interlocutores professavam uma “ignorância específica sobre o Direito Internacional”.


    Havia então toda uma agenda de perguntas com as quais desafiar a teoria do Direito e o Direito Internacional, e desafiar também a minha compreensão de uma e outra coisa.


    A limitação do Direito, e logo aquela ainda mais marcada, do Direito Internacional, é um dado da vida, com o qual se deve aprender a viver. Não se pode esperar do jurídico que ele nos explique e regule o mundo e todas as coisas. Forçosamente, portanto, enquanto age sobre o mundo, o Direito entra em contato, se choca e disputa espaço com outros fenômenos e dinâmicas que também dão ordem à vida em sociedade. E ele também pode colaborar com esses fenômenos e dinâmicas.


    Minha convicção, persistente, é de que, enquanto atua e interage com todas as coisas que não são o Direito, o jurídico não perde, nem deve perder – não deve trair ou subverter – a especificidade de sua linguagem, aquela apoiada na obrigatoriedade, na validade, no pertencimento de suas normas a um ordenamento jurídico. Talvez fosse mais apropriado dizer que os homens e mulheres, enquanto operam e pensam o Direito, não deveriam perder a capacidade de olhá-lo desde dentro e de respeitar essa especificidade. Afinal, o Direito não tem vida fora do que nós fazemos com ele, e essa é sua outra particularidade.


    Fazer diferente é abrir o caminho para o abandono da diferença entre o Direito e o que não é Direito, e mais especialmente da diferença entre o Direito e outros, numerosos e diversos, fenômenos normativos. O caminho da indiferenciação, que pode levar a uma concepção do Direito como compreendendo a totalidade das normas ou, alternativamente, a uma concepção do Direito que faça com que ele não signifique nada, deve ser percorrido por cada um por sua própria conta e risco.


    Essa minha convicção revelou-se em toda a sua força justamente quando foi pela primeira vez desafiada. O desafio se deu numa sala de aula em que eu e meus colegas éramos apresentados a um relativamente novo e inovador Direito Internacional do Meio Ambiente. Logo percebi que eu era ali o menos entusiasmado com as decantadas novidades desse Direito. Foi ali que descobri, também, que uma atitude militante pode transformar a nossa compreensão pessoal da teoria jurídica.


    Havia naquele ambiente um convite geral a uma ampliação dos confins do Direito, a uma expansão que o levasse a incluir em seu seio normas com base na relevância do seu conteúdo, de sua matéria. Buscava-se subverter os critérios de pertencimento das normas dados pelo próprio Direito. Posto que falávamos de Direito Internacional, também havia o convite para nele enxergar uma hierarquia entre normas, antes desconhecida, decorrente também da importância do conteúdo normativo.


    Esses convites não eram gratuitos, tampouco levianos. Eles eram tentativas de responder aos desafios que se impunham ao Direito Internacional, à necessidade de que esse Direito oferecesse respostas a questões de justiça e também de sustentabilidade da vida na Terra. Essencialmente, um Direito que tivesse que esperar, segundo o argumento, pela norma costumeira, esperar que suficiente prática e suficiente convicção se formassem para que uma resposta jurídica fosse dada a um problema urgente, ou que tivesse que esperar pelas circunstâncias em que a vontade dos Estados convergiria e aportaria essa resposta, na forma de um tratado, não seria um Direito suficientemente bom.


    O mundo era então muito mais complexo do que já fora (e o é ainda mais hoje). Novos temas se impunham aos Estados e ao que poderíamos chamar de sociedade internacional (incluindo, portanto, outros atores que não os Estados). Alguns desses novos temas colocavam em questão, talvez pela primeira vez de modo concreto, a possibilidade de continuidade da vida humana! Assim, era necessário, pensavam muitos (e muitos ainda pensam), que o Direito Internacional pudesse surgir de novos modos, por via de novos instrumentos, e também que, dentro do Direito Internacional, algumas normas fossem vistas como “mais obrigatórias do que outras”.


    Assim, então, a minha convicção sobre a necessidade de respeitar a linguagem do Direito, e também a minha convicção de que era preciso ser fiel às especificidades do Direito Internacional foram conjuntamente desafiadas por duas noções que viriam a me ocupar, uma mais, outra menos, ao longo dos anos seguintes: eram elas a noção de soft law e aquela de jus cogens.


    Minha reação, talvez ainda marcada por um instinto de defesa, foi decidir pela elaboração de uma tese de doutorado que desse conta dos desafios que vivia o Direito Internacional, que relatasse os chamados a uma transformação dessa ordem jurídica, mas que colocasse em seu devido lugar tanto o soft law quanto o jus cogens, mostrando, entre outras coisas, que a adoção da relevância do conteúdo como critério de juridicidade operava um encontro, em alguma medida absurdo, entre o que era “menos do que Direito” e aquilo que seria “um Direito mais Direito do que o Direito”.


    Homens, talvez mais sábios do que eu, e certamente mais experientes, me fizeram ver que aquela talvez fosse uma agenda de pesquisa para toda uma carreira no Direito, e que eu faria melhor se circunscrevesse minhas preocupações ao soft law.1


    Assim fiz, mas em certa medida não pude evitar o impulso de já começar a girar em torno da única ideia que talvez intuísse ter tido. O desenho de um panorama do soft law e a discussão do fenômeno foram os caminhos pelos quais afirmei, em parte, a minha convicção sobre linguagem interna e especificidade do Direito, e em que reconheci, também em parte, a interação entre o Direito e outros fenômenos normativos, e o papel que esses últimos podem ter na evolução do primeiro.


    A verdade era que, após ser levado, pela descoberta do Direito Internacional e de suas especificidades, a uma percepção da pluralidade do fenômeno jurídico, ou seja, da existência de mais de um modo de perceber o Direito, e de mais de um modo de o Direito operar, a reflexão sobre o soft law me permitira expandir o meu horizonte em direção a um pluralismo normativo não limitado ao jurídico. E, talvez mais importante, me permitira também um olhar, necessário, para as relações possíveis entre os elementos desse universo plural.
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