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    INTRODUÇÃO




    O Direito Internacional Público é uma disciplina jurídica em constante evolução. o mundo atual vem a cada dia sofrendo uma série de mudanças nos mais diversos setores da vida humana, o que obriga o Direito a evoluir junto. Essa situação decorre da própria função de cooperação do Direito Internacional, vez que os Estados se esforçam para alcançar melhores condições de vida para os seus cidadãos.




    Dentre as mais relevantes transformações dos últimos tempos, o fenômeno da globalização merece grande destaque. Inicialmente, alguns acreditavam que essa manifestação global não alcançaria grandes proporções. Contudo, o contexto atual nos mostra que a globalização é uma realidade já estabelecida, tendo sido responsável por produzir os mais diversos efeitos. No âmbito jurídico, em especial no Direito Internacional, as decorrências do mundo globalizado foram extremamente significativas, como será demonstrado no decorrer desse livro.




    Principalmente a partir da intensificação das relações internacionais geradas pela globalização, foram florescendo novas questões que ensejam a regulamentação por parte do Direito. No entanto, a complexidade cada vez maior dessas novas demandas, acabou por originar maior especificidade de ramos jurídicos dentro do próprio Direito Internacional geral.




    É com base nessa nova realidade de um Direito Internacional mais especializado, que nasce o chamado fenômeno da fragmentação do Direito Internacional, fortalecido em grande parte pela globalização, mas também pelas crescentes estruturas regionais que têm emergido nesse contexto, como a União Europeia e o Mercosul. E, ainda, pelos chamados regimes self-contained.




    Em que pese a fragmentação do Direito Internacional ser imensamente vantajosa na perspectiva de especialização da matéria, gerando a possibilidade de que os casos internacionais sejam analisados da melhor forma possível, é ilusório não reconhecer as consequências que ela produz. Nesse sentido, é importante que seja feita uma análise acerca de temas como a unidade, a coerência e a segurança jurídica do Direito Internacional Público nesse cenário. Somado a isso, um estudo que leve em consideração a atuação dos tribunais internacionais por meio de exame de jurisprudências contraditórias e forum shopping também se mostra apropriado.




    Outro efeito direto provocado por essa especialização do Direito Interacional é o aumento de organizações e tribunais internacionais, situações essas que merecem atenção, em especial, para visualização dos efeitos positivos que se sobrepõem aos alegados prejuízos.




    Após uma perspectiva mais geral acerca das implicações da fragmentação do Direito Internacional, partimos para uma investigação mais detalhada focada no âmbito do Direito Internacional Ambiental. A opção por estudar em específico a tônica ambiental está pautada na importância que as discussões sobre o assunto levantam, em especial pelas questões relacionadas às alterações climáticas, tratamento de resíduos sólidos, poluições atmosféricas, marítimas, entre outras. Todas essas situações causam impacto significativo na vida do ser humano, o que as torna pautas de extrema relevância para o Direito Internacional. Outrossim, não podemos esquecer que o meio ambiente é um bem difuso que transcende barreiras do Estado, podendo ser considerado um dos maiores bens da humanidade como um todo, clamando cada vez mais por respostas ágeis e efetivas.




    Em primeiro lugar, a compreensão de como se desenvolveu a temática ambiental na ordem jurídica internacional, é pertinente. Posteriormente, entendendo o Direito Internacional Ambiental como um ramo jurídico internacional consolidado, observou-se como o fenômeno da fragmentação se manifesta especificamente nas relações meio ambiente versus Direitos Humanos e meio ambiente versus comércio internacional, partindo tanto de uma perspectiva normativa quanto institucional.




    Com base na análise de casos concretos de diversos órgãos jurisdicionais internacionais, é mais fácil perceber as problemáticas originadas pela questão da fragmentação. Permitindo-nos atentar para a seriedade da situação e pela necessidade de que se discuta a temática a fim de buscar uma solução.




    Diante do contexto global e complexo em que vivemos, vários impasses são encontrados na tentativa de se resolver o problema, contudo, surgem alguns instrumentos que nos parecem viáveis para, ao menos, uma mitigação.




    Verifica-se na constitucionalização do Direito Internacional uma possível alternativa para mitigação dos problemas originados pela fragmentação. Logo, optou-se por realizar um estudo aceca do constitucionalismo global, focando em institutos próprios do Direito Internacional, como as normas jus cogens, as obrigações erga omnes e a humanidade.


  




  

    1 O DESENVOLVIMENTO DO FENÔMENO DA FRAGMENTAÇÃO DO DIREITO INTERNACIONAL PÚBLICO




    1 FRAGMENTAÇÃO DO DIREITO INTERNACIONAL PÚBLICO




    O nascimento do fenômeno da fragmentação do Direito Internacional Público está historicamente relacionado à Segunda Guerra Mundial, tendo sido intensificado com o final da Guerra Fria. Nesse momento, em razão da divisão bipolar que contextualizava o mundo, novas questões foram surgindo acerca de Direito Humanitário dos conflitos, Direito do Mar, Direito Diplomático, Direito dos Tratados, Direitos Humanos, Direito do Comércio, Direito do Espaço e Direito do Ambiente1. Dessa forma, a necessidade de que novas alternativas jurídicas fossem criadas para lidar com essas problemáticas, tornou-se real. A partir desse momento histórico, o Direito Internacional Público sofreu uma mudança de perspectiva que em muitos aspectos gerou certa complexidade na matéria. Até então, os Estados, criadores e destinatários diretos das normas, apenas queriam “sobreviver”, razão pela qual buscavam apenas coexistir uns com os outros sem que grandes conflitos fossem gerados. Nos dias atuais, os Estados trabalham em prol de uma cooperação entre si, já não buscam a simples “sobrevivência” individual e independente, pois constatou-se a impossibilidade de uma ordem jurídica internacional que se sustentasse dessa maneira. Sendo assim, matérias como Direitos Humanos, comércio internacional e meio ambiente, por exemplo, acabam aproximando os Estados em prol de uma cooperação no intuito de alcançar certa estabilidade internacional.




    O Direito Internacional Público, considerado uma ordem jurídica própria e autônoma – por conta do desenvolvimento da crise da pós-modernidade dos Estados, que foram atingidos por três principais fenômenos, a globalização, a regionalização e a fragmentação2 – passa a ter seu espectro material alargado, exigindo novas respostas para novas questões3. Em termos normativos, os clássicos costumes e tratados bilaterais vão cedendo espaço para os tratados multilaterais acerca dos mais diversos assuntos presentes no cenário internacional, configurando-se assim o primeiro nível da fragmentação. No âmbito institucional, ainda diante das lembranças do conflito armado, os meios de solução pacífica de controvérsias ganham ênfase. Originam-se as novas organizações internacionais, órgãos judiciais e quase judiciais, que passam a ocupar lugar no contexto internacional, trazendo novas interpretações, direitos e deveres, caracterizando, dessa forma, o segundo nível da fragmentação.




    O conceito de diferenciação funcional é frequentemente mencionado pela doutrina ao tratarmos da fragmentação do Direito Internacional4. Significa dizer que há a crescente necessidade de especialização, jurisdicionalização e autonomização de determinados setores que até então estavam inseridos, sem grande destaque, no Direito Internacional Público geral5. Além disso, cresce também a quantidade de atores e sujeitos de Direito Internacional envolvidos, pois passam a estar inseridos nessas áreas e nas novas instituições que as compõe, assim como os indivíduos.




    É necessário, portanto, esmiuçarmos esse conceito de diferenciação funcional a partir da identificação das causas responsáveis por dar origem ao fenômeno da fragmentação do Direito Internacional.




    1.1 CAUSAS PARA A ORIGEM DO FENÔMENO DA FRAGMENTAÇÃO




    Além das questões problemáticas que a fragmentação levanta, muitos autores trabalharam para definir quais as causas que originaram esse fenômeno. De acordo com o relatório da Comissão de Direito Internacional da ONU6-7, os fatores responsáveis são: (i) a falta de órgãos centralizados, (ii) a especialização temática, (iii) a formação do Direito Internacional por meio de diferentes estruturas normativas, (iv) as regulações paralelas ou (v) competitivas entre os “regimes”, (vi) a expansão do escopo do Direito Internacional, (vii) a existência de diferentes “regimes de regras secundárias” (Tribunais Internacionais)8.




    Joost Pawelyn9, por sua vez, aponta que a fragmentação se desenvolve por conta de 4 fatores. (a) A ausência, no Direito Internacional Público, de um Legislativo e de um Executivo centralizado. Os próprios Estados exercem o papel legislativo, sendo assim, cada um deles legisla de acordo com seus próprios interesses, o que resulta numa grande quantidade de normas e na multiplicação de organizações que sejam capazes de atender aos interesses dessas normas. (b) O fator temporal. Em outras palavras, a possibilidade de mudança de entendimento por parte de um Estado, seja pela mudança de seus interesses no cenário internacional por conta da influência de outro(s) Estado(s) ou de organizações das quais faça parte e, ainda, como consequência de suas próprias experiências. (c) A diversidade de law-makers numa perspectiva interna torna-se também um fator contributivo para a fragmentação na medida em que os diplomatas, geralmente os responsáveis por atuar na negociação das questões de viés internacional, não são os mesmos em todas as situações, o que se agrava com a variedade de contextos em que se desenvolve uma negociação internacional. Nesse sentido, Pawelyn destaca que dificilmente o representante que negocia na esfera da Organização Mundial do Comércio – OMC é o mesmo que negocia na esfera do Programa das Nações Unidas para o Meio Ambiente – PNUMA, por exemplo. Outro ponto que contribui para essa questão é o fato de que deve ser levado em consideração o jogo de interesses privados que refletem no cenário internacional, além dos interesses de grupo internos de cada Estado, que de uma forma ou outra acabam pressionando para que seus interesses sejam atendidos. Por fim, (d) a falta de um juiz centralizado, o que afasta a compulsoriedade em matéria internacional.




    Ainda na linha de razões para o desenvolvimento da fragmentação, Pawelyn10 aponta mais quatro motivadores desse fenômeno, considerando o contexto moderno do Direito Internacional. Inicialmente, destaca-se a passagem de um Direito Internacional Público fundado na coexistência para um Direito Internacional Público agora baseado na cooperação entre os Estados. Todavia, essa aproximação entre os Estados faz com que muitas vezes eles se deparem com certas situações lacunosas em termos de regras, exigindo a criação das mesmas, o que eventualmente pode ocasionar um conflito com outra regra já existente. Em seguida, a globalização é elencada como um desses fatores. O desenvolvimento da globalização trouxe à tona o entendimento de que questões como meio ambiente, economia e Direitos Humanos, por exemplo, são questões globais e que para a melhor condução destas, é necessário que haja uma interdependência entre os Estados e que também sejam criadas novas regras no cenário internacional. Essa situação inevitavelmente aumenta a chance de possíveis conflitos. Em terceiro lugar está a hierarquia de valores que existe atualmente no Direito Internacional Público. O melhor exemplo para explicar essa hierarquia é o jus cogens. O que se quer dizer então, é que há o reconhecimento de que mesmo no Direito Internacional Público algumas normas são mais importantes do que outras. Finalmente, tem-se o aumento dos órgãos com objetivo de resolução de conflitos, sejam eles judiciais ou não.




    Pierre-Marie Dupuy11, aponta duas causas técnicas para o desenvolvimento da fragmentação. A princípio, em termos normativos, os regimes self-contained que cada dia mais surgem e se fortalecem no cenário internacional e, posteriormente, considerando aspectos orgânicos e institucionais, o aumento dos órgãos ligados à resolução de conflitos, tribunais ou simples órgãos quase judiciais.




    a) GLOBALIZAÇÃO




    Segundo Cristina Queiroz, de acordo com uma visão geral, a globalização pode ser entendida como um fenômeno da expansão e da intensificação de atividades mundiais relacionadas à economia, cultura, sociedade e política. Contudo, a autora ainda alerta que devemos atentar para o fato de que a globalização não se desenvolve em um contexto unicamente global, mas também abarca esferas locais, regionais e nacionais12.




    Pode ser descrita, em outras palavras, como um processo histórico, sociológico e com repercussões em vários domínios, sendo o jurídico-político um deles. Nesse sentido, consiste no desenvolvimento de interdependências a nível mundial, resultando nas mais diversas interações e relações13.




    A globalização é reconhecida como um dos processos mais polêmicos da nova ordem internacional14, sendo a responsável por alterar a relação existente entre os atores que compõem o cenário internacional. Seus pilares são: os elementos tecnológicos, os empresariais, os financeiros e os institucionais15. Destaque-se que globalização não é um fenômeno novo dentro da ordem internacional, o que ocorre, na realidade, é que a intensidade com que os atores internacionais começam a se manifestar acerca de assuntos que abarcam toda a esfera internacional, acelera a expansão desse fenômeno.




    Mais do que um fenômeno ligado à economia e aos fatores relacionados a ela, a globalização está associada à impossibilidade do Estado solucionar questões que não se restringem as suas fronteiras territoriais. Nesse sentido, aponta Luís Tomé16 que, mesmo diante do retorno das políticas econômicas protecionistas, a globalização não cessaria, pois, problemas ambientais, o terrorismo e a AIDS, por exemplo, são questões que continuariam a existir e, consequentemente, demandariam a integração dos Estados.




    Inevitavelmente, o Direito Internacional acaba envolvido com os desdobramentos da globalização e, nesse cenário, deve resguardar algumas situações. A primeira delas é a preservação da soberania econômica dos Estados, não só entre um Estado e outro, mas também entre empresas, Estados e os mais diversos atores não estatais. Devem ser estimuladas medidas como a cooperação internacional de modo que os fluxos econômicos transfronteiriços possam correr, atualmente é possível afirmar que algumas organizações internacionais são responsáveis por subsidiar essas relações, como por exemplo a Organização Mundial do Comércio. A cooperação também é necessária para impulsionar e promover o desenvolvimento social assim como o desenvolvimento sustentável, reforçando a ideia de um desenvolvimento econômico que respeite o meio ambiente17.




    Diante disso, é possível considerar a globalização como um fenômeno inserido na realidade do próprio Direito Internacional. Com o intuito de alcançar a satisfação dos objetivos mencionados acima, os Estados passam a se unir, seja em instâncias supranacionais, regionais ou mundiais, com fins de resolver problemas que ele sozinho e internamente não consegue. Dessa situação de união, nascem as organizações internacionais, encorajadas pela nova realidade da globalização.




    A problemática reside na multiplicação intensa dessas organizações, contudo, essa situação será especificamente abordada adiante.




    B) REGIMES SELF-CONTAINED18




    Atualmente, a fragmentação já apresenta uma dimensão não só em termos de matéria e procedimento, mas também envolve questões de territorialidade e regionalidade, como exemplifica Fernando Henrique Castanheira19, ao citar o exemplo da Organização Mundial do Comércio – OMC, tendo em vista que mesmo sua essência estando ligada à critérios materiais, ou seja, ao comércio internacional, questões regionais não são deixadas de lado. Em tese, os regimes autônomos podem ser fundamentados da mesma forma que a lex specialis, vez que consideram as características particulares dos assuntos que tratam, buscando regulá-los de forma mais eficaz do que o Direito geral e de acordo com a preferência de seus membros20.




    Krasner21 define regimes como o conjunto de princípios, normas, regras e procedimentos de tomada de decisão, implícitos ou explícitos, em torno dos quais as expectativas dos atores envolvidos convergem, em uma dada área das relações internacionais. Ainda, de acordo com o informe da Comissão de Direito Internacional da ONU, os regimes autônomos podem ser considerados, em sentido amplo, conjuntos irrelacionados de normas primárias e secundárias, chamados sistemas ou subsistemas de normas, que abordam um problema particular de uma forma diferente das normas de Direito geral22.




    No ano de 1971, segundo o informe apresentado pela Secretaria das Nações Unidas à Comissão de Direito Internacional, existiam 17 “temas” ou “ramos” dentro do Direito Internacional Público23. Isso quer dizer que nos dias atuais, passados 50 anos, é plausível a afirmação de que existem muito mais ramos jurídicos capazes de originar novos regimes autônomos.




    Diante da indubitável tendência que é o surgimento dos regimes autônomos, é imprescindível questionarmos a origem destes. Sendo assim, são apresentadas 4 hipóteses. Incialmente, é possível a criação de um regime autônomo de maneira tácita ou por meio de costumes. É factível, também, que um regime especial tenha origem a partir de vários tratados, como ocorreu no caso da Organização Mundial do Comércio – OMC. Outro fator responsável é o desenvolvimento de decisões que ao longo do tempo são concebidas por órgãos específicos e que possuem suas próprias normas, a exemplo do Tribunal de Justiça da União Europeia. E, por fim, a atividade de advogados, diplomatas, grupos de pressão e a necessidade de especialização para a resolução de novos problemas, são fatores que obrigam a criação de novos regimes especiais, como por exemplo os relativos aos Direitos Humanos, Direito Penal Internacional e Direito Ambiental.




    Em que pesem serem denominados como regimes autônomos, paira sobre eles uma falsa ideia de autonomia. É impossível afirmar que qualquer um desses regimes seja autônomo em relação ao regime geral de Direito Internacional. O Direito Internacional geral sempre será responsável por regular normativamente aspectos de funcionamento dos regimes autônomos quando eles mesmos não tiverem previsão acerca do assunto.




    Em termos exemplificativos, é possível mencionar uma hipótese em que haja uma dissolução de Estado e que este esteja envolvido em uma disputa comercial na esfera da Organização Mundial do Comércio – OMC, quem tratará da situação da sucessão de Estados é o Direito Internacional geral. Podem ocorrer também situações nas quais as normas provenientes dos regimes autônomos não funcionem adequadamente, sendo necessário utilizar o Direito Internacional geral24. Além disso, existe uma outra situação que mitiga essa autonomia, qual seja, a interdisciplinaridade que um regime autônomo possui em relação a outro. Uma norma que trate sobre questões ambientais pode estar inserida no regime da OMC, ou seja, do comércio internacional, assim como normas penais internacionais se pautam nos ensinamentos de Direitos Humanos para estabelecer o que será ou não um crime contra a humanidade.




    Sabe-se que cada um desses novos regimes nasce com suas próprias normas, seus próprios princípios e objetivos. Ocorre que nem sempre estes vão ser compatíveis com o Direito Internacional geral ou até mesmo com outros regimes especiais, o que abre espaço para conflitos. Dessa situação nasce o temor de que a existência de vários regimes autônomos possa trazer incoerência e contradição para o Direito Internacional Público, considerando que dessa forma haveria a possibilidade de que uma mesma situação pudesse ser apreciada sob a tutela de um ou mais regimes que podem apresentar pontos conflituosos entre si, além de diferentes interpretações.




    C) REGIONALISMO




    Ainda que o Direito Internacional seja, via de regra, caracterizado pela universalidade, o regionalismo cada vez mais passa a ocupar espaço nas relações jurídicas internacionais. Regionalizar significa buscar uma maior homogeneidade geopolítica, cultural, social e econômica, em determinado espaço físico25.




    O estudo sobre o regionalismo contempla três perspectivas diferentes26. Em primeiro lugar, partindo de uma visão mais ampla, como o termo que se utiliza para designar determinadas orientações do pensamento jurídico e da cultura de determinado local. Nessa ótica, a importância está ligada à contribuição que essa situação gera para o desenvolvimento do Direito Internacional. O segundo sentido é aquele que entende o regionalismo como um foro privilegiado para a criação do Direito Internacional. Em outras palavras, um contexto regional permite que haja certa homogeneidade no que diz respeito aos interesses e perspectivas dos atores envolvidos, garantindo aplicação mais efetiva e equitativa das normas. A proximidade, nessas circunstâncias, permite refletir melhor os interesses e conquistar o consentimento das partes interessadas. Observando a questão em termos políticos e jurídicos, o regionalismo parece ser mais eficaz em relação aos países menos desenvolvidos, como por exemplo no âmbito de matérias como Direitos Humanos e integração econômica27.




    Por fim, o regionalismo pode ser visto como um instrumento que possibilita exceções geográficas às normas universais de Direito Internacional. Ocorre aqui uma ideia de limitação regional versus validade regional. Partindo de um ângulo positivo, as normas só possuem vinculação para os Estados identificados como membros de determinada região. Negativamente, exime os Estados de determinada zona geográfica da força vinculante de um princípio que para os demais seria universal. Como exemplo é possível citarmos o caso da União Europeia. Quando há matéria de Direito Internacional e Direito da União Europeia num mesmo caso, cabe ao Tribunal de Justiça da União Europeia decidir se o Estado membro pode ou não submeter seu litígio a apreciação de um tribunal internacional28.




    Há previsão expressa do que se pode entender como uma pequena inclinação ao regionalismo, na Carta das Nações Unidas, especificamente no capítulo VIII que fala dos acordos regionais, arts. 5229, 5330 e 5431.




    Historicamente, o Direito regional interamericano é o mais antigo, contudo, nos dias de hoje a figura que mais possui visibilidade no âmbito regionalista é a União Europeia, que dentre os diversos regimes regionais é aquele que demonstra melhor completude. Destaque-se também que o surgimento dos regimes regionalistas está diretamente relacionado ao surgimento de organizações políticas e econômicas regionais.




    O regionalismo surge em um momento em que a necessidade de respostas específicas se faz mais presente, consequentemente, enfraquecendo as organizações internacionais de caráter universal32. Exemplo dessa situação é a Rodada Doha da Organização Mundial do Comércio que não foi concluída dentro das previsões por falta de acordo entre os Estados envolvidos. Diante do exposto, ganha relevância uma das maiores vantagens do regionalismo, a possibilidade da padronização do Direito em determinadas regiões que, por terem uma dimensão menor do que a mundial, permite que medidas mais específicas sejam aplicadas para a resolução de questões tão específicas quanto.




    Não obstante, o regionalismo não está livre de críticas. O fortalecimento dos sistemas regionais gera preocupação em razão da possibilidade de resultar na criação de conflitos entre tratados universais gerais e tratados regionais específicos. Ademais, ainda promove o enfraquecimento das organizações universais, que são de extrema importância para a ordem jurídica internacional atual.




    1.2 CONSEQUÊNCIAS PROVENIENTES DO FENÔMENO DA FRAGMENTAÇÃO




    Dentre os estudiosos do Direito Internacional Público há uma dualidade de entendimentos. Existem aqueles que veem o fenômeno da fragmentação como uma evolução natural do Direito possuindo, portanto, um viés positivo. É com essa ideia de que a fragmentação possibilita o desenvolvimento do Direito Internacional que esse livro se aproxima, em que pese admitir e expor algumas das questões alegadas por aqueles que não entendem esse fenômeno como algo tão positivo.




    Em contraponto, há aqueles que não veem essa evolução com um viés positivo, mas atentam para a série de problemas gerados em especial para a unidade e para a coerência do Direito Internacional, o que resulta em uma situação de ruptura somada ao enfraquecimento do ordenamento jurídico internacional, dessa forma, criando uma série de ocorrências consideradas como problemáticas.




    Joel Trachtman33, entende que a fragmentação decorre da própria desestrutura existente no âmbito da produção das normas do Direito Internacional Público, consistindo numa questão de desenvolvimento deste ramo jurídico. Fortalecendo, dessa forma, um Direito com altos níveis profissionais, de especialização, padrões técnicos bem definidos e autorregulação. Características que dão aos Estados uma certa segurança de que seus problemas estão sendo resolvidos da melhor forma possível.




    É necessário reconhecer que os efeitos positivos sobressaem aos “negativos”, que a realidade atual gera novas questões que, por sua vez, exigem respostas oriundas do Direito Internacional. Na seara da evolução, áreas como comércio internacional, meio ambiente, Direito Marítimo e Direito Nuclear, por exemplo, foram algumas das que clamaram por novas formas de tutela jurídica e que foram satisfeitas, mesmo que algumas falhas existam.




    As normas provenientes das organizações especializadas proporcionam ao Direito Internacional um direcionamento mais adequado, permitem um melhor entendimento acerca da questão e consequentemente, o modo mais acertado de resolução possível. A “competição” existente entre essas organizações é algo saudável na medida em que a busca por formas de resoluções mais eficientes criando um ambiente favorável para a descoberta de novos instrumentos legais34.




    Algumas manifestações ocorreram acerca do fenômeno. Em 1999, durante um de seus discursos, o Presidente da Corte Internacional de Justiça à época, Stephen M. Schwebel, trouxe à tona preocupações envolvendo a fragmentação do Direito Internacional Público. No ano seguinte, seu sucessor, Gilbert Guillaume seguiu demonstrando que compartilhava das mesmas preocupações, em especial as relacionadas ao forum shopping.




    Ainda no ano de 2000, a questão passou a ser estudada pela Comissão de Direito Internacional – CDI, pertencente à Organização das Nações Unidas – ONU. Inicialmente, o estudo foi denominado “Riscos resultantes da fragmentação do Direito Internacional”. Entendendo que o título dado ao estudo passava uma forte ideia de negatividade acerca do fenômeno da fragmentação, a Comissão optou por realizar a troca deste título. Nesse sentido, em 2006, foram divulgadas diversas conclusões, sendo informe nomeado de outra forma: “Fragmentação do Direito Internacional: dificuldades derivadas da diversificação e expansão do Direito Internacional”35-36. De modo geral, o relatório da CDI reforça a ideia da doutrina dividida. De um lado estão aqueles que veem a fragmentação como um fenômeno que acarreta a erosão do Direito Internacional, por conta da ausência de segurança jurídica, da busca pelo foro mais favorável e da jurisprudência contraditória. Do outro, há aqueles que veem a fragmentação como uma evolução técnica que surgiu naturalmente com o aumento da atividade jurídica internacional, podendo ter seus efeitos negativos controlados com a utilização de métodos como a racionalização e a coordenação37.




    Dentre as situações que merecem especial destaque, estão: o prejuízo à segurança jurídica, o forum shopping, a ocorrência de jurisprudências contraditórias, o conflito entre o sistema de normas, práticas institucionais desviadas e a perda de perspectiva geral do Direito Internacional.




    A) UNIDADE




    Na nova realidade do Direito Internacional já não são somente os Estados, tradicionalmente os protagonistas do Direito Internacional Público, possuem exclusivamente a adjudicação, interpretação e a produção das normas internacionais38. Por essa razão, a unidade parece ameaçada diante da complexidade de novas situações geradas a partir da globalização, assim como pelo surgimento de novos atores no cenário internacional.




    Segundo o relatório da CDI, a unidade do Direito Internacional é perdida quando novos regimes produzem normas gerais e frequentes que se contrapõem em relação às normas gerais já existentes, abarcando também os próprios regimes especiais39. Exemplo claro é a situação das normas provenientes do Direito Ambiental que eventualmente costumam se chocar com normas advindas do comércio internacional.




    Contudo, a unidade do Direito Internacional deve ser tratada como uma questão de perspectiva. Em primeiro lugar, devemos questionar se alguma vez o Direito Internacional Público já foi de fato unificado. O que não parece ser exatamente o caso.




    Defendem os positivistas que a essência do fenômeno da fragmentação, representada pelo aumento do papel das organizações internacionais, pelo aumento do número de órgãos judiciais ou quase judiciais, pela regionalização, pelo aumento de regimes jurídicos específicos produtores de normas e pela diminuição do papel estatal, são fatores que impedem a aplicação do conceito por eles defendidos acerca da unidade no Direito Internacional Público. Segundo a perspectiva positivista, as normas devem ser escalonadas, em outras palavras, hierarquizadas. Aplicando o positivismo ao Direito Internacional Público teríamos as normas jus cogens40 e as obrigações erga omnes41-42 como superiores, enquanto em um patamar abaixo estariam as hard law e as soft law43.




    Nesse ponto nos aproximamos ao entendimento de Castanheira44 quando este defende que pensar numa estrutura de unidade do Direito Internacional analogamente ao Direito interno, é uma expressão de conservadorismo, incompatível com as premissas básicas do próprio Direito Internacional clássico.




    Há autores, como por exemplo Francisco Rezek45, que acreditam que o Direito Internacional Público é desde sempre e, ainda será por muito tempo, descentralizado. Mazzuoli46, na mesma linha, defende que o Direito Internacional Público é descentralizado, mas que possui uma organização baseada da coordenação ou cooperação, na qual os Estados não dependem tanto de si próprios, mas do cenário internacional como um todo. Partindo desse entendimento, não há ameaça por parte da fragmentação à unidade do Direito Internacional Público, vez que esta não existe de fato, o que existe na realidade é uma estrutura de organização por meio da coordenação ou da cooperação que acaba fornecendo a sensação de que existe uma unidade.




    B) COERÊNCIA, SEGURANÇA JURÍDICA E JURISPRUDÊNCIAS CONTRADITÓRIAS




    A ausência de coerência representa uma circunstância que pode fazer aflorarem situações inconciliáveis, resultando provavelmente na impossibilidade de cumprimento da justiça, na insegurança jurídica e no surgimento de jurisprudências contraditórias. Assim, deve-se incoerência, a insegurança jurídica e a existência de jurisprudências contraditórias como elementos profundamente interligados.




    Filiado à Bobbio, o professor Alberto do Amaral Júnior47, defende que a coerência está mais ligada a uma condição de justiça do ordenamento jurídico do que propriamente à validade deste. Não há discussão quanto ao reconhecimento da importância do cumprimento da justiça no cenário internacional como algo extremamente relevante. Todavia, a análise do cumprimento do ideal de justiça exige um estudo específico acerca das teorias que contemplam esse assunto, o que levantaria profundos debates que não correspondem ao objetivo deste livro. Por esse motivo, essa discussão não será adentrada neste estudo.




    Analisando por um viés menos abstrato que o ideal de justiça, a coerência poderia ser alcançada a partir de duas situações, de um Direito Internacional uno ou de métodos de resolução entre normas opostas. Os métodos tradicionais de resolução de conflitos são insuficientes para a realidade do Direito Internacional, quais sejam: hierarquia, lei especial e norma mais recente. Como se sabe, de modo geral, não há hierarquia no Direito Internacional. A especialidade é algo muito difícil de ser determinada, ainda mais se considerarmos duas normas que tratem de assuntos diferentes, como por exemplo, meio ambiente e comércio internacional. Em relação a temporalidade, devemos estar atentos ao fato de que nem sempre a norma mais recente será a mais válida, vez que um dos Estados envolvidos na questão pode não ser signatário do tratado mais recente.
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