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RESUMO

A partir da Segunda Grande Guerra emerge uma nova ordem mundial
sedimentada sobre premissas organizacionais e juridicas diferentes daquelas
incrementadas até entdo, que eram geridas pelo Direito Internacional Classico.
Primeiramente, houve a criagdo de uma organizagao de Estados que estabelecem
um foro comum, com vocagdo universal, para discutirem seus problemas e temas
mundiais, 0 que acaba influenciando e desencadeando um processo de criacdo de
outras organizagbes com as mais diversas finalidades. Inicia-se também, por um
compromisso ideologico dos Estados, um processo de internacionalizacdo dos
direitos humanos que se espalha pelo mundo e influencia o nacleo juridico central
dos Estados como normas principioldgicas. Além disso, sistematiza-se uma ordem
econdmica internacional, através de um processo gestado a partir de instituicdes
internacionais. As transformacées, sedimentadas sobre estes trés pilares, somadas
ao fendbmeno recente da globalizagao, acabam produzindo forte impacto nas fontes
do Direito Internacional que passa a contar com novos instrumentos de produgao
normativa. Por sua vez, a relacao do Direito interno com o internacional, fundada na
antiga concepgao de soberania e autonomia, estudadas e explicadas pelas teorias
monista e dualista, sofre profundas transformagdes, principalmente face as varias
repercusses que esta nova ordem internacional causa ao Direito, passando a existir
uma inter-relagdo mais integrada entre os dois ordenamentos juridicos, com uma
constante influéncia do Direito internacional sobre o interno através, principalmente,
do'mecanismo de transnormatizagao, que leva a sociedade contemporanea a um
processo crescente de internacionalizacao dos direitos internos.
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ABSTRACT

From the Second Great War emerges a new sedimented worldwide order over
different organizations and legal premises of those developed until then, which were
managed by the Classic international Law. Firstly with the creation of an organization
of States that established a Civil Court, with universal vocation, to discuss their
problems and universal subjects matter which influence and unchain a process of
creation of other organizations with the most diverse purposes. By an ideological
commitment of the States, it is also initiated a process of internationalization of the
human rights that spreads out all over the world and influences the juridic core of the
States as norms based on principles. Moreover, it systemizes an international
economic order through a process which begins from international institutions. These
transformations, sedimented over these three pillars, added to the recent
phenomenon of globalization, produce strong impact in the sources of International
Law which provides novel instruments of hormative production. In turn, the relation of
the Domestic Law with the International one established in the old conception of
sovereignty and autonomy, studied and explained by the monist and dualist theories
suffer deep transformations, mainly due to several repercussions that this new
international order cause to the Law, initiating a more integrated interrelation
between the two legal systems, with a constant influence of the International Law
upon the domestic, mainly through the transnormatization mechanism, that takes the

cottemporary society to an increasing process of internationalization of the domestic
laws.
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INTRODUGAO

A sociedade internacional contemporanea tem passado por uma série de
transformagdes nos ultimos anos, resultado de um complexo de fatos historicos,
politicos, tecnologicos, econdmicos e cientificos, que transpassam fronteiras e
aproximam as distancias, desenvolvendo, por isso, um sentimento global de
cosmopolitismo entre os povos, e que se convencionou chamar de globalizagso.

Todos esses acontecimentos coincidentes manifestam de forma clara e
precisa uma ruptura historica da sociedade internacional com ela mesma, que a faz
buscar novos paradigmas de pensamento para essa realidade em formacéo, que
atinge indistintamente todos os setores da vida humana em todas as estruturas
sociais, econdmicas, culturais e principalmente juridicas.

J

O Direito, por ser um instrumento de regulacéo e expressiao da vida social de
uma dada sociedade, &€ chamado, a todo o momento, para dar respostas a esta nova
realidade da sociedade internacional.

Neste contexto, particularmente, o Direito Internacional, exsurge, de maneira
geral, como meio habil e apropriado para solucionar — ou ao menos delinear uma
solugdo — para os problemas apresentados por essa revolugdo globalizante, que
leva a uma inter-relagéo constante entre povos, empresas e Estados, e que por isso
ganha impulso e destaque no atual cenario, abarcando um maior nimero de
competéncias e temas, ocupando, por assim dizer, um espaco proéprio na vasta
gama de ramificagdes do direito como ciéncia.

No entanto, cabe observar que a transformagio da sociedade internacional
nao teve somente repercussac sobre o Direito Internacional e néo se limitou a ele.

Curiosamente, outros ramos do direito passaram a enfocar e a desenvolver seus

debates académicos direcionando-os, também, para o carater de internacionalidade



de aspectos ligados a sua matéria de regulagéo e, ressalte-se, temas que ha pouco
tempo atras sen&do ignoravam, ndo guardavam quase nenhuma correlacdo
doutrinaria com o Direito Internacional. Essa descricdo fica mais evidente se
observado, nos meios juridicos e académicos, um fendmeno recente muito comum,
da edigao crescente de publicagdes, eventos, seminarios e congressos que buscam
debater enfoques do carater de internacionalidade de um dado tema, como por
exemplo: direito contratual, ambiental, direitos humanos, direito comercial, penal, e
mesmo direito constitucional — até entéo intocavel, por representar o nicleo juridico
do Estado.

Tal situacao resulta, sem duvida, de uma série de fatores da sociedade
internacional contemporénea que se desenha e se alicer¢a, fazendo surgir
mecanismos juridicos que possibilitam uma inter-relagio maior entre o local e o
global, ao mesmo tempo em que foros internacionais de representacao interestatal
comegam também a invocar competéncia para produzir regras direcionadas nao sé
para os Estados, mas também, com ampla repercussao, para os cidadaos nacionais.

Em que pese sua grande importancia, o fendmeno ndo vem sendo
devidamente abordado pela comunidade académica, que, na grande maioria das
vezes, trata-o como “modismo do direito”, e ndo como um processo muito mais
profundo de transformacdo dos mecanismos de sistematizagdo e aplicacido do
proprio Direito.

Se o Direito Interno Puro vem se ocupando cada vez mais de questdes
internacionais e abrindo debates sobre sua internacionalidade, e se, por outro lado,
ao mesmo tempo o Direito Internacional repercute diretamente no ambito dos
Estados, na vida dos individuos e empresas, num processo de trocas normativas e

inter-relacdo das matérias de competéncia a elas relacionadas, tal situacgao



indubitavelmente nos remete a seguinte indagag¢ao: mudou o Direito Internacional ou
mudou o Direito Interno? Certamente que ambos mudaram. NZo ha mais como
ignorar a forte influéncia normativa externa, direta e indiretamente, no ambito
hacional.

Fato que indiscutivelmente contribuiu para que houvesse a inter-relacao entre
os Estados € a globalizagdo, em seus varios aspectos, que tem influenciado na
mudanga da sociedade internacional contemporanea e conseqiientemente na
relagéo do Direito Internacional com o Direito Interno.

Portanto, na busca de melhor esclarecer o significado tanto da inter-relacdo
quanto do impacto causado pela globalizagdo no direito interno dos paises e
também da formagéo de um direito transnacional é que se ir& discorrer, no presente
trabalho, primeiramente, sobre a construgdo do Direito Internacional Classico e
Contemporédneo e, em seguida, sobre as fontes do Direito (especialmente as
chamadas soft law), e como elas tém atuado diretamente sobre o ordenamento
juridico interno dos Estados, para que se consiga demonstrar qual o papel do Direito
Internacional no cendrio contemporédneo e como ele estd correlacionado com o
Direito Interno.

Tal debate propiciara ainda que se faga uma perspectiva da relagao do Direito
Internacional com o Direito Interno no cendric internacional contemporaneo,
oportunizando, inclusive, uma rediscussao sobre as teorias monista e dualista, que
buscam explicar € compor a relagao entre os dois ordenamentos juridicos, servindo
como meio para uma melhor compreensdo das novas formas de introducdo e
absorcéo do Direito Internacional, em todos os seus aspectos, no direito posto,
interno. E oportuno destacar, desde ja, que nao é objeto da presente dissertagao,

defender a sistematizagdo de uma nova teoria, ou do estabelecimento de uma nova



relagao entre o0s dois ordenamentos, mas permitir uma nova leitura dessas
transformagdes que estdo ocorrendo e relaciona-las com o Direto.

A sociedade internacional que se desenha, mais do que nunca, depende do
direito como instrumento de regulagido, ao mesmo tempo em que o proprio direito
precisa se adequar a ela em um cenario crescente de inter-relagdo entre os povos,
que passam a viver crescentemente num ambiente cosmopolita que transforma as
relagbes juridicas e exige, como ponto de partida, a construgdo de novos
paradigmas na dire¢ao ideal do pensamento de KANT, de uma comunidade
internacional pacifica e perpétua de todos os povos da terra entre os quais sejam

estabelecidas relagées fundadas em principios de um direito global e cosmopolita.’

' KANT, Emmanuel. Doutrina do Direito, p. 201 e KANT, Emmanuel. A paz perpétua e outros
optisculos, p. 137.



1. LINEAMENTOS DA CONSTRUGAO DO DIREITO INTERNACIONAL CLASSICO

1.1 A CONSTRUGCAO HISTORICA DO DIREITO INTERNACIONAL

O Direito é instrumento inerente da sociedade. Nao & possivel conceber
relacbes sociais entre pessoas, grupos e etnias diferentes, sem que exista um
ordenamento juridico regulador que estabelega direitos e obrigagdes a serem
respeitados. De tal sorte que se pode afirmar, de inicio, ser a natureza do Direito
Internacional essencialmente determinada pela sociedade internacional existente.?

Historicamente o Direito Internacional foi sendo esculpido ao longo do tempo,
de acordo com o aperfeicoamento dos grupos sociais. Primordialmente nas relagbes
de povos primitivos, grupos, tribos e civilizagbes, depois envolvendo territérios,
feudos e reinados e, mais recentemente, sobre o manto dos Estados modernos.
Embora tenha sido sempre em face da interacao entre povos organizados, em busca
de algo além de suas fronteiras imaginarias, seu objeto intrinseco variou muito, ora
com a justificativa da intengdo de se resolver guerras, outras vezes o comércio ou
até mesmo a religiao.

Dos ramos do Direito, o Direito Internacional € seguramente aquele que tem a
construcdo mais lenta e foi o que mais sofreu transformagdes, acompanhando
pacientemente o amadurecimento da humanidade no sentido de se descobrir
universalmente. Em que pese essa mutacao constante, & inconteste que o Direito
Internacional é expressao da sociedade internacional que buscava regular e das
compreensdes filoséficas, socioldgicas e politicas, que serviam a uma dada

realidade histérica no contexto internacional.

? Neste sentido, BRIERLY, James Leslie. Direito internacional, p. 1.



O Direito Internacional foi utilizado sempre para disciplinar as relacées
juridicas estabelecidas na sociedade internacional, retratando, ao longo dos séculos
na historia mundial, as mutagdes e transmutagdes do desenvolvimento e evolugao
da humanidade.

As raizes histéricas do Direito Internacional sdo remotas e podem ser
encontradas desde que os grupos socializados foram estabelecendo regras de
relacionamento e negociagdo, o que aos poucos se foi traduzindo em norma
costumeira e reconhecida por todos.>

O primeiro documento escrito que se tem noticia na histéria foi celebrado
3.200 anos antes de Cristo, entre as cidades de Caldeas de Lagash e Umma,
quando, apds uma guerra, os grupos estabeleceram solenemente as fronteiras entre
as duas cidades.*

Alem deste periodo inicial da histéria, existiram evidéncias de “normas
internacionais” na Grécia antiga. Embora os gregos considerassem barbaros os
povos estrangeiros, criaram normas que regulavam a relacao da “pélis” com outros
centros de poder e também por cidades fundadas por eles no Mar Negro, Asia
Menor, Norte da Africa, nas regibes italicas e ibéricas, na costa da Franga etc,
fundadas, sobretudo, em bases religiosas. As ligas anfictiénicas, pan-jénia e a pan-

beocia, sob a feicdo de confederagdes de Estados, que condenavam as infragdes as

* SODER, José. Histéria do Direito Internacional, p. 29.

“ Qutro documento muito importante e que, sem duvida, pela sua antigiiidade e técnica pode ser visto
como o primeiro com elementos do Direito Internacional, foi o “tratado” (guardadas as devidas
proporgdes) celebrado entre Ramsés I, faraé do Egito, e Kattussil lll, rei dos Hititas, onde os
soberanos acordam sobre as zonas de influéncia de cada povo, fixando fronteiras, compromisso de
paz, extradigao de inimigos e asilo, 2.500 anos antes de Cristo. Além dele, existem documentos muito
antigos, fundados na religidio e na ética, que possuem caracteristicas de aplicacao além das fronteiras
de um povo, como por exemplo, o Cédigo de Manu, na India, a Biblia entre os hebreus etc. Sobre o
assunto, GILISSEN, John. Infrodugéo Histérica ao Direito, p. 52.



leis e costumes dos povos helénicos, sepultamento dos mortos de guerra, proibigao
de matar os refugiados nos templos, etc.’

Os enfrentamentos bélicos e os frequentes contatos pacificos acabaram por
gerar uma série de normas, que regulavam estas relagbes, como acordos
multilaterais abertos a4 adesdo de partes que ndo haviam negociado, praticas de
solugao pacifica como uma espécie de arbitragem entre as partes, protecéo dos
enviados, represalias e proibicdo de armas desleais, sedimentando principios até
hoje utilizados nas relagées internacionais.®

Com o estabelecimento do Império Romano, época marcada por sucessivas
guerras com objetivo de expansdo e dominagédo, surgiram varios documentos gue
foram incorporados ao sistema juridico, como o jus festiale que continha normas que
dizia e legitimava a guerra, sacramentava acordos de paz com outros povos e a
extradicao. Também o ius gentium, que acabou influenciando na denominacao do
Direito Internacional como “direito das gentes”, que era um corpo de regras romanas
destinadas aos povos conquistados, a declaragdo de guerra, celebracdo da paz,
tratamento aos enviados ou emissarios.’

Na idade média, apés a queda do Império Romano, com a invas3o de Roma
por povos barbaros, rompe-se com o imperialismo e tem-se um vacuo de poder
central e ao mesmo tempo surge o feudalismo, desenhando um novo esquema de
relagées entre reinos. Com a afirmacgéao da autoridade papal como representante de

Deus na terra, a lgreja, administrada por monarcas cristaos, hierarquicamente se

*ITUASSU, Oyama César. Curso de Direito Internacional Publico, p. 29.

® Idem, ibidem.

" S40 nesta época, que se sistematizam principios, até hoje aplicados no Direito Internacional como o
pacta sunt servanda e o princlpio da boa fé.



coloca acima dos reinados e se faz arbitro natural de eventuais conflitos, impondo
normas de cunho religioso, como a paz de Deus e as tréguas de Deus.®

Neste periodo aparecem tedricos e instituigbes que vieram informar e
embasar a formagao da disciplina de Direito Internacional. As represalias e a guerra
resultaram problema constante para a igreja, que procurou solucionar com um
importante esforgo doutrinario, iniciado por Santo Agostinho que, partindo do direito
candnico e da teologia, sustentou que as normas juridicas também deveriam ser
aplicadas aos Estados, aconselhando o cumprimento dos acordos bem como das
praticas de guerra. Importante também Sao Tomaz de Aquino, que escreveu temas
sobre a “guerra justa.” °

Neste tempo, a disseminacdo da sistematizacdo de um direito além das
fronteiras surge a partir da necessidade da cria¢do de regras que regulamentassem
as relagdes comerciais com povos distantes face ao mercantilismo; e também da
producao de documentos que disciplinassem as conquistas das terras do além mar,
pelos povos europeus no periodo das grandes navegacdes e descobertas, que eram
resolvidas por tratados celebrados sob a autoridade do papa e também pela
arbitragem que teve, nesta época, grande desenvolvimento e aplicacio.

Com a queda do feudalismo e o enfraquecimento do poder papal, as idéias
renascentistas, a reforma religiosa e a constituicao dos grandes “Estados Nacionais”,
sob a égide da monarquia, vdo se amoldando, aos poucos os Estados modernos

como Inglaterra, Franga, Espanha, Portugal, aoc mesmo tempo em que estabelecem

¥ Conforme descreve Walter Vieira do NASCIMENTO: “[...] em virtude do feudalismo, a igreja cresceu
em prestigio e forgca, passando a ser fator preponderante no desenvolvimento das relagbes
internacionais, na Idade média. Dispunha ela de uma arma poderosa para se impor como instrumento
de alta eficacia: a excomunh&o. De modo que o papado aparece como arbitro supremo das questdes
surgidas entre comunidades de diferentes territorios, n&o faltando muitas vezes para resolver ou
contornar um grande impasse.” NASCIMENTQ, Walter Vieira do. Licbes de histéria do Direito, p. 138-
139.

° VIGNALE, Heber Arbuet, Derecho Internacional Publico, tomo |, p.38.



relagbes com as colbnias conquistadas. Silenciosamente, além do Leste Europeu e
Asia outros povos vao se organizando e compondo importantes civilizacdes.

No fim do século XV e XVI, a expanséao colonial européia da inicio a uma nova
fase de desenvolvimento de relagdes entre centros de poder, surgindo problemas de
cunho internacional como a questao do dominio dos mares, fronteiras, rios e a
relagdo com as coldnias conquistadas, surgindo prerrogativas diplomaticas deste
relacionamento e, ainda, paralelamente, neste periodo, foram freqientes as
conferéncias para resolver problemas politicos de paz e alianga, marcando o fim da
primitividade das relagdes entre centros de poder e estabelecendo, como se vera
adiante, relagcbdes entre Estados, fundadas em um sistema juridico internacional

multifacetado.’®

1.2 SEDIMENTACAO DO DIREITO INTERNACIONAL CLASSICO

O grande marco histérico que é considerado um verdadeiro “divisor de aguas”
nas relacbes interestatais, responsavel pelo aparecimento dos pilares para
elaboragéo do Direito Internacional Classico, foi a assinatura, em 1648, de tratados

internacionais da paz de Westfalia'', que colocaram fim a guerra dos trinta anos,

" E desta época que se tem remetido para o reconhecimento e estudo doutrinario do Direito
Internacional como campo de investigacdo autdénomo, preconizado por Francisco de VITORIA, na
Espanha em 1526, que faz interessante estudo condenando a colonizagéo espanhola e o desrespeito
ao direito dos indios e dos povos conquistados, Alberico GENTILE, com a sua obra De Jure Belli
publicada em 1598; o holandés Hugo GROTIUS, a quem parte da doutrina atribui ser o fundador do
Direito Internacional, que escreveu duas obras de Direito Internacional: o De Jure Praedae, em 1604,
e 0 De Jure Belli ac Pacis, em 1625. O segundo livro influenciou muito o pensamente da época,
tornando-se um manual universitario e, inclusive, contribuiu com a sedimentaco de algumas regras
de Direito Internacional na época, como o que defendeu que o alto mar ndo pode ser submetido a
soberania de nenhum Estado. Estes autores foram seguidos por Comelius Van Bynkershoek (1673-
1743), Emerich de VATTEL (1714-1769); Richard ZOUCHE (1580-1660); Samuel PUFENDORF
511632-1694), entre outros.

Com o tratado de Westfalia, abandona-se a idéia de um Estado mundial e centralizador e se
reconhece a pluralidade de Estados independentes e nacionais situados na Europa.
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estabelecendo principios de igualdade entre os Estados europeus'?, consagrando,
assim, a formalizagao de acordos internacionais através de um documento escrito.'

A partir de 1648, o Direito Internacional passa a fazer parte da agenda
internacional como instrumento para regular todo o tipo de negociagdo no plano
internacional e a ser objeto de estudos de forma mais sistematizada, recebendo o
status de ciéncia juridica.'

O periodo de surgimento, afirmagao e preponderancia do Direito Internacional
Classico corresponde a um cendario internacional que coincide com o surgimento dos
Estados constitucionais e a preocupacdo com a imposicdo da soberania estatal'®;

salientando, pois, as idéias politicas, juridicas e filoséficas inspiradoras daquela

2 Gilda Maciel Corréa Meyer RUSSOMANO aponta a importancia para o Direito Internacional do
tratado de Westfalia: “O principio mais importante, entdo adotado para requlamentar e normalizar as
relagdes internacionais, foi o da igualdade juridicas dos Estados. Do Tratado de Westfalia se
desprenderam regras fundamentais que passaram a presidir as relagdes dos Estados europeus. O
principio basico como dissemos, expressamente preconizado, foi o de igualdade absoluta dos
Estados europeus, no tocante & sua vida juridica internacional. [...] A partir do tratado de Westfalia,
como conseqiéncia do principio da igualdade dos Estados, todos eles independentes de gualquer
poder superior, quer em assuntos politicos, quer em matéria religiosa, deu-se o desmoronamento da
sociedade crista organizada e elaborou-se um sistema de equilibrio de forgas ou sistema europeu de
Estados, como sendo o unico meio capaz de garantir a normalidade da convivéncia internacional.”
RUSSOMANO Gilda Maciel Corréa Meyer. Direito Internacional Publico, p. 67-68, 1 v.

RENOUVIN Pierre. Historia de las relaciones infernacionales, p.432.

“ Ao que os autores denominam de Direito Internacional Classico tem relacdo direta com o
surgimento dos Estados constitucionais, quando aparecem e se desenvolvem instrumentos politicos e
regras juridicas que se mantém, de certa forma, vigentes até hoje.

® BOBBIO discorre sobre os principios da soberania e analisa o contexto de sua afirmacio: “Em
sentido lato, o conceito politico-juridico de Sobkerania indica o poder de mando de dltima instancia,
numa sociedade politica e, conseqlentemente, a diferenga entre esta e as demais associagdes
humanas em cuja organiza¢&o n&o se encontra este poder supremo, exclusivo e ndo derivado [...]).
Em sentido estrito, na sua significagéo moderna, o termo scoberania aparece, no final do século XVI,
juntamente com o de Estado, para indicar, em toda a sua plenitude, o poder estatal, sujeito Gnico e
exclusivo da politica. Trata-se do conceito politico juridico que possibilita ao Estado moderno,
mediante sua logica absolutista interna, impor-se a organizacdo medieval do poder, baseada, por um
lado, nas categorias e nos Estados, e, por outro, nas duas grandes coordenadas universalistas,
representadas pelo papado e pelo império: isto ocorre em decorréncia de uma notavel necessidade
de unificagdo e concentragao de poder, cuja finalidade seria reunir numa Gnica instancia o monopélio
da forga num determinado territorio e sobre uma determinada populagdo e, com isso realizar no
Estado a maxima unidade e coesao politica.” BOBBIO, Norberto et. al. Dicionéario de Politica, p. 1179-
1181.



11

ordem internacional que permanecem vivas até hoje e ainda influenciam o

pensamento contemporaneo do Direito Internacional.’®

Outro dado importante é que ideologicamente o desenho do Direito
Iinternacional Classico parte de uma visdo eminentemente eurocentrista, baseada
nas relagbes entre os Estados da Europa como centros de poder.

Conforme observa Heber Arbuet VIGNALL:

As relagdes internacionais neste periodo se caracterizam por
integrar-se em um esquema homogénio de equilibrio de poder
multipolar com epicentro na Europa, onde as Poténcias competem
entre si limitadas por estritas regras de jogo a partir das quais se
langam a conquista e a colonizagao da periferia, objetivando afirmar
seu poder neste processo e impondo ao resto do mundo suas
normas e padries.

Para regular estas relagées a Europa cria um sistema juridico, o
Direito Internacional classico, que pretende ser aceito pelo resto do
mundo. Na Ameérica os descendentes de europeus que chegam ao
poder com a independéncia aderem ao mesmo reafirmando assim
seus lagos com as antigas metrépoles. Nao realizam uma revisao
sistematica de todo o ordenamento a Iluz das diferentes
necessidades dos novos Estados, mas propdem um distinto enfoque
ideolégico, impulsionando e objetivando também, algumas trocas
pontuais.

O Sistema & imposto também aos demais estados néo europeus pela
sua gravitacao em torno do poder (Turquia, China, Japao, India,
Libéria, etc.) realizado mais freqgiiente, através do dominio colonial.”

O Direito Internacional classico toma espago como instrumento regulador da
ordem internacional e se sedimenta sobre a soberania absoluta estatal e encontra,
por isso, na teoria voluntarista, justificativa e fundamento para sua validade, ou seja,
o Estado é sujeito de direitos e obrigagoes no plano internacional por sua vontade e

desde que livremente consinta em se obrigar.

" Ao que os autores denominam de Direito Internacional Classico tem relacdo direta com o
surgimento dos Estados constitucionais, quando aparecem e se desenvolvem instrumentos politicos e
regras juridicas que se mantém, de certa forma, vigentes até hoje.

Y VIGNALE, Heber Arbuet. Derecho Internacional Publico, tomo |, p.44-45.
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Por Direito Internacional Classico, deve-se entender o sistema juridico,
assentado sobre a soberania absoluta e indivisivel dos Estados que se
consubstancia na sua vontade de contrair ou nao, livremente, obrigagdes no plano
internacional, ndo reconhecendo nenhuma autoridade superior a sua, imprimindo,
em razéo disso, uma relagao de coordenagac horizontal com outras soberanias. O
Estado era concebido como a autoridade jurisdicional central, onde somente ele
poderia resolver definitivamente os conflitos ocorridos em seu territério. As normas
de Direito Internacional deveriam ser instrumentalizadas para a coexisténcia minima
entre os entes soberanos estatais.'®

Assim, o Direito Internacional classico, estudado presentemente nas escolas
e faculdades, € um direito evidentemente fruto de uma outra realidade internacional,
conservador, pouco dindmico e previsivel, com regras que s6 seriam colocadas em
pratica apés aceitacao formal dos Estados e ampla negociagao, a qual consolidou a
conceitualizagdo de Direito Internacional como aquele que regula as relagdes no

plano internacional entre Estados soberanos e organizagdes internacionais.

'8 PEIXOTO, A. K. A erosdo da Soberania e a Teoria das Relagbes Internacionais, p.32.
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Sob a lideranga dos paises aliados existiu uma rendncia coletiva dos Estados
vencedores ao modelo de sociedade internacional até entao vigente, emergindo uma
nova sociedade internacional diferente daquela existente, baseada em fatos que
produzem desdobramentos até hoje. Assenta-se esta nova sociedade internacional
numa rendncia do antigo modelo, altamente nacionalista e estatal, fixando principios
de uma sociedade plural, voltada para o respeito aos direitos do homem e na
coopera¢ao para o desenvolvimento e paz da humanidade.

O eurocentrismo, até entdo predominante, deixa de existir em fungédo dos
efeitos danosos da guerra para a Europa. ?° Os Estados europeus deixam de ser
protagonistas centrais das relagbes juridicas, emergem novas poténcias como
lideres mundiais — EUA e URSS. Estabelece-se um foro de negociagao e discussdo
da sociedade internacional democratico — ONU, e se sistematiza a preocupagao
internacional com a disseminagdo da protecdo dos direitos fundamentais.
Muitiplicam-se os Estados que avocam para si mais espago no ¢enario internacional.

Desenha-se, portanto, um sistema econdmico integrado no mundo capitalista.?’

as funcdes do estado no contexto da sociedade global, embora sem desconhecer-lhe a presencae o
prestigio de ator principal e Indeclinavel, acompanhou o relacionamento dos homens em escala
planetana e indagou, subseqguentemente, das condigdes dos cosmonautas e do regime juridico dos
corpos celestiais contactados; e voltou a perquirir dos valores fundamentais de convivéncia humana e
de ordem juridica respectiva.” TRINDADE, Antdnio Augusto Cangade. Princlpios do Direito
Internacional Contemporéneo, VI-VII.

® Ap6s a primeira guerra, pela primeira vez a ordem mundial sai do eixo europeu e passa a conviver
com mais atores do processo poliico mundial, com a ascensdo dos Estados Unidos e da Unido
Soviética.

' A proposito, Wolfgang FRIEDMAN ja observava: “Desde o final da Segunda Guerra Mundial, deu-
se nova dimensac as relagdes internacionais. A preocupagdo com o bem-estar econdmico do povo,
que se tem transformado num aspecto indispensavel do governo dentro de todos os Estados
modernos, tem-se projetado na area das relagdes internacionais. Isso se deve, em grande parte, 2
fransformacao de vasta proporgio da humanidade, de objetos inativos e mudos de politica
internacional em participantes ativos organizados em estados nacionais que reivindicam e recebem
pteno reconhecimento como membros da familia de nagdes. O desenvolvimento econdmico
internacional através do comércio e do investimento vem, naturalmente, ocorrendo ha muito tempo,
notadamente durante o século XIX e o comego do século XX. [...] Os principios e métodos do
desenvolvimento econdmico internacional tém criado um conjunto inteiramente novo de direito € de
organizacdes internacionais. Tratados internacionais bilaterais e alguns multilaterais tém sido
celebrados para regulamentar as condiges de ajuda econémica publica do investimento industrial e
da exploracdo de recursos naturais. [...] As preocupagdes com o bem-estar e com ¢ desenvolvimento
econdmico internacional, como aspectos vitais das relacdes internacionais, sdo parte do interesse
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Além dessas transformacgdes iniciais, que dao o corolario dessa nova
sociedade internacional, novos acontecimentos e fatos politicos cientificos, histéricos
tecnologicos e mercadoldgicos derivaram desta sociedade posta a partir de 1945,
consubstanciando uma sociedade internacional mais dinamica, interligada e
interdependente, mais necessitada de regulacao pelo Direito Internacional.

Heber Arbuet VIGNALI assinala:

Recentemente, depois de 1945 e, em especial a partir da década de
1960, € que se produziram nas relagées internacionais trocas
substanciais que em alguns campos farédo variar a equacao de poder
ate entao existente. O marco do direito Internacional, os artigos 1 e 2
da Carta das Nagdes Unidas significam a base ideoldégica que
proporcionaram mudangas juridicas revolucionarias. Com uma nova
equacao de poder, com propositos e principios basicos nas relagdes
internacicnais que atendem preferencialimente os interesses e
necessidades das pequenas e medias poténcias, o direito
Internacional classico devia entrar em crise, mas esta crise, a atual —
diziamos em 1980 [...] — ndo sera circunstancial ao responder a
interesses politicos internos de aigum ou alguns grandes Estados,
$enao que serd uma crise estrutural que responda as necessidades
de mudancas do proprio sistema.??

Decorrente destas transformagdes acima descritas hd uma crise estrutural,
que colocam em xeque o Direito Internacional Classico, que n&do consegue mais
corresponder ou dar respostas efetivas para a sociedade internacional
contemporénea; que esta a exigir a todo momento instrumentos juridicos habeis
para pacificagdo das relagbes sociais seja entre Estados, organizagées
internacionais ou mesmo individuos.

A seguir, dando continuidade ao presente estudo, serao analisados os pilares
onde se edifica esta nova sociedade internacional contemporanea e seus impactos
sobre a produgdo normativa no plano internacional e a mudanga de paradigmas na

relagdo do Direito Internacional e do Direito Interno dos Estados.

maior & universal da humanidade na sobrevivéncia. Isso tem angariado novas dimensdes como
resultado dos modernos progressos técnicos e cientificos.” FRIEDMANN, Wolfgang. Mudanga da
estrutura do Direito Internacional, p. 15-186.
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2.2 SURGIMENTO DAS ORGANIZACOES INTERNACIONAIS NO CENARIO

INTERNACIONAL

A alianca entre reinos, cidades e Estados para a consecucado de objetivos
comuns como a alianga militar, comercial ou amistosa, nao € uma novidade para a
historia da sociedade internacional e do Direito Internacional. Desde tempos remotos
varios exemplos podem ser citados como prova de que 0s povos sempre buscaram
o caminho da unido e do dialogo para consecucao de objetivos comuns. %3

E claro que a leitura acima deve ser feita com ressalva, considerando
aspectos da evolugao dos povos e o determinismo histdérico da sociedade
internacional, suas crencgas e idéias, que fundamentava, naquele dado tempo, um
determinado padrao de comportamento.**

Todavia, é importante ressaltar que foi 0 amadurecimento do estabelecimento
de tais aliancas, com a criacdo das organizacgdes internacionais, que as estruturas
de toda a sociedade internacional foram alteradas e, por conseguinte, do proprio
Direito Internacional como instrumento de regulacio dessa mesma sociedade %, que
passam a constituir “um espaco de dialogo que representa um esforgo civilizatério

significativo no contexto das relagdes internacionais™.

2 \IGNALE, Heber Arbuet. Derecho Internacional Publico, tomo 1, p.64.

2 Neste sentido ver: OLIVEIRA, Odete Maria de. Relag@es internacionais: estudos de introdugso.
Curitiba: Jurua, 2001.

# Ricardo SEITENFUS, ao anafisar a evolucdo das Organizagdes Internacionais apds 1945, enxerga
o verdadeire surto de organismos internacionais que correspondem aos interesses e visdes do mundo
dos vencedores do eixo, subdividindo em cinco momentos distintos vividos pelas organizagbes
internacionais neste tempo: a primeira fase ideolégica, do funcionalismo, a segunda,
desenvolvimentismo;a terceira, do transnacionalismo; a quarta fase, do globalismo e a quinta e ultima
fase, da globalizagdo. Cada uma dessas fases sintetizou um dado momento histérico e uma
preccupacdo dos palses mais influentes politicamente. SEITENFUS, Ricardo. Manual das
Organiza¢bes Internacionais, p.45-46.

®* Como pondera Antnio Augusto Cancado TRINDADE: “A crescente atuagdo das organizagdes
internacionais tem sido um dos fatores mais marcantes na evolugdo do Direito Internacional
Contemporaneo.” TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Direito das Organizagdes internacionais , p.
23.

% SEITENFUS, Ricardo. Manual das Organizagdes Internacionais, p.21.
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Sem ignorar a importancia da criagdo da Sociedade das Nacgdes em 1914, ou
até mesmo da OIT em 1919,”” o0 marco de passagem para uma mudanga no papel
das organizagdes internacionais, no cenario internacional, ocorreu apoés o fim da
Segunda Guerra, com a criagdo, em 1945, da Organizagao das Nagdes Unidas —
ONU, que estabeleceu, com vocagéo universal, um foro de didlogo permanente para
as nagdes.

A ONU avocou pra si a responsabilidade de ser um foro conjunto de
discussao dos problemas mundiais, com o proposito de manter a paz e a seguranga
internacionais, desenvolver relacbes amistosas entre as nagdes; conseguir uma
cooperacdo internacional para resolver os problemas internacionais de carater
economico, social, cultural ou humanitario e para promover e estimular o respeito
aos direitos humanos e ser um centro destinado a harmonizar as agdes dos Estados
para a consecucgao desses objetivos comuns.

A ONU derivou de sucessivas reunides entre os principais lideres mundiais,
com presencas de paises socialistas, capitaneados pela URSS, e capitalistas,
liderados pelos Estados Unidos. Enfim, compunham o grupo os paises aliados,
vencedores da segunda grande guerra.

Havia na verdade, naquele momento, clima politico para o desenho de uma
organizagao com caracteristicas universais, além da consciéncia generalizada de
que era preciso buscar formas alternativas de governanga da paz mundial e das
relagbes entre os Estados, que se assentasse principalmente em uma organizacao
formada pelos paises vencedores e aberta a adesido de toda comunidade

internacional.?®

" Entre outras organizagbes internacionais importantes com finalidades técnicas, como a Unido
Telegrafica Internacional, Unido Postal Universal surgidas j& entre 1815 e 1814.

% Fazem parte da ONU hoje mais de 180 paises, e apesar de ser muito criticada por sua atuagio em
determinados episédios, seguramente o mundo sem ela estaria muito pior. Deve-se ao trabalho da
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Nao se pode deixar de observar que a Carta das Nacdes Unidas, por ser um
documento ratificado, sem reservas, por toda a comunidade internacional,
seguramente estabelece, a partir de sua edicao, uma nova ordem juridica de relagdo
entre os Estados, preconizando em seu predmbulo a renuncia a guerra, o respeito
aos Tratados e outras fontes do Direito Internacional, estabelecendo assim, um
verdadeiro Estado mundial de direitos, ou uma ordem mundial assentada sobre o
Direito Internacional.

A bem sucedida experiéncia de um dialogo internacional aberto em um foro
internacional conjunto acabou por contribuir para modelar, inclusive, a partir dai,
novas aglomeragdes entre Estados, com as finalidades mais variadas, possibilitando
o surgimento de mais organizagdes internacionais com fins econdmicos, de
cooperacéo, cientificos, militares etc. 2°-°

Com sua proliferagdo na sociedade internacional, as organizagbes
internacionais foram adquirindo os mais diversos formatos, muitas vezes
vocacionando sua atuacao para uma atuagéo universal, outra vezes regional, com
finalidades tecnicas, politicas e militares, contudo, sempre seguindo um formato

determinado, constituido por elementos juridicos que faciimente podem fazer

identificar as organizagées internacionais.*'

ONU a inexisténcia de varios conflitos de grandes proporgdes nos ultimos cinglenta anos, inclusive
com o acirramento da guerra fria. Deve-se a ONU um trabaiho incessante pelo mundo, no sentido de
aJuda aos povos de paises pobres e menos desenvolvidos.

* Hoje existem reconhecidamente mais de 300 organiza¢des internacionais entre Estados com as
finalidades mais diversas.

* Apos a Segunda Guerra havia naturalmente um ambiente que propiciava a mudanca no carater de
atuacéo das organizacSes internacionais até entdo relegadas a meras coadjuvantes do cenério
internacional. A exacerbagao do Estado e da nagdo tinha levado todo o munde a sofrer com guerras
com dimensbes catastréficas. Era necessério estabelecer-se uma nova forma de convivéncia entre
Estados, mais igualitaria, participativa, assentada sobre o Direite, cujo foco principal ndo era mais o
Estado e sim o homem (Declarac&o Universal dos Direitos do Homem-1948), tendo como instrumento
uma organizagao de carater universal para a cooperagao dos problemas comuns entre os Estados.

* Neste aspecto José Francisco REZEK descreve: "Ja no caso das organizagdes internacionais, as
desigualdades campeiam em ambos os terrenos; sdo quantitativas, por conta da diversidade do
alcance geografico, do quadro de pessoal ou do orgcamento; mas sdo sobretudo qualitativas,
porquanto ndo visam, as organiza¢des, a uma finalidade comum. Seus objetivos variam, com efeito,
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De maneira geral, essas coletividades interestatais sao instituigbes geradas
pela vontade criadora dos Estados, mediante a celebragdo de um Tratado, dotada
de um estatuto e de 6rgdos proprios, que funcionam para a consecugdo de um
determinado objetivo comum a todos os Estados-membros.

Para Angelo Pieroc SERENI, organizagao internacional é:

[...] uma associacdo voluntaria de sujeitos de direito internacional,
constituida por ato internacional e disciplinada nas relagdes entre as
partes por normas de direito internacional, que se realiza em um ente
de aspecto estavel, que possui um ordenamento juridico interno
proprio e € dotado de 6rgéos e institutos proprios, por meio dos quais
realiza as finalidades comuns de seus membros mediante funcdes
particulares e 0 exercicio de poderes que lhe foram conferidos.*

Destas definicbes depreendem-se caracteristicas essenciais de uma
organizagao internacional, assim consideradas: 1) s3o associacbes livres entre
Estados; 2) surgem a partir de uma convengao internacional; 3) possuem
personalidade juridica internacional; 4) possuem um objeto de trabalho préprio e
definido; 5) possuem um ordenamento juridico proprio que regula a sociedade de
Estados; 6) possuem drgaos préprios para executar seus objetivos; 7) possuem uma
estrutura que se distingue da estrutura dos Estados membros.

Pode-se observar, portanto, que como sujeitos autbnomos do Direito
Internacional as organizagdes se diferenciam dos Estados. Paul REUTEUR identifica
trés diferencas essenciais entre as organizagbes e os Estados, a saber: 1) as
organizagbes, diferentemente dos Estados, ndo tém nem populagdo nem territério;
2) a organizagao compreende apenas um elemento; os 6rgdos aptos a exercer a
fungdo confiada a organizagdo, pois ndo tem nenhum suporte fisico e humano

proprio; 3) por esséncia, as organizagdes diferem umas das outras e todos os

entre a suprema ambigao de uma ONU manter a paz entre os povos, preservar-lhes a segurancga e
fomentar, por acréscimo, o seu desenvolvimento harménico e 0 modestissimo designio de uma UPU,
consistente apenas em ordenar o transito postal extrafronteiras.” REZEK, José Francisco. Direifo
Internacional Pablico: curso elementar, p.239.
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Estados, apesar de suas diferengas quantitativas, tém tracos comuns idénticos;

asseverando, em sintese, que:

Um Estado assume a plena responsabilidade temporal dos destinos
de uma sociedade humana implantada num territério determinado:
uma organizacdo sO assume a responsabilidade parcial de uma
funcédo determinada entre os seus Estados membros.*®

Esta flexibilidade no funcionamento das organizagées internacionais é que
permitiu que as organizacgdes internacionais adquirissem um grande espaco como
sujeito do Direito Internacional no cenarioc contemporaneo e, além disso, que se
reciclassem, buscando novos objetivos, aproximando os Estados, produzindo novas
normas de Direito Internacional, representando uma mudancga no aspecto material e

formal do Direito Internacional contemporaneo.

2.2 .1 Classificacao das Organizagoes Internacionais

Nao existe uma classificacdo consensual entre autores de Direito
Internacional sobre as organizagdes internacionais. Varios s&o os enfoques dados
pa\ra a classificagdo nos diversos manuais de Direito Internacional, o que nao
impede de se reproduzir mais uma proposta para classificacio das organizagoes
internacionais, identificando as modalidades mais trabalhadas pelos autores.

E de se advertir que, por causa da sua diversidade e, ac mesmo tempo,
semelhangas estruturais, certas organizagbes possuem caracteristicas multiplas
podendo ser inseridas em uma classificagdo ou outra e que a presente classificagao
leva em conta o objeto principal de cada organizagao internacional, segundo a

configuragéo juridica dada por seu estatuto juridico.

* Citado por MELLO, Celso de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Piiblico, p. 583,
% REUTEUR, Paul. Direito Internacional Pdblico, p. 128.
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Assim, entende-se que as organizagdes podem ser classificadas como sendo
de: a) cooperagao interestatal; b) organismos internacionais especializados; ¢)
blocos econdmicos de integragao regional.

E claro que uma organizagao internacional, qualquer uma, pressupde a uniao
de Estados para consecugéo de um determinado objetivo, dentro da idéia de unido
de esforgos entre os mesmos, ou seja, & pressuposto de toda organizagao
internacional desenvolver a cooperagdo entre os seus membros para alcangar um
determinado objetivo.

N&o obstante, certas organizagbes pretendem claramente estabelecer uma
alianga de cooperagao aberta, sem um aprofundamento ou dinamica integracionista
maior. As organizagbes de cooperacdo sdo aquelas criadas com objetivos mais
abertos de ajuda e controle muatuo, sem rigidez juridica ou um processo de
integragéo mais aprofundado e sem estar vinculado a nenhuma outra organizagao.

Pode-se citar, como exemplo desse tipo de aglomeracdo interestatal, a
Organizagao dos Paises Produtores de Petréleo — OPEP; a Organizacao do Tratado
do Atlantico Norte — OTAN; a Organizagao das Nagdes Unidas — ONU; Organizagéo
dos Estados Americanos ~ OEA, entre outras.

Embora o nome induza a um pensamento equivocado, os organismos
internacionais sao, essencialmente, organizagdes internacionais com 0s mesmos
elementos, estrutura juridica e importancia das organizagoes aqui tratadas.

A doutrina convencionou chamar de organismos internacionais especializados
aquelas organizagdes internacionais que, por uma disposigdo prépria e livre de seu
Estatuto, vinculam-se a ONU, com o objetivo de promover uma agéo mais integrada
e efetiva no cumprimento de seus objetivos iniciais.

O fundamento juridico que estabelece esta ligagio esta fundamentado em

dois dispositivos da Carta das Nagoes Unidas, em seu art. 57 e 63.
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O artigo 57 da Carta das Nagées Unidas abre a perspectiva as varias
entidades criadas por acordos intergovernamentais e com amplas responsabilidades
internacionais definidas em seus instrumentos basicos e que tenham atuacao no
campo econdmico, social cultural, educacional, sanitario etc.

O artigo 63 da Carta das Nagdes Unidas, por sua vez, disciplina a forma de
adesao dessas organizagdes especializadas, atribuindo a competéncia ao Conselho
Econdémico e Social em estabelecer acordos com essas organizagdes que
desejarem ficar subordinadas & ONU que estardo sujeitos a aprovagdo da
Assembléia Geral, a0 mesmo tempo em que abre a possibilidade de coordenacgao da
atividade dessas organizagdes, através de consultas e recomendagoes 3 assembléia
geral e aos membros das Nagées Unidas.

Os organismos internacionais, embora subordinados a ONU, possuem uma
atuagao destacada no cendrio internacional, muitos dos gquais, pela sua
especialidade, muitas vezes parecem equiparados em importancia a prépria ONU.
Neste sentido, varios organismos preparam convengdes gue sio acatadas por uma
grande gama de Estados (que talvez ndo atingissem trabalhando de forma isolada)
na Assembléia Geral da ONU e podem, inclusive, influenciar a produgao normativa
de regras que deverao ser perseguidas pelos Estados.

Conforme descreve Benedetto CONFORTI:

Também as instituicdes especializadas, como as Nagdes Unidas,
emanam costumeiramente recomendagbes ou predispdem projetos
de convengbes e entdo exaurem sua atividade em uma fase em que
ha pouca relevancia juridica. Em alguns casos, porém, eles emanam,
em sua maioria, decisdes vinculantes para os Estados membros, ou
melhor (como no caso das ICAO da OMS, etc.) decisdes que se
tornam vinculantes se os Estados n&o manifestarem, dentro de um
certo periodo de tempo, a vontade de repudia-tas. Tais decisfes vio
de fato enquadrar-se entre as fontes previstas do acordo, ou seja do
acordo institutivo da relativa organizagdo.*

* CONFOTTI, Benedetto. Diritto Internazionale, p. 154.
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Os organismos internacionais especializados desempenham um papel
preponderante no cenario internacional contempordneo e suas atividades tém
contribuido para'modulagéo de um mundo meihor e para o surgimento de regras e
linhas de agdo que muito tém contribuido para a sistematizagdo de um Direito
Internacional voltado para o desenvolvimento da sociedade internacional.

Podem ser citados como organismos internacionais especializados a
Organizagao Mundial da Saude — OMS; a Organizagao das Nagdes Unidas para
Alimentagéo e Agricultura — FAO; o Fundo Monetario Internacional — FMI: o Banco
Internacional para Reconstrugdo e Desenvolvimento — BIRD; Organizacdo das
Nagbes Unidas para Educacgédo, Ciéncia e Cultura — UNESCO; Organizacao
Internacional do Trabalho — OIT, entre outros organismos.

No entanto, alerta-se para o fato de que variantes da organizacao
internacional s&o os blocos econdémicos de integragdo regional. E o processo
segundo o qual Estados de um dado espago geografico comum se unem para
integrar setores de sua economia, arregimentar parceiros comerciais e implementar
préticas mercantis que possuam repercussdes transnacionais com a abertura
comum de suas fronteiras e integragio de sua economia.®

E de se lembrar que os paises da Europa foram os precursores desse tipo de
organizagao econdmica regional que, apos toda a destruigdo que a Segunda Grande
Guerra lhes causou, optaram por unir suas forcas formando a Comunidade
Econdémica Européia — CEE. Por causa daqueles bons resultados e indices de
desenvolvimento econdmico alcangado pela CEE, hoje Comunidade Européia, fruto

do processo de integragdo, outros Estados, das mais diferentes regiées do mundo,

% Estes processos variam de bloco para bloco, podendo ser em um processo mais aberto como as
zonas de livre comércio ou mais aprofundado como os mercados comuns ou uni&do monetaria.
MENEZES, Wagner. Lineamentos para sistematizagdo do Estudo do Direito da Integrag8o. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
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buscaram os mesmos caminhos para fortalecer sua economia e imprimir maior
competitividade mundial no comércio.

Os demais blocos regionalizados se foram organizando ao longo do tempo
com 0 Mesmo Processo e principios de aproximagao legislativa, cultural, econémica
e social, daquele desenvolvido pela Unido Européia. No entanto, dadas as
peculiariedades regionais de cada agrupamento, o processo de integragdo se foi
desenvolvendo com elementos diferenciadores, dando aos novos blocos regionais e
econdmicos outros elementos basilares, diferentes daqueles concebidos na
Comunidade Européia.®®

Dado altamente importante que deve ser observado é que os blocos de
integragao regional, pela necessidade de integracdo da legislacdo e pela
proximidade geografica, acabaram por criar um sistema normativo proprio, sem
duvida derivado do Direito Internacional, pois foram assentados através de tratados
e regras peculiares de uma organizacao internacional, mas com peculiaridades
proprias de aplicagéo de normas que fugiam do sistema internacional classico de
apl}cagéo do Direito Internacional piblico, na relagao com o direito interno, em razao
de um conjunto de fatores, como suas fontes, elementos como a supranacionalidade
€ por mudar o enfoque de soberania concebido no século XVIil.

A regionalizagao via blocos econémicos é a tendéncia de Estados unirem
forgas e abrirem mao de parte de sua soberania em fungao de um projeto comum. A
integragao é, portanto, um processo novo a compor um cenario internacional
diferenciado, desagregado de conceitos e pré-conceitos histéricos sobre os quais se
sedimentou o Direito Internacional Classico. A Integragdo econdémica é

fundamentalmente amparada pelo direito ndo mais meramente de cooperagao para

% MENEZES, Wagner. Direjto Internacional. Legislacao e textos basicos. Curitiba: Jurua, 2001.
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o qual o Direito Internacional Classico sempre serviu, mas com uma nova nuanca e
um novo objeto — o direito da integragdo, com outros mecanismos como a
harmonizagéo e mecanismos préprios de solugdo de controvérsias.

O cenario internacional hoje é povoado por diversos blocos de integragéo
regional, nas mais diferentes regides do mundo, podendo, dentre varios, serem
citados: Unido Européia — UE; Mercado Comum do Sul — MERCOSUL: North
American Free Trade Agreement — Acordo de Livre-Comércio da América do Norte —
NAFTA; Association of the South-East Asian Nations — Associagao das Nagcdes do
Sudeste Asiatico — ASEAN; Unido Africana — UA. Nao se olvide que atualmente se
discute entusiasticamente a proposta de criacdao da Area de Livre Comércio das
Américas — ALCA, que se propde a criar uma zona de livie comércio unindo 34

paises da América do Norte, Central e do Sul.

2.2.2 Importancia das Organizagdes Internacionais para o Direito Internacional

Sem duvida que as Organizagdes Internacionais representam um dos fatores
de avanco do Direito Internacional e na dinamizagdo das relaces internacionais
contemporaneas, a ponto de terem sido inseridas mais recentemente como sujeitos
do Direito Internacional, condigdo s6 atribuida aos Estados pelo Direito Internacional
Classico, fato que por si s6 ja mereceria registro como influéncia na mudanga dos
elementos do Direito Internacional.*’

Mas nao € so isso. As organizagdes internacionais passam a ser um foro de
discusséo dos Estados para manutencio da paz e instrumento como centro de

fomento de desenvolvimento, harmonizando a agéo das nagdes para a consecucio

¥ Convengdo de Viena de 1980, que reconhece nas organizac@es internacionais a possibilidade de
ser sujeifo de direito e obrigagdes no plano internacional, ates até entdo relegado ac estado
soberano.
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dos objetivos desenvolvidos no seio da organizagéo, sedimentada em principios que
foram inclusivos de Estados periféricos ao processo de decisio e direcao.

Com o estabelecimento de um foro de dialogo internacional e com o debate
crescente e necessario dos Estados, houve também uma produgdo normativa de
textos juridicos e nao juridicos, onde a dinamica diplomatica condensava todos os
objetivos que eram frutos daquelas discussbes. Os Estados, que antes gestavam de
forma isolada suas normas dentro do panorama estatal interno, passaram
gradativamente a transferir para o plano internacional as competéncias para indicar
padrdes normativos minimos a serem seguidos e adotados, envolvendo temas como
0 meio ambiente, as garantias aos direitos humanos e aos direitos sociais, para
buscar uma sociedade internacional mais justa e equilibrada.®

As Organizagdes Internacionais passam a desempenhar um papel de
legisladoras globais, propondo normas e regras que passam a ser adotadas pelos
Estados e, transcendendo a eles, a outros sujeitos do Direito Internacional até
mesmo aos individuos.*

Como bem observa Antdnio Augusto Cangado TRINDADE:

A atuagdo dos organismos internacionais, em setores os mais
diversos, se externaliza habitualmente através de resolucdes, de
relevancia e significagio variaveis: algumas servem de instrumento
de exortagdo, outras enunciam principios gerais, e outras requerem
determinado tipo de acdo visando resultados especificos. Se
apreciarmos certas resolugées de um organismo internacional sobre
determinado tema, como intimamente vinculadas entre si, como
partes de um processo continuo no tempo, poderemos vir a nelas
identificar um conteldo mais especifico, refletindo uma opinio juris de

* Este processo foi aprofundado com o fim da guerra fria e o desencadeamento da globalizacdo em
suas mais variadas faces, exigindo entdo processos internacionais de governanga a partir desses
foros e organizagdes internacionais, partindo do ponto de vista de uma sociedade descentralizada e
multipolar.

* Neste sentido, Manuel Diez de Velasco VALLEJO, ao observar a competéncia normativa externa
das OrganizagOes, analisa que: "Existe em certas organizagdes internacionais um poder normativo
que transcende 0 ambito interno da Organizagdo e afeta outros sujeitos internacionais, inclusive, em
alguns casos aos proprios particulares. Estes atos adotam, as vezes, a forma de decisGes
obrigatorias e, outras vezes, de recomendagdes, carentes, em principio, de efeitos juridicamente
vincutantes.” VALLEJO, Manuel Diez de Velasco. Las Organizaciones Internacionales, p. 134.
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consenso generalizado, como correu nos uitimos anos com as
questdes da descolonizagdo, do reconhecimento do direito de
autodeterminagdo dos povos, € da soberania permanente dos
estados sobre seus recursos naturais.*

E acrescenta ainda:

A atuagdo das organizagdes internacionais tem contribuido para a
formacdo de normas do direito internacional de modos distintos. O
mais comum e frequente € através da adogio de Resolugdes,
conforme ja acentuado. Os debates precedendo a adocio de
resolugdes, em que tém os Estados participantes a oportunidade de
externalizar seus pontos de vista, sdo importantes para a verificagéo
da existéncia ou ndo de uma opinio juris. Ademais, as Organizacdes
Internacionais tém as vezes se encarregade da realizagdo de
trabalhos preparatérios conducentes a concluséo de tratados (e.g. a
atuacdo da Comissdo de Direito Internacional da ONU), os textos
adotados nas conferéncias gerais tém bastante peso, mesmo para os
Estados que ndo os ratificaram, a exemplo da Convencédo de Viena
sobre Direito dos Tratados de 1969. Além de facilitar
consideravelmente a conclusdo de tais instrumentos internacicnais,
ndo raro 0s organismos internacionais exercem uma fungio
relevante também na implementacido de certos tratados ou
convengdes (e.g., ha area de protegdo dos direitos humanos).!

A atuagdo das Organizagdes Internacionais como um foro democratico e
conjunto de discussdo dos problemas globais, tem contribuido bastante para a
utilizagao de resolugdes e recomendacdes para a formatagao de um mundo melhor
através de normas juridicas, e seu efeito mais sensivel & possibilitar que os
problemas da humanidade (meio ambiente, miséria, moléstias, conflitos etc.) sejam
tratados de forma individualizada pelos mais diferentes povos das mais distintas
regides do mundo.

No que tange a produgdo de normas através de resolugdes sem carater de
obrigatoriedade, mas com peso moral e ideoldgico indiscutivel, tem causado um
efeito interessante na produgédo normativa interna dos Estados. Muitos paises tém
adotado e reproduzido em seu ordenamento juridico interno, normas ja discutidas

em foros internacionais, como se fossem suas através de seus processos

“ TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Principios do Direito Internacional Contemporéneo, p. 27.
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legislativos constitucionais de produ¢ao normativa. Essas normas sao aplicadas e
direcionadas aos seus cidaddos como normas nacionais — e realmente acabam
sendo, por causa dos processos legislativos nacionais, — mas que foram criadas em
foros internacionais.

O desdobramento desse tipo de relagdo serd mais bem detalhado adiante,
mas pode-se visualizar, desde ja, o impacto dessa relagéo de reprodugéo interna de
normas internacionais e sua influéncia sobre as fontes internas dos Estados e

mesmo na fonte do Direito Internacional.

2.3 APROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

O segundo pilar da estruturagcdo de uma nova ordem juridica internacional na
comunidade internacional contemporanea e que, seguramente, possui
desdobramentos e repercussdo de grande tonalidade no sistema juridico
contemporaneo, no Direito Internacional e no direito interno dos Estados, é a
internacionalizagdo da protecdo dos direitos humanos como “um movimento
extremamente recente na historia, surgindo do pos guerra, como resposta as
atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo.™*?

A consubstanciacao no plano internacional dos Direitos Humanos & resultado
de uma longa e lenta evolugédo da concepgdo do pensamento teleolégico do proprio

Direito que, ao longo de séculos de evolugio de idéias, acabou por conceber como

nlcleo das relagdes juridicas os direitos fundamentais*®, como direitos universais

* Jdem, ibidem.
42 PIOVESAN Flavia. Globalizag8o Econbmica, integragdo regional e Direitos Humanos, p. 40.

* Norberto BOBBIO ensina que: “a afirmac¢éo dos direitos humanos & ao mesmo tempo universal e
positiva. Universal no sentido de que os destinatarios dos principios nela contidos ndo s3o mais
apenas os cidadaos deste ou daquele Estado, mas todos os homens e positiva no sentido de que pde
em movimentos um processo em cujo final os direitos do homem deverio ser n&o mais apenas
proclamados ou apenas idealmente reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra
o proprio Estado que 0s tenha violado.” BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, p. 30.
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afetos a toda humanidade, o que ocorreu a partir de sua inser¢do no plano
internacional.**

Inicialmente os direitos humanos vao surgindo no seio de civilizagées como
um direito superior, ndo estabelecido pelos homens, mas ligados as divindades e
mesmo as crengas religiosas*®, e vao aos poucos sendo incorporados em textos
filosoficos e influenciando o pensamento de jus filosofos na concepgao da
construgao de um direito natural inerente ao homem, a sua natureza e ao estado das
coisas.

Com o movimento de positivagdo do direito, varias dessas concepgdes foram
incorporando  os textos juridicos firmados, principalmente, no sentido de
reconhecimento de que certos direitos individuais fossem respeitados. Destaque-se
neste tempo aiguns elementos contidos na “Magna Carta”, de 1215, e que a
despeito de nao ter feito uma defesa dos direitos Humanos, mas de direitos locais de
uma classe de individuos, nao deixa de ter sua importancia para a concep¢éo dos
principios de respeito a uma esfera de direitos individuais, que embasariam a
cor:ncepg:éo juridico-filoséfica do liberalismo, dos novos Estados e do movimento de
constitucionalizagéo.

Dois momentos sao considerados marcos histéricos para o desencadeamento
de um movimento a favor dos Direitos Humanos. O primeiro deles, oriundo dos
movimentos pela Independéncia dos Estados Unidos, com a Declaracao de Direitos
da Virginia, a Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos de 1776, bem como
a Constituicdo dos Estados Unidos de 1787, documentos onde foram incluidos
varios direitos individuais e limitados os poderes do Estado. O segundo, e que

conseguiu maior repercussao, foi a Declaragdo dos Direitos do Homem e do

* ALVES. José Augusto Lindgren. A arquitetura internacional dos direitos humanos, p. 323.
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Cidadao, de 1789, que encerra uma série de dispositivos que proclamam as
liberdades individuais e as garantias contra atos de governo.*®

A Declaragdo francesa acabou por influenciar e ser modelo de outras
declaragbes que foram sendo firmadas em diversas partes do mundo, levando,
principalmente para as ex-colénias européias, idéias que influenciaram na
concepgao juridica dos novos Estados até a primeira guerra mundial.

Outro marco da evolugéo da interpretacdo dos Direitos Humanos ocorre ap6s
a primeira guerra. Como novos direitos fundamentais, os direitos econémicos e
sociais inseridos na Constituicdo alema de 1919, a constituicdo de Weimar, que
consagrava alem dos direitos individuais, os direitos sociais do trabalhador, a
sindicalizacéo e a protecao do trabalho.

Estes documentos deram o corolario para o pensamento e a afirmagao dos
direitos Humanos no mundo, influenciando a adogao de regras principiologicas
similares em varios Estados, sedimentando assim, os Direitos Humanos como

regras basilares dos Estados.

2.3.1 A internacionalizagao dos direitos humanos

O movimento de internacionalizagao dos direitos humanos ndo ocorreu ao
acaso da historia, mas por necessidade da redefinicao de principios que moldassem
e fossem a premissa ideolégica da sociedade internacional ap6s a Segunda Grande

Guerra Mundial. Neste contexto, os Estados vencedores renunciaram ao modelo de

* E impossivel deixar de reconhecer qQue em muitas passagens da doutrina crista existem elementos
dos direitos humanos.

* A finalidade da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidad&o, segundo reflexao de Manoel
Gongalves FERREIRA FILHO, foi que: “Se do angulo doutrinario a Declaragdo & a renovagio do
pacto social, 0 seu preambulo & bastante claro ao apontar a finalidade tltima e o objetivo imediato do
texto. A finalidade &, em ultima andlise, proteger os direitos do Homem contra os atos do governo, e &
expressa a mengéo ao Poder Legislativo e ao poder executivo. O objetivo imediato é de carater
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sociedade internacional até entdo existente e procuraram redefinir os principios que
seriam os ideais, que a partir dali regeriam as relagdes estatais e do Estado com o
individuo.*’

Existia o sentimento generalizado entre os paises vencedores, de que a
valorizagao excessiva do Estado em detrimento do ser humano havia possibilitado
que todas as atrocidades cometidas por Hitler e os seus aliados causassem a morte
de 11 milhdes de pessoas, com tragos de crueldade e menosprezo pela vida
humana. Naquele momento era preciso entdo renunciar aquele modelo de
sociedade internacional, desenhado, sobretudo, pelo pensamento classico do
Direito, que privilegiava excessivamente o Estado nacional e dava uma valor menor
aos direitos do homem. O Estado nacional deveria deixar de ser o centro absoluto
das preocupagdes juridicas, ao mesmo tempo em que deveria ser reconhecida, ao
homem, uma esfera de direitos inatingiveis pela ordem juridica estatal, ao mesmo
tempo em que o Estada deveria garantir sua efetividade e inviolabilidade, colocando
assim, o homem como centro maior da criagdo do direito.

E neste contexto que Flavia PIOVESAN assevera:

[...] se desenha o esforgo de reconstrucio dos direitos humanos,
como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional
contemporanea. Se a 22 Guerra significou a ruptura com os direitos
humanos, o Pés-Guerra deveria significar a sua reconstrucio.*®

Neste sentido, o primeiro movimento que enseja uma internacionalizagdo dos

Direitos Humanos é reconhecido com a criagdo da ONU, em 1945, na Carta das

pedagogico: instruir os individuos de seus direitos fundamentais, ‘recordando-os’ deles.” FEREIRA
FILHO, Manoel Gongalves. Direitos fundamentais, p. 22.

47 »a importancia dos direitos do homem & tal que se pode verdadeiramente afirmar que, com eles,
com o reconhecimente e o inicio da usa realizacio, a sociedade humana deu um saito qualitativo em
frente. Em todo o caso, os direitos do homem representam um elemento novo no desenvelvimento da
humanidade, na vida da sociedade humana que marca o fim de um periodo e o principio de uma
nova era nas relacdes internacionais.” SZABP, Imre. Fundamentos histéricos e desenvolvimento dos
direifos do homem, p. 55.

“ PIOVESAN, Flavia. Sistema Internacional de Prote¢ao dos Direitos Humanos: inovagdes, avangos
e desafios contemporaneos, p. 57.
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Nagoes Unidas, que ja em seu predmbulo deixa claro a decisdo dos Estados em
“reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser
humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres.” Os Direitos Humanos
aparecem no artigo 1°, 3, como propésito da ONU. Tal propésito é reforgado no
artigo 55, que estabelece a cooperacao internacional econdmica e social. Com o fim
de criar condi¢gtes de estabilidade e bem-estar, as Nagdes Unidas se comprometem
também a promover o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais para todos, sem distin¢gdo de raga, sexo, lingua ou religido.
Aléem disso aparece por varias vezes nos demais dispositivos, mencao direta ou
indireta ao compromisso com o respeito aos Direitos Humanos.

A concretizagao do propésito preconizado pelas Nagées Unidas vem logo a
seguir, com a edi¢do em 10 de dezembro de 1948, da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, que representa © marco maior do processo de
redimensionamento dos Direitos Humanos como um principio universal. A
Declaragao sintetiza e & expressao de todo o processo de construgdo historica da
esft-;ra individual de direitos fundamentais inerentes ao homem, caracterizando de
forma universal e indivisivel a concepgao contemporanea de Direitos Humanos.

Os Estados, conscientes de que o desprezo e o desrespeito pelos direitos do
homem resultaram em atos barbaros praticados na segunda guerra, e considerando
os Direitos Humanos como esséncias a propria convivéncia da sociedade
internacional, decidem protegé-los sob o império da lei, como um ideal comum a ser
atingido por todos os povos, através de medidas progressivas de carater nacional e

internacional.*®

“® Declaragso Universal dos Direitos do Homem.
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E de se advertir que a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem & uma
Resolugado, adotada pela Assembléia Geral da ONU, ndo é um Tratado
Internacional. Sendo uma resolugdo, ndo €& obrigatoria ou vinculante para os
Estados, ou seja, os Estados nao estdo obrigados a cumpri-la, nem cria qualquer
mecanismo de jurisdigho em matéria de direitos humanos. A Declaracao & um
documento ideoldgico, que encerrava e consubstanciava, naquele momento, uma
série de principios ideais para os Estados como paradigma e referencial normativo.

N&o obstante sua flexibilidade, a Declaracdo produziu um efeito nunca antes
visto, em se tratando de norma internacional: Os Estados em sua grande maioria
acabaram nao s6 por adotar aquelas normas como principio basilar de suas relagbes
internacionais, mas também, como se debaterd adiante em todpico especial,
reproduziram em seus ordenamentos juridicos e suas normas fundamentais estatais,
dispositivos contidos da Declaragao.*

No plano internacional, seguindo o rito do Direito Internacional Classico é
firmado em 1966 o “Pacto das Nagbes Unidas sobre direitos civis e politicos”, e
“ecé)némicos, sociais e culturais”, onde as nag¢bes confirmam dispositivos expostos
na Declaragao universal dos direitos do Homem; a “Convencao para prevengic e
repressao do crime de genocidio®, de 1948; “Convengido contra a tortura e outros
tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes”, de 1984; a “Convengao

sobre a eliminagao de todas as formas de discriminag&o contra a mulher”, de 1979; a

* Carla PINHEIRO observa que: “Depois da Segunda Guerra Mundial, varios paises perceberam a
necessidade de proteger os direitos essenciais a todo o ser humano numa esfera que ultrapassasse
seus limites geograficos, em tentativa de assegurar que as atrocidades ocorridas durante a Primeira e
a Segunda Guerras mundiais ndc mais se repetissem, dai a criacdo das convengdes anteriormente
mencionadas. O conteudo dessas convengdes gerou consideraveis alteragées no plano juridico.
Antes, o Direito Internacional Publico voltava-se apenas para regulamentacdc das relagdes entre
Estados e organizagdes internacionais. Ao regulamentar matéria relativa a direitos fundamentais,
entrou numa area juridica que era restrita ao Direito Pablico interno de cada pais.” PINHEIRO, Carla.
Direito Internacional e Direitos fundamentais, p. 57.



“Convengédo sobre a eliminagido de todas as formas de discriminacao racial”, de
1965; e a “Convencao sobre os direitos da crianca”, de 1989.

Aléem disso, foram criados dois esquemas regionais jurisdicionados de
efetivacdo das normas contidas na Declaragio Universal dos Direitos do Homem. Na
Europa é criada a “Corte Européia dos Direitos do Homem”, ja em 1950, com sede
em Estrasburgo e, no continente americano, em 1969, & criada a “Corte

Interamericana de Direitos Humanos”, sediada em Sao José da Costa Rica.®’

2.3.2 Os direitos humanos e suas geragdes

Alguns doutrinadores de direitos humanos tém classificado as regras de
direitos humanos cronolégicamente, dividindo-as por geragées, de acordo com o seu
advento como sistema positivado e roupagem que adquiriram as normas de direitos
humanos, ao longo de sua evolugéo.

A importancia de se conhecer tal classificacdo & que através dela pode-se
observar a natureza de certas regras juridicas com determinadas preocupagdes
pontuais, que tém surgido no cenario internacional e tambhém sido consubstanciada
em forma de normas juridicas, mas que, sistematicamente, sdo derivadas dos

direitos humanos e fruto do alargamento de sua interpretagao. >

A Organizagdo para a Unido Africana, criada em 1963, tamb&m criou um sistema de protegéo dos
direitos humanos, com a “Carta Africana de Direitos do Homem”, embora tal sistema seia muito
criticado por sua fragilidade e pouca efetividade. Nela a protegdo dos direitos humanos é atribuida a
Comissé&o, designada pelos chefes de Estado e de Governo, que se limita, todavia, a um regramento
um tanto modesto: transmitir relatorios &4 Assembléia e receber comunicagfes relativas 4 violagéo da
carta.

%2 Jorge MIRANDA defende o alargamento da interpretagcdo de direitos humanos argumentando: “Em
nosso entender, porque vivemos, ndo em Estado liberal, mas sim em Estado social de Direito, os
direitos econdmicos, sociais & culturais (ou os dirgitos gue neles se compreendam) podem e devem
ser dilatados ou acrescentados para além dos que se encontrem declarados em certo momento
histdrico precisamente a medida que a solidariedade, a promogao das pessoas, a consciéncia da
necessidade de corregéo de desigualdades (como se queira) v@o crescendo e penetrando na vida
juridica. E porque esses direitos (ou grande parte deles) emergem como instrumentais em relacéo
aos direitos, liberdades e garantias, ndo ha entio que temer pela liberdade: desde que no se perca,
em nenhum caso, o ponto firme representado pelos direitos, liberdades e garantias assegurados pela
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Os direitos humanos sé&o divididos em direitos humanos de primeira, segunda
e terceira geracgéo e agora ja se fala em direitos humanos de quarta geragéo, como
se vera a seguir.

Os Direitos humanos de primeira gera¢do sao aqueles trazidos pelas
primeiras concepgdes sobre os direitos humanos, ligados as garantias individuais do
ser humano como o direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga. Fazem
parte de uma esfera de direitos subjetivos do individuo protegidos pela ordem
juridica, chamada de liberdades publicas.

Vieram editados na Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789 (por isso sdo chamados de primeira geragdo), e foram
incorporados pela Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1948, entre
0s artigos 1° e 21°.

Os Direitos humanos de segunda geracédo sao aqueles que foram agregados
mais tarde a declaragéo dos direitos do homem e do cidadio e elevados a condi¢ao
de direitos fundamentais. Sao os direitos econdémicos e sociais, do individuo como
me;nbro da sociedade, no seu trabalho, em seu lazer, saude, educagao, a cultura e
que o Estado tem a obrigatoriedade de garantir, pois sdo “direitos de crédito”®,

Esses direitos vieram consagrados na constituicio alema em 1919,
(Constituicéo de Weimar), e foram incorporados pela Declaragdao Universal dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1948, nos artigos 22 a 27.

Os Direitos Humanos de terceira geracao nio vieram consubstanciados em

nenhum corpo legislativo, mas séo fruto do alargamento da interpretacao dos direitos

Constituicdo, quanto mais solidariedade mais seguranga, e guanto mais condigdes de liberdade mais
adesdo a liberdade.” MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional — Direitos fundamentais,
tomo IV, p.166.

53 FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Direitos Fundamentais, p. 50.
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humanos, de primeira e segunda geracéo, visto nao s6 como garantias individuais
ou sociais e econdmicas, mas também como direitos de solidariedade.
Essa ampliagdo na visdo, na forma de enxergar os direitos humanos, agora,

do individuo solidariamente engajado a uma “co-propriedade comum do género

humano”,** como titular do direito a paz, ao meio ambiente, ao patriménio comum da

humanidade, ao desenvolvimento, a autodeterminagao dos povos, os direitos do
consumidor etc.

A proposito, Ingo Wolfgang SARLET descreve:

A nota distintiva destes direitos da terceira dimenséo reside
basicamente na sua titularidade coletiva, muitas vezes indefinida e
indeterminavel, o que se revela, a titulo de exemplo, especialmente
no direito ao meio ambiente e qualidade de vida, o qual, em que pese
ficar preservada sua dimenséo individual, reclama novas técnicas de
garantia e protegdo. A atribuicdo de titularidade de direitos
fundamentais ao préprio Estado e a Nagdo (direitos a
autodeterminagdo, paz e desenvolvimento) tem suscitado sérias
davidas no que concerne a propria qualificagdo de grande parte
destas reivindicagbes como auténticos direitos fundamentais.

Complementando:

No que tange & sua positivagdo, € preciso reconhecer que,
ressalvadas algumas exce¢des, a maior parte desses direitos
fundamentais da terceira dimensao ainda (inobstante cada vez mais)
nao encontrou seu reconhecimento na seara do direito constitucional,
estando, por outro lado, em fase de consagragao no ambito do direito
internacional, do que da conta um grande numero de tratados e
outros documentos transnacionais nesta seara.>®

A importancia de que se reveste para o presente trabalho a discussio de tal
tema, € que os direitos humanos de terceira geracdo passam a ser gestados e
discutidos no cenario internacional e aos poucos sdo introduzidos pelos

ordenamentos juridicos dos Estados.>®

> REZEK, José Francisco. Direito Internacional Ptblico: curso elementar, p. 213.
* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 53.
%% Conforme ROUSSEAU, Dominique. Lés droits de 'Homme de la Troisiéme Génération, p.125 e ss.
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Temas como meio ambiente, consumidor, combate a pobreza e a fome, s3o
hoje objetos de uma preocupagdo nao mais local, mas global, 0 que, com o
deslocamento das discussoes juridicas, normativas para esses foros, acaba fazendo
com que as normas sejam criadas la fora e repassadas aos Estados que as integram
em ambito nacional.

Apesar dos direitos humanos de terceira gera¢o ainda nao terem se firmado
e sido aceitos como direitos elementares pela doutrina, que teme pela vulgarizacdo
dos direitos humanos, alguns autores ja falam em direitos humanos de quarta
geracao.

A visado daqueles que defendem os direitos humanos de quarta geracéo é a
de que existem direitos inerentes a humanidade, que pertencem & raca humana e
em seu nome sao exigidos. Existe, por assim dizer, um direito da sociedade
globalizada e povoada por temas globais, como as questdes genéticas e clonagem
humana, os conflitos e a utilizagao de armas nucleares, as armas biolégicas etc.”’

Sem duvida que com a dinamizacdo das inter-relagbes humanas
inte—rnacionais, implementadas pela globalizagéo e pela revolugéao tecnoldgica, com o
desenvolvimento de uma “opinido publica global’, passam a existir temas de
interesse cada vez maior de toda a humanidade, e que deve ser tratado com maior

seriedade e de forma mais aprofundada, no ambito dos direitos humanos que

acompanham a propria evolugao da sociedade, pois é um direito inato a ela.®®

*" Conforme descreve André Ramos TAVARES: “[...] estariam compreendidos, dentre outros direitos,
os seguintes: o direito universal ao desarmamento nuclear, como forma de preservagdo da propria
especie humana, o direito & néo-intervengdo genética e direito a uma democracia participativa. Trata-
se de um rol de direitos que decorrem, em primeiro lugar, da superagc de um mundo bipolar,
dividido entre os que se alinhavam com o capitalismo e aqueles que se alinhavam com o comunismo.
Também o fendmeno da globalizacéo e os avancos tecnologicos sdo responsaveis pela ascensao
dessa nova categoria de direitos humanos.” BASTOS, Celso Ribeiro; Tavares, André Ramos. As
tendéncras do direito ptblico no limiar de um novo milénio, p. 389-380.

% Fabio Konder COMPARATO ao fazer uma leitura dos direitos humanos no século XX, assevera:
“{..] Tudo comegou com o reconhecimento de que os seres humanos, qualquer que seja 0 seu sexo,
sua raga sua situacdo patrimonial, ou grupo cultural a que pertengam, possuem direitos inatos, que os
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2.3.3 Direitos humanos no cenario internacional contemporaneo

Como estudado acima, surge uma nova gama de direitos, fruto da
amplificagéo da interpretacdo dos direitos humanos que sdo chamados direitos
humanos de terceira geracdo, e que sdo produzidos essencialmente no plano
internacional, fruto da ag&o concertada dos Estados em foros internacionais.

Do debate sobre a prote¢do de direitos solidariamente protegidos, surgem no
plano internacional, regras, normas e até mesmo, micro-sistemas juridicos de
regulacdo de um direito a ser tutelado. A natureza desses direitos produzidos no
plano internacional, como sendo de uma terceira geragfo de direitos humanos, tem
mudado paradigmas de aplicagdo do Direito Internacional Classico, e representam
um grande avancgo e inovagdo em todo o sistema juridico internacional, apontando a
emersdo de novos sujeitos que atuam constantemente no plano internacional, ou
ainda, que possibilitam a transposigcao cada vez maior de regras internacionais sobre
0s ordenamentos internos, ou seja, micro-sistemas séo criados através de debates
internacionais e sdo sistematicamente incorporados pelos Estados como se normas
internas fossem, sem passar pelo processo de recepcdo formal de normas
internacionais estabelecidas pelos ordenamentos internos.>®

Por causa do impacto que estes novos instrumentos do Direito Internacional,

derivados da evolugéo e da interpretacédo dos direitos humanos de terceira geragéo,

governantes nao criam nem podem suprimir. A declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos
definiu esses direitos como sendo & vida, a liberdade e & busca da felicidade. O homem afirmava,
assim, sua posigédo eminente no mundo, como o ponto culminante de todo o processo de evolugéo
biologica. O respeitc & dignidade da pessoa humana foi em seguida se estendendo,
progressivamente, dos individuos aos grupos ou classes socialmente carentes (direitos econdémicos,
sociais e culturais), aos povos (direito & existéncia enquanto tal, direito de autodeterminagio, direito a
democracia, direito ac desenvolvimento), para alcangar, enfim, no encerramento do século XX, a
propria humanidade em seu conjunto. Completada a ocupago fisica do planeta, a espécie humana
passa a concentrar-se sobre si mesma e prepara-se para assumir a posi¢ao de sujeito maximo da
histéria.” COMPARATOQ, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos Direitos Humanos, p. 403.

® No caso do Direito brasileiro podem ser citados como exemplos o Codigo de Defesa do
Consumidor, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, as Leis de Direito Ambiental, entre outras
regras esparsas.
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tém causado ao Direito Internacional e ao direito interno, & que merecem ser
estudados no presente trabalho. Assim podem ser citados como elementos
importantes no cenario internacional contemporaneo: a) a sistematizacao do Direito
Ambiental Internacional; b) as ONGs como protagonistas do cenario internacional; c)
A criagao do Tribunal Penal Internacional -TP!, elementos da nova ordem
internacional que seréo sucessivamente abordados a seguir.

A preocupacéao internacional com o direito ambiental surge no ambito da ONU
como um corolario do direito a vida preconizado na Declaragao Universal dos
Direitos Humanos, na perspectiva extensiva de que o direito a um meio ambiente
sadio e o direito a paz configuram-se como extensdes ou pontos de partida para
compreenséo do proprio direito a vida.®°

O Direito Internacional do meio ambiente comeca a ser debatido de forma
mais sistematica pelos Estados nos anos 60, como uma preocupacao global sobre
os desdobramentos provocados pela degradacio do meio ambiente e seus efeitos
desastrosos sobre a humanidade.

G marco inicial da constru¢do normativa foi em 1972, com a assinatura da
“Conferéncia das Nac¢des Unidas Sobre 0 Meio Ambiente”, realizada em Estocolmo,
e que desencadeou através de suas normas programaticas e principiologicas, o
desenvolvimento do pensamento sobre o Direito Ambiental. A Conferéncia de
Estocolmo foi seguida da “Conferéncia das Nagées Unidas sobre meio ambiente e
desenvolvimento” — ECO 92, realizada em 1992, no Rio de Janeiro, gue resultou em
um ambicioso planc de agdo chamado “agenda 21" que deveria ser implementado
dali em diante pelos Estados, quando também houve a adogao de duas Convencées

multilaterais sobre mudancas do clima e diversidade biologica, além de um conjunto

* TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Direitos Humanos e meio-ambiente: paralelo dos sistemas
de protegéo internacional, p. 75.
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de declara¢bes principiologicas sobre floresta, meio ambiente e desenvolvimento
sustentavel. Em 2002 realizou-se a “Conferéncia das Nagées Unidas” — Rio + 10, em
Johannesburgo, uma conferéncia marcada pela atuag@o agressiva das ONGs e da
postura descompromissada do governo dos Estados Unidos com as causas
ambientais e pela falta de um avango significativo na agao proposta pela “agenda
21" e do pouco amadurecimento, pelas nacées, do Direito Ambiental.

E de se destacar que em meio a todo esse movimento ambientalista, citado
acima, outros varios documentos foram produzidos em esquemas regionais,
multilaterais e nas relagbes bilaterais entre os Estados, inclusive com valor
vinculativo e de carater obrigatério. Atualmente, por exemplo, ha a discussio sobre a
assinatura do “Protocolo de Kyoto” sobre a eliminagao de gases poluentes, que toma
dimensdes mundiais, em que pese a ndo aceitagao intransigente pelo principal ator
emissor de gases poluentes no mundo, os Estados Unidos.

Se o Direito Ambiental ainda nédo alcangou os objetivos estabelecidos, pela
pouca efetividade das normas pelos Estados, pelo menos, seguramente, faz parte
da ‘agenda internacional e é considerado um dos temas de grande relevancia da
sociedade internacional.

Para o Direito Internacional e para o direito interno dos Estados, o direito
ambiental, contribuiu com a mudanga na sua operacionalidade. A grande maioria de
normas de direito ambiental, como se viu, sao normas principiologicas, ou seja, nao
sao objetivamente obrigatérias, s@o as soft law (matéria que sera discutida adiante),
um direito vetor com diretrizes normativas a serem adotadas pelos Estados quando
acharem oportuno. Embora o carater de nao obrigatoriedade, essas normas tém sido

reproduzidas pelos ordenamentos internos e criando uma relagdo revolucionaria,
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entre norma internacional e aplicagao pelo direito interno, implementada até entao
pelo Direito Internacional Classico.

Conforme observa Guido Fernando Silva SOARES:

Interessante observar que o tema do meio ambiente (da mesma
forma como aconteceu com as Ciéncias Ambientais, que sio
eminentemente interdisciplinares) contribui para a globalizagdo do
Direito Internacional, ao permitir-lhe, como rarissimas vezes antes se
tinham observado na Histéria, uma intrusfo na esfera dos assuntos
tradicionalmente reservados, com exclusividade, a regulamentacéo
interna dos Estados. Por sua propria natureza, o meio ambiente & um
tema que tende a desprezar as fronteiras juridico-politicas dos
Estados; assim, as normas internas dos Estados tendem a
conformar-se com exigéncias e padrdes internacionais. Da mesma
forma que o tema de protegao internacional dos Direitos Humanos,
para sua eficacia, tende a ser intrusivo, tudo indicaria que a protecéo
internacional do meio ambiente também possa ter essa
caracteristica; o tema, em ambos os campos, é polémico, sobretudo
quando reivindicagées de prote¢do ao meio ambiente podem servir
de coberta a politicas intervencionistas de natureza comercial
internacional, a pretexto de salvaguardar o meio ambiente.®’

Essa conformacdo das normas internas com normas derivadas de foros
internacionais muda sensivelmente a forma de aplicacdo até entdo concebida para
implementagéao de regras internacionais pelo Direito Internacional Classico, atingem
nao somente os Estados, mas atravessam as fronteiras e sio direcionadas aos
cidadaos, aos individuos, sob a égide de um sistema normativo, como se fosse
norma interna, ou mesmo um micro-sistema normativo interno, contudo, concebido
no plano internacional, que os individuos acabam adotando como conduta.

Assim, €& possivel visualizar uma situa¢ao criada como este quadro descrito
acima, quando um Estado adota tais normas, compelindo os seus cidadaos, das
mais reconditas localidades, a se adequar a uma regra como o controle do uso de

defensivos ou regulamento para o uso de materiais toxicos, que foi concebida no

& SOARES, Guido Fernando Silva. Direito Internacionat do meio ambiente: emergéncia, obrigagdes e
responsabilidades, p. 33.



42

plano internacional. O Direito Internacional saird de sua esfera normativa e ira
produzir efeitos nos mais remotos recantos, antes jamais imaginados.

O Direito Internacional, através do direito ambiental, assim como ja ocorrera
em relacdo as normas de direitos humanos, amplia a extens&o de sua perspectiva
de aplicagdo, servindo ndo s¢ os Estados e organizagbes internacionais, mas
materializando-se principalmente como modelo de formatagio do direito interno dos
Estados.

Outro fendmeno recente que tem influido significativamente nas relagbes
internacionais é o aparecimento das Organizagdes Nao-Governamentais — ONGs,
ou terceiro setor, que tém ocupado um espago importante no cenario internacional
contemporaneo.

As ONGs surgiram no ambito da defesa dos direitos humanos, como um
instrumento de pressao ou intervencdo e concentragdo sobre regras internacionais
assumidas e nao cumpridas por seus governos, que representam um instrumento de
cidadania mundial a medida que cada vez mais se ocupam de temas relativos ao
futL;ro da humanidade como o meio ambiente, direitos humanos, combate a violéncia
de todas as formas, exploracdo econdmica, miséria, epidemias, violacao aos direitos
humanitarios, contra os efeitos da globalizacao etc.

Varias ja se tornaram conhecidas da opinido ptblica mundial, que ndo mais
ignora a atividade do Greenpeace, da Anistia Internacional, o movimento da Cruz
Vermelha, Médico Sem Fronteiras, entre outros, que buscam atuar ndo sé no ambito
local, mas onde quer que encontrem motivos.

Embora as ONGs internacionais atuem no mundo todo, é de se destacar que

sa0 constituidas eminentemente por individuos e vinculadas juridicamente sempre a

um foro legal de um dado pals. No marco do pais onde possuem suas sedes, n&o
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existe ainda, no plano internacional, uma regulamentacdo que discipline seu
funcionamento.

As ONGs internacionais sao organizagdes livres que perseguem um objetivo
especifico. Esse objetivo varia de organizagao para organizacao, podendo ser dos
mais diferentes, mas um elemento necessariamente deve estar presente para assim
serem consideradas: a vocagdo para atuar no plano internacional.

Para Odete Maria de OLIVEIRA o conceito de organizagiao nao-

governamental internacional, apresenta-se como sendo:

[...] aquelas associagdes, fundagbes e instituicdes privadas, fruto da
iniciativa privada ou mista, com exclusdo de qualquer corpo
intergovernamental, constituidas de maneira duradoura, espontanea
e livre por pessoas, privadas ou publicas, fisicas ou juridicas, de
diferentes nacionalidades que, expressando uma solidariedade
transnacional, perseguem, sem espirito de lucro, um objetivo de
interesse internacional e tém sido criadas de conformidade com o
direito interno de um Estado.®?

Assim, as ONGs internacionais atuam em consonancia com os dispositivos
dos direitos internos onde se constituem; sua internacionalidade esta vinculada ao
fato de serem constituidas por um conjunto de pessoas de diversos Estados que se
identificam com uma causa especifica, e perseguem esse objetivo no plano
internacional.

As ONGs tém participado tanto do processo internacional, que alguns autores
ja defendem, precocemente, que elas também devam ser consideradas um sujeito
de Direito Internacional. N&o obstante tal pensamento, de certa forma apressado, é
inegavel que as ONGs tém adquirido uma crescente importancia no plano
internacional, sendo responsaveis pela mudanga de varias posigdes politicas de

liderangas mundiais, que poderiam prejudicar todo o globo, sendo responsavel pelo

* OLIVEIRA. Odete Maria de. Relagdes Internacionais: Estudos de introdugéio, p. 243.
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estabelecimento de uma democracia dialégica®, ou ainda, pela louvavel participacao
em conferéncias internacionais, nado s6 pressionando, mas sugerindo e
apresentando documentos e estudos que contribuem, ao final, com a celebragao de
importantes documentos internacionais.

Outra novidade importante, que foi introduzida recentemente na sociedade
internacional, gragas ao desenvolvimento da interpretacao dos direitos humanos, foi
a sistematizagdo de um Tribunal Penal Internacional. Neste sentido, vale ressaltar
que apesar de a “Declara¢do Universal dos Direitos do Homem”, de 1948 e também
da “Convengédo para prevencao e repressao do crime de genocidio”, que ja previa
que o genocidio era um crime contra a ordem internacional, 2 humanidade e um
ataque a diversidade humana como tal®® entre outras regras e de esquemas
regionais de controle do respeito aos direitos humanos, o cenario internacional
carecia da existéncia de um mecanismo jurisdicional permanentemente
institucionalizado, que possibilitasse o julgamento de crimes praticados contra a
sociedade internacional.

A primeira experiéncia da constituicdo transitéria de um Tribunal Penal
Internacional com essa finalidade, ocorreu apés a Segunda Grande Guerra Mundial,
com o chamado Tribunal de Nuremberg e Téquio, composto pelas nagbes aliadas
para julgar, especificamente, os criminosos de guerra que tivessem participado na
elaboragdo e execugdo de medidas que tinham dado origem as atrocidades
praticadas no conflito contra as nacgées aliadas.

Ressalta-se, por ora, que a ONU, por duas vezes buscou a constituigao de
tribunais penais, no entanto, figuravam como instrumento ad hoc. Estes tribunais

foram criados por meio de resolugdes da sua Assembléia Geral. O primeiro,

* GIDDENS, Anthony. Em Defesa da Sociologia: Ensaio, interpretagdo, p. 325.
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instituido em 1993, através da resolugdo n® 808/93 que criou o Tribunal Penal
Internacional para ex-luguslavia, instalado em Haia na Holanda, e o segundo, em
1994, através da resolugao n® 955/94 que criou o Tribunal Penal Internacional para
Ruanda, instalado em Arusha, na Tanzania.®S

Embora os dois Tribunais representassem um passo importante na evolugéo
da aplicagéo universal dos direitos Humanos, seu critério de seletividade, por ser
meramente transitério e “casuistico”, foi muito criticado pela comunidade
internacional, nado s6 evidenciaram a caréncia no plano internacional de um
mecanismo que possibilitasse o julgamento efetivo daqueles que cometessem
crimes contra a humanidade, mas, também, reforcaram a idéia da criacdo de um
drgao de jurisdicdo internacional penal permanente, para julgar ndo s6 os Estados,
mas os individuos responsaveis pelos mais graves crimes internacionais.

Neste contexto, em 17 de julho de 1998, foi aprovado o Estatuto do Tribunal
Penal Internacional, numa conferéncia que reuniu delegagdes de 148 paises, com
120 votos favoraveis, 21 abstengbes e 7 votos contrarios (entre eles EUA e China),
ficandb estipulado que o Tribunal sé entraria em vigor se alcancasse a marca de 60
ratificagdes.

Ao contrario do esperado, ja em 11 de abril de 2002, o Estatuto de Roma
havia alcangado mais que o numero minimo necessario para sua entrada em vigor,
tornando-se uma realidade concreta, preenchendo uma lacuna na evolugdo do

Direito Penal Internacional e dos Direitos Humanos, sepultando de vez, pelo menos

* LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um diglogo com o pensamento de Hannah
Arendt, p. 180.

** Vale lembrar que a atitude da ONU foi duramente criticada, pela parcialidade na constituiggo do
Tribunal e pela atitude incongruente de nao apoiar um conflito (no caso da ex-lugoslavia X OTAN) e
depois avocar competéncia para julgar os supostos criminosos de guerra da ex-lugoslavia,
esquecendo-se de que a OTAN, assim como os dirigentes sérvios, dizimou vidas de civis inocentes
também, e nem por isso foi institucionalizado um tribunal para julgar os delitos do outro lado,

alimentando ainda mais a ideologia da “justica do vencedor’, como ocorreu na Segunda Grande
Guerra.
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nesta matéria, a institucionalizagédc de tribunais transitérios (ad hoc), pois tem o
carater de uma instituicdo judiciaria permanente.

A competéncia atribuida pelo Estatuto de Roma ao Tribunal Penal
Internacional — TPI, & de processar e julgar os responsaveis — qualquer pessoa,
seguindo o principio da responsabilidade pessoal — por crimes como genocidio,
crimes contra a humanidade, crimes de guerra e os crimes de agressao. E de se
destacar, contudo, que a competéncia do TPl segue o principio da
complementaridade, ou seja, ele s6 serd acionado para intervir quando as
autoridades nacionais se mostrarem incapazes ou omissas no sentido de julgar os
delitos por tais crimes no ambito de seu territorio. Outro ponto importante da
institucionalizagao do TP! & que sua competéncia nao & retroativa, s6 valendo para
fatos posteriores a sua institucionalizacao.

O pleno funcionamento do TPl é um grande avanco para o Direito
Internacional, dentro desta nova contextualizagdo internacional e muda os
paradigmas da disciplina. Nao é mais um mero acontecimento a povoar o cenério
internacional. Ele preenche uma lacuna na evolugdo do Direito Penal Internacional
como uma jurisdicdo de carater permanente e vocagao internacional® para julgar
violagées, ndo s6 pelos Estados, mas também por individuos, contra a ordem
internacional.

Fundamentalmente, a criagao do TPI representa ascensio do homem publico.
Pela primeira vez na historia, o homem tera um mecanismo de tutela universal de
seus direitos. Por outro lado, podera assistir um individuo ser levado a julgamento
em um tribunal formado por representantes de um conjunto de Estados no plano

internacional.

% MAIA, Marriele. Tribunal Penal Internacional aspectos institucionais, jurisdicionais e principio da
complementaridade, Belo Horizonte: Del Rey, 2001.
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Neste contexto, os reflexos da criagdo do Tribunal Penal internacional, sobre
o Direito Internacional, serdo imensos, pois o homem podera, de forma inconteste,
ser sujeito de direitos e obrigagées também no plano internacional e ,ao lado dos
Estados e das Organizagbes internacionais, podera ser elevado finalmente a
categoria de sujeito de Direito Internacional.

Os Direitos Humanos possibilitaram o surgimento de novos mecanismos
juridicos no cenario internacional contemporaneo, que operam e alteram
substancialmente o Direito Internacional contemporaneo, ao mesmo tempo em que
se impdem como instrumentos revolucionarios na aplicagéo do Direito Internacional
Classico, cabendo agora a responsabilidade da humanidade em nao renunciar as
suas conquistas que, como afirma Norberto BOBBIO, o problema agora em relagao

aos Direitos Humanos n&o é tanto de justifica-los, mas de protegé-los.®’

2.3.4 A internacionaliza¢éo dos Direitos Humanos e seu impacto sobre a relagcdo do

Direito Internacional Ptblico e o direito interno

Conforme foi amplamente demonstrado nos varios topicos acima abordados,
0 movimento de internacionalizagdo dos direitos humanos acabou por mudar
consideravelmente a relagéo entre o Direito Internacional Publico e o direito interno,
seus mecanismos, formas de aplicagéo, e inclusive visualizando-se a possibilidade
do individuo ser algado a condig&o de sujeito efetivo de Direito Internacional Publico.
Varios pensadores contemporaneos tém observado essa mudanga. Norberto

BOBBIO, por exemplo, defende que:

E fato inquestionavel que a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, de 10 de dezembro de 1948, colocou as premissas para
transformar também os individuos singulares, e ndo mais apenas os
Estados, em sujeitos juridicos do Direito Internacional, tendo assim,

57 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, p. 24.
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por conseguinte, iniciado a passagem para uma nova fase do Direito
Internacional, a que torna esse direito ndo apenas o direito de todas
as gentes, mas o direito de todos os individuos.®®

Além da emersao do individuo como sujeito do Direito Internacional Publico,
um outro aspecto, e também bastante importante, é a alteragao da propria relagéo
do Direito Internacional Publico com o Direito Interno, pois comega a existir na
sociedade internacional um processo de produgdo de normas em foros
internacionais e sua derivagdo para os foros internos, sem aqueles mecanismos de
recepg¢éo do Direito Internacional Classico.

Flavia PIOVESAN observa com exatiddo a repercussdo da Declaragio

Universal dos Direitos do Homem no cenario internacional:

Com efeito, a Declarag@o se impde como um cédigo de atuacio e de
conduta para os Estados integrantes da comunidade internacional.
Seu principal significado é consagrar o reconhecimento universal dos
direitos humanos pelos Estados, consolidando um paradmetro
internacional para a protecdo desses direitos. A declaracdo ainda
exerce impacto nas ordens juridicas nacionais, na medida em que os
direitos nefa previstos tém sido incorporados por constituigbes
nacionais. Internacionalmente, a Declaracdo tem estimulado a
elaboracdo de instrumentos voitados a protecdo dos direitos
humanos e tem sido referéncia para a adogéo de resclugdes no
ambito das Nagdes Unidas.* (Grifo nosso)

A respeito desse impacto das normas de Direitos Humanos, sobre as ordens
juridicas nacionais, a medida que foram sendo incorporados pelos ordenamentos
constitucionais acabaram gerando um novo paradigma no sistema juridico-politico

internacional, conforme descreve José Joaquim Gomes CANOTILHO:

[...] os tragos caracterizadores desse novo paradigma emergente sdo
os seguintes: (1) alicercamento do sistema juridico-politico
internacional, ndo apenas no classico paradigma das relagdes
horizontais ente estados (paradigma hobbesiano/westfalliano, na
tradigdo ocidental), mas no novo paradigma centrado nas relagbes
entre Estado/povo (as populagbes dos préprios estados);, (2)
emergéncia de um jus cogens internacional materialmente informado
por valores, principios e regras universais progressivamente

* BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, p. 139
* PIOVESAN, Fiavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, p. 152.
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plasmados em declaragbes e documentos internacionais; (3)
tendencial elevagdo da dignidade humana a pressuposto ineliminavel
de todos os constitucionalismos.”

O mais interessante € que, fugindo a pratica convencional de recepcéo formal
de normas internacionais, mesmo se tratando de uma resolugéo, os Estados néo as
incorporam formalmente, mas reproduzem literalmente dispositivos da Declaracao
em seus ordenamentos legais constitucionais. E ainda mais, as normas foram
inseridas como dispositivos fundamentais dos Estados e, sendo assim, no vértice
dos ordenamentos juridicos legais dos Estados, produzindo desdobramentos
normativos em todo o sistema juridico estatal.

Apos o advento da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e sua relagéo
transnormativa com os ordenamentos internos, como ja explicado, ndao tem como
deixar de visualizar e sustentar uma mudanca de paradigmas no cenario
internacional contemporaneo e no Direito Internacional Classico, uma mudanca que

atinge o nticleo da relagao do Direito Internacional com o Direito Nacional.

2.4 O SURGIMENTO DE UMA ORDEM ECONOMICA INTERNACIONALIZADA

Foi visto nos capitulos anteriores que apoés a Segunda Guerra Mundial existiu
um reordenamento da ordem mundial. Foi criada uma organizagéo internacional de
vocagao universal que avocou para si a responsabilidade de ser um foro conjunto
das discussbes dos problemas do mundo, ao mesmo tempo em que,
ideologicamente, os Estados definem os direitos humanos como ponto de partida
para a construgao de um padréo moral ético que deveria ser observado e respeitado

pelos proprios Estados.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constituucional e Teoria da Constituigéo, p. 1276.
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Além desses dois acontecimentos, que mudaram substancialmente a relagéo
do Direito Internacional e do direito interno, uma outra ocorréncia merece destaque,
que foi a sistematizagao, também no plano internacional, de uma ordem econdmica
administrada a partir de instituigdes internacionais que gerenciariam todo o sistema.

Durante e apés a Segunda Guerra, os paises de orientacdo capitalista
imaginavam criar uma ordem econdmica que possibilitasse o desenvolvimento
econdmico em todo 0 mundo, ao mesmo tempo em que organizasse e aquecesse a
economia que sentia e se ressentia dos dissabores da guerra.”

O encontro, que & o ponto de partida para a criacdo de uma ordem econémica
internacionalizada, ocorreu em 1944, em Bretton Woods, estado de New Hampshire,
Estados Unidos, onde, sob a lideranga deste, estiveram presentes representantes de
45 paises nao-comunistas, que decidiram criar um sistema que possibilitaria a
reforma do sistema monetario internacional, diminuiria as barreiras comerciais entre
os Estados e financiaria o desenvolvimento dos paises destruidos pela guerra.

A nova ordem econdmica, implementada a partir de entdo, foi assentada
sobre um tripé basilar, que seria o ponto de partida para regulamentagao
internacional da economia: moeda, finangas e comércio.

Houve consenso entre os paises de se criar um fundo monetario internacional
— FMI — que pudesse resguardar as economias nacionais contra crises cambiais; um

banco que financiasse o desenvolvimento e a reconstrugdo européia — BIRD; e uma

" “Ao fim da Segunda Guerra Mundial, o grande desafio a ser enfrentado pelos paises ocidentais
vencedores era a construgdo simultdnea de uma paz duradoura e de um novo modelo de sociedade
capitalista. Esperava-se que essa nova institucionalidade n&o produzisse uma instabilidade politica e
econdmica que levasse a0 avango do socialismo, entdo enormemente fortalecido. Para alcangar
esses objetivos era preciso construir uma ordem econdmica internacional que estabelecesse regras
sob as quais as forgas de mercado pudessem atuar, permitindo a previsibilidade das estratégias de
investimentos empresariais. Por outro lado era necessario estabelecer salvaguarda para evitar que os
paises europeus mais afetados pela guerra pudessem ser levados a crises ou a estagnagéo
economica, que colocariam em risco a estabilidade dos paises de influéncia ocidental.” GONGALVES,
Reinaldo et al. A nova Economia Internacional. uma perspectiva brasileira, p. 55.
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organizacao internacional que regulamentasse os fluxos comerciais, a Organizagao
Internacional do Comércio — OIC.

O FMI foi criado na forma de organizacao internacional, mais especificamente
um organismo subordinado a ONU, cujo poder de voto dos membros & baseada no
valor da quota de participagdo de cada Estado®, e seus objetivos eram
supervisionar o cumprimento, por parte das nacgdes, de um conjunto estabelecidos
de regras de conduta em comércio internacional e financas e prover facilidades para
tomadas de empréstimos por parte das nacdes que se encontrassem em
dificuldades temporarias com relagao aos seus balangos de pagamentos. Os paises
que se filiassem ao FMI — hoje mais de 170 — eram obrigados a fixar suas moedas
com relagao ao dolar, que por sua vez era fixado com base no padrio ouro.”

O FMI impde aos Estados, que recorrem aos seus empréstimos, um “cédigo
de boa conduta” que deve ser cumprido e por isso € muito criticado pelas constantes
intervengdes e palpites que acaba dando na economia dos Estados, acarretando-
lhe, inclusive, a responsabilidade por constantes violages no principio da nao-

intervencao.”

2 Ao passar a integrar o FMI, cada nac&o participava com uma quota baseada em sua importancia
econémica e no velume de seu comércio internacional. A extens3o da quota da nagdo determinava o
seu poder de voto e a capacidade de tomar empréstimo do Fundo. O total de subscrigbes do fundo
em 1944 foi estabelecido em US$8,8 bilhdes. Como nagdo mais poderosa, os Estados Unidos
obtiveram de longe a maior quota, 31%. A cada cinco anos as quotas deveriam ser revistas para
refletir as mudangas na importancia econémica relativa @ no comércio internacional das nacées —
membro. [...] Ao se tornar membro do FMI, a nagéo tinha de pagar 25% de sua quota ao fundo em
ouro, e o restante em sua prépria moeda. Ao tomar empréstimo do Fundo, a nag&o obteria, deste,
moedas conversiveis aprovadas pelo Fundo em troca de depésito de quantidade equivalente (e
adicional) de sua prépria moeda no Fundo, até que este n&o detivesse mais do que 200% da quota
da nagdo em moeda desta Gitima.” SALVATORE, Dominick. Economia internacional, p. 393.

" Conforme descreve Peter B. KENEN: "Segundo as clausulas do acordo do Fundo Monetario
Internacional, adotadas em Bretton Woods, os governos que fizessem parte do fundo seriam
obrigados a fixar suas moedas com relag&o ao ouro ou ao délar norte-americano {que por sua vez,
tinha o cambio fixo em US$ 35 por onga). O FMI tinha que aprovar as taxas de cambio iniciais e a
maioria das alteragbes efetuadas posteriormente. Para justificar uma variacdo em sua taxa de
cambio, um governo teria que demonstrar ao FMI que estava enfrentando um “desequilibrio
fundamental” em seu balango de pagamentos. KENEN, Peter Bain. Economia Internacional: teoria e
olitica, p. 512.

“ Carlos Arellano GARCIA tece as seguintes criticas: "O FMI faz empréstimos quando surgem
problemas nas balancas comerciais dos Estados, mas, adicionalmente, formula exigéncias que os
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O Banco mundial — BIRD - foi organizado em forma de organismo
internacional, ligado @ ONU no mesmo formato do FMI e teve papel importante na
reconstrugdo européia e consolidagdo da CEE, e ampliou ainda mais sua
competéncia para financiar também projetos nos paises em desenvolvimento.”

A Organizagéao Internacional do Comeércio — OIC —, acabou ndo vingando, pois
recebeu oposigéo do senado americano, que nao autorizou a ratificacéo dos EUA,
temendo afetagcio de sua soberania. De qualquer forma, os arquitetos do Tripé de
Brefton Woods, entendiam que era preciso uma forma de internacionalizar e
centralizar o comércio mundial em conjunto com as outras duas frentes. Foi quando
se concebeu em Genebra, em 1947, o Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio —
GATT.

E de se destacar que o GATT nao é uma organizagéo internacional, mas um
foro de negociagdes comerciais e de liberalizagao de tarifas alfandegarias, onde os
Estados, usando desse foro conjunto, negociariam através de rodadas realizadas
periodicamente. As regras fundamentais para os paises que participassem do GATT
eram as seguintes, conforme enumera John WILLIAMSON: “1) ndo aumentar as
tarifas; 2) ndo impor restricbes quantitativas (cotas); 3) assegurar a condicado da
‘naga@o mais favorecida’ a todos os outros membros do GATT.”®

Alem delas, vale destacar, também, que as relagdes entre parceiros do GATT

se aplicava o principio do tratamento nacional, ou seja, ap6s o ingresso de produto

paises se véem obrigados a aceitar. [...] O FMI exige que os paises em desenvolvimento se adeqiiem
aos interesses dos grandes centros financeiros, principalmente dos EUA.” GARCIA, Carlos Arellano.
Segundo Curso de Derecho Internacional Piblico, p.835.

" "A época de sua criagéo, o Banco Mundial foi concebido como um instrumento para ajudar na
reconstrugdo das economias européias afetadas pelo esforgo de guerra. Na pratica, contudo, esse
papel ficou a cargo do chamado Plano Marshall, e o Banco passou a lidar de modo crescente com o
tema do 'desenvolvimento econdmico’, e a atuar, sobretudo, junto a paises subdesenvolvidos.
Formalmente, seu proposito era o de prover capital para investimentos que permitissem elevar a
produtividade, o padréo de vida e as condigbes de trabalho nos paises-membros.” GONCALVES,
Reinaldo et al. A nova Economia Internacional. uma perspectiva brasileira, p. 283-284.
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estrangeiro em um territério de um Estado, este devera dar a ele o mesmo
tratamento nacional. Essas regras deram o corolario para o estabelecimento das
relagbes entre as nagbes, nas rodadas de negociagdo que se seguiram.

Estava assim criado o sistema de Bretton Woods que se consubstanciou na
criagao de uma ordem econdmica internacionalizada’, gerenciada por organizagdes
internacionais que, a despeito de ter mudado certos mecanismos de aplicacao’®,
subsistem até hoje e ditam as regras da economia mundial.

Interessante notar que, assim como as regras de direitos humanos, esta
ordem internacionalizada foi regulada pelo Direito Internacional, criando um vasto
conjunto de regras e também alterando, substancialmente, as regras do Direito

Internacional Classico, como se vera adiante.”®

2.4.1 De Bretton Woods a Organizagdao Mundial do Comércio

Conforme destacado acima, o ideal de se constituir uma organizagao
internacional para gerenciar os fluxos comerciais entre os paises nao foi atingido. No

lugar de uma organizagao internacional, os Estados deram continuidade ao projeto

® WILLIAMSON, John. A economia aberia e a economia mundial; um fexto da economia
internacional, p. 278.

™ Para Celso FURTADO, Ordem Econdmica Internacional é caracterizada pelo: “conjunto de regras,
aceitas de bom ou mal grado, que chamamos de Ordem Econdmica Internacional (OEl) e reflete a
estrutura de poder que define e impde a divisao internacional do trabalho. Essas regras traduzem
relacdes simétricas de interdependéncia e, também, relagdes dessimétricas de dominacéo-
dependéncia. Sua existéncia e aceitacdo explicam a operacionalidade de um sistema econdémico
global, nc qual se integram, em graus e formas diversos, todas as economias nacionais. Pelo menos
a décima parte do produto conjunto dessas economias — e ai se inclui parte substancial da produgéo
mais qualificada do ponto de vista tecnolégico — transita pelos canais internacionais e é fora de
qualquer duvida que, sem esse andar superior da divisdo social do trabalho, a produtividade seria
substancialmente mais baixa em todos os sistemas econdmicos nacionais.” FURTADQ, Celso.
Transformacdo e crise na economia mundial, p. 121-122.

"™ O padréo ouro do sistema monetario internacional fracassou em 1971, sendo que, a partir dali, a
maioria dos paises adotaram o sistema de cambio flutuante, por isso se fala do fim do sistema de
Bretton Woods, embora subsistam todas as instituictes gue cumprem variavelmente as mesmas
fungdes de sua concepgéo.

™ De 1945 para ca 80% as regras em matéria de Direito Internacional que surgiram, foram regras de
natureza econdmica, segundo VELLAS, citado por Celso de Albuquerque MELLO. MELLO, Celso de
Albuquerque, Curso de Dirsito Internacional Pablico, p. 1637.



de Bretton Woods, através de um foro de negociagdes que englobavam os fluxos
comerciais entre os Estados, denominado GATT — Acordo Geral Sobre Tarifas e
Comércio.

O GATT se realizava periodicamente em foros de negociagao
comercial,denominadas rodadas. Assim, sucessivamente, ocorreram varias
rodadas®, gue, ao longo do tempo, foram envolvendo um maior nimero de
membros, temas e volume de tarifas.

Com o inicio, em 1986, da "Rodada Uruguai”, entdo prevista para durar trés
anos, mas que so foi concluida em abril de 1994, com a redacio final da “Ata de
Marraqueche”, tinha-se a preocupagdo e a necessidade de se dar maior
institucionalidade as rodadas anteriores, pois nem todos os acordos celebrados no
ambito do GATT eram cumpridos, o que reduzia o grau de seguranca juridica no
sentido de aprofundar as negociagdes comerciais e, por n&o ser uma Organiza¢ao
Internacional, carecia de um sistema de solugéo de controvérsias para resolugao de
litigios entre os Estados. Era preciso avangar institucionalmente.

Nesse aspecto, a Rodada Uruguai foi muito importante, por avangar em
temas que foram debatidos como, subsidios, dumping, salvaguardas, propriedade
intelectual, medidas de investimento, comércio e servigos, além do principal

resultado alcancado, que foi a criagdo da Organizagao Mundial do Comércio — OMC,

* Sucessivamente, ocorreram as seguintes rodadas: Em 1947, ocorreu em Genebra a primeira
Rodada, envolvendo 23 paises, afetando US$ 10 Bilhdes em comércio, cuja pauta tratou de redugdes
tarifarias; em 1949 ocorreu a Rodada Annecy, que envolveu 13 paises e teve como pauta reducdes
tarifarias e que envolveu US$ 10 Bilhdes em negociagdo; em 1951 ocorreu a Rodada Torquay, de
que participaram 38 paises, que discutiu a eliminagdo de barreiras alfandegarias e que envolveu a
quantia de US$ 10 Bilhdes, em negociagdo; em 1958, ocorreu em Genebra uma nova Rodada,
participaram 26 paises, que discutiu redugdes tarifarias e que envolveu a quantia US$ 2.5 Bithdes em
negociagdo, Em 1960 foi aberta a Rodada Dillon, da qual participaram 26 paises, discutiu redugdes
tarifarias e envolveu USS 4,9 bilhdes de negociacéo e discutiu a redugdo de tarifas; em 1964 ocorreu
a Rodada Kennedy, com a participagdo de 62 paises, e se discutiram reducgdes tarifarias e medidas
antidumping, envolvendo negociagdo de US$. 40 bilhdes de comércio; em 1973, ocorreu a Rodada
Toquio, participaram 102 palses, e se discutiu a eliminagio de tarifas, barreiras nado tarifarias e
subsidiose envolveu as cifras de US$ 155 bilndes em comércio; em 1986 & dada a largada para a
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e a institucionalizacdo de um Orgao de Solugdo de Controvérsias para dirimir
conflitos entre os signatarios do tratado constitutivo relativo 2 matéria comercial 8

A OMC, como organizagdo internacional, se propde a regular a relagao
comercial entre seus signatarios. Seu principal objetivo é assegurar que as correntes
comerciais circulem com a maxima facilidade, previsibilidade e liberdade possiveis.
Sua fungdo é: administrar acordos comerciais; servir de foro para as negociagdes
comerciais; supervisionar as politicas comerciais nacionais; ajudar os paises em
desenvolvimento com as questées de politica comercial, prestando-lhes assisténcia
técnica e organizando programas de formagao; cooperar com outras organizagdes
internacionais, formando afinal o tripé inicialmente idealizado em Bretton Woods, se
somando-se ao FM| e ao BIRD.??

Previa-se, para 1999, o lancamento de uma nova Rodada a ser iniciada em

Seattle, nos Estados Unidos, mas tal tentativa resultou infrutifera por uma série de

Rodada Uruguai, de que participaram 123 paises, movimentando as cifras de US$ 3,7 bilhGes.
Informagdes OMC — 1999,

# pode-se observar que a OSC s06 serd acessivel para Estados e sera regido por um mecanismo do
Direito Internacional Classico, conforme analisa Welber BARRAL: “Deve-se recordar, por outro lado,
que o sistema continua sendo baseado na titularidade de direitos pelos Estados-membros. Apesar de
propostas recentes e continuas para uma maior participagdo dos particulares, o sistema de solugao
de controvérsias continua sendo baseado nos atores estatais. Tal situagdo se coaduna com o Direito
Internacional Classico e se justifica, de certa forma, pelo fato de que as obrigacbes assumidas
deverdo ser cumpridas pelos Estados-membros. Entretanto, a abordagem legalista argumenta que
uma maior atuacéo dos particulares serviria a legitimar o sistema, sobretudc no que se refere ao
mecanismo de solugao de controvérsias. Embora tal opcdo tenha seus fatores, pode-se vislumbrar
que sua implementacdo no curto prazo sera extremamente dificil, uma vez considerada a atuacao
impregnada de Realpolitik que caracteriza as negociagdes entre os Estados-membros.” BARRAL,
Welber. Dumping e comércio internacional. a regulamentaco antidumping apés a Rodada Uruguai, p.
105.

% Giorgio SACERDOTI, a proposito, compara a OMC as demais instituicbes de Breton Woods: “A
OMC diferencia-se, de qualquer modo, substancialmente, das instituicdes de Bretton Woods. Antes
de mais nada, ndo se trata de uma instituicio financeira dotada de recursos de capital disponivel
pelos membros, segundo a sua necessidade e na medida da sua contribuicdo (do que depende
igualmente, no sistema de Bretton Woods, a sua prépria posigdo nos 6rgdos das duas agéncias). A
OMC ¢, em todo o caso, uma organizagao internacional sob todos os aspectos. A sua criacéo
preenche um vazio no setor das relagdes comerciais e remedia um limite fundamental do anterior
sistema GATT. Por consequéncia do Round as regras materiais tornaram-se mais precisas e
passaram a vigorar em um ambito geografico e setorial mais amplo. Por outro lado, estas serdo
administradas por um ente que dispde de poder apropriado de supervisdo, de interpretagao, solugdo
de controversias, atuagio e sangfo.” SACERDOTI, Giorgio. A transformacdo do GATT na
Organizagdo Mundial do Comércio, p. 51-52.
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fatores de ordem politica e organizacional.®*> Em 2001, em Doha, no Qatar, ocorreu a
4% reunido ministerial da OMC, quando outros temas foram propostos para debate,
como a quebra de patentes (TRIPS) em casos especificos, o fim da clausula da paz
e todas as formas de subsidios a agricultura e aperfeicoamento de regras para
medidas anti dumping, meio ambiente e comércio e investimentos no ambito da
OMC.

Fazem parte hoje da OMC mais de 140 paises — entre eles a China
comunista, que aderiu em 2001 —, detendo o controle de 90% do comércio mundial

que fica submetido assim, a sua jurisdigao.

2.4.2 Elementos da ordem econdmica internacional contemporanea

A implementagao de uma ordem econdmica internacional a partir do tripé de
Bretton Woods e o estabelecimento de regras e mecanismos para a dinamizagéo
econdmica acabaram por contribuir para o aparecimento de sujeitos importantes e
de mecanismo para implementagao das regras de Direito Internacional econémico.

Da mesma forma que ocorreu com os avangos no movimento da protegao
internacional dos Direitos Humanos, também na ordem econémica internacional, a
medida que as instituicdes se consolidavam, oportunizou-se o surgimento de
mecanismos que se beneficiavam do sistema e contribuiam para a implementacao
de regras em matéria de ordem econdémica.

Alguns destes mecanismos, que merecem destaque, sdo as empresas
transnacionais, a arbitragem comercial internacional, a nova lex mercatoria, entre

outros protagonistas da ordem econdmica internacionalizada.

% Dentre os varios motivos, destaque-se as manifestagbes violentas das ONGs com cerca de 50 mil
participantes e prisdo de mais de 500 pessoas, a falta de uma pauta de discussées e o inchago da
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O surgimento de empresas transnacionais, ou seja, a existéncia de empresas
que se expandem além das fronteiras dos Estados, se estabelecem em outros
paises com o objetivo de cortar custos, ter acesso a matéria prima, local estratégico
para distribuicao ou o acesso a um dado mercado consumidor.

Para Irineu STRENGER empresas transnacionais sao:

todas as corporacdes que operam econdmica e comercialmente com
interesses comuns em diversos paises, segundo ordens juridicas
locais, influenciadas vinculativamente por comando de centro unico
dominante de irradiagéo politico administrativo.®

As empresas transnacionais se estabelecem em paises de acordo com seus
interesses ou necessidades, mas sdo coordenadas por sua central, de onde séao
lancadas metas e estrateégias para o desenvolvimento. Elas dividem a produgao de
acordo com um plano de custos de produgdo, investem em tecnologia, buscam a
maximizagao possivel de lucros com a minimizagdo de custos e cada vez mais se

fortalecem, acumulando capital internacional ®®

Organizagdo, com um processo de discussdo mais complexo por envolver vérios e diferentes
interesses.

™ STRENGER, Irineu. Relagdes Internacionais, p. 217.

® Conforme aponta Hans W. SINGER: “A grande multinacional zela por sua independéncia, e o
mundo dos negocios da muito valor & capacidade que uma empresa possui de aumentar sua taxa de
crescimento, por um lado e, por outro, seu indice de autofinanciamento. Portanto, na analise que se
segue suporemos que: a) o objetivo geral da multinacional tipica é a maximizagéo dos lucros a longo
prazo e b) a muitinacional também tende a maximizar a taxa de reteng@o dos lucros da empresa no
tempo.” SINGER, Hans W, ABSARI, Javed A.. Paises ricos e paises pobres, p. 197. Para Peter
KENEN B: A partir de uma perspectiva cosmopolita, as vantagens da producéo multinacional
parecem ser maiores do que suas desvantagens. As atividades das multinacionais tendem a
aumentar a eficiéncia e a flexibilidade da economia mundial, tornando o uso de recursos e,
conseguentemente, os padrbes de comércio, mais sensiveis aos custos relativos. Quando os custos
aumentam em um pais em comparacao aocs outros, todas as empresas tém o mesmo incentivo para
encontrar fontes alternativas de fornecimento. Mas as multinacionais talvez tenham condigbes de se
mover com mais rapidez e ir mais longe do que as outras. Uma empresa sem filiais estrangeiras tem
que buscar novos fornecedores e fazer seus pedidos. Ela também precisa pesar os custos de cortar
relagbes com os antigos fornecedores, com os quais deseja reatar as relagdes, caso as cond icbes de
custo possam vir a mudar outra vez. As empresas multinacionais ndo tém esses problemas. Elas
podem passar pedidos e a produgdo de uma filial para a outra. Além disso, teém condigbes de
acompanhar de perto os custos e 0s pregos relativos, pois fazem negécio em varios lugares.” KENEN
B, Peter. Economia Internacional: teoria e politica, p.186-187. Ana Lucia GUEDES, por sua vez,
aponta que: “A origem e evolugéo do fendmeno de internacionalizagido das empresas, atualmente
denominadas de empresas transnacionais, fortalece o conceito de cultura global e torna paradoxal
qualquer tentativa de explicar praticas ambientais (outro tema de repercussdes globais) por meio da
nacionalidade da empresa. No entanto as evidéncias sugerem que independente do fenémeno
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Com o acumulo de capital por parte dessas empresas, elas tém adquirido
uma importancia maior no contexto internacional, maior e mais influente que a
maioria dos Estados do cenario internacional contemporaneo, a ponto de alguns
autores colocarem-nas como sujeito de Direito Internacional

Conforme descreve Celso de Albuquerque MELLO:

As pessoas estdo mais ricas que os Estados. As 15 pessoas mais
ricas ultrapassam o PIB da Africa Subsaarica. Em, 1960 os 20% da
populagado que vivia nos paises mais ricos tmham uma renda 30
vezes superior a dos 20% mais pobres. Em 1995 a renda é 80 vezes
superior.

Os autores afirmam que em 1998 havia 60.000 multinacionais no
mundo inteiro com 500.000 subsidiarias, vendendo mais de 9.5
trihdes de dolares em mercadorias e servigos. As empresas
multinacionais sao responsaveis por 20% da producdo mundial e
70% do comércio mundial.¥’

contemporaneo de globalizagdo, varios aspectos do gerenciamento de ETNs continuam a ser
influenciados, definidos e controlados pelos seus respectivos paises de origem. Isso se deve,
inicialmente, ao simples fato de que s&o esses os contextos nos quais as empresas surgiram,
expandiram-se e consolidaram suas posi¢cdes em setores especificos, bem como onde se encontram
seus principais acionistas, pesquisadores e consumidores. Tal fato impede que interculturalidade se
estabeleca como regra e, talvez mais relevante, que especificidades dos paises de operagdo no
estratégicos (como & o caso do Brasil para as empresas mvest;gadas) sejam consideradas quando da
definicao, implementacao e controle de politicas corporativas.” GUEDES, Ana Lucia. Nacionalidade
de empresas transnacionais: paradoxo cenfral no contexto da globalizagéo, p. 19.

® Conforme descrigdo de Frangois CHESNAIS: “Assim, em seu relatério de 1994, a Divisdo sobre
firmas transnacionais da UNCTAD enumerou a existéncia de quase 37 mil multinacionais, para
esclarecer, trés paginas adiante, que o essencial da andlise iria se limitar aos cem grupos mais
transnacionais, dos quais reproduzimos, na Tabela 2, os trinta primeiros. Em 1990, esses cem grupos
concentravam em suas maos cerca de um tergo do montante total de IED; possuiam ativos de valor
acumulado da ordem de 3,2 trilhdes de délares, sendo cerca de 40% situados fora do pais de origem.
S&o, com poucas variagdes, 0s mesmos que encontramos na lista dos 300 maiores grupos industriais
do mundo publicada anualmente pela revista Fortune e que figuram, ao lado dos grandes bancos e
instituicdes financeiras, entre os mil maiores grupos mundiais, cujo inventario costuma ser feito pela
revista Busines Week. Essas s&o as multinacionais de verdade” CHESNAIS, Frangois. A
mundializagdo do capital, p.72-73. Nesta perspectiva Odete Maria de OLIVEIRA observa que: “As
empresas transnacionais presentemente ocupam posi¢édo central e decisiva junto ac funcionamento
do sistema econdmico internacional, quer do ponto de vista produtivo, quer do Ambito comercial e
financeiro, encontrando-se em aberta concorréncia com outros protagonistas internacionais,
principalmente com Estados e algumas das organizagdes internacionais, a exemplo do Banco
Mundial, Uni&o Européia, Fundo Monetario Internacional, Organizagdo Mundiai do Comércio etc.,
estendendo-se também as organizagdes ndo governamentais, no caso da internacional sindical,
importante coletividade entre as ONGs. Essa posi¢ao privilegiada de protagonista transnacional se
traduz no forte poder econdmico que esse ator ja acumulou em sua curta evolugdo. As empresas
transnacionais, geradas pela economia capitalista, mundializada apresentam crescente tendéncia 2
concentragado monopolista e oligopolista de produgdo e distribuicdo de bens servicos em escala
mundlal " OLIVEIRA, Odete Maria de. Relagdes internacionais: estudos de introdugo, p. 271.

¥ MELLO, Celso de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Ptiblico, p. 61.
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Esse acumulo de capital em meio uma ordem econdmica internacionalizada
faz com que as pessoas e as corporagdes passem a influenciar nas relagoes
internacionais, e pelo seu poder de influéncia e mecanismos de pressao, opéem
regras aos Estados que atendam aos seus interesses econdémicos e

mercadologicos.

Neste aspecto, Odete Maria de OLIVEIRA observa:

A indagacdo classica dos autores, sobre em que medida as
empresas transnacionais estdo suplantando os tradicionais atores
estatais, ensaiam-se duas respostas: a) que essas empresas ja
atingiram dimensdo financeira iguais ou superiores a de muitas
coletividades internacionais e dos proprios Estados, como
comprovam os orcamentos anuais de certas corporagdes
transnacionais, o que desloca a sede do poder e as hierarquias de
competéncias, tornando-as presentemente as grandes poténcias e
com o destaque de nao fazerem parte da ONU; b) outros autores,
mesmo assim, entendem que a intervengio do poder politico estatal
continua decisive e que as empresas transnacionais ndo passam de
agentes a servigo do governo.

Essas duas versdes levam a conclusdes diferentes. No primeiro
caso, se estaria na presenga de um novo poder emergente: tanto
nocivo por ser oculto, coma nocivo por ser livre de qualquer controle.
No segundo, se estaria frente a uma visdo moderna do velho
imperialismo, onde sempre se estabelecem conluios entre o poder
politico e os interesses privados, para garantir o impéric de uma
sociedade sobre outra.®®

As empresas transnacionais podem, sim, operar sem qualquer controle
estatal e entre suas fronteiras sem que, principalmente os Estados mais carentes
politica e economicamente, possam se opor a sua vontade. Na maioria das vezes
sob o escudo do poder do seu Estado que em sua grande e ampla maioria s&o
potencias industriais desenvolvidas financeiramente e com muita influéncia no

cenario internacional ®

OLIVEIRA Odete Maria de. Relagdes internacionais. estudos de introdugo, p. 261-262.

* Neste sentido: “A conclusao que se pode apresentar & que as fronteiras entre a ordem interna e
internacional ficam cada vez mais fluidas e dificeis de serem fixadas. Por outro fado, as empresas vao
realizando uma integrag&o econdmica internacional de modo informal. Pode-se dizer que as
empresas, ao lado das organizagdes internacionais, estdo contribuindo, de um certo modo, para o
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Neste “mercantilismo reprocessado” o capital é mais do que nunca circulante,
volatil, virtual, opondo-se no cenario internacional como um ator, td0 poderoso e
ativo, quanto os proprios Estados que muito pouco podem fazer ou se opor a ele.

Dessa forma, se as empresas transnacionais podem ser consideradas um
novo sujeito das relagGes internacionais e do Direito Internacional, a arbitragem
comercial internacional € um importante instrumento juridico a servico do capital
internacional e transnacional, que tem nela um instrumento efetivo para a solugao de
controvérsias.

A arbitragem & um instituto juridico que se consubstancia na intervencao de
uma ou mais pessoas — arbitros — que recebem seus poderes através de uma
convengao privada — compromisso arbitral — seja de pessoas de direito privado ou
publicogo, e que, sem intervengao estatal, vao decidir a controvérsia, com base nesta
convengéo firmada anteriormente.®’

Instituto dos mais antigos da sociedade, utilizado para dirimir seus conflitos,
sobretudo quando os Tribunais jurisdicionais ndo haviam ainda sido sistematizados,
e, mesmo com a jurisdicionalizagdo, continuou a ser empregado como modo
alternativo para dirimir conflitos.

Entre outras, sdo apontadas trés vantagens principais para as partes
recorrerem ao instituto da arbitragem para solucionar suas controvérsias, como: a)
ser ela um instrumento agil para dirimir conflitos, o que na maioria das vezes nao
ocorre com os tribunais de determinados paises, que permitem varias formas de
recurso, tornando a demanda interminavel; b) o sigilo, visto que os arbitros deverao

contar com a confianga das partes e nao sera dada publicidade para o

desaparecimento dos Estados, principalmente, no caso das empresas internacionais.” (MELLO, Celso
D de Albuquerque. Direito Intemaczonal Econbémico, p. 123.

STRENGER Irineu. Arbitragem Comercial Internacional, p. 24.

* CARMONA, Carlos Alberto. A Arbitragem no Processo Civil brasileiro, p. 19.
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estabelecimento de um tribunal arbitral; c) a especialidade técnicas dos arbitros, o
que contribuiria para uma decisdo mais técnica.®?

Foi com a internacionalizagéo do capital e da economia, no entanto, que o
mecanismo arbitral tomou forgca no cenario internacional e comegou a ser
sistematizado e gestado nos foros internacionais, como um instrumento a ser
utilizado e viabilizado internamente pelos Estados, para solugdo de controvérsias
oriundas das transag¢bes e o intercambio de mercadorias, servigos e capitais, entre
sujeitos de diferentes paises, pois "no dmbito internacional, ndo existe um 6rgao
jurisdicional para resolver os litigios entre os operadores privados do comércio
internacional’®. A propésito, a Assembléia Geral das Nacdes Unidas, em 1976
proclamava a importancia da utilizagcdo da arbitragem nos negdcios comerciais
internacionais, sugerindo que a “implementacdo de sistemas de arbitragem
aceitaveis nos paises de sistemas juridicos, sociais e econdmicos diferentes,
contribuiria de maneira significativa ao desenvolvimento harmonioso das relagoes
econdmicas.”

Outro fator relevante para o sucesso da arbitragem no comeércio internacional
€ que as caracteristicas essenciais dos negécios internacionais nac encontravam na
justica estatal a necessaria compreensao técnica que correspondesse aos seus
anseios, conforme observa Jean- Baptiste RACINE: “diante da nio adaptacao da
justica estatal as particularidades dos negdcios internacionais, os operadores do
comercio internacional encontram na arbitragem uma forma de justica que responde

aos seus anseios.”*

% ., GARCEZ, José Maria Rossani. Arbitragem Internacional, p. 166.

® LEE, Joao Bosco. A Lei 9.307/96 e o Direito aplicavel ao mérito do litigio na arbitragem comercial
mternac:onal p. 37.
* RACINE, Jean Naptiste. L arbitrage commercial international et I'orde public, p. 1.
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Ainda é de se notar que, em uma transagao internacional que envolva
consideraveis quantias pecunidrias em negociagdo, as partes nao querem ficar
expostas a um ordenamento juridico com regras que efetivamente nao conhecem, a
ponto de, em determinadas situagdes, colocar seu capital em risco. O mecanismo
arbitral abre a possibilidade de se deixar no &mbito da autonomia de vontade das
partes, a escolha das regras que efetivamente querem, para basilar a decisdo dos
arbitros. E n&o so isso, da a prerrogativa de, também, elas escolherem o foro e
indicar os arbitros.

A proposito, Guido Fernando Silva SOARES considera que:

Na ordem internacional, outros motivos sobrelevam: o
desconhecimento ou a desconfianca sobre funcionamento
dos Poderes Judiciarios de outros paises, a extrema
complexidade em ter um Poder Judiciario de aplicar normas
juridicas estranhas ao foro, ou ainda, a inexisténcia de um
foro adequado a determinadas matérias.®

A arbitragem passa a ser um instrumento importante e indispensavel nas
negociagdes internacionais, por causa da adaptabilidade ao interesse das partes e
da seguranga sobre o conhecimento das regras que servirao de parametro para que
os arbitros tomem a melhor deciso, no caso de uma controvérsia.

Vérios foram os documentos firmados no plano internacional, no 3mbito de
convengbes diplomaticas e organizagdes internacionais, em que os Estados
reconheceram sua importancia como mecanismo legitimo para solugdo de
controversias, destacando-se os mais importantes por seus efeitos na
sistematizagéo doutrinaria e legislativa no ambito dos Estados, como: o Protocolo de
Genebra sobre Clausulas arbitrais de 1923; Convencgdo de Nova lorque de 1958,
assinada e ratificada por um grande nimero de paises; a Convencéo interamericana

sobre a arbitragem Comercial Internacional —~ Convengdo do Panama —, de 1975; a
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Lei Modelo da UNCITRAL de 1985. Ao mesmo tempo foram estabelecidas
instituicbes que se estruturaram permanentemente para atender as partes que
quisessem submeter seu litigio a um tribunal arbitral, como a AAA — American
Arbitration Association, com sede em Nova lorque, a ICC — International Chamber of
Commerce, com sede em Paris, e a London Court of Arbitration, sediada em
Londres.

Existe assim, no panorama internacional, uma ampla aplicagéo da arbitragem
comercial internacional, amparada por uma estrutura de suporte ideologico e pratico,
que oportuniza a sua operacionalizagao, sobretudo agora, num ambiente envolto
pela globalizagao e pela transnacionalizagdo do capital, tendo como protagonistas
0s individuos, os Estados ou as Organizagdes Internacionais, conforme reflexdo de
Jodo Bosco LEE, em relag&o a aplicagdo da arbitragem comercial internacional, e

seu reconhecimento pelos blocos econémicos:

O fenémeno da globalizagdo da economia atenua as diferengas
culturais e, conseqlentemente, os Estados, ao se dedicarem ao
comercio internacional, adotam cada vez mais padrdes comuns. Ora,
considerando-se a aceitagdo quase universal da arbitragem, uma
regulamentagdo moderna deste instituto torna-se entdo condi¢éo
necessaria para que o Mercosul seja um ator importante no comércio
internacional.®®

As empresas transnacionais podem assim liviemente operar, alheias a
algumas concepgdes juridicas seculares concebidas pelo principio da soberania
jurisdicional do Estado, e entre suas fronteiras, , para atender interesses da
transnacionalizagdo do capital, através de um movimento propagado além das
fronteiras dos estados, no plano internacional, de cima para baixo, em foros

internacionais, como receita de modernidade®’, sem que, principalmente os Estados

* SOARES, Guido Fernando Silva. Orgéos das solugbes Extrajudiciais de Litigios, p. 15.

% LEE, Jo3o Bosco. Arbitragem Comercial Internacional nos paises do Mercosul, p. 40.

% Este também & o argumento da professora Patricia KEGEL, que defende: “Quanto ao surgimento e
expansao da Lex mercatoria, parece-nos que a gquebra do monopdlio das atividades legislativa e
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mais carentes politica e economicamente possam se opor a sua vontade,
modificando fundamentalmente as concepgdes juridicas que norteiam a relagao
entre o Direito Internacional e o direito interno.

Pois bem, no dmbito do comércio internacional existem termos técnicos que
sao utilizados e praticas determinadas pelos usos e costumes comerciais, muitas
vezes nao compreendidas por aqueles que estdo fora do mercado, ou seja, si@o
normas criadas pelo mercado internacional e praticadas no circulo do mercado
internacional. Existe assim, uma relacao entre a arbitragem® e uma tendéncia a

sistematizagcao de uma lei de mercado conforme adverte Philippe FOUCHARD:

O arbitro desempenha papel determinante para a aplicacdo e
formacao deste direito, constituido de costumes comerciais e de um
certo nimero de regras que sdo um verdadeiro direito comum das
nagbes. Assim, se realiza progressivamente esta sociedade
internacional de comerciantes dispondo de um direito e de juizes que
lhe sao proprios [...].*°

jurisdicional do Estado, com surgimento de novas formas de composicio de conflitos, esta
intimamente ligada & transformagéo geral da comunidade internacional e dos Estados nacionais.
Significa, entre outros, que conceitos como paises em desenvolvimento ou de terceiro mundo foram
ultrapassados e precisam ser revistos, para que as analises possuam um minimo de eficacia. Criticar
fendmenos novos com instrumento tedrico antigo, € correr o risco de situar-se fora da realidade.”
KEGEL, Patricia. Internacionalizag&o do Estado e sistemas juridicos nacionais. O advogado: desafios
e perspectivas no contexto das relagdes internacionais, p.78-79.

* Vale destacar que a sistematizagdo da arbitragem, embora amplamente reconhecida no plano
internacional pela maioria dos paises e por ser expressdo da internacionalizagdc da ordem
econémica, produz impacto na aplicagdo do direito interno. Cabe observar que, ac permitir o
mecanismo arbitral para atender interesses econdmicos internacionais, o Estado tira de si mesmo um
dos maiores elementos de expressdo de sua soberania, que € o poder jurisdicional, visto como
atributo exclusivo do Estado, no sentido de pacificar conflitos no &mbito de seu territorio. Ao permitir,
também, que as partes liviemente convencionem sobre a conveniéncia de pacificar determinado
litigio fora do involucro de sua legislacdo, quando admite a utilizagdo de regras estranhas em sua
legislagéo interna, ainda que em seu préprio territorio, o Estado deixa de, por si, cumprir um atributo
importante da soberania e suprime a extens&o da prépria legislagdo interna, de disciplinar um
determinado litigio. Em sentido contrario, Dalmo de Abreu DALLARI enfoca as trés concepgdes de
soberania: politica, culturalista e a juridica, especialmente em relacéo a soberania sob a perspectiva
juridica se observa que: “Uma concepgdo puramente juridica leva ao conceito de soberania como o
poder de decidir em uitima instancia sobre a atributividade das normas, vale dizer, sobre a eficacia do
direito. Como fica evidente, embora continuando a ser uma expresséo do poder, a soberania & poder
juridico utifizado para fins juridicos. Partindo do pressuposto de que todos os atos do Estado s&o
passiveis de enguadramento juridico, tem-se como soberano o poder que decide qual a regra juridica
aplicavel em cada caso, podendo, inclusive, negar a juridicidade da norma.” DALLARI, Dalmo de
Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, p. 68

% FOUCHARD, Philippe. L'arbitrage commercial international, p. 544-555.
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gipioteca Central - PUCIPR

O grande desenvolvimento econdmico comercial transnacional, verificado nos
ultimos anos, tem forjado o surgimento de um conjunto de regras corporativas,
fundadas, tanto na arbitragem como nas negociagdes, praticas costumeiras dos
contratos, que de forma alheia a existéncia dos sistemas juridicos estatais, tém se
auto-proclamado um sistema proprio, que deve disciplinar as relagdes comerciais
internacionais e guiar-se por suas regras, ja fazendo parte das discussbes
académicas sobre sua existéncia, sistematizacdo ou néo.

A nova “lex mercatoria” pretende ser, no dmbito da realidade internacional
econdmica presente, um novo direito comercial internacional e que tem sua
expressao jurisdicional na arbitragem, levando o mercado internacional, dentro da
idéia de transnacionalidade das normas que operam o mercado, a contar com um
direito préprio e justica propria fora da esfera estatal.

Neste contexto € que alguns autores falam da existéncia de uma nova
concepgao para a lex mercatoria, que ainda nao possui um sistema proprio e é um
sistema marginado ao Estado, derivada da pratica reiterada e dos usos e costumes
de comerciantes, que na idade média buscavam a sua composigdo a partir de
determinismos técnicos dos proprios operadores do mercado.'®

Em seu novo conceito, a lex mercatoria é um sistema de normas visando a
regulamentagéo do comércio internacional, amparada em uma ampla liberdade das
partes nao s0 em estabelecer a arbitragem como mecanismo préprio e particular de
solugcac de controvérsias, mas também por utilizar suas regras 4 margem daquelas
determinadas e sistematizadas pelo ordenamento do Estado, gracas, sobretudo, a

transnacionalizacao do capital e a internacionalizagao da ordem econdmica.

% GOLDMAN N, Berthold. Lés Frontiéres du Droit et Lex Mercatoria, p. 177.
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Com isso, pode-se ainda dizer que a lex mercatoria possui outros conceitos,
sendo um deles aquele que a considera como ordem autdnoma, advinda das
relagbes mercantis internacionais, servindo para solugédo de conflitos comerciais ou
matérias correlatas adequado ao sistema normativo e as convicgdes juridicas-
culturais de determinado povo ou Estado.A doutrina imprimida pelos defensores da

reedicao da lex mercatoria corresponderia, a:

atualizagdo do particularismo do direito comercial: direito de classe,
de carater consuetudindrio, autdnomo resultante da consciéncia, por
parte dos interessados, do carater especial de suas relagdes, néo
regidas, inclusive, pelo direito dito comum, estando eles cientes de
que aos comerciantes se aplica o seu proprio direito, reconhecendo-
lhes a prerrogativa de viver segundo esse mesmo direito. ™™

A lex mercatoria € mais uma criagdo doutrindaria, que se desenvolve no Ambito
do Direito Internacional Econdémico, e adquire caracteristicas préprias de um sistema
que pode possibilitar uma decisao juridica especializada, de um dado conflito que
envolva uma relagdo comercial internacional. Com a lex mercatoria 0 mercado se
posiciona acima, por entre os Estados, como um sistema préprio, dirigido por suas
praticas, seus costumes, seus principios, muito além da combalida soberania estatal,
que pouco espaco tem, nesta seara, no plano internacional contemporaneo.

Outros protagonistas da ordem econdmica internacionalizada podem ser
mencionados, como: G-7 — Grupo dos Sete paises mais ricos do mundo; G-8 — E o
foro de discussao onde participam os paises do G-7; Clube De Paris; Clube De
Londres; ICSID — International Centre for Settlement of Investiment Disputes;
UNCITRAL — Comissao das Nagbes Unidas para o Direito Comercial Internacional:

UNCTAD — Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento e

" GUERREIRO, Jos¢ Alexandre Tavares. Fundamentos da arbitragem do comércio internacional, p.
84.
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os Blocos Regionais Econdmicos. Todas essas instituicbes ou foros'® sao
importantes por causa da sua influéncia no seu limite de atuagéo, na conducgao das
politicas mundiais econdmicas e na formulagdo de documentos internacionais, que
acabam sendo dirigidos e incorporados nos Estados e direcionadas aos seus

nacionais.

2.4 3 O Direito Internacional Econémico

Se for certo que existe uma ordem econdmica internacionalizada a partir da
Conferéncia de Bretton Woods, formada por um conjunto de principios e regras que
disciplinam as atividades econdmicas de natureza comercial e financeira dos
Estados e dos individuos, como se defende aqui, é correto também que existam
regras positivadas que disciplinem, assegurem e mantenham a existéncia desse
sistema.

Ao conjunto dessas normas, procedimentos e mecanismo de solucdo de

controvérsias, parte da doutrina tem dado o nome de Direito Internacional

"2 a) G-7 - Grupo dos Sete paises mais ricos do mundo é formado por; Estados Unidos, Japao,
Alemanha, Canada, Franga, Reino Unido e Italia. Foi criado em 1975, retine-se anualmente, trabalha
na coordenagdo de politicas macroecondmicas e discute temas relativos & ordem econdmica
internacional;

b} G-8 — E o foro de discuss&o onde participam os paises do G-7 e como convidada a Russia, por sua
importancia estratégica militar;

¢) Clube de Paris — E um foro informat de que participam todos os paises credores. Criado em 1956,
€ um importante foro para renegociagéo de divida e para discuss&o sobre o tratamento de dividas de
paises tomadores de empréstimo;

d) Clube de Londres — Funciona como o Clube de Paris, com uma Unica diferenga, aqui s&o credores
privados, individuos, empresas, instituicdes financeiras;

e) ICSID - International Cenire for Settlement of Investiment Disputes — Criado em 1965 pela
Conveng&o de Washington, destina-se a facilitar a solucdo de controvérsias entre estados e
particulares, relativos a investimentos, e disponibiliza 0 mecanismo arbitral com uma lista de arbitros a
disposigdo das partes;

f) UNCITRAL - Comiss&o das Nages Unidas para o Direito Comercial Internacional:

g) UNCTAD - Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento. Criada em 1964,
se destina a promogao do desenvolvimento dos paises menos avangados;

h) Blocos Regionais Econdmicos — Também s#o considerados protagonistas da ordem econdmica
internacional. Sobre eles mais especificamente se falar adiante. Sao exemplos dos blocos a UE —
Unido Européia, 0 MERCOSUL — Mercado Comum do Sul, o NAFTA — North American Free Trade
Agreement, entre outros.
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Econdmico, que vem a ser o sub-ramo do Direito Internacional, que vai estudar as
normas que regulamentam as relagbes comerciais econdémicas e financeiras entre
os Estados, no plano internacional.

Celso de Albuquerque MELLO cita dois autores'® que procuram sistematizar
e compreender o Direito Internacional Econémico. Para D. CARREAU Direito

Internacional Econdmico:

E o ramo do DI que regulamenta, de um lado a instalagdo sobre o
territério dos estados de diversos fatores de produgéo (pessoas e
capitais) que provenham do estrangeiro e, de outro lado, as
transagbes internacionais, bens servigos e capitais. Ele teria como
ramos; a) direito dos investimentos, b} direito das relagdes
econdmicas; c) direito das instituigdes econdmicas; d) direito das
integragdes econdmicas regionais; e) direito da situacdo do
estrangeiro.

Para Georg SCHWARZENBERGER Direito Internacional Econémico:

€ 0 ramo do DIP que trata da: a) propriedade e exploragcio dos
recursos naturais; b) produgio e distribuicao de bens; c) (...)
-transagGes internacionais de aspecto econdmico e financeiro; d)
moeda e financas, e) matérias relacionadas; f) o status e a
organizacao dos que se encontram empenhados em tais atividades.

Existe, por certo, uma ordem internacional disciplinada por regras,
protagonizada e dirigida por organizagdes internacionais, com mecanismos juridicos
de solugdo de controvérsia, que sao disciplinados pelo Direito Internacional. Neste
campo, € oportuno que se destaque um sub-ramo do Direito Internacional para
estudar e compreender esses mecanismos que dele derivam, com uma nuance
especial de normas direcionadas a regular a ordem econdmica internacional.’®

O Direito Internacional Econdmico, embora derivado do Direito Internacional

Classico, possui caracteristicas e mecanismos proprios na sua aplicagdo, o que

103

MELLO Celso de Albuquerque. Curso de direito internacional publico, p. 1637-1638.

% Neste aspecto Celso de Albuquerque MELLO defende: “O DI Econdmico & um direito ainda nao
cristalizado devido ao seu objeto que & o fato econdmico que esta em constante transformacéo. E,
por outro lado, um direito em expansdo que tem cada vez maior importancia nas relagdes
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acaba também induzindo e inovando alguns mecanismos de aplicag¢&o do Direito até
entao conhecidos. As regras que se desenvolvem na ordem econdmica internacional
acabam ndo tendo um campo definido a quem sejam direcionadas as normas
juridicas, embora sejam regulamentadas regras em foros internacionais. Essas
regras tém desdobramento sobre os individuos, as empresas e os particulares, pois
todo o sistema econdmico foi internacionalizado. Outro dado importante séo os
sujeitos do DIE. Nao s6 os Estados e Organizagdes Internacionais, mas também as
empresas, os individuos detentores de capital ou atuantes no campo econémico.
Com tom aspero, mas eivado de sua autoridade contumaz, recentemente

Celso de Albuguerque MELLO declarou:

As perspectivas que vemos para o Direito Internacional Econémico é
que ele € um direito visando a legalizar a exploragio dos paises
pobres pelos ricos. Repetimos, € um ramo do direito Internacional
Publico que perdeu a nogao de justica essencial a todo Direito. Ele é
0 lado negro do Direito Internacional Publico. Nao negamos a
necessidade do Direito Internacional Econdmico nas relagdes
internacionais, mas rechagamos o seu fim dltimo. O Direito é feito
para todos os homens e ndo apenas para alguns privilegiados e
empresas.!®

De qualquer forma, é justamente a consciéncia de que o Direito Internacional
ndo pode perder seu senso de justica e deve ser balizado por principios ja
proclamados pela Carta das Nagdes Unidas, confirmado pela Declaragido Universal
dos Direitos Humanos, que demonstra a necessidade da sistematizagao do Direito
Internacional Econdmico, pensado pelos doutrinadores e operadores do Direito,
voltado para regulamentar regras que néo deixem a sociedade internacional perder
de vista seus valores éticos e morais, no sentido de produzir regras que sejam

direcionadas para o bem estar de toda a sociedade mundial.

internacionais e, especificamente, no DIP. O seu crescimento devera conduzi-lo a uma completa
autonomia.” MELLO, Celso de Albuquerque. Direito Internacional Econémico, p. 86.
"% MELLO, Celso de Albuquerque. Perspectivas do Direito Internacional Econdmico, p. 93.
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2.4.4 O impacto da ordem econdmica internacional sobre o Direito Internacional

Cada vez mais o cidaddo comum se vé envolvido em uma relagido que
decorre do cenario internacional contemporaneo. Com a internacionalizagao da
economia assentada sobre o tripé de Bretton Woods, a partir das finangas, da
moeda e do comércio, as relagbes estabelecidas e ditadas no plano internacional
passaram a ter desdobramentos, internamente, nos Estados e sobre seus nacionais.
A economia mundial passa a ser gerida no plano internacional, por organizagoes
internacionais, que induzem e coordenam as politicas de eliminagdo de barreiras
comerciais e dinamizacaéo comercial entre as nagdes e que vao influir diretamente na
vida das pessoas do mundo todo. Existiu, fruto do estabelecimento de uma ordem
econdémica internacionalizada a partir das instituigbes de Bretton Woods, um
deslocamento do exercicio de certos poderes, até entdo exercidos com
exclusividade pelos Estados, relativos a implementagdo de medidas e regras quanto
ao comeércio interno e externo, valoracdo de sua moeda interna e externamente e
condugao de sua economia. A partir de entdo e por disposi¢do propria, o Estado
perde a autonomia de determinar certas regras que influenciam diretamente na
condugao de sua economia, pois dependem das regras estabelecidas a partir dos
foros internacionais e de acontecimentos no mercado internacional. Com isso, o dia-
a-dia dos cidadao esta intrinsecamente ligado as determinagdes e acordos travados
em nivel internacional e que automaticamente surtem efeitos internos, seja qual for o
pais. Decorre dai, uma globalizagao de medidas, n&o vistas, porém sentidas,
principalmente em face da economia circulante.

Eric HOBSBAWM analisa, neste sentido, que:

Quando a economia transnacional estabeleceu seu dominio sobre o
mundo, solapou uma grande instituicdo, até 1945 praticamente
universal: o estado-nagao territorial, pois um Estado assim j4 ndo
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poderia controlar mais que uma parte cada vez menor de seus
assuntos. Organizagbes cujo campo de agdo era efetivamente
limitado pelas fronteiras de seu territério, como sindicatos,
partamentos e sistemas pulblicos de radio e televisio nacionais,
sairam portanto perdendo, enquanto organizacdes nao limitadas
desse jeito, como empresas transacionais, © mercado de moeda
internacional e os meios de comunicacio da era do satélite, sairam
ganhando.'®

A ordem econdmica internacional aos poucos corréi as fronteiras dos
Estados, pois o Estado deixa de ser o detentor soberano para legislar sobre grande
parte das regras econdmicas, porque outrora permitiu a internacionalizagio do
sistema, aquela que fortaleceu as economias capitalistas centrais e tornou
dependentes as economias menos desenvolvidas e periféricas. Neste aspecto, as
normas internacionais na area de Direito Econémico passam e ser impostas e
geridas por instituicdes internacionais e em foros internacionais, conforme abordado
anteriormente, gerando um sistema verticalizado, onde as economias centrais e
desenvolvidas ditam as regras de acordo com os seus interesses econdmicos.

Wolfgang FRIEDMANN faz a seguinte reflexao sobre a internacionalizacéo
dos interesses econdmicos e seus efeitos sobre as transformacgdes do Direito

Internacional:

A internacionalizagdo cada vez maior da industria, comércio e dos
negdcios nos estagios adiantados da revolugdo industrial e a
consequente internacionalizagdo das atividades da empresa
moderna estao desafiando o monopdlio legal e politico do estado.
Eles criam, no direito e nas relagdes internacionais contemporaneas,
novos problemas de tensdo entre a organizagido politica ainda
predominante no mundo em estados nacionais soberanos, e a
internacionalizacdo dos interesses e atividades econémicas. O
estado nacional ainda reivindica lealdade legal, politica e emocional,
conforme é demonstrado pela atitude da grande maioria dos
cidadaos na ocorréncia da guerra.

[...] Mas a internacionalizagdo de interesses econdmicos criou
importantes reivindicacGes antagbnicas que as vezes entram em
conflito com as lealdades ao estado, 4 medida que a organizagdo

1% HOBSBAWM, Eric J.. Era dos extremos: o breve século XX 1914-1991, p. 413.
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dos interesses econdmicos se difunde além das fronteiras
nacionais.'”

A internacionalizagdo dos interesses econdmicos transpbe para a seara
internacional os interesses privados, que passam a reivindicar cada vez mais espago
na producao de normas gque atendam a seus interesses e tomada de posigoes de
seus Estados nacionais, de medidas que lhes beneficiem.

O impacto da ordem econdmica internacional, criada sobre o Direito
Internacional, é altamente perceptivel, pois ela muda a titularidade dos sujeitos
detentores do poder legisiativo sobre a matéria econdmica, deslocando esse poder
das maos dos Estados para as organizagbes internacionais; altera os destinatarios
finais das normas interpacionais econdmicas acordadas em foros internacionais
passando além dos Estados, os individuos e empresas transacionais, ac mesmo
tempo em que, neste contexto, fortalecem-se mecanismos onde sujeitos de direito
privado podem abrir mé&o, através da arbitragem, da jurisdicdo de seu Estado
nacional, para solugéo de suas controvérsias e submeter seus litigios livremente a
um outro direito, a um outro foro, estabelecendo inclusive as regras processuais a
serem observadas por aquele juizo arbitral.

Do Direito Internacional Classico, o Direito Internacional Econémico s extrai
as regras para criacdo de organizagdes internacionais. A partir dai desenvolve-se
um sistema préprio de criagao e aplicacédo de regras que se corporificam no dia-a-dia
de cada Estado e complementarmente de cada cidaddo, colocando em xeque e
modificando substancialmente a relagdo do Direito Internacional com o Direito

Interno dos Estados.

"7 FRIEDMANN, Wolfgang. Mudanga da estrutura do Direito Internacional, p. 25-26 .
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2.5 O FIM DA GUERRA FRIA E A GLOBALIZACAO (UM CAPITULO A PARTE)

A histdria da ordem internacional contemporanea comeca, mas nao termina,
com as reformas implementadas pelos paises vencedores e que tiveram ampla
repercussdo no campo do Direito Internacional. Apds a estruturagao ideolégica e
organizacional concebida no Po6s-Segunda Guerra, um acontecimento politico
merece ser observado de forma particular, pois teve repercussdées no campo da
estruturagao do Direito Internacional contemporaneo e em desdobramentos culturais
da sociedade contemporanea, que foi o estabelecimento da chamada “Guerra Fria”.

Infelizmente, mesmo com as ligdes subtraidas que a 22 Guerra Mundial teria
deixado a toda a humanidade, de todas as proclamagdes retéricas feitas pelas
Nagbes aliadas e pelas liderangas emergentes do entdo novo contexto internacional
(EUA-URSS), os aliados dividem-se em dois grandes blocos e iniciam a partir de
entdo uma disputa politico-ideoldgica que colocava de um lado os paises de
orientagao democratica e de orientagido capitalista, e de outro, os paises de
orientagao socialista com regime de partido Unico e uma economia planificada.

Apesar de todas as declara¢des internacionais, o mundo do pés-Segunda
Guerra, ironicamente, era um mundo bipolar, com duas nagdes disputando zonas de
influéncia e lutando para impor planetariamente a sua ideologia de forma
hegemonica. A bandeira da paz é trocada pelo desencadeamento de uma corrida
armamentista nuclear pelos dois blocos, expondo o mundo a perigosos conflitos que
poderiam importar no futuro da humanidade.

A conseqiiéncia malévola para a comunidade internacional € que neste
periodo de tensao entre as nagbes, que durou em torno de 40 anos, as relagbes
internacionais foram praticamente congeladas, reinando uma grande desconfianca

em relagdo aos estabelecimentos de acordos entre os Estados e na condugao
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politica dos governos de um lado e de outro.'® Os acordos internacionais eram
estabelecidos entre Estados pertencentes ao mesmo bloco. Para nao gerar mal
estar com as liderancas dos blocos, 0 mundo pouco andou em termos de inter-
relagdo mundial.

A "Guerra Fria” durou até outubro de 1989, com a simbélica queda do muro
de Berlim, que representou a derrocada e o esfacelamento do bloco socialista, bem
como o anuncio do triunfo do capitalismo sobre o modelo socialista soviético. A partir
de entdo, foram criadas circunstancias favoraveis para a emersio de um novo
desenho politico para a comunidade internacional, representada pelo predominio
das ideias de democracia e do capitalismo econdmico preconizado pelos EUA,
reforgando ainda mais o desenho estabelecido, a partir de 1945, para as relacées
internacionais na area politica e também econdmica, com a ampliagdo dos
horizontes para todos os Estados que pertenciam ao antigo bloco soviético.'%®

O mundo entra em um novo e duvidoso periodo das relagdes
internacionais''®, quando se desenvolve, mais do que nunca, um campo propicio
para a amplificagdo das inter-relacbes estatais e aprimoramento das estruturas

pretensamente mundiais (mas que sé representavam o mundo ocidental capitalista),

"% HOBSBAWM, Eric J.. Era dos extremos: o breve século XX 1914-1991, p. 248-250.

" Como bem observa Paulo Roberto de ALMEIDA: “o elemento singular mais relevante para a
mudanca de padrdes nas relages internacionais contemporaneas, nas duas Gltimas décadas do
seculo XX. Foi o fim do socialismo enguanto pélo articulador de um sistema sécio-econdmico
concorrente ao dominio tradicional do liberal-capitalismo. Essa dissolugdo de um sistema cujas
estruturas de comando e dominag&o tinham sido até entéo consideradas como dotadas de uma certa
rigidez, foi de certa forma inesperada, pois que ocorrida num momento no qual o socialismo do tipo
soviético buscava, precisamente, reformar-se e adaptar-se &s novas condigbes da revolugio
tecnoldgica em curso, caracterizada pela microeletrénica e suas aplicagdes as telecomunicagbes A
derrocada do socialismo que, para todos os efeitos praticos, se confunde com o desaparecimento da
prépria Unido Soviética, foi fundamental para a superagdo substantiva do periodo conhecido como
Guerra Fria e para a transico da bipolaridade para uma nova situagio de equilibrio e convivéncia
entre grandes poténcias, cujos contornos nédo estdo ainda bem definidos em termos de relagdes
internacionais.” ALMEIDA, Paulo Roberto de. Os primeiros anos do século XXI: O Brasil e as
Relag¢des Internacionais Contemporaneas, p. 79.

""® Eric HOBSBAWM a0 analisar o fim da Guerra Fria e suas conseqéncias, comenta: "O fim da
Guerra Fria provou ser ndo o fim de um conflito internacional, mas o fim de uma era. Os anos por
volta de 1990 foram uma dessas viradas seculares. Mas, embora todos pudessem ver que o antigo
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criadas em 1945 e o avanco do capitalismo como modelo de mercado para todo o
mundo. Passa-se a aspirar, finalmente, a possibilidade de se viver em um mundo
multipolar.

E neste contexto que emerge uma série de transformacgdes na sociedade
internacional, facilitadas por esta amplificagao dos canais de comunicagéo entre os
Estados, das inter-relagdes humanas entre individuos de diferentes paises, o avango
do capitalismo e do comércio internacional, aliadas a outros fatores cientificos,
culturais e sociais, que induzem a um pluralismo de idéias e expde faces da
comunidade internacional nunca vistas antes, e que passam a ocupar importantes
debates no meio académico, cujo processo passa a ser chamado de globalizagao,

tema que sera objeto de apreciagado a seguir.

2.5.1 A globalizagao: evolucéo e conceito

Conforme observado, a gicbalizagdo € um processo crescente e em continua
aceleracdo, desencadeado a partir dos anos 90, propiciado pelo cenério politico
internacional que oportunizou uma maior inter-relagdo entre as nagdes no campo
social, politico, econémico e comercial, cientifico, cultural e tecnolégico,
desenvolvendo, com isso, um cenario de encontros e desencontros por onde
correntes transculturais utilizam-se de uma linguagem universal e desenvolvem uma
mentalidade global em toda a sociedade internacional, antes adstrita aos limites
territoriais de seu Estado.

O tema suscitou vérios e acalorados debates de estudiosos que visualizaram,
nas transformagdes das ultimas décadas, um processo amplificado de interagéo

social global. Vista inicialmente de forma estremada, como um remédio para todos

mudara, havia absoluta incerteza sobre a natureza e as perspectivas do novoe.” HOBSBAWM, Eric J.
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0s males, ou o instrumento para amenizar as distorgdes sociais, por seus
defensores, ou como a grande vila pés-moderna, instrumento do capitalismo voraz,
razao das desgragas que assolam o mundo, da fome, do desemprego, da miséria,
da exploragao, por seus contestadores, existindo até mesmo os negadores, gente
que nao enxergava em todo este processo social o que se denomina globalizacao.
Por outro lado, assiste-se ao desenvolvimento de uma cidadania global de
movimentos e protestos anti-globalizagao que, ao negé-ta, acabam por legitima-la,
justamente por estarem inseridos no contexto do global.

Cabe observar que, ao contrario do que alguns defendem, a globalizagao ndo
e uma novidade de nossa era, muito menos se limita a uma pratica imprimida pelos
paises ocidentais. O processo de globalizagdo teve inicio com a mobilidade da
prépria sociedade, quando na histéria comegaram a ocorrer choques e interacdo de
diferentes culturas, que passaram a trocar e assimilar informacgao, conhecimentos
cientificos, técnicas e culturas, quando, por exemplo, ha milénios atras, a Europa
descobriu a poélvora chinesa, a matemética arabe, e os demais povos orientais
utiizam os modelos estatais desenhados na Europa, sem falar na escrita, na
culinaria, no vestudrio, na musica, entre outros temas que foram objeto de
apropriagao e assimilagao por cuituras diferentes ao longo do tempo.

O fato de denominarem globalizagdo as tendéncias de inter-relagdo que
compdem o cenario da sociedade contemporanea, vem da condigio de ser ela uma
realidade historica, onde um conjunto de coincidéncias politicas, tecnolégicas,
econdmicas e historicas, atuam ao mesmo tempo e de forma intensa em todos os
setores sociais, que impregnam a vida da sociedade contemporanea como uma

realidade inarredavel.

Era dos extremos: o breve século XX 1914-1981, p. 252.
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Conforme Boaventura de SOUZA SANTOS: “Definimos globalizacdo, como
conjuntos de relagdes sociais que se traduzem na intensificagido das interagées
transnacionais, sejam elas praticas interestatais, praticas capitalistas globais ou
praticas sociais e culturais transnacionais.”'"’

Essa intensificagdo das intera¢des transnacionais induz a um processo de
alocagdo e formag&o de uma nova realidade social, agora, sobretudo global,
formada por uma sociedade internacional que adquire uma opiniao publica global,
facilitada pelas redes de comunicacédo e que, sentindo-se em uma “aldeia global”,
assiste em tempo real e discute o atentado ao Word Trade Center, organiza
passeatas em suas ruas contra posicionamentos politicos de dirigentes de governos
de outros paises; se recente da criminalidade internacional; que percebe e teme gue
as crises cambiais de paises periféricos possam afetar de alguma forma a sua
economia nacional. Compreende que tudo isso, bem ou mal, tera repercussdo na
sua vida, desenvolvendo, nos cidaddos internacionais, uma maior relagdo de
cumplicidade, ao passo que, paradoxalmente, o local também influencia o global
com a mesma intensidade, causando desdobramentos que podem afetar todo o
mundo, em uma relagdo de localismo globalizado e de globalismo localizado, pois

certamente a globalizagao pressupde a localizaczo. "

""" SANTOS, Boaventura de Souza. A globalizagdo e as ciéncias sociais, p. 85.

"2 Para Boaventura de SOUZA SANTOS estes dois modos de producgdo de globalizagao operam em
conjungdo, mas devem ser tratados separadamente, por causa dos desdobramentos de cada tipo de
produgdo do fendmeno da globalizagao, pois é cada vez mais determinante que os paises centrais
especializam-se em localismos globalizados, segundo 0 qual determinado fendmeno local passa a ser
globalizado e vendido como modelo para o resto do mundo. Por outro lado, aos paises periféricos
restam as escolhas do globalismo localizado, onde as condigdes locais s30 desintegradas e
desestruturadas, para absorver os imperativos transnacionais. SOUZA SANTOS, Boaventura de. A
globalizagdo e as ciéncias sociais , p. 65-66. Sobre a influéncia do local sobre o global, Alain
BOURDIN discorre sobre a interpenetragdo do local e do global em um mundo globalizado e
exemplifica que: “Em todo 0 caso, esta exploséo ndo atinge o poder dos lugares. Ao contrério,
notamos a importancia dos ambientes localizados: se tudo é fluxo, cruzamento de fluxos e efeitos de
composigao, o lugar existe come um recurso que pode produzir efeitos. Este recurso se define ndo
pela proximidade, mas pela co-presenga (como dada e ndo como experiéncia fundadora) e os efeitos
especificos desta tltima.” BOURDIN, Alain. A questéo local, p. 62.
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Uma sociedade global convive com o consumo de bens que foram produzidos
em escala planetaria, onde a matéria prima é proveniente de varios paises, os
componentes sac fabricados ao mesmo tempo absorvendo mao de obra de
diferentes paises e a distribui¢cdo do produto final se da nas mais variadas partes do
mundo.

Neste cenario, se confirma a existéncia de uma ordem econémica
internacionalizada, alicergada sobre o liberalismo econémico, pensada em Bretton
Woods e redimensionada ao longo do tempo, afetando a moeda, as financas, o
comercio, e que agora, mais do que nunca, se desenvolve como uma ideologia
transnacional, que atravessa fronteiras e envoive a vida do cidaddo comum.

Outro componente importante, que deve ser ressaltado, é o impacto das
inovagoes tecnologicas no campo da comunicagdo, através principalmente das
telecomunicagdes, do satélite e da internet, que permitem uma inter-relacao maior
de pessoas e culturas das mais variadas partes do mundo, que se descobrem e se
redescobrem em um processo de troca de informagdes e intercambio de
conhecimento e de bens através do E-commerce.

Fator relevante, também, é a modernizagao dos transportes. Agora é possivel
cobrir grandes distancias em tempos cada vez mais breves, com a reducdo de
custos e a democratizacdo do acesso por parte da comunidade internacional,
dinamizando com isso os fendmenos migratérios, a interagdo de estudos e o turismo
que cresce em grande escala. Enfim, a inter-relacdo humana nos seus mais variados
aspectos.

Esta “aldeia global’, acima descrita, possui inclusive uma agenda
transnacional arquitetada por organismos globais (ONGs e Organizagbes

Internacionais), por onde exsurgem temas que dizem respeito ao “patriménio comum
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da humanidade”, sua identidade, seus valores éticos, os bens indispensaveis para
sobrevivéncia da raca humana e das futuras geragdes, como a questao ambiental,
os conflitos nucleares, os Direitos Humanos, as descobertas cientificas (como no
campo da geneética, as implicagdes da clonagem, a producédo e o consumo de
produtos transgénicos, etc.), e que sdo debatidos e codificados em normas ideais
que os Estados podem ou nao absorver.

113 é

A globalizagao constituida por um conjunto de coincidéncias histéricas,

tecnologicas, cientificas, politicas, culturais, econémicas que, ao atuar ao mesmo
tempo no mesmo palco, formam a realidade da sociedade mundial contemporanea.
Por isso, nao pode ser vista de forma isolada, sob um Unico ponto de vista
econdmico ou politico, mas de forma multifacetada, contendo todos os elementos de
uma sociedade contemporanea que esta a se desenhar.'"

Neste sentido, Valérie de Campos MELLO leciona:

A globalizagdo deve ser entendida como um processo, um padrao
historico de mudanga estrutural, mais do que uma transformagao
politica e social ja plenamente realizada.

A globalizagao € um fendémeno ao mesmo tempo amplo e limitado:
amplo porque cobre transformacdes politicas, econdmicas, e
culturais; limitado por ndo se tratar de um processo completo e
terminado, e por n&o afetar a todos da mesma maneira. O processo
de globalizagao é caracterizado pela intensa mudanga estrutural da
economia internacional, com o peso crescente de transagbes e
conexfes organizacionais, que ultrapassam a fronteira dos
Estados.'”®

"® Luis PAZOS delineia as repercussdes da globalizagio segundo os seguintes pontos: “A
globalizagdo implica uma inter-relagéc de mercados, culturas e informacgao a nivel mundial. Também
a podemos definir como a tendéncia de trocas de bens, servigos, idéias e culturas entre os habitantes
daterra.” PAZOS, Luis. La Globalizacién — riesgos e ventajas, p. 17.

" E preciso compreender a globalizagio ndo como uma “griffe” ou “etiqueta” mas como uma
realidade insofismavel. Nac se pode compreender a globalizagdo como um processo em si mesmo,
mas como um fendmeno cientifico e multidisciplinar, envolvendo para sua compreenséo, o estudo
sistematizado de economia, finangas, informética, Direito Internacional e seu impacto sobre a
sociedade.

"® MELLO, Valérie de Campos. Globalizagdo e Ordem Internacional — A perspectiva Critica da
economia Polftica Internacional, p. 8.
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Como bem observa Anthony GIDDENS, a globalizagéo n&o é um processo
singular, mas um conjunto de fatores que estdo a atuar ao mesmo tempo, com “a
intensificagao das relagdes sociais mundiais que unem localidades distantes, de tal
modo que os acontecimentos locais sao condicionados por eventos que acontecem
a muitas milhas de distancia e vice versa”, o que acaba afetando diretamente a vida
do cidadao comum das mais variadas formas."®

A globalizagao, portanto, é a leitura que se faz de nosso tempo, da sociedade
internacional contemporanea que esta diante de nés, em que se pode visualizar
coisas boas, como 0 acesso a diversificagdo de bens para consumo, a revolugao
tecnolégica, as inter-relagbes humanas através dos meios de comunicacdo de
massa, o sentimento de cidadania global por meio de um didlogo igualmente global,
que finaimente comeca a se desenvolver e a incorporar, no espirito humano, os
direitos humanos como um principio incipiente, a revolugéo cientifica que aumenta a
expectativa da vida humana etc. Mas também se pode visualizar coisas ruins, como
uma grande maioria da populagdo mundial excluida disso tudo, vivendo em grau de
miséria absoluta, convivendo com a fome, as pestes e a exploragao em todas as
suas formas possiveis.

E esse contraste que enseja o debate sobre a possibilidade de se opor aos
efeitos maléficos da globalizagao, ou intentar a busca de uma globalizagao, que ao
invés de excluir permita a inclusdo da grande parcela marginalizada'’. A

globalizagéo nao tem como se opor, mas € possivel combater facetas dela através

"® GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrofe: o que a globalizagao esta fazendo de nés, p. 23 e ss.

No mesmo sentido: GIDDENS, Anthony. A terceira via e seus criticos, p. 73 e ss.

"7 Note-se, aqui, que a pobreza e a marginalizagio dos menos favorecidos também faz parte da
globalizagdo, no entanto, a proposta de mudanga é para que esta globalizagio excludente possa ser
inserida de maneira objetiva como um foco em busca de uma harmoniza¢ao, na qual sera defendida
nao apenas as relagbes benéficas aos Estados em termos favoraveis ao poder aquisitivo e sim em
face de uma menor forma de exclus&o, haja vista ser inegavel que havera uma melhor distribuicdo de
renda a tal ponto que possa exterminar ou erradicar de vez com a pobreza e as mazelas dela
decorrentes.
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de um didlogo global que identifique elementos do sistema que provocam as
distor¢des e que ndo servem. Que a globalizagao nao seja somente de uma minoria
privilegiada, mas possibilite uma gradativa integragcdo da grande maioria excluida,
pois, se 0s paises centrais pressupdem o conserto de uma sociedade internacionali
sem fronteiras e democratica, deve-se pensar também em como partilhar
igualitariamente os ganhos e as benesses desse sistema com a periferia.

Nesta realidade descrita acima, antes de qualquer critica ou posicionamento,
€ preciso ter minimamente presente que se vive em uma sociedade aberta que
desenvolve automaticamente canais amplificados de um dialogo global, derruba
fronteiras, corr6i mapas, leva, indubitavelmente, a um processo de
internacionalizagao do status quo e a transnacionalizagdo de regras, modelos e

paradigmas, que atravessam limites geograficos e desenham a sociedade

internacional contemporanea.

2.5.2 A globalizagéo e sua repercussido no Direito Internacional

Como sustentado acima, a globalizagéo se consubstancia em um processo de
alocagao de uma nova comunidade internacional, mais do que nunca interligada por
canais de conexao transnacionais, gque ultrapassam e envolvem os individuos e toda
sociedade.

A medida que vai se corporificando no atual contexto internacional, induz o
surgimento de novos temas, nem sempre compreendidos e regulaveis pela estrutura
juridico-normativa do sistema classico, substancialmente alterado pelo desenho de
uma nova sociedade internacional no Pés-Segunda Guerra e de suas estruturas e

agora ainda mais reforgada pelo processo de globalizacéo.
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Assim, muitos elementos se desprendem do processo de globalizagdo e
passam a fazer parte da preocupac¢édo do Direito Internacional, como exclusivo
instrumento regulador da comunidade internacional, que vai buscar sistematizar
mecanismos de controle e disciplina das relagdes estabelecidas no seio daquela.

Estes novos temas colocam em xeque o sistema Westefaliano de sociedade
de Estados e no préprio sistema do Direito Internacional Classico entdo concebido,
emergindo um sistema diferenciado, com novos mecanismos juridicos, temas,
paradigmas e novas preocupacgdes da comunidade internacional.

A proposito, José Manuel PUREZA, ao abordar a proposta para um

internacionalismo pos-vestefaliano, adverte:

O luto de Vestefdlia ndo nos legou nenhum modelo institucional
determinado mas sim horizontes em aberto. Perdida a referéncia ao
estadocentrismo absoluto e exclusivo, o nosso tempo pos-
vestefaliano é tanto o da experimentagdo da hegemonia
descontrolada como o da oportunidade de uma nova cultura
regulatéria.’'®

O Direito Internacional é transformado pelo processo de globalizagio, que
-oferece um leque de temas a serem regulados e o obriga, de alguma forma, a
possibilitar mecanismos que déem uma resposta a sociedade que se desenha e aos
temas que se abrem em um horizonte ainda nao totalmente descoberto.*'®

Neste cenario, o Direito Internacional ganha uma maior importancia e abarca
para si uma gama de temas que se avistam e se colocam como desafios &
regulamentagdo, como nos seguintes exemplos:

a) A globalizacdo do comércic mundial, a partir principalmente da

centralizagdo do comércio sobre a OMC, que cada vez mais abarca temas novos,

""" PUREZA. José Manuel. Para um internacionalismo p6s-vestefaliano, p. 246.

'"® “Nos Gltimos anos, verifica-se a incorporaglo, na agenda internacional, de temas que s6 fazem
sentido enquanto reportados ao globo em sua totalidade, os quais o Direito Internacional denomina
patriménio comum da humanidade. Como a prépria expressao sugere, estamos diante de temas que
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envolvendo naoc somente regras internacionais e transnacionais sobre bens e
servicos, mas também, propriedade intelectual, o e-commerce, medidas de
investimento etc;

b) a problematica da efetivacdo da protecdo internacional dos Direitos
Humanos, que se apresenta como um desafio para a sociedade contemporanea,
pois além de ter ampliado consideravelmente seu campo de atuagio (Tribunal Penal
Internacional), ainda faltam mecanismos para efetivagéo das regras ja anunciadas,
continuando o desrespeito em varios Estados as mulheres, criangas, deficientes
fisicos e também o preconceito racial;

c) o desenvolvimento de uma criminalidade internacional, problema sério e
crescente que envolve o trafico internacional de drogas, o terrorismo, o contrabando
de armas, lavagem de dinheiro, a atividade impetuosa dos hackers, o trafico de
mulheres, de criangas e de 6rgaos e as redes internacionais de pedofilia;

d) as armas globais e os conflitos armados com a possibilidade de utilizacao
de armas nucleares, pois recentemente se assiste a um principio de nova corrida
nuclear por paises periféricos que podem ter efeitos devastadores para a
humanidade, além da possibilidade da utilizagao e fabricagdo de armas quimicas e
bacteriologicas (Antrax, variola etc.);

e) o fenébmeno crescente da migragéo de povos pelo mundo, implementado,
nao so pela facilidade de deslocamento pelos meios da modernizagdo dos
transportes, mas também pela miséria reinante nos paises periféricos, que tem

influido os individuos a se aventurarem em outros espagos territoriais, atras de

se referem a unidade do globo e que por isso sdo indivisiveis.” AMARAL JR., Alberto do. Entre ordem
e desordem: o Direito Internacional em face da multiplicidade de culturas, p. 164.
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emprego e de uma vida melhor e os desdobramentos no problema do apatrida que
pode advir '%;

f) as crises financeiras internacionais, pela desvalorizacdo da moeda nacional
e impossibilidade de honrar compromissos financeiros que causam os chamados
“efeito domind” (“efeito tequila” - México e “efeito samba” - Brasil), setor pouco
regulamentado, mas, que necessita de um estudo por parte do Direito Internacional
para sua regulamentacao;

g) as epidemias (AIDS) e o ressurgimento de doencas ja controladas (malaria,
tuberculose), cujos avangos cientificos nao tem sido capazes de frear sua
proliferagao, principalmente nos paises africanos e periféricos, ao mesmo tempo em
que o sistema internacional econdmico garante por meio de tratados internacionais a
manutencao das patentes de medicamentos que poderiam minimizar o sofrimento
desses povos;

h) a globalizagao da pobreza, pois o sistema mundial econémico hoje vai se
tornando insustentavel 8 medida que s6 uma minoria de paises centrais se beneficia
dos processos econdmicos, enquanto mais da metade da populagiac mundial vive a
margem da pobreza e convive com a miséria e a fome.'”' A amplificacdo do Direito
Internacional do Desenvoivimento poderia ser um caminho para minimizar esta
situacéo e garantir uma distribuicdo maior dos recursos mundiais para democratizar
0 acesso de paises periféricos a salde, educagio e ao desenvolvimento. Por outro

lado, € necessario e urgente que os paises centrais abandonem o protecionismo dos

120

Neste sentido estudar. DAL RI JUNIOR, Arno; OLIVEIRA, Odete Maria de. Cidadania e
nacionalidade: efeitos e perspectivas: nacionais, regionais — globais, ljui: UNIJUI, 2002.

! Segundo relatério de desenvolvimento Humano do PNUD relativo a 1999, os 20% da populag&io
mundial a viver nos paises mais ricos detinham em 1997, 86% do produto bruto mundial, enquanto
20% mais pobres detinham apenas 1%, existe, sem duvida um fosso entre a ilusac de um mundo
solidario e a realidade que se deixa transparecer na globalizagao, pois é dado de uma realidade
internacional contemporanea.
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produtos, que sufocam e inibem a Unica possibilidade de inser¢do no comeércio
internacional dos paises periféricos;

i) os avangos cientificos e seu direcionamento. A medida que a ciéncia evolui
através de novas descobertas, se discute em foros internacionais o estabelecimento
de um padrao minimo ético — a bioética, para o aproveitamento e aplicagio dessas
novas descobertas, bem como sua regulamentagio como, por exemplo, no caso da
clonagem humana que se avista, e a produgao e o aproveitamento de produtos
transgénicos com a biotecnologia.

h) Os riscos ambientais em suas mais variadas formas, o efeito estufa que
tem produzido varias catastrofes no mundo todo, o transporte maritimo de produtos
quimicos e sua seguranga, 0s impactos ambientais de praticas predatérias, e a
escassez de recursos naturais consumiveis pelos seres humanos.

E de se destacar que, muitos desses temas, hé algum tempo atras, eram
matéria de exclusiva competéncia das ramificagbes dos direitos internos dos
Estados e nédo cabia ao Direito Internacional sua apreciagdo ou estudo. Com o
processo crescente de globalizagéo, todos os temas especificados acima, somados
a alguns outros que aos poucos vao surgindo e passam a povoar o dia-a-dia do
cenario internacional, passam a requerer atencdo juridica no sentido de sua
regulamentagao e a ser incorporados ao ambito de estudo e regulagédo do Direito
Internacional.

Com a globalizagéo, se ampliam os horizontes da sociedade internacional
global, que requer respostas globais para seus problemas e dilemas. Neste esteio, o
Direito Internacional amplia seu campo de atuagdo e se legitima como instrumento

juridico capaz de regular a sociedade que se desenha, se assemelhando a um
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ordenamento juridico interno, mais normatizado, com influéncia nos mais variados

ramos do direito.

2.6 SOCIEDADE INTERNACIONAL CONTEMPORANEA E MUDANCAS DE
PARADIGMAS NAS RELAGCOES JURIDICAS E NO DIREITO

INTERNACIONAL

A sociedade internacional contempordnea se caracteriza pela ampla inter-
relagdo dos varios atores internacionais, que se traduz na intensificagao das
interagdes transnacionais, supranacionais ou cosmopolitas, através de praticas
interestatais, de carater pablico ou privado, nas praticas capitalistas globais, ou
interagbes sociais e culturais entre os povos, e é bastante diferente daquela
sociedade westfaliana, onde foi gerado o Direito Internacional Classico, que orienta
até nossos dias a aplicagdo de normas e a regulamentagdo das relagdes
internacionais.

A sociedade westfaliana, onde se desenhou o Direito Internacional Classico,
foi concebida por um pequeno agrupamento de Estados europeus, centrada em sua
autonomia como um ente soberano, onde as relagdes eram mecanicas e autdbmatas
com a auséncia de instrumentos de interagio normativa, onde o Estado era o Unico
sujeito de Direitos no plano internacional. Hoje novos e importantes atores povoam o
cenario internacional e avocam para si a competéncia para estabelecer diretrizes e

também a competéncia para ditar regras para os Estados.'?

"2 Tullo VIGEVANI, faz uma interessante leitura sobre a presenga de novos atores no panorama
internacional, nos seguintes termos: “A aceitagdo formalmente voluntaria de boa parte dos novos
valores pelos Estados ocorre em fung#o da busca da viabilizagio de sua insercdo no sistema
internacional. Em relag&o a diferentes temas, vem contribuindo a pressao dos assim chamados novos
atores. A emergéncia de regimes internacionais como dos direitos humanos, ou a maior énfase que
se tem dado aos regimes econdmico-financeiros de carater liberal e competitivo, s&o o resultado da
hegemonia contemporanea de valores aptos a se apresentarem como intrinsecamente universais e
funcionais ao bem comum. Seu éxito decorre da capacidade de apresentarem-se como bens morais
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Da concepgéo do Direito Internacional Classico até nossos dias, ocorreram
varias transformagdes: passou-se por uma reformulagéo da ordem internacional no
mundo Pés-Segunda Guerra, de onde emergiram novos atores centrais; ampliaram
0s temas da agenda internacional; consubstanciaram-se novos mecanismos de
aplicagdo das regras juridicas: estabeleceram-se novos paradigmas nas relagbes
internacionais, que passaram a imprimir uma transmutacdo das regras entre os
poros e fissuras na pelicula de soberania dos Estados e, em razdo disso tudo,
ampliaram-se as fontes de produgéo normativa no plano internacional.

Conforme descreve José Carlos de MAGALHAES:

De fato, no periodo anterior a4 segunda guerra Mundial _ marco
divisor de eras distintas — os estados conviviam entre si, como Unicos
atores das relagdes internacionais, e, assim sujeitos a dissensdes as
mais variadas e de origem as mais diversas, marcadas, com
freqUiéncia por relacionamentos bi ou multilaterais, em que as
divergéncias eram localizadas. Com a criagdo da ONU e, em
decorréncia dela com surgimento de inumeras organizacoes
governamentais, bem como, ao lado delas, com o aparecimento das
empresas multinacionais, como estratégia desenvolvida pelas
empresas nacionais com investimentos no exterior e com rapido
desenvolvimento dos meios de comunicagdes e do progresso da
tecnologia industrial em geral, mudaram as caracteristicas da ordem
internacional. Dai que qualquer analise sobre as relacdes
internacionais do pés-guerra deve levar em conta qgue os fatores do
passado ndo podem ser mais norteadores dessas relacdes, diante
dessas modificacdes, que levaram Wolfgang Friedmann, ha trinta
ancs, a escrever sua monografia classica Mudanga da Estrutura do
Direito Intemacional e JESSUP, na linha de McDougal e Laswell, a
publicar o seu Transnational Law, a demonstrar que tais relagtes

de conotagcdo positiva e de corresponderem a anseios humanos historicamente construidos. Sao
também os resultados de um maior ativismo internacional de instituigdes ou grupos que
explicitamente fomentam regimes: organizagGes nao-governamentais (ONGs), empresas
multinacionais, 6rg&os internacionais, comunidades epistémicas etc. Na maior parte dos casos, estas
instituicdes ou grupos t&m conotagdes inteiramente diferentes entre si, segundo seus objetivos
estabelecidos de acordo com finalidades proprias. Inomeras vezes, 0s regimes s&o resultado da
combinagéo de interesses privados, mesmo partindo de premissas universalistas, transformados em
publicos pela agdo de um, alguns ou muitos Estados. Em determinadas circunstancias, aquelas
instituicSes ou grupos podem servir como instrumento de um ou mais Estados para aceitagdo ou para
a institucionalizacdo dos novos valores hegeménicos. Um problema classico, mas que ganha
conotagbes novas, € o de como cada Estado e sua populagio elaboram a possibilidade de
superposicdo desses valores de interesse universal com seus proprios. Em outros termos, como
poderia se conjugar o particularismo nacional com a governabilidade global & com a governanga..”
(VIGEVANI, Tullo. Obsticulos e possibilidades para a governabilidade global. NEVES, Carlos
Augusto dos Santos et al. Governanga Giobal reorganizagao da polftica em todos os niveis de acdo,
p. 31.
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tornaram-se complexas, com a interpenetragdo de influéncias, de
culturas, de costumes, de povos, fazendo surgir o carater
transnacional das relagbes internacionais.'®

Como bem denota o texto acima, a sociedade internacional contemporanea é
assentada sobre outros parametros sociais, juridicos, econdmicos e principiolégicos
e, por isso, reclama o estabelecimento de novos paradigmas juridicos.

A partir da Segunda Guerra Mundial ocorre uma ruptura com o sistema
anterior e uma readequacéo do Estado na sociedade internacional, que vai buscar,
em foros conjuntos de discussao, respostas para seus problemas, bem como se
estabelecem novos principios basilares que passam a nortear, a partir dali, as
relagdes internacionais. Todos esses fatores acima descritos foram potencializados
com o desencadeamento do processo de globalizagdo, que representou a conjungao
amplificada desses elementos com outros de ordem politica, tecnologica, cientifica,
cultural e econémica, em uma coincidéncia histérica que constitui, neste panorama,
a sociedade internacional contemporéanea.

A proposito destas transformagdes, Octavio IANNI consegue consubstanciar

com clareza esta nova realidade ao enfatizar que:

As transformagdes que estdo ocorrendo no mundo na Segunda
metade do século XX, anunciando o XX|, podem ser encaradas como
manifestagdes de uma ruptura histérica mais ou menos drastica e
geral, com implicagbes praticas e tedricas fundamentais. Sio
transformacdes repentinas e lentas, parciais e totais, visiveis e
invisiveis, surpreendendo uns e outros em todos os lugares,
continentes, ilhas e arquipélagos. Ocorrem em nivel local, nacional,
regional e mundial, envolvendo as condigfes sociais, econémicas,
politicas e culturais de individuos, familias, grupos sociais, classes
sociais, coletividades, povos, nagdes e nacionalidades. A geografia e
a histéria parecem entradas em novo ciclo, adquirindo movimentos
inesperados e dimensdes surpreendentes. Realidades geograficas e
histéricas que pareciam estaveis ou ultrapassadas ressurgem de
repente, ao mesmo tempo que se desenham novos mapas do
mundo. S&o cartografias desesperadas destinadas a redesenhar os
espacos e os tempos fugidos dos seus lugares inesperados.
Tambem ideais e projetos individuais e coletivos sdo abalados, ou

" MAGALHAES, José Carlos de. Uma introdugéo, p. 10.
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envelhecem repentinamente, quando ressurgem antigas nostalgias e
criam-se novas utopias. Tudo parece continuar no mesmo lugar,
inabalado, mesmo ou evidente, quando tudo se abala, se transforma,
desmorona ou recria de tal maneira que o mundo adquire outros
movimentos, diferentes configuragdes. Abalam-se os quadros sociais
e mentais de referéncia gerando impasses e afligbes, ou crises e
conflitos, tanto quanto perspectivas e horizontes. Sob muitos
aspectos, as transformacgdes que estio ocorrendo no mundo no fim
do século XX, sugerindo os primeiros lineamentos do XXI, sdo
manifestagbes de uma ruptura de amplas proporcdes, por suas
implicagdes praticas e tedricas. Inicia-se outro ciclo da histéria, talvez
mais universal que os outros, cendrio espetacular de outras forcas e
outras lutas sociais.'®

Essa ruptura histérica na sociedade internacional impée também uma ruptura
com o sistema classico de aplicagéo do Direito Internacional, que nao consegue
mais dar respostas para as questdes que a sociedade internacional esta a reclamar.

O Estado, como era concebido naquele tempo, torna-se um instrumento cada
vez mais inadequado em nosso tempo, desenquadrado do mundo, démodé, que nao
possui mais a centralidade do controle de certas prerrogativas que até entdo eram
inalienaveis da esfera de sua competéncia.

Neste sentido, Boaventura de SOUZA SANTOS comenta:

O Estado-nacédo parece ter perdido a sua centralidade tradicional
enquanto unidade privilegiada de iniciativa econémica, social e
politica. A intensificago de interacdes que atravessam as fronteiras
e as praticas transnacionais corroem a capacidade do Estado-nacao
para conduzir ou controlar fluxos de pessoas, bens, capital ou idéias,
como o fez no passado.'

Entende-se, portanto, que o enfraquecimento do Estado diante do atual
contexto internacional decorre dos seguintes fatores: a) transferéncia de certas
competéncias aos foros internacionais; b) fluxos e refluxos comerciais que
atravessam suas fronteiras e sdo regulamentados em foros internacionais: C)
compartihamento do monopdlio de produgdo normativa com organizagdes

internacionais; d) surgimento e fortalecimento de outros atores ativos gque abarcaram

124

IANNI Octavio. A Era do globalismo, p. 17-18.
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para si parcela de competéncia no contexto internacional; e) fortalecimento de
sujeitos de direito privado que operam transnacionalmente entre suas fronteiras; f)
surgimento de normas transnacionais e supranacionais.

De qualquer forma, este enfraquecimento nao significa o fim do Estado, que
deve continuar existindo por muito tempo. Também n&o significa o sepultamento da
soberania, que continua a ter sua importancia como instrumento de organizagao da
sociedade, representando limites geograficos entre os povos e determinando, em
certo grau, as normas de seus jurisdicionados, contudo, ndo mais como poder
absoluto que antes detinha, conforme concebido pelo sistema westefaliano. Agora,
abrem-se fissuras, poros, por onde a transnacionalidade social, normativa, cultura e
econdmica, opera.

Andre-Jean ARNAUD comenta esta alteragao, lembrando a importancia da
reformulagdo nos mecanismos juridicos como forma de regular a sociedade

contemporanea;

Em suma, os Estados-nagdes continuam indispensaveis para
desempenhar o papel de guardas, de ‘gendarmes’ de uma ordem
internacional que ndo pode mais ser objeto de uma regulacdo pelo
direito internacional classico sem todavia, questionar a natureza
consensual do direito internacional em si. Ainda se diz. “a fraqueza
do sistema juridico internacional, hoje, & largamente um reflexo da
fraqueza do sistema internacional no seu conjunto. “enquanto se
espera uma reforma em profundidade da regulagéo internacional,
sao os Estados que continuam a ser os produtores de direito e
também os encarregados de sua aplicaggo.'”®

O fator determinante que deve ser observado para o estabelecimento de
novos paradigmas juridicos do Direito Internacional esta, na realidade que se avista,

nas transformagdes que o cendrio internacional contemporaneo tem sofrido, e seu

125 ,, SOUZA SANTOS, Boaventura de. A globalizagdo e as ciéncias sociais, p. 36.
% ARNAUD, André-Jean. O Direito entre modernidade e globalizagdo: ligdes de filosofia do direito e
do estado, p. 179.
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impacto sobre o direito dos Estados e de seus jurisdicionados e as respostas que
esta a reclamar do direito como instrumento de regulacéo social.

Este vasto universo de fatos e de atos internacionais, ampliados pelo
surgimento de novos sujeitos e canais de inter-relagdo no cenario internacional,
exigem uma remodelagdo do proprio direito.

Nao obstante a importancia do Direito Internacional Classico e de sua ampla
aplicagao corrente em nossos dias, que nao pode ser desconsiderada, nao permite
ignorar uma série de fatores que estdo a operar e a transformar a sociedade
internacional e que tém impacto no Direito Internacional, sobretudo por causa da
mudanga da sociedade internacional, que a toda hora requer normas para
pacificagao de conflitos no plano internacional, que o Direito Internacional Classico ja
nao mais consegue dar.'?’

E de se advertir que ainda nao se pode renunciar ao Direito Internacional
Classico, pois ele norteia ainda as relagbes interestatais O que se propde para
debate & uma releitura da amplificagéo de seus mecanismos juridicos de aplicagao e
de suas fontes de produgdo normativa, que séo expressao de uma outra sociedade
internacional e seu impacto sobre a relagao do Direito Internacional com o direito
interno.

A sociedade internacional contemporanea deve ser caracterizada pelo direito

e nao pela auséncia de direito; ela evoluiu, mas a sua progressio no centro do

T Celso de Albuguerque MELLO defende afirmativamente essa modificagéo: "O proprio DI deve ser
alterado como bem salienta Robert BOSC: O DI Classico & um ‘direito de coexisténcia que regula as
rivalidades e os conflitos de poder’ com uma sangdo que & a guerra. O que ocorre atualmente & que
deveria haver um ‘direito de cooperagao’ que vise ‘conciliar os interesses. Este seria ‘aberto e
progressista’ e teria seu desenvolvimento mais rapido no planc regional e pode caminhar até a
formagéo de uma comunidade mundial. Entre Estados a coesdo crescera com o numero e a
qualidade dos servigos prestados pela comunidade internacional. Mas as pressdes dos fortes sobre
os fracos e as ameagas de coagdo retardam mais do que apressam a integragdo. Tal fato nao
significa que o Di da coexisténcia venha a desaparecer, vez que sempre existirdo 'conflitos de poder’,
mas significa que sua importancia tende a diminuir.” MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de
Direito Internacional Piblico, p. 54.



g2

sistema de regulagao juridica presente ainda permanece uma heranga do passado,
na qual continuam sendo aplicadas regras de uma outra realidade historica e
contextual, que nao conseguem abranger todas as complexas situagdes juridicas
que surgem.

Partindo-se destes pressupostos & que, na seqiiéncia, serdo abordados os
mecanismos de produgdo de normas juridicas no plano internacional a partir de suas
fontes de produgdo normativa, que por causa dos acontecimentos apresentados
anteriormente, também sofrem transformacgées repercutindo diretamente no Direito

Internacional.



3. MECANISMOS DE PRODUCAO DE NORMAS JURIDICAS NO PLANO
INTERNACIONAL E SUA APLICAGCAO

3.1 FONTES CLASSICAS DO DIREITO INTERNACIONAL

No capitulo passado foi analisado o cenario internacional contemporaneo, ou
seja, 0 ambito onde se estabelecem as relagbes juridicas entre os sujeitos de Direito
Internacional e onde o Direito Internacional é efetivamente produzido. Pdde-se
observar que, em tempos de globalizagdo, trés instrumentos foram fundamentais
para mudanca nos paradigmas do Direito Internacional e influenciaram na producéo
de normas juridicas, como a criagido de organizagdes internacionais, a protegéo
internacional dos Direitos Humanos e a sistematizagdo de uma ordem econémica
internacional.

Neste aspecto, é importante, para tragar uma rela¢ao do Direito Internacional
com o direito interno, que se faga um estudo pormenorizado das fontes do Direito
Internacional, onde e como as normas internacionais sdo produzidas, questionando-
se, inclusive, os novos mecanismos que possibilitam a criagdgo de normas
internacionais, agora em um cendrio internacional modificado.

As normas juridicas de Direito Internacional, sdo criadas em virtude de uma
fonte juridica, e que, para o estudo da aplicagdo dessas normas, & preciso
compreender o procedimento de criagdo daquela norma que busca efetividade.'?®

Segundo observa G. DAHM, citado por Antonio Truyol y SERRA:

S0 € possivel distinguir o direito internacional publico do direito
interno através da fonte (a vontade e a convicgdo juridica da
comunidade internacional e a de uma comunidade particular,
respectivamente), e nao pelos sujeitos ou pelo objeto material. Tudo

1% KELSEN, Hans. Contribution & Ia théorie du traité international, p. 253 e ss.
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o que & objeto de direito nacional — sem excluir a constituicao do
estado — pode, com efeito, ser, ou chegar a ser objeto do Direito
Internacional Publico.'

Neste sentido, sem perder de vista tal recomendagéo, a insercao de tema
sobre as fontes do Direito Internacional em capitulo especifico, faz-se necessario,
principaimente, para analise da produgo e implementacao de Direito Internacional
no cenario contemporaneo, conforme objeto determinado inicialmente.

Etimologicamente, fonte é tudo aquilo que origina ou produz, é a origem
determinante de algo. No caso em tela, sdo os instrumentos por onde se formam as
normas internacionais que posteriormente serao aplicadas.

Embora se tenha consubstanciado na histéria fazer doutrinariamente uma
divisdo sob a visdo classica, entre fontes formais e materiais'*®, ou ainda fontes
principais e secundarias'', é o Estatuto da Corte Internacional de Justica que
disciplina e enumera as fontes do Direito Internacional. O artigo 38 do Estatuto da
Corte Internacional de Justiga'® enumera as fontes de Direito Internacional que s&o

reproduzidas pelos livros didaticos no ensino doutrinério do direito, elencando'*®: a)

' SERRA, Anténio Truyol y. Nogdes fundamentais de Direito Internacional Piblico, p. 20.
1% As fontes materiais seriam o tratado-contrato, a doutrina, a jurisprudéncia, a analogia e a opiniao
%L;Jbiica; ja as fontes formais seriam o tratado-lei, o costume e os principios gerais do direito.

As fontes principais seriam as Convengdes internacionais, o costume internacional, os principios
93ez.lrais do direito; ja as fontes secundarias seriam a doutrina e a jurisprudéncia.

Estatuto da Corte Internacional de Justiga:
Artigo 38 — 1. A corte, cuja fungdo é decidir de acordo com o Direito Internacional as controvérsias
que Ihe forem submetidas, aplicara:
a) as convengdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabelegam regras expressamente
reconhecidas pelos Estados litigantes;
b) o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita como sendo o direito;
¢} os principios gerais de direito, reconhecidos pelas nagées civilizadas:
d) sob ressalva da disposigéo do art. 59, as decisdes judiciarias e a doutrina dos juristas mais
qualificados das diferentes nagdes, como meio auxiliar para a determinac&o das regras de direito.
2. A presente disposicéo ndo prejudicara a faculdade da Corte de decidir uma questio ex aequo ef
bono, se as partes com isso concordarem.
' E de se destacar que o referido dispositivo ndo estabelece nenhuma hierarquia de fontes e que a
Corte analisara a hierarquia entre as ditas fontes em cada caso concreto. E o que leciona Loretta
Ortiz AHLF exemplificando: “Para estabelecer uma relagdo de hierarquia entre o costume e os
tratados internacionais se requer que ambos sejam aplicados no mesmo ambito de validade. Desta
forma, s6 podem existir relagbes hierarquicas entre um costume universal e um tratado universal, ou
entre um costume regional e um tratado regional. Depois de haver determinado que ambos, costume
e tratado internacional, regem o mesmo ambito de validez, a corte aplicara os principios: a norma
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tratados; b) o costume; ¢) os principios gerais do direito; d) as jurisprudéncias; e €) a
doutrina, permitindo ainda, quando necessario, ¢ uso da analogia € da equidade.'*
Quando se fala em fontes de uma determinada ciéncia é preciso ter em mente
que se esta falando daqueles elementos que servem como inspiradores da
sistematizagao, condensacgéao e formagao daquela matéria. Assim, ao se recorrer ao
estudo da fonte, objetiva-se a propria explicagéo da criagao do Direito Internacional,
nas suas mais variadas formas e os desdobramentos para sua aplicagdao e

discussao, que naturalmente surgira no transcorrer do presente trabalho.

3.1.1 Tratados Internacionais

Os Tratados Internacionais sado considerados a principal fonte normativa do
Direito Internacional. Celebrados no plano internacional, s&o todos aqueles acordos
formais e obrigatérios realizados entre Estados ou organizagdes internacionais e que
produzem direitos e obrigacdes para seus signatarios.

Ao longo da histéria do desenvolvimento do Direito Internacional, o
surgimento dos tratados internacionais para, inicialmente, regular a relagdo entre
Estados, vem no esteio da transformacéo e solenizagéo do préprio direito, sendo

determinante para a jurisdicizagao do Direito Internacional.'®

posterior derroga a anterior e a especial a geral.” AHLF, Loretta Ortiz. Derecho internacional publico,
. 55.
?34 Para Hildebrando ACCIOLY: “Nesta enumeragio de fonies, os redatores do estatuto nao tiveram
em vista o estabelecimento de uma ordem hierarquica, que marcasse, por exemplo, a superioridade
das convencgdes sobre o costume e deste sobre os principios gerais do direito. Alids, se se deve
adotar uma ordem de precedéncia entre as ditas fontes, o lugar primacial cabera aos principios gerais
do direito, porque estes s&o a base do direito positivo, cujas regras, segundo VERDROSS, sao
apenas a cristalizagéo e a concretizagdo dos ditos principios. Evidentemente, na aplicagéo pratica,
podera dizer-se que a prioridade pertence ao direito convencional e, em seguida ao direito
costumeiro, porque em presenga de regras precisas do direito positive haverd necessidade de se
recorrer diretamente aos principios gerais do direito.” ACCIOLY, Hildebrando. Manual de direito
internacional piblico, p. 5.
" Ver neste sentido importante estudo de Antonio Paulo Cachapuz de MEDEIROS. In: MEDEIROS.
Antonio Paulo Cachapuz de. O poder de celebrar tratados: competéncia dos poderes constituidos
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Aos poucos, com a codificagdo do proprio direito, o Direito Internacional,
inicialmente costumeiro, vai se tornando mais convencional e solene. Pode-se
afirmar que a elaboragdo da Convencdo de Viena, em 1969, retrata esta
preocupagdo com a codificagdo de acordos internacionais Contando com ampla
aceitagao no cendrio internacional, ela disciplina e direciona a elaboracao de
tratados internacionais a partir das negociagdes e posterior confirmacio entre as
partes, ironicamente mesmo para aqueles entes que nao a ratificaram.

A Convengéo de Viena, em seu artigo 2°, esclarece que tratado significa “um
acordo internacional celebrado por escrito entre Estados e regido pelo Direito
Internacional, quer conste de um instrumento Unico, quer de dois ou mais
instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominago.”'®

Nao existe um nimero determinado de paises que podem elaborar e serem
signatarios de um tratado. Muito menos assunto, em termos de conteddo,
oportunizam um leque de temas amplos, que podem ser objeto de dispositivos,
como o estabelecimento de paz, acordos comerciais, a constituigao de organizacdes
internacionais, a elaboragao de regras uniformes para os signatarios, meio ambiente,
acordos diplomaticos etc. Também, muitas sdo as definigdes utilizadas como
sindnimas dos tratados internacionais como Convencao, Pacto, Acordo, Protocolo,
Ajuste, Carta, Ata etc.

Cabe observar que os tratados, segundo seu desenho pela Conven¢ao de
Viena, s6 geram direitos para os signatarios que ratificarem o tratados no plano
internacional O elemento determinante, entdo, para o estabelecimento do vinculo

obrigacional de um Estado ou Organizagéo Internacional, é a confirmagao no plano

para celebragéo de tratados, & luz do Direito Internacional, do Direito Comparado e do Direito
Constitucional Brasileiro. Porto Alegre: Sergio Fabris 1995.

% Destaque-se que uma outra convencdo de Viena, celebrado em 1986, estabeleceu também a
possibilidade de Organizagdes Internacionais serem sujeitos aptos a celebrar tratados internacionais.
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internacional em consentir-se e obrigar-se para com os dispositivos do tratado, de
nada adiantando serem tais regras morais, ideologicamente corretas, ou ter o ente
participado de todo seu processo de elaboragZo. Se nao houver a aceitagdo no
plano internacional, através da comunicagdo formal aos demais signatarios, nada
podera ser juridicamente exigido.'*’

Os tratados tém-se constituido na principal fonte normativa do Direito
Internacional, pois seu carater solene e obrigatério tem influéncia moral muito grande
sobre a sociedade internacional, por sua clareza, seguranga e possibilidade

ampliada de aplicagao.'®

3.1.2 Costume

O costume como fonte do Direito Internacional tem importancia singular, pois
foi ele que inicialmente fez surgir e orientou as relagdes juridicas entre Estados e
povos, como forma primaria de manifestacdo da vontade positivadora de qualquer
comunidade.'®

Pode-se conceituar o costume como a prética reiterada de determinados atos
no plano internacional, acompanhadas de um sentimento de obrigatoriedade aceito

pela sociedade internacional como valida."®

"7 Pode-se enumerar o roteiro para elaboragio de tratados internacionais na seguinte ordem

sucessiva: a) negociacdo, b) adogéo do texto; ¢) autenticagio; d) ratificagdo e e) entrada em vigor.

1% Adherbal Meira MATTOS ressalta a importancia do Tratado como fonte do Direito Internacional:
‘[...] a principal fonte do DIP & o tratado. Nao qualquer tipo de tratado, mas, principalmente, aquele
negociado por um grande nimero de Estados, visando o estabelecimento de uma norma geral, de
interesse da sociedade internacional. Sua finalidade é a criagdo de um Direito Internacional Geral,
ndo necessariamente universal.” MATOS, Aderbal Meira. Direito internacional Pblico, p. 26.

13 SERRA, Anténio Truyol y. Nogbes fundamentais de Direito Internacional Pablico, p. 124.

"® Agenor Pereira de ANDRADE, citando Clévis Bevilaqua, descreve quatro estagios para que o fato
juridico adquira posic@o de costume internacional: * 1° momento: surge uma relacdo nova ou ainda
nao disciplinada entre Estados; 2° momento: a relagdo € regulada segundo os principios gerais do
Direito ou de acordo com o sentimento de justica vigente; 3° momento: a solucdo repercute
satisfatoriamente no ordenamento juridico internacional ou na consciéncia dos individuos, adquirindo
a tendéncia a repetigéo, 4° momento: casos idénticos apresentam-se e 0 mesmo disciplinamento lhes
é aplicado.” ANDRADE, Agenor Pereira de. O Direito Internacional Pablico, p.35.
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Embora tenha perdido importancia no cenario internacional apés a positivacéo
do Direito Internacional, o costume ainda hoje se faz sentir e é importante fonte sua,
servindo como instrumento para solugéo de controvérsias no plano internacional.

Como assinala Hildebrando ACCIOLY:

A importancia do costume como fonte, contudo, perdura, pois a
codificagdc do DIP como um todo ainda esta longe de se tornar
realidade. Também é necessario considerar que o direito costumeiro
em inumeros campos do DIP é satisfatério e nao precisa ser
codificado, ou seja, que seria um erro sacrificar o estudo de alguns
problemas que estdo a exigir solugdo em seu favor.'

Ainda, neste sentido, Nguyen Quoc DINH; Patrick DAILLIER e Alain PELLET

lembram que:

O costume conserva ao mesmo tempo um papel latente de
‘reservatorioc’ para as outras fontes de direito e mesmo,
paradoxalmente, de catalisador para um relancamento periddico da
elaboragdo do direito convencional. Este fendmeno & sobretudo
sensivel nos dominios mais controversos do Direito Internacional,
nos quais as necessidades da pratica suscitam compromissos
pacientes impossiveis de obter pelo processo mais violento do
acordo diplomatico sobre o texto de um tratado. Mais imprevisto
ainda, verificou-se que o processo consuetudinario pode prevalecer
sobre o processo convencional no seu proprio terreno, o da
velocidade de elaboracao do direito: a Terceira Conferéncia sobre o
Direito do mar foi convocada designadamente para fazer reconhecer
a existéncia juridica da zona econdmica exclusiva mas terminou
consagrando esta regra que entretanto se tornou costumeira. Por fim,
0 costume, paradoxaimente, pode mesmo ser mais exato e mais
completo do que o direito convencional.™?

E de se destacar que um costume internacional nao surge da vontade de um
Estado ou & imposto. E necessaria a pratica voluntaria, consciente ¢ livre, por parte
da comunidade internacional, de um determinado ato, para que ele seja

caracterizado como fonte do Direito Internacional.

141

40,
"2 DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito Internacional Publico, p. 310

ACCIOLY, Hildebrando; G. E. do Nascimento e SILVA. Manual de Direito Internacional pablico, p.
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3.1.3 Principios Gerais do Direito

Terceira das fontes elencadas pela Corte Internacional de Justica — ClJ, os
principios gerais do direito reconhecidos pelas nagdes civilizadas, emergem como
importante fonte para o aparelhamento do Direito Internacional e representam,
nesse contexto, vetores ideoldgicos fundamentais, que sao basiladores ideoldgicos
da ordem juridica.

De dificil conceitualizagdo, os principios gerais do direito podem ser
considerados como sendo os elementos informadores de concepgées juridicas
ideologicas, no sentido de orientar a conduta juridica de Estados, representando a
base de sua ordem juridica.'*®

Para Alfred VERDROSS, os principios gerais do direito, “iluminam todo o
ordenamento juridico internacional”, e servem nao sé para suprir as normas
consuetudinarias e convencionais, mas também para interpretar preceitos juridicos
internacionais duvidosos. 44

Nao se pode ignorar a importancia dos principios gerais do direito para a
aplicagdo do Direito Internacional, que passa a se assentar em uma base de um
certo setor juridico, indicativo de conduta naturalmente reconhecida como valida e
capaz, por isso, de orientar a construgao do préprio Direito Internacional.

Morton KAPLAN e Nicholas KATZENBACH ponderam que:

143 Conforme bem observa Luis Fernando Franceschini da ROSA® “Os principios gerais representam
as bases de uma ordem juridica, impregnados de um fundamento ético de ordem, de justica e de
razao, que sdo o fundamento da civilizagéo jurfdica a que pertencam os Estados-membros.” Nesse
sentido, os principios gerais do direito operam como regras de reconhecimento das regras legais
explicitas em tratados ou costumes e sdo verdadeiramente a base sobre a qual se estrutura o Direito
Internacional. Ao serem enunciados pela jurisprudéncia, refletem um valor compartilhado por aquele
sistema de direito, traduzido entdo na construgio normativa jurisprudencial. ROSA, Luis Fernando
Franceschini da. Jurisprudéncia e principios gerais do direito no direito internacional, p. 152.

'* VERDROSS, Alfred. Derecho Internacional Publico, p. 98.
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Mesmo que esses principios gerais ndo fossem formalmente
reconhecidos como fontes do Direito Internacional, sua influéncia
seria sentida. E virtualmente impossivel para quem seja treinado nas
técnicas juridicas deixar de recorrer aos principios fundamentais gque
sao tdo evidentes que n3ao admitem contestagdo. Seu
reconhecimento como fonte representa realmente, uma limitagéo
para o Juiz que no minimo verifica que os mesmos nao sic dbvios
apenas para ele, mas sim de aplicagdo geral; sua propria
experiéncia, portanto precisa ser internacionalizada. Os principios
gerais do direito s6 s&o invocados quando ndo existem precedentes
internacionais diretos, e convincentes, quando n3o pode ser
encontrado qualquer outro fundamento além deles.'*®

Alguns destes principios, embora anunciados no plano internacional de forma
nao absoluta, tém adquirido unanimidade entre as nacdes e sao norteadores das
relagdes internacionais na sociedade internacional contemporanea, seja
conjuntamente ou orientando a prépria concepgdo ideolégica da insercao
internacional de cada Estado, como o principio da fidelidade, da paz como
orientadora de solugbes por meios pacificos, da boa fé, pacta sunt servanda,

autodeterminacgao dos povos, respeito aos direitos humanos e da nao intervencgao. '4®

3.1.4 Jurisprudéncia

Por jurisprudéncia entendem-se aquelas decisdes que reiteradamente os
tribunais d&o para casos concretos submetidos a sua decisao e que por isso servem
como orientadores de decises posteriores.

A jurisprudéncia supra, citada como fonte do Direito Internacional, niao é
aquela decisao obtida do pronunciamento de tribunais nacionais, mas de foros

jurisdicionais estabelecidos no plano internacional, colocados a disposicao dos

'S KAPLAN, Mortan; Katzenbach, Nicholas. Fundamentos politicos do Direito Internacional, p. 280.

' Particutarmente no Brasil, os principios orientadores do Estado brasileiro em suas relacdes
internacionais est&o consubstanciados no artigo 4° da Constituicdo Federal: a independéncia
nacional; prevaléncia dos direitos humanos; autodeterminagao dos povos; ndo intervenc¢do; igualdade
entre os estados; defesa da paz; solug&o pacifica dos conflitos; repldio ao terrorismo e ao racismo;
cooperagao entre os povos para o progresso da humanidade; e concessao de asilo politico.
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sujeitos de Direito Internacional para solucionar no ambito do direito suas
controvérsias. '

E de se ressaltar que a doutrina divide em trés as formas de mecanismos
juridicos de solugao de controvérsias, a saber: a) A corte Internacional de Justica; b)
a arbitragem e c) os tribunais especializados.

A Corte Internacional de Justica € um érgéo jurisdicional internacional
classico, concebido e inspirado sob fundamentos do Direito Internacional Classico e
suas decisées tém o poder e o conddo de efetivamente produzir uma orientacao
para outras decisGes, até porque, em um raciocinio légico, o dispositivo que orienta
a sistematizacéo das fontes do Direito Internacional esta inserto no préprio Estatuto
da Corte Internacional de Justica.

Em linhas gerais, a ClJ é o 6rgao permanente de solugao de controvérsias da
ONU, sediada em Haia, na Holanda, formada por um corpo de quinze juizes
independentes, eleitos pela assembléia geral da ONU, dentre pessoas que gozem
de alta consideragéo moral e que possuam reconhecida competéncia no estudo do
Direito Internacional. Sua competéncia abrange todas as questdes que as partes lhe
submetam, podendo ter carater consultivo ou jurisdicional.

A ClJ tem uma longa folha de servigos prestados ao mundo, com um
complexo conjunto de decisbes que sédo orientadoras e informadoras da modelagao
do Direito Internacional e sua atuagéo contribui, sem duavida, para a consecugao de
seus fins pacificos.

O segundo mecanismo juridico de solugdo de controvérsias previsto é a
arbitragem internacional, definida pela Convengao de Haia, de 1907, sobre a

solugéo pacifica de controvérsias, em seu artigo 37, tendo por objeto disciplinar os

"7 Como bem observa José Francisco Rezek, Direito Internacional Piblico: curso elementar, p. 148.
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litigios entre Estados, mediante juizes escolhidos por eles e sobre a base do respeito
ao direito.

A arbitragem € um recurso juridico largamente utilizado hoje pela comunidade
internacional, na busca da resolugcdo de seus confliios e controvérsias. Na
arbitragem nédo existe um tribunal institucionalizado, sendo facultado as partes a
indicagao dos arbitros de sua confianga que conduzirdo o contraditério e apontarao
ao final uma decisao que sera obrigatoria para as partes.'*®

Em relagdo a seus efeitos jurisprudenciais, estes s&o discutiveis. Parte da
comunidade académica entende que, por se constituirem para casos especificos ad
hoc, nao teriam o poder de orientar qualquer outro tipo de decisao. Por outro lado,
outros enxergam nas decisbes arbitrais, mesmo que para casos especificos, uma
fonte que pode ser utilizada no sentido de orientar decisdes de outros tribunais
arbitrais ou cortes instaladas.

Os tribunais especializados sdo aqueles 6rgaos jurisdicionais constituidos por
Estados ou Organizagbes Internacionais, com a finalidade de julgar matéria
especifica, circunscrita a um determinado tema. A atuacédo destes tribunais fica,
portanto, limitada ac seu tratado institutivo, segundo a competéncia sobre a matéria
que lhe é atribuida.

Como exemplo de tribunais especializados, podem ser citados: o Tribunal de
Justica da Unido Européia, sediada em Luxemburgo, visa resguardar a aplicacao do
direito comunitario no ambito do bloco; a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
sediada em S&o José da Costa Rica, cuja fungao é julgar casos de violagdo dos

direitos humanos no ambito da Organizagdo dos Estados Americanos; a Corte

" A Corte Permanente de Arbitragem que tem sua secretaria sediada em Haia, ao contrario do que o
nome possa induzir, ndo & uma corte jurisdicional e sim, apenas um rol de mais de 200 nomes de
especialistas e estudiosos do Direito Internacional que s&c indicados para atuar como arbitros em
caso de conflito entre seus sujeitos.
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Européia de Direitos do Homem, sediada em Estrasburgo, assim como a corte
interamericana, tem sua competéncia ratione materie, limitada no ambito da Europa;
o Tribunal Penal Internacional, criado recentemente, cuja sede é Haia, vai julgar
violagbes contra a humanidade como genocidio, violagao dos direitos humanos,
crimes de guerra etc.; o Tribunal Internacional de Direito do Mar, sediado em
Hamburgo; e também o 6rgao de solugéo de controvérsias da Organizacdo Mundial
do Comercio, sediada em Genebra, € competente para julgar controvérsias na area
do comercio internacional, etc.

Os Tribunais especializados sao importantes instrumentos colocados a
disposi¢éo da comunidade internacional, e s&o retrato e expressao da transformagao
dessa sociedade internacional apés a Segunda Guerra que, cada vez mais &
normatizada e assentada sobre regras do Direito internacional, como mecanismos
mais efetivos e dotados de jurisdicionalidade, seja sobre os Estados e mesmo sobre
os individuos e que, seguramente, tem mudado tem mudado o perfil de aplicacao
das regras de Direito Internacional no cenério internacional contemporaneo.

Cabe observar, finalmente, que tanto a CIJ, a arbitragem e os tribunais
especializados que estdo sendo criados mais recentemente, conforme exposto
acima, sao importantes instrumentos para a formatacdo do Direito Internacional.
Todos esses mecanismos sdo assentados e orientam suas decisdes sobre as bases
do direito e s&o importantes fontes para a sistematizagéo, cada vez maior, do Direito

Internacional.

3.1.5 Doutrina

A doutrina, como fonte do Direito Internacional representa toda a producgao

cientifica de seus pesquisadores e operadores, no sentido de interpretar e dar
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orientagcdo sobre os mais variados temas a ele afetos, tais como: os mecanismos
juridicos de solugdo de controvérsias, as organizagdes internacionais, os blocos
econdémicos, a aplicagao de suas normas, a efetivagdo das normas de direitos
humanos, a sistematizagao do Direito Internacional econémico etc.

O trabalho desempenhado pelos doutrinadores ndo é o de produzir regras de
Direito Internacional, mas através de seu trabalho de estudo e interpretacdo destas
mesmas regras produzidas no seu plano de agao, contribuir para a aplicagéo do
direito, influenciando na construcéo e entendimento da matéria.

Conforme defende Julio A. BARBERIS:

Os juristas ndo se limitam a descrever e sistematizar o direito em
vigor, mas alguns realizam também uma valoragdo critica de suas
normas e propbem a adoc¢do de novas disposicdes. Existem projetos
doutrinarios que exerceram influéncia na pratica dos Estados. Nesta
ordem de idéias, se podem mencionar as regras de Helsinsnki sobre
0 uso e o aproveitamento dos rios internacionais, que foram
aprovadas em 1966 pela International Law Association. Essas regras
tiveram uma influéncia particular no desenvolvimento de direito fluvial
internacional.

De acordo com o exposto, se pode concluir que a doutrina dos
publicistas ndo constitui um modo de criagdo do direito internacional,
mas sé pode valer em certos casos como um elemento para precisar
o sentido das normas juridicas e como uma fonte material para a
criagdo de novas normas.'*®

Face a escassez de normas juridicas efetivamente positivadas e auséncia de
um sistema juridico completo e hierarquizado como ocorre com o direito interno, os
estudos, pareceres e prognosticos de cientistas do Direito Internacional acabam por
ter, a despeito de nao serem fonte formadora do Direito Internacional, grande
relevancia para sua compreenséo, muito maior do que ocorre no plano interno.

E importante ressaltar o grande leque de temas que tem sido ampliado com a

propria evolugdo do Direito Internacional e que demandam estudos e o envolvimento

“ BARBERIS, Julio A. Formacion def derecho internacional, p. 262-263.
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de um numero maior de pesquisadores, principalmente para estudar os efeitos da
giobalizagao e das relagdes internacionais sobre o direito e, cada vez mais presente,

inter-relagéo do Direito Internacional com o direito interno.

3.1.6 Analogia e Equidade

O artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justiga menciona que: “nao
prejudicara a faculdade da Corte de decidir uma questéo ex aequo et bono, se as
partes com isso concordarem”, deixando aberto, assim, a possibilidade de, na
aplicagdo do Direito Internacional, recorrer-se a analogia’® e a equidade
efetivamente, desde que com a concordancia das partes envolvidas no litigio.

Alguns autores, pelo carater de complementaridade de tais institutos, nao
chegam a enumera-los como fontes efetivas do Direito Internacional, embora sejam
recursos bastante utilizados na sua aplicacdo.'™

A analogia € a possibilidade que se tem de, num dado caso concreto e na
auséncia de uma norma especifica, de se aplicar um regramento semelhante, que
vai servir como pardmetro para fundamentacao da caracterizagéo juridica daquele
caso.

A equidade, por sua vez, ¢ a aplicagido do que se convencionou chamar de
razao natural a um litigio prescindido do direito positivo, em virtude da fragmentacao
do proprio sistema de Direito Internacional e do siléncio do mesmo, sendo

regulamentadora de um determinado caso concreto.

' Nzo se pode com propriedade afirmar que tanto a analogia, como a equidade, s3o fontes efetivas
do Direito Internacional, mas s&o instrumentos de técnica complementagdo normativa, que na
auséncia ou lacuna de uma resposta de uma regra para um dado caso concreto podem ser aplicados
de acordo com a vontade das partes.

"*! As regras de arbitragem internacional normalmente fazem mengao expressa & possibilidade de os
arbitros deixarem de levar em conta o proprio direito e se recorrer 4 analogia e & equidade.
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O operador do direito, neste caso, atua com o seu “bom senso” e que, como

bem descreve José Francisco REZEK:

Parece generalizada a convicgdo de que a equidade pode operar
tanto na hipdtese de insuficiéncia da norma de direito positivo
aplicavel quanto naquela em que a norma, embora bastante, traz ao
caso concreto uma solugao inaceitdvel pelo senso de justica do
intérprete. Cuida-se entdo de decidir a luz de normas outras mais
comumente de principios que preencham o vazio eventual, ou que
tomem o lugar da regra estimada iniqua ante a singularidade da
espécie.'®

O cenério internacional contemporaneo esta a reclamar um nimero maior de
regras sistematizadas no plano internacional, que possam regular a dinamica das
relagbes entre Estados e individuos. Um problema nem sempre facil de resolver,
dado a faita de sistematizac¢ao do Direito Internacional, recursos, como a equidade e
a analogia, podem eventualmente resolver, oportunizando o preenchimento de
lacunas e possibilitando uma resposta efetiva para a auséncia ou cobertura de uma

norma.

3.1.7 Atos unilaterais dos sujeitos do Direito Internacional

Outra fonte que n&o consta do elenco das fontes do Direito Internacional
estabelecidos pelo Estatuto da Corte Internacional de Justiga, mas que tem amplo
reconhecimento doutrinario, s&o os atos unilaterais das Organizacbes e dos
Estados.

S&o atitudes tomadas de forma isolada, por um Estado ou Organizagio
Internacional naoc vinculada a nenhum ato convencional, que produzem impacto na
sociedade internacional, pois acabam induzindo a criagdo de regras que produzirdo

efeitos no Direito, dado aquela sua tomada de posicionamento.

"2 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Pblico: Curso Elementar, p. 151.
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Estes atos unilaterais podem compreender uma promessa unilateral em
proveito de um ou mais Estados; pode importar na renncia a um direito ou
reconhecimento de uma situagao juridica ou, ainda, implicar na dendncia a um
documento internacional, no exercicio de certas competéncias que dizem respeito a
Estados terceiros como notificagdo ou publicacido; e ainda no exercicio de
autoridade atribuida pelo Direito Internacional a um grupo de Estados.'®

Assim, como se observa, nao sao todos os tipos de atos unilaterais que
podem incidir como fonte de Direito Internacional. Para que isso ocorra, & preciso
que ele se revista de certas peculariedades e tenha impacto no mundo juridico do

Direito Internacional.

A este proposito, especificamente em relagdo aos atos dos Estados, Guido

Fernando Silva SOARES adverte que:

Quanto aos atos unilaterais dos Estados, ndo sdo quaisquer atos
isolados imputaveis a um Estado que produzem efeitos juridicos no
direito Internacional, mas unicamente os que este reconhece com
tais faculdades e dentro das hipéteses igualmente previstas por ele.
Por outro lado, alguns atos unilaterais podem, por vezes, ser
considerados como atos de pura cortesia internacional (sancionados
pelo sistema da comifas gentium), como convites a iniciar-se uma
negociacdo internacional, ou pedidos de informacgdes sobre atos
internos de outros Estados (como as consultas reciprocas), ou
sugestdes a outro Estado de abster-se de tal ou qual
comportamento; mas, no caso de estarem tais atos revestidos da
forma juridica, a exemplo de as negociagbes estarem previstas em
tratados ou convengdes multilaterais, de as prestagbes de
informacbes e os deveres de consultas reciprocas resultarem de
obrigagbes convencionais bilaterais ou multilaterais, ou, ainda, de
haver um dever de exigir-se uma abstencio pactuado em atos
bilaterais ou multitaterais, tais atos unilaterais serdo atos juridicos
unilaterais dos Estados, porquanto o Direito Internacional reconhece-
os como fontes de normas internacionais e com efeitos na ordem
juridica internacional. Portanto, a eficacia no ordenamento juridico
internacional dos atos unilaterais dos Estados deve sempre ser
apreciada em funcdo das normas dos tratados e convengdes
internacionais e em fungdo da formagdo ou do impedimento de
formacéo de uma norma consuetudinaria.'®

"% REUTER, Paul. Direito Internacional Pablico, p. 94.
"™ SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de Direito Internacional Pablico, p. 112.
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Os atos unilaterais constituem importante fonte de Direito Internacional, pois
através da atividade concertada de um Estado ou Organizacdo Internacional,
acabara gerando, sem dudvida alguma, impactos em seu campo, permitindo a
modelagéo de regras que serdo absorvidas pelo ordenamento juridico internacional
€ serao seguidas por outros sujeitos daquele direito. Ressalte-se que, em um
cenario internacional, como o descrito na primeira parte deste trabalho, onde as
inter-relagdes entre sujeitos de Direito Internacional sao maiores, o impacto de tais

medidas oportunizam situagbes cada vez mais passiveis de gerar direitos.

3.2 A PROPOSTA DA EXISTENCIA DE UMA NOVA FONTE DO DIREITO
INTERNACIONAL NO CENARIO INTERNACIONAL CONTEMPORANEO E

SUA APLICACAO

Uma nova fonte de direito, como alertado anteriormente, & visualizada no
meio juridico. No entanto, cabe ressaltar que a controversa soft faw'®® & fonte do
Direito Internacional, utifizada como instrumento para modelacdo de uma nova
sociedade internacional contempordnea, por onde os trés pilares do novo
ordenamento internacional {organizagbes internacionais, direitos humanos e o
Direito Internacional econémico) passam a operar ndao sé no plano internacional,
mas também sobre os ordenamentos juridicos internos dos Estados, modelando e
indicando normas juridicas a serem adotadas por eles para serem aplicadas aos
individuos e também na sociedade internacional.

Como ja destacado no primeiro capitulo, com a criagdo de orgéos e
organismos internacionais, houve importante mudanga no cenario internacional, pois

até entdo o Estado era ator central e principal detentor do poder de produgédo de



109

normas juridicas. Os operadores politicos e econémicos trabalhavam em funcéo do
que o Estado precisasse, por isso as discussées eram centradas no bem estar do
Estado nacional, e nesse tempo se visualizava perfeitamente um excesso
consideravel de xenofobia e uma tendéncia expressa pelo isolucionismo politico, de
concorréncia interestatal e desconfianga matua.

A partir de entdo, por meio das organizagbes internacionais, os Estados
passaram a ter um foro comum para as discussoes e a buscar, conjuntamente,
solugao para seus problemas e conflitos, o que, por conseguinte, acabou gerando o
deslocamento para estes foros, daquilo que era um “monélogo estatal’, para um
“didlogo internacional”.%®

Com o deslocamento das discussdes para organismos internacionais e com o
desenvolvimento do dialogo internacional, varios documentos foram sendo
seguidamente produzidos e firmados pelos Estados em forma de Tratados
Internacionais, gerando mais tarde a necessidade de se consagrar a Convencgio de
Viena sobre Tratados, de 1969, para dar base legal a elaboragio de tais
documentos, que expressavam a declaracao de vontade dos Estados em se
submeter e cumprir o que ali estava expresso, segundo o principio do pacta sunt
servanda.

Desta tendéncia em oficializar a declaragdo de vontade dos Estados em
documentos solenes, com a positivag&o dos acordos celebrados entre Estados, se

depreendeu uma modalidade que passou a ser largamente utilizada e que tem

' CONFORTI, Benedetto. Diritto Interazionae, p. 42.

"% Conforme destaca Celso de Albuquerque MELLO: “A sociedade internacional dos nossos dias &
completamente diversa da do século anterior, em virtude de um fator principal: os Estados
compreenderam que existem certos problemas que nao podem ser resolvidos por eles sem a
colaboracao dos demais membros da sociedade internacional. As organizagdes internacionais s3o as
resultantes desse fator e & dentro delas que mais se sente a atuacio das ideologias ou blocos sécio-
culturais nas solugdes dos mais diferentes problemas. E a nossa época caracterizada como sendo a
do associacionismo internacional.” MELLO, Celso de Albuquerque. Curso de Direito internacional
Publico, p. 45.



110

gradativamente alcangado um papel importante na aplicagéo e construgao do Direito
Internacional contemporaneo'’, modelando e padronizando o comportamento e as
decistes de um Estado em uma determinada dire¢ao. Sao aqueles documentos
derivados e extraidos de foros internacionais e constituidos a partir deles, que
possuem carater declaratério, sem obrigatoriedade e que nao vinculam os Estados
ao cumprimento expresso de seus dispositivos, muito menos em caso de
descumprimento ou violagdo enseja a submissdo a instancias jurisdicionais
internacionais, e que a doutrina tem denominado soft Jaw., "%

Estes documentos possuem claramente um carater indicativo de direito, sao
estruturados categoricamente como uma lege ferenda, ou seja, um direito a ser
regulamentado para ser aplicavel, um direito que se reconhece como moralmente
valido, mas gue ndo se quer agora. Sdo textos firmados em foros internacionais
pelos Estados no exercicio do didlogo internacional, que permitem a eles
flexibilidade quando da oportunizagao de sua aplicagao. A despeito dessa nio
obrigatoriedade, a soft Jaw tem contetdo altamente importante para a construcdo da
sociedade internacional e, na maioria das vezes, larga repercussao juridica nao sé
no plano externo, mas também no plano da legislacao interna dos Estados.

Varios exemplos podem ser dados, que evidenciam a influéncia da soft law
sobre a produg&o normativa dos Estados, como no campo dos direitos humanos,
direito do consumidor, no direito ambiental, nos direitos do trabalhador no combate

ao trafico internacional, na arbitragem internacional, nas leis econdmicas

' Destaque-se que esta repercussdo no campo do Direito Intemacional nfo seria observada ou

levada em conta pelos estudiosos e operadores do direito se ndo fosse a larga aplicacdo pelos
Estados na sociedade internacional e sua repercussdo na produc&o normativa internacional, tendo,
inclusive, impactos na produg&o normativa interna dos Estados, gue mesmo sem se comprometerem
em cumprir os dispositivos normativos no plano internacional através da ratificagdo, reproduziram
uma série de dispositivos em seu ordenamento juridico e pautaram determinadas medidas de
atuagao politica segundo o que havia sido proclamado por estes documentos.
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internacionais, entre outras, demonstrando que, se carecem de valor imperativo por
um lado, por outro s&o inspiradoras da criagéo de legislagbes em varias areas do
direito e para a celebragao final de varios tratados internacionais de incontestavel
valor para a humanidade, na busca de um mundo melhor.

Nao obstante sua larga aplicagéo pelos Estados no plano internacionat, o
tema ainda n&o oferece seguranga, quanto a sua caracterizagéo doutrinaria, para o
Direito Internacional, ndo sendo ainda, tais documentos, admitidos como fontes
efetivas do Direito Internacional na grande maioria de manuais didaticos para ensino
desse direito, o que se constitui em desafio para os doutrinadores, também, a
construcao e a elaboracao dos elementos conceituais da soft law.

Cientificamente, se questionam os limites e contornos de sua aplicacao no
campo de direito € se coloca em xeque, inclusive, sua natureza juridica, indagando-
se se a soft law pode ser vista como uma norma ou ndo-norma ou, ainda, se ela
gera direitos e deveres ou obrigagdes de natureza moral ou ideal; se o seu campo
de atuagio estj realmente situado na seara juridica ou é apenas um mecanismo
politico de negociagao diplomatica. Em conjunto com estas duvidas de carater geral,
outros questionamentos atingem o nicleo da sof law como instituto juridico, tais
como: a) qual o valor normativo de uma soft flaw ? b) Quando a soft law passa a ser
aplicada, nao deixa de ser uma soff law perdendo com isso seu objeto? ¢) seria ela
um direito a n&o ter deveres ou um direito que no se quer cumprir, mas moralmente
compromete? Quando um Estado firma uma sof law ele nao esta juridicamente
obrigado, mas est4 moralmente comprometido? Ora, para melhor responder a tais
questionamentos, por ser instituto ainda imerso em controvérsias, melhor seria

perquirir sobre a efetividade das resolugbes tomadas no ambito internacional e,

158 parcela da doutrina internacionalista tem chamado estes atos internacionais de “atos concertados

n&o convencionais”, o0 que pode ensejar principalmente no direito brasileiro alguns questionamentos
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posteriormente, adequando-se ao novo instituto, poder-se-a dizer que séo realmente
importantes e que tais indagag¢des sao apenas fruto de uma incerteza natural a toda

e qualquer alteracdo inovadora, principalmente quando referida & questao juridica.

3.2.1 Soft law: conceito e abrangéncia

O Direito Internacional Contemporaneo pode ser caracterizado basicamente
pela mudan¢a circunstancial nas formas e mecanismos de aplicacdo de suas
normas e numa influéncia cada vez maior do Direito Internacional sobre o direito
interno dos Estados, gragas ao deslocamento das discussdes juridicas para foros
internacionais, e que, como ja& se evidenciou, oferece um campo propicio para
documentos de carater propositivo como € a soft law.

Neste sentido, Lucia Serena ROSSI visualiza que:

O direito internacional atual se caracteriza por algumas tendéncias
que o estdo transformando significativamente. Antes de tudo, o
tecido do ordenamento internacional parece hoje diferente: mais
espesso, mais ‘normatizado’, mais parecido com um ordenamento
nacional. Isto também porque se registram, por um lado, uma
crescente estruturagdo, com a criagdo de organizagdes
internacionais ou a institucionalizagdo dos tratados multilaterais, e
por outro lado, uma tendéncia a preencher espa¢os vazios entre as
normas internacionais mediante n&o-normas ou pré-normas, no
terreno da ‘soft-law’. Pode-se dizer que a globalizagdo reduziu o
globo, parece natural que este espago “menor” possa também torar-
se, progressiva e juridicamente mais homogéneo. "

A soft law ganha espago em uma sociedade internacional que procura
desenhar seus rumos, estabelecendo uma forma de norma padriao a ser aceita e
aplicada gradativamente pelos Estados, porém sem efeito vinculatorio e

desregulamentada.

inoportunos quanto sua interpretagaoc e definigcdo.
*® 'ROSS!, Lucia Serena. Evolugo do direito internacional e globalizag&o. 7° Congresso de Direito
Internacional da PUCPR, Curitiba, 9,10 e 11 de agosto de 2001, mimeografo.
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Esta reestruturagdo da ordem mundial, a partir de instrumentos juridicos como
a soft law e que tém ampla implicacdo no direito, acabaram por influenciar, inclusive,
a mudanga de paradigmas e as proprias fontes normativas da disciplina.

André-Jean ARNAUD, ao comentar a regulagdo pelo direito na era da
globalizagao, aponta esta tendéncia de desregulamentacdo das relagdes sociais
como tendéncia da mundializacdo, que trouxe outros problemas e perturbacdes a

estruturas classicas da sociedade internacional, advertindo que:

A partir dai poderiam ser compreendidos os fenémenos que afetam
as tradicionais fontes do direito, e que varios observadores
identificam. Estes observam inicialmente o aparecimento de um
direito de ‘textura aberta’ com o deslocamento dessas fontes para os
poderes privados econdémicos, com uma participagido maior dos
atores privados, e a tomada em consideracio de ‘valores’ oriundos
dos sistemas econbmico ou técnico-cientifico. Eles percebem
também o crescente papel das fontes 'soft’ do direito (cartas, codigos
de bom comportamento, etc.) que, ao adquirir for¢a coercitiva, viriam
a se tornar ‘hard’. Eles evocam, por fim, um recuo do Estado visivel
através do desenvolvimento da normalizacédo e da certificagdo, mas
com uma contrapartida, a da associacado do setor privado com os
poderes publicos na producio do direito.'®

A busca de uma definicdo por esses instrumentos da sof lJaw é perigosa e
incerta, visto que a sua propria denominagao, em diversas escolas doutrinarias,
contém uma interpretacéo diferente, que corresponde também a desdobramentos
assimeétricos, como tratados ndo executivos ou atos concertados de natureza nao
convencional ou, mesmo, acordo de cavaleiros ou o gentlemen agreements que
induzem a interpreta¢des diferentes, conforme a escola doutrinaria adotada e
poucos autores se arriscam a emitir uma opinido sobre sua definiggo. '’

José M. Borrero NAVIA nomina a soft law como “simples pronunciamentos

propositivos dos Estados”'®?. Tal assertiva deve ser levada em conta, pois sem

'®® ARNAUD André-Jean. O Direito entre a modernidade e globalizagéo: licdes de filosofia do direito e
do estado, p. 151-152.

""" TAMMES, A. J. P. “Soft law”, essays on international and comparative Law, p. 187 e ss.

'®? BORRERO NAVIA, José Maria. Los derechos ambientales: una visién del sur, p. 133



114

duvida existe, neste tipo de documento, um carater propositivo, seja de
comportamento ou mesmo normativo, mas a definicdo nao pode absorver
meramente o seu carater propositivo, visto que suas repercussdes vao muito além
de uma mera proposi¢ao de palavras.

Julio A. BARBERIS enumera trés acepg¢ées da palavra, indicando que soft law
$a0 as normas que se encontram em processo de formacgao e ainda nao adquiriram
validez juridica; as normas juridicas de contetdo difuso e vago e que resultam na
dificuldade de precisar se suas disposi¢bes foram cumpridas ou nao; e ainda, se
designam as normas originarias das resolugées da Assembléia Geral das Nacoes
Unidas e de algumas organizagdes regionais e acordos politicos entre governos.'®

Roberto Puceiro RIPOLL define a soft law como: “instrumentos emanados de
uma negociacdo entre representantes habilitados de sujeitos de Direito
Internacional, que t&m por objeto guiar ou enquadrar suas relagdes mutuas, carentes
de efeitos obrigatorios, mas revestidos de forga politica moral.”'%*

A soft law pode servir como fio condutor para enquadramento de relagoes
entre Estados, mas a discussdo sobre a forga desses atos & perigosa e pode ser
contraditoria se se levar em conta que ela nao ¢, de forma alguma, obrigatdria e é
justamente este carater que a diferencia dos demais atos internacionais.

Varios adjetivos podem ser vislumbrados e ajudar na busca de uma definigio
do instituto, tais como leis-modelos, direito propositivo, direito flexivel, acordos nao
executivos, normas de conduta etc, Todos contém um pouco do que significa a soft
law e induzem um pré-conceito sobre o que representa o instituto.

Luis Ivani de Amorim ARAUJO acrescenta, ao rol de adjetivos acima

mencionados, outro ndo menos significativo, definindo:

'3 BARBERIS, Julio A. Formacion del Derecho Internacional, p. 282-283.
1% ARECHAGA, Eduardo Jiménez. Derecho Internacional Publico, p. 300.
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[...] e o soft faw ou green law (direito suave) formado por resolucdes
de Organismos Internacionais que instituem ajustes para um plano
de acao conjunta, em um definitivo assunto proposto e aprovado
unanimemente pelos Estados participantes de uma Conferéncia
especializada.®®

Por esses caminhos apresentados pode-se definir a soff Jaw como sendo:
documentos solenes derivados de foros internacionais, que tém fundamento no
principio da boa-fe, com contetido variavel e nao obrigatério, que nao vinculam seus
signatarios a sua observancia mas que, por seu carater e importancia para o
ordenamento da sociedade global, por refletirem principios e concepgdes éticas e
ideais, acabam por produzir repercussées no campo do Direito Internacional e
tambem para o direito interno dos Estados.

Nao s a definicdo do que seja a soft law tem importancia, mas, além disso, é
importante também discutir sua extensdo e sua aplicabilidade bem como a
diferenciagcao em relagéo a outros institutos do Direito Internacional como se fara a

seguir.

3.2.1.1 Modalidades de soft law

Alguns autores definem a soft law meramente como um pronunciamento
advindo de foros internacionais. Outros, de forma equivocada, afastam esta
possibilidade, colocando-a apenas como textos juridicos sem caréter obrigatério.
Outros ainda, com certo exagero, a incluem em todos os tipos de atos internacionais,
inclusive em atos de Organizacgées Internacionais.

De forma muito prépria, entende-se que o caracteriza a soff law é o fato de
que ela deriva de foros internacionais e que possui seu carater de nao

obrigatoriedade, podendo ser expressa em forma de tratado internacional, resolugao

'® ARAUJO, Luis Ivani de Amorim. Curso de Direito Internacional Pabiico, p. 31.
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de uma organizagdo internacional, declaragio solene de Estados ou indicacéo de
um sujeito do Direito Internacional que acabe tendo repercussao no Direito
Internacional e mesmo no direito interno dos Estados. '

A seguir serdo apresentadas as modalidades de atos internacionais que
podem revestir perfeitamente uma soft law.

a) Resolugbes e recomendagées das organizagdes internacionais

As Resolugdes das organizagdes internacionais s3o importantes instrumentos
de coordenacgao para a formatacéo e modelacido dos atos conjuntos dos Estados-
membros. Nao possuem carater de obrigatoriedade para seus destinatarios, mas
seus efeitos juridicos sdo indiscutiveis, pois, em forma de recomendagdes, tém
ampla repercussao e aplicago posterior pelos Estados.

Ricardo SEITENFUS e Deyse VENTURA citam Castafeda, que classifica as
formas de resolugdes editadas pela Assembléia Geral da ONU, nos seguintes

termos:

" Esta também & a opinigo de J. G. STARKE, que visualiza 0s mecanismos pela qual a soft law
pode manifestar-se e ser adotada, exemplificando:

Certos escritos tém tratado estes pronunciamentos coletivos, mesmo que nfo declarados em nenhum
senso legal absoluto, como contendo uma espécie de ‘tertium quid’, i. e., 'soft law’, ou como alguns
escritores franceses t&ém colocado, ‘normes sauvages’ ou 'para-droit’. De acordo com o peso de
opini@o, o valor legal destas ResolugBes deve variar na luz de seus topicos e com circunstancias
envolventes, incluindo o voto padrdo em respeito & sua adogdo.

* Uma Resolugdo de 6rgdo de uma instituicio internacional que, validamente, formula principios ou
regulagbes para trabalho interno da instituicio, deve ter efeito legal completo como normas
obrigatorias &s quais os membros e os 6rgéos da instituicao estao sujeitos.

* Visto que um 6rgdo de uma instituicao internacional tem poder préprio para determinar os limites de
sua jurisdicdo, em casos duvidosos nao precisamente cobertos pela sua constituicdo, deve ter um
efeito de lei.

* As vezes, orgaos de instituigbes internacionais sdo autorizados a dar determinagdes obrigatérias
relativas a interpretacbes de seus instrumentos constituintes (por exemplo, os Diretores Executivos e
0 quadro de governadores do Fundo Monetario Internacional tém muito poder sobre o artigo XVl dos
Artigos do Acordo do Fundo, de 22 de julho de 1944). Estas decisdes interpretativas formarao parte
da lei da instituigdo internacional em questso.

* Alguns orgéos de instituicdes internacionais s3o autorizados a dar decisées gerais ou diretivas de
efeito quase legislativo, obrigando todos os membros para os quais sdo enderegadas; por exempio,
como s&o o Conselho e a Comissdo da Comunidade Econdmica Européia (Mercado Comum) de
acordo com o artigo 189 do Tratado de Roma de 25 de margco de 1957, estabelecendo a
Comunidade,

* Um caso especial & aquele das determinagdes ou opinides dos Comités de Juristas, especiaimente
instruido pelo 6rgdo de uma instituicio internacionat para investigar um problema legal. Estes,
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Segundo a classificacdo de Castafeda, as recomendagdes
emanadas da AG podem ser identificadas da seguinte forma:

a) recomendacgbes stricto sensu, emitidas com a intengdo de nao
obrigar seus destinatarios;

b) resolucdes referentes @ manutengdo da paz e da seguranga
internacionais;

c) resolugbes que determinam fatos ou situagdes juridicas concretas:

d) resolugbes objetivando expressar e registrar um acordo entre os
Estados-membros;

e) resolugbes contendo declaragdes ou outros pronunciamentos. '®’

As resolugbes das organizagbes internacionais sdo essencialmente uma soft
faw e & justamente sua edigao sucessiva que realga a importancia do instituto para o
Direito Internacional.

Geraldo Euldlio do Nascimento e SILVA ressalta a influéncia das resolugdes

em matéria de direito ambiental:

O Estatuto da Corte Internacional de Justiga ndo menciona, dentre as
fontes do direito internacional, as resolugdes da Assembléia Geral
das Nagbes Unidas e das demais organizagdes internacionais, sejam
elas globais ou regionais. Em matéria ambiental exercem uma
profunda influéncia, sendo que, em inimeros casos, tém importancia
in statu nascendi. '®®

Para reforgar, € possivel incluir o conceito de resolugdo sem carater de
obrigatoriedade para os Estados membros e que teve grande repercussao no campo

dos direitos a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, emitida em 1948 e que

necessariamente, levam algum peso e autoridade. “ STARKE, J. G. Introduction to International Law,
. 53
%7 SEITENFUS, Ricardo; VENTURA, Deyse. Introdugdo ao Direito Internacional Piblico, p. 92.
SILVA, Geraldo Euldlio do. Nascimento e. Direito ambiental internacional meio ambiente,
desenvolvimento sustentavel e os desafios da nova ordem mundial uma reconstituicdo da
Conferéncia do Rio de Janeiro sobre Meio-ambiente, p. 19.
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ate hoje influencia a formagao de normas juridicas internas dos Estados e sua
conduta no plano internacional.

b} Pareceres

As organizagbes internacionais podem oferecer pareceres de carater
indicativo a um conjunto de Estados, seja em relagdo a um padrao de conduta, seja
em relagao a adequagéo a uma normatizagéo especifica, ou em caso especifico.

Um exemplo muito freqliente de parecer de Organizagéo Internacional é
aquele proclamado pela Corte Internacional de Justica, no exercicio de sua
jurisdicao e quando invocada, onde os Estados, para precaver-se da pratica de
determinada agéo internacional, solicitam a ela um parecer sobre determinado tema.

Estes pareceres ndo sdo obrigatorios, mas se levados em conta pelos
Estados, serdo importantes instrumentos para produgdo normativa e determinantes,
no sentido da coordenacgao da acdo dos Estados amoldados pelo seu contetido.

c) Conferéncias

As Conferéncias entre representantes dos Estados, fruto da dinamica
diplomatica, € uma constante no panorama internacional e pode, ao seu final
consubstanciar regras propositivas e padrées comportamentais a serem cbservadas
pelos Estados negociadores.

Os representantes diplomaticos dos Estados se rettnem em uma determinada
sede, para debater questdes conjuntas que envolvam seus Estados.

Um exemplo recente de uma experiéncia como essa foi a Rio-92, quando
foram expedidos varios textos de carater indicativo na area do meio ambiente e que
teve grande repercusséo no direito interno dos Estados e na elaboracdo de novos
documentos internacionais.

d) Tratados néo ratificados ou tratados modelo
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Tratado, segundo a Convengado de Viena, & *“um acordo internacional
celebrado por escrito entre Estados e regido pelo Direito Internacional, quer conste
de um instrumento Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que
seja sua denominagéo particular.”'®® O documento legal para ser considerado um
Tratado, deve cumprir todo um rito em sua elaboragao, desde a negociagao, a
elaboragao do texto e a ratificagdo no plano internacional através do depdsito.

E de se advertir que Tratado Internacional nao pode ser considerado uma soft
law com propriedade. E claro que a concepcéo de tratados é totalmente antagénica
a idéia de aplicagdo de uma soft law, principalmente como se vera adiante, porque
existem fronteiras bem demarcadas entre os dois institutos. Em que pese, cabe
langar observacéo sobre aqueles tratados que podem servir como inspiragao
normativa para que os Estados acabem adotando normas similares sem estarem
obrigados a eles, no plano internacional, pela ratificacao.

Um exemplo desse tipo de documento é a Convengao de Nova lorque sobre
arbitragem, de 1958, um tratado assinado e ratificado por varios paises, que serviu
como modelo de legislagdo para outros Estados que ndo a ratificaram. Neste rol
também pode ser considerada a Convengao de Viena para Tratados, de 1969, pois
muitos Estados que n&o a ratificaram, elaboram e seguem os padrées normativos
para a configuragao de tratados internacionais em suas negociagoes.

Outro exemplo € o caso dos tratados que seguem todos os ritos estabelecidos
na Convengéo de Viena, inclusive com a ratificacdo através do depoésito mas que,
em seu bojo, ndo contém normas de carater objetivo e obrigatério, apenas de caréter

declarativo. Um exemplo desse tipo de documento pode ser dado lembrando a “Ata

' Convengao de Viena Sobre Direito dos Tratados, Artigo 2°, 1, alinea “a”,
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Final de Helsinque”, firmada em 1977, por 34 Estados europeus e mais a Unido
Soviética, como forma de uma declaragao de intengdes solenemente expressa.
Naturalmente que tal posicionamento esta sujeito a criticas, mas, se o Estado
se utiliza de uma determinada norma como padrao normativo de conduta, ela estara
servindo perfeitamente como uma soft law, por permitir que, flexivelmente, o Estado
adote uma norma ja existente, mas que ndo possui sobre ele nenhum poder de

coacgao ou obrigatoriedade.

3.2.1.2 Fronteira entre a soft law e os tratados internacionais hard law

Foi defendido, acima, que um Tratado internacional pode inspirar os Estados
a adotarem-no como uma soft law, tornando os dois institutos proximos e similares,
ensejando a indagagao de como pode ser feita a diferenciacido entre os dois
institutos.

O Tratado Internacional possui um carater normativo ausente na soft /aw e,
por esse carater normativo obrigacional & que, em oposi¢do a esse chamado direito
flexivel, leva a doutrina a chamar os acordos internacionais consubstanciados em
Tratados internacionais de hard law, lei dura, direito rigido, norma de cumprimento
obrigatério, enfim.

Na verdade a fronteira entre o Tratado Internacional e a soft law é justamente
o carater de obrigatoriedade do tratado com a ratificagio, aspecto ausente na soff
law.

Ademais, € necessario que se observe o contetido normativo dos dispositivos
que estdo prescritos nos textos proclamados, pois de nada adianta um tratado

cumprir todos os requisitos para formalizagdo, inclusive com o depodsito de
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ratificagdo no plano internacional, se em seu bojo n&o traz nenhum dispositivo de
carater especifico e obrigatério, apenas declarativo.

O contetido das normas pode muito bem ser meramente declarativo, sem
efeito vinculante, sem obrigagdes a serem cumpridas, apenas indicando preceitos
ideais de aplicagao, dependendo essencialmente da natureza do ato ou da
transacdo a que ele se refere, sendo necessario levar em conta os termos
empregados e as circunstancias em que o documento foi elaborado.'™

Um Tratado, em determinadas circunstancias, podera ter o efeito de uma soft
law e consubstanciard todos os seus elementos aqui ja apresentados, facilitando
assim a implementagéo pelos Estados. O documento elaborado dessa forma, com
normas n&o objetivas sera um Tratado, mas com todas as caracteristicas de uma

soft law, inclusive pelo carater de sua aplicagdo e eficacia

3.2.1.3 A soft law como incubadora de tratados internacionais e de normas internas

A soft law pode causar um fenémeno interessante para o direito dos tratados
internacionais, pois sendo um texto sem valor normativo e de carater eminentemente
sugestivo, pode acabar servindo como esbogo para a elaboragdo de tratados
internacionais definitivos e obrigatdrios.

Outra conseqiiéncia € que ela, tendo valor indicativo e ideoldgico para os
Estados, acaba induzindo os Estados a reproduzirem dispositivos seus no

ordenamento juridico interno, comoe vem acontecendo em relagio as normas de

7% Neste sentido DINH, Nguyen Quoc, DAILLIER, Patrick: PELLET, Alain. Direito Infernacional

Pablico, p. 353.
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direito ambiental, de direito do consumidor e ja ocorreu em relacao as normas de
direitos humanos.'”

Longe de ser um ponto negativo, esta fungdo de processadora de direito deve
ser vista de forma positiva, visto que os Estados acabam tendo um lapso de tempo
para promover as mudangas preconizadas e discutidas anteriormente em foros
internacionais, com a seguran¢a de que, quando firmarem tratados ou reproduzirem
normas, estas ja estardo consagradas e terdo eficacia plena para a sociedade

internacional.

3.2.1.4 A aplicagdo da soft law e seu impacto sobre os ordenamentos juridicos

internos

A soft law tem servido para conectar, sem fronteiras ou barreiras, normas
internacionais ao direito interno, estabelecendo uma inter-relagao entre os dois
ordenamentos e uma maior complexidade no sentido de se saber quem é o
destinatario das normas juridicas: se os Estados, o individuo ou mesmo a sociedade
internacional.

As soft laws surgem em foros internacionais, como instrumentos politicos e
juridicos que expressam a vontade dos Estados no ambito do Direito Internacional
Publico dirigido a sociedade internacional e as relagdes internacionais, nio obstante,
acabam influenciando, também, o desenho dos direitos internos dos estados, com a
reprodugdo e adequagdo, nos ordenamentos nacionais, de diversas normas,

desenhadas e prescritas naqueles foros internacionais, posicionando-se assim,

'™ 380 inimeros documentos que tém sido reproduzidos nos foros internos dos Estados. Embora

adotados como legislagdo nacional, na maioria das vezes $30 copias expressas e literais de
documentos internacionais.
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como uma importante fonte da disciplina de Direito Internacional, mas também do
préprio direito interno."’?

E de se advertir que a reproduczo impessoal de tais normas pelos Estados,
seja como processador de tratados internacionais ou com a aplicagéao direta pelo
direito interno dos Estados, pode causar uma situagao interessante e em certo ponto
questionavel, pois assim como os individuos, os Estados também possuem
diferengas marcantes uns dos outros; por isso, quando conjuntamente delineiam
normas ideais para serem aplicadas, estas serdo consumidas dentro de um padrao
de adequacdo a uma dada realidade cultural de cada um deles. Isso leva a uma
situagdo perigosa e paradoxal, pois se a ignorancia da aplicagdo inadvertida pelos
Estados, sem a verificagdo de uma realidade é condenavel, por outro lado, &
justamente a possibilidade de os Estados, dentro da sua realidade cultural, discutir o
que pode ser cumprido, extraido da soft law, de acordo com aquele padrdo minimo
de normas oferecidas no “atacado e varejo”, que a transformam em um mecanismo

atrativo para eles nos dias de hoje."”

2 GUIDO SOARES exemplifica: “Quanto a normas da soit law que implicam dever de adequar os
ordenamentos juridicos nacionais, devem ser citados os denominados “cédigos de conduta”, as "leis-
modelo” e as incontaveis normas que regutam indistrias domésticas. As matérias versadas variam e
tornam-se cada vez mais especializadas, em fungdo das competéncias das organizagbes
intergovernamentais. Alguns exemplos: as normas adotadas pela organizagdo Mundial da Saude, tais
como o regulamento Sanitario Internacional, em suas varias versdes, aprimoradas desde 1951
(controle de moléstias ditas quarentenarias) ou o Cddigo Internacional de Substitutivos do Leite
Materno {1981), as normas votadas pela Uncitral, como a “Lei Modelo Sobre Arbitragem Comercial
Internacional” de 1985, e o instigante projeto em permanente elaboragéo pelo Ecosoc, sobre um
Codigo de Conduta das Empresas Transnacionais.” SOARES, Guido Fernando Silva. Orgdos das
solugdes Extrajudiciais de Litigios, p. 139

' Morton A. KAPLAN e Nicholas KATZENBACH fazem interessante adverténcia, quanto & aplicagéo
efetiva de normas adequadas a realidade social e individual dos Estados, nos seguintes termos:

“A fidelidade, a principio, ndo & vantajosa quando mantida mecanicamente. A nacao sé deve fixar-se
em principios dentro dos quais possa viver e deixar os outros viverem. Os que nao tém condigdes de
permanéncia e aceitagao internacionais, provavelmente geraréo apenas rigida oposigdo. Ainda mais,
os principios ndo podem ser enunciados de ma-fé. Precisam ser coerentes com as instituigdes
nacionais, seus valores e caracteristicas. A atitude internacional vigorosa de uma nagéo fraca e
pusilanime, sujeita as pressdes politicas de um publico satisfeito e covarde, de modo nenhum
convencera. Além disso, mesmo nas melhores circunstancias, a aceitagdo dos principios acarreta
sacrificios, pois, muitas vezes, outras nagbes n3o se convencerdo ou, por razdes particulares, nao
concordardao com as solugbes que os principios exigem. N&o afirmamos que a fidelidade aos
principios sempre dé resultados, mas mostramos uma das razbes pelas quais certas nacdes se
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A soft law muda os paradigmas de relagdo do Direito Internacional com o
direito interno, pois, até entao, para que o Direito Internacional produzisse efeitos no
interior dos estados, ou as normas internacionais eram incorporadas
instantaneamente (monismo), pois elas eram entendidas como se fossem partes do
mesmo sistema juridico, ou dependiam do processo de recepgao para ter validade
no plano interno dos Estados (dualismo), pois hormas internacionais e internas eram
consideradas em planos distintos. Através de instrumentos de reprodugdo e
legitimacao interna dessas normas ideologicas, o direito interno e o Direito
Internacional acabam por ter uma relagéo transacional, interagindo no mesmo plano

de produgao e aplicagdo do direito normativo produzido.

3.2.1.5 A soft law como fonte do Direito Internacional

A soft law ainda ndo é tratada devidamente como fonte do Direito
Internacional, conforme ja estudado as fontes que s&o estudadas pela doutrina e
reproduzidas em livros didaticos do estudo do Direito Internacional sdo aquelas
constantes no art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justiga.

N&o obstante, como bem observado nos argumentos acima aludidos, a soft
law & um instrumento importantissimo para a configuracéo e formatagio do Direito
Internacional atualmente, seja pela larga aplicacdo pelos Estados ou pela sua
presenga cada vez mais constante no cenario internacional, como protagonista nos
temas mais palpitantes e importantes para o desenvolvimento das nagdes e

manuten¢do dos direitos elementares dos seres humanos.

prenderam a eles, no passado, e outras assim o fazem para o futuro. Ac mesmo tempo, esta razio
ajuda a explicar a forca da estrutura normativa do Direito Internacional. Se a nagdo abandonar os
principios que a dirigem, aumenta a possibilidade de desenvolver-se uma situagdo na qual se
abandone o comportamento normativo, 2 menos que as outras nagdes atuem com moderagao.”
KAPLAN, Morton; KATZENBACH, Nicholas. Fundamentos politicos do Direito Internacional, p. 364-
366.



125

A relatividade de sua aplicacéo € que torna a soft faw um instrumento atrativo,

fazendo com que cada vez mais os Estados, em foros internacionais, optem por sua

elaboragdo, em alternativa a outros documentos que nao Ihes dariam possibilidade

de adequacdo temporal e trariam implicagdes juridicas indesejaveis no plano

internacional.

Ao se referirem ao tema Nguyen Quoc DINH; Patrick DAILLIER e Aiain

PELLET destacam:

Na realidade, como as recomendacbes das organiza¢des
internacionais, os actos concertados ndo convencionais, sem serem
obrigatérios, estdo submetidos ao direito internacional e tém um
alcance juridico que nao é de pouca monta.

Sem estarem vinculados pelas suas disposicdes, os Estados estdo-
no pelo principio da boa fé; o seu desrespeito ndo compromete, ipso
facto, a responsabilidade do autor da falta, mas o acte concertado
nao convencional péde criar expectativas, que podem autorizar o seu
Ou Os seus parceiros a recorrer ao Principio de Estoppel;

Mesmo os autores mais reservados a respeito da submissao desses

instrumentos ao Direito Internacional admitem que a sua concluséo
impede os Estados signatarios de invocarem a excepgdo de
competéncia nacional no dominio no qual intervieram e que um
pedido de execugdo emanando de um Estado parceiro ndo constitui
uma ingeréncia ilicita nos assuntos dos Estados; também nio pode
ser considerado um acto hostil;

Sobretudo, como as recomendagdes das organizagdes
internacionais, os actos concertados nio convencionais tém um valor
permissivo no sentido de neutralizarem a aplicagédo de uma eventual
regra anterior nas relagbes entre signatarios: se nio podem exigir a
aplicacdo das disposiges que contém, podem pelo menos respeitar
0 que foi concertado e os seus parceiros nao podem censura-los,
mesmo se esta execucdo vai contra certas regras preexistentes do
direito internacional.

Alem disso, como os tratados ou as resolugdes das organizagdes
internacionais, os actos concertados ndo convencionais podem
contribuir para a formagao de regras costumeiras.'™

174

DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito internacional Piblico, p. 356.



126

A soft law & uma experiéncia recente, fruto do aprimoramento dos préprios
institutos do Direito Internacional. Nao se pode condenar o Estatuto da corte por nao
enumera-la como fonte, pois ele foi sistematizado em 1920, ou seja, um retrato de
um outro tempo, de uma outra sociedade internacional, que posstia outros
mecanismos de producdo normativa e forma de aplicagdo do préprio Direito
Internacional.

Em que pese, os operadores do Direito Internacional ndo podem dar as
costas as evidéncias e a evolugdo dos institutos de produgdo e aplicagado do Direito
Internacional. Alids, cabe justamente aos estudiosos e doutrinadores o papel de
estudar e apresentar a comunidade académica, interpretacio sobre os fatos que
induzem a modificagao e evolugédo do direito. Deve-se, por isso, permitir a abertura
para a leitura de novos mecanismos que podem ser adicionados ao rol de fontes do
Direito Internacional, dentro de uma visdo eminentemente contemporanea e oferecé-
la doutrinariamente a comunidade académica e aos estudiosos do direito.'”®

Nao se pode negar que é justamente a repercussao juridica no campo dos
direitos e que exsurge a partir do Direito Internacional, que valida a soff faw como
fonte do Direito Internacional, que deve se somar ao conjunto de fontes
denominadas anteriormente, pelo Estatuto da Corte Internacional de Justica, como
os tratados, os costumes os principios gerais do direito e os atos unilaterais das
organizagbes internacionais e as decisdes dos tribunais internacionais e que, em

conjunto, fornecem o arcabougo de onde surge e se sistematiza o Direito

'® José Franciso REZEK lembra a omiss&o de pronunciamentos de Organizac@es Internacionais no
rol das fontes do Direito Internacional, apontando: “Ainda a controvérsia. Tampouco as decisdes das
organizagdes internacionais figuram no rol das formas de expressao do direito das gentes, tal como
concebido no art. 38 do Estatuto da Corte da Haia. Poder-se-ia debitar esta omiss&o a circunstancia
de que o rol foi originaimente lavrado em 1920, quando apenas comegava a era das organizagdes
internacionais, e copiado sem maior &nimo de aperfeicoamento ou atualizacio em 1945." REZEK,
José Francisco. Direito Internacional Piblico: curso elementar, p. 141.
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Internacional e, por isso, devem ser consideradas em qualquer curso de formacéo

académica no rol das fontes do Direito Internacional Contemporaneo.

3.3 A UNIAC EUROPEIA E SUAS FONTES DE PRODUCAO NORMATIVA

Nao se pode falar da relagdo do Direito Internacional com o direito interno, no
cenario contemporaneo, sem se fazer uma abordagem a respeito do Direito
Comunitario europeu, suas fontes e forma de aplicagao e relacdo com o direito
interno dos Estados-membros, que se aperfeicoam e sao aprimorados a medida que
0 processo de integracdo avanca, envolvendo uma complexibilizagdo na relagao do
direito comunitario, produzido no ambito do bloco e do direito interno dos Estados-
membros. '7®

Vale lembrar que o Direito Comunitario € uma experiéncia recente da
sociedade internacional contemporanea. Surgiu a partir da criagdo da Comunidade
Econdmica Européia — CEE, aperfeicoou-se com a dinamizagido e avangos do
processo de integragdo como um ordenamento juridico proprio, autbnomo em
relagéo tanto ao Direito Internacional, como em relagao ao direito interno.

Fator preponderante para o desenvolvimento e sistematizacdo do direito

comunitario foi a criagdo de um tribunal de justiga, com a finalidade especifica de

' José Joaquim Gomes CANOTILHO visualiza bem estas implicacdes, descrevendo: “A
complexidade politica criada pela comunidade juridica dos povos dos Estados integrados a Unido
Européia langa novos desafios a teoria da constituigio. Esta tera agora de teorizar a “arte da forma
supranacional” e de fornecer suportes dogmaticos para a compreensao de uma nova ordem jurldica
{1) que cria direitos de aplicag&o preferente, relativamente ao direito dos Estados-membros e cujos
destinatarios (sujeitos de direito} s&o néo apenas os Estados, mas também os cidad&os europeus; (2)
que possui 6rgaos e poderes de decisdo supranacionais {'supranacionalismo decisorio’); (3) que
densifica o principio constitucional comunitaric da integragao supranacional sem deixar de observar
0s principios de estatalidade ou existéncia dos membros, da autonomia constitucional nacional e da
identidade nacional dos membros europeus; (4) que articula a supranacionalidade normativa e
decis6ria com a observancia do principio de afribuigdo especifica de competéncias (e nio de uma
transferéncia global de competéncias dos Estados para a 'Unido’; (5) que estd vinculada a principios
juridicos gerais, incorporados em direitos fundamentais comuns aos estados membros, o principio da
subsidiariedade e o principio da coesdo social.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
conslitucional e teoria da constituigdo, p. 1282-1283.
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resguardar e fazer cumprir a produ¢ao normativa, desenhada a partir dos tratados
constitutivos do bloco. O tratado de Roma, assinado em 1957, que instituiu a CEE,
criou um Tribunal de Justi¢a e the atribuiu competéncia para apreciar matéria relativa
a produgéo normativa afeta a sistematizagao do bloco."”

Somado as decis6es do Tribunal e as normas derivadas emanadas das
instituigbes comunitarias e novos Tratados, a sistematizacido desse ordenamento
vigente acabou por compor o chamado Direito Comunitario.

A propdsito, um elemento importantissimo, indispensavel para a
sistematizagao do Direito Comunitario, & a supranacionalidade'’®, ou seja, um poder
conferido pelos Estados-membros as instituigbes comunitarias no sentido de
poderem tomar decistes acima da vontade dos proprios Estados membros —
direcionadas a eles e a seus cidaddos ~, que aceitaram limitar parcela de sua
soberania em nome destas instituigées, com o objetivo de propiciar avangos no
cumprimento dos objetivos, inicialmente estabelecidos, para a consecucéo de uma
zona de livre comercio, uma unido aduaneira e a implementagéo de um mercado

comum.’”®

""" Foi necessario criar um mecanismo de controle das atividades dos Estados-membros e de seus
cidadaos para regular, naquele momento, as relagbes intergovernamentais e o cumprimento dos
tratados estabelecidos, com o objetivo de unificar normas, tornando-as comuns a todos os Estados-
membros. O Tribunal de Justica da Unido européia tem a sua sede em Luxemburgo e é composto por
15 juizes, que possuem competéncia para apreciar e julgar matéria afeta ao direito comunitario, como
o cumprimento dos Tratados pelos Estados, e das ordenagées afetas 4 competéncia das instituicdes
comunitarias,

'™ pierre PESCATORE circunda o tema, segundo o poder de autonomia que ¢ dado a instituigio
supranacional, em consonancia com os objetivos e propésitos comuns perseguidos por cada Estado-
membro da comunidade estabelecida. PESCATORE, Pierre. Le droit de Intégration _ Emergence
d'un pheénoméne nouveau dans les relations internationales selon I'expérience des Communatés
Européennes. Genéve : Sijthoff-Leiden/HUEI, 1972.

'" Deyse VENTURA indica as seguintes caracteristicas da supranacionalidade: “a) a autonomia de
um conjunto de regras, diferenciado dos ordenamentos nacionais, situado acima deles em certos
dominios (gragas ao principio da primazia da regra comunitaria), para proteger o interesse coletivo
das susceptibilidades politicas ou dos interesses nacionais contrarios; b) a origem de tais regras,
contratual via fonte primaria, mas de natureza peculiar através de fontes secundarias; e ¢) sua
incorporag&o direta as ordens juridicas nacionais, tema seguramente polémico, também apresentado
como aplicabilidade imediata das regras de direito comunitario.” VENTURA, Deyse de Freitas Lima.
A ordem juridica do Mercosul, p. 30-31.
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As principais caracteristicas apontadas pela doutrina para identificar o Direito
Comunitario como um ordenamento diferenciado, sdo: a autonomia, a primazia e a
aplicabilidade direta.

Para Umberto FORTE: “A autonomia constitui o fundamento do ordenamento
comunitario, indispensavel para preservar a especificidade do direito das
comunidades diante dos varios direitos nacionais.”'®

A autonomia do Direito Comunitario representa, neste sentido, o resguardo e
a limitagao de competéncia das instituicdbes comunitarias e do ordenamento juridico
comunitario, dentro dos limites estabelecidos pelos tratados instituidores, bem como
a sedimentacdo e imposicdo de um corpo de regras que sistematiza um
ordenamento juridico proprio, como seus mecanismos e formas de aplicacdo e sio,
especificamente, direcionadas para a implementacgéo do processo de integracéo.

A primazia representa importante transformacao nas formas de tratamento em
materia de conflito entre normas produzidas no plano internacional e no plano
interno e foi sedimentada pelo trabalho exaustivo do Tribunal de Justica da Uniao
Européia na interpretagdo dos Tratados iniciais, 0 qual entendeu que, em caso de
conflito entre norma interna e norma comunitaria, esta tera prevaléncia sobre aguela,
pois a forga executdria do direito comunitario nao pode sofrer variagdes de um
Estado-membro para outro.*®

A apiicabilidade direta, assim como a primazia, representa importante
mudanga na relagao, até entdo existente, entre o direito interno e internacional; é a

prerrogativa que tém certas normas do direito comunitario de, apés sua publicacao,

'®® FORTE, Umberto. Uni&o Européia — Comunidade Econbmica Européia (Direito das Comunidades
Européias e harmenizacao fiscal), p. 102.

"*! Ac6rdsio COSTA (Flaminio) v. E. N. E. L. (TJCE caso 6/64, 15 de julho de 1964, Recueil 1964, p.
1141).
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serem incorporadas imediatamente e simultaneamente nos ordenamentos nacionais,
sem a necessidade dos processos de recepgao adotados pelos Estados-membros.

Estas trés caracteristicas dao ao direito comunitario peculiaridades que o
diferenciam das formas convencionais de aplicagdo do Direito Internacional em
relagéo ao Direito interno, consolidando-o como um ordenamento juridico proprio,
oportunizando uma delimitagdo clara do instituto juridico.

Para Etienne CEREXHE:

O Direito Comunitario & formado pelo conjunto das regras que
determinam a organizagao, as competéncias e o funcionamento das
Comunidades européias. Constitui, como j& o declarou o Tribunal de
Justica “uma ordem juridica préopria, distinta da ordem juridica
internacional e da ordem juridica interna dos Estados membros, e
denominada “ordem juridica comunitaria.'®

O Direito Comunitario pode também ser definido pelo complexo de normas
que disciplinam as relagbes entre os Estados-membros da Comunidade Européia, o
funcionamento das instituigbes comunitarias e os cidadaos comunitarios. As normas
comunitarias podem ter origem diversa: através dos tratados instituidores do bloco;
em regras essencialmente comunitarias derivadas da producdo legislativa das
instituigbes comunitarias; e regras nacionais, ou seja, as leis e os atos que os
Estados membros editam para possibilitar a atuacdo de sua legislagdo em
consonéncia com o ordenamento juridico comunitario. '

Conclui-se que o Direito Comunitario € uma ordem juridica prépria, um
sistema normativo auténomo, independente, distinto do ordenamento interno de
cada Estado componente da Comunidade e também diferente do ordenamento
juridico internacional, a0 mesmo tempo em que, vis a vis, integrado a eles pela

necessidade de cria¢do e aplicagdo das normas comunitarias.

102 .. CEREXHE, Etienne. O Direito Europeu: As instituiges, p. 215.
TESAURO Giuseppe. Diritto Comunitario, seconda edizione. Padova: Cedam, 2001.
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Esta relaggdo desenvolvida na Unidc européia entre direito interno e
internacional/comunitario deve ser estudada com atengéo, pois € um instrumento
recente, fruto de uma experiéncia inovadora no campo das relagées entre Estados e
que modifica, substancialmente, os paradigmas e a compreens&o da propria relagdo
entre o direito interno e o Direito Internacional, desenvolvida até entao pela

sociedade internacional '®*

3.3.1 Fontes Primarias

A Unido Européia & a experiéncia integracionista mais bem sucedida no
cenario internacional. Como se pode observar acima, varios fatores contribuiram
para o avango da Unido Européia. E de realgar, sobretudo, que parte daquele
avango deve ser creditado as suas fontes normativas.

Em decorréncia das caracteristicas essenciais do Direito comunitario, trazidas
pela Unido Européia, como a criagao de instituigdes supranacionais, a aplicacao
direta, a primazia e a dinamiza¢&o no rico trabalho incessante e jurisprudencial do
tribunal de Justica acabou por produzir novas fontes juridicas além daquelas
conhecidas e implementadas, até entéo, pelo Direito Intemacional Classico. %

Essas novas fontes, embora n&o adotadas no cenario internacional

contemporéneo por toda a comunidade de Estados, estando restritas aos paises que

'® Paulo Borba CASELLA resume: “A Comunidade Européia é regulada em ambito interno por
normas que compdem ordenamento juridico sui generis, de carater derivado unilateral, a partir dos
tratados constitutivos, supranacional porém diretamente aplicavel, vinculando tanto as instituicdes
comunitarias como os Estados-membros, além das pessoas fisicas e juridicas, criando direitos e
obrigagdes, normaimente denominado direito comunitario europeu. Existe, assim, ordenamento
juridico comunitario auténomo e integrado aos direitos nacionais.” CASELLA, Paulo Borba.
Comun:dade Européia e seu ordenamento juridico, p. 205.

® Conforme observa Etienne CEREXHE: O Direito Comunitério & formado "pelo conjunto das regras
que visam assegurar, por meios proprios, a realizagio dos objetivos definidos nos Tratados.
Compreende os Tratados, os atos normativos emanados das instituigées e certos atos convencionais.
Ha a juntar, ainda que de forma subsidiaria, os principios gerais." CEREXHE, Etienne. O Direito
Europeu: As instituiches, p. 225.
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compdem a Unido Européia, tém alterado substancialmente e influido nas mudancas
de paradigmas da relagdo entre o Direito Internacional e o direito interno.

Por terem sido sedimentadas e operacionalizadas em tempos diferentes, a
doutrina tem dividido as fontes em duas ordens: as fontes originarias (Tratados
instituidores) e as fontes derivadas (regras que surgiram de acordo com a produgéo
normativa decorrente do poder supranacional atribuido as instituigdes comunitarias).
Além delas, ha que se somar, ainda, as fontes subsidiarias para a sistematizacdo do
Direito Comunitario, conforme sera apresentado adiante.

Por fontes originarias do Direito Comunitario compreendem-se aqueles
tratados que inicialmente impulsionaram e sistematizaram o funcionamento do bloco
econdmico para a consecugdo de seus objetivos e que sio considerados os pilares
da Uniao Européia e também aqueles tratados que vieram estreitar o processo de
integracdo e redimensionar os objetivos a serem estabelecidos para os Estados
membros e para o proprio bloco, como por exemplo, os anexos, as revisdes, os
protocolos etc.

No rol das fontes originarias mais relevantes, estao o Tratado de Paris, que
instituiu a Comunidade Européia do Carvao e do Ago — CECA, em 18 de abril de
1951, os Tratados de Roma, assinados em 25 de margo de 1957, que instituiram a
Comunidade Econdmica Européia — CEE e a Comunidade Européia da Energia
atbmica — CEEA, também chamada de EURATOM. Nesse rol também devem ser
agregados os tratados de adesdo nos varios processos de alargamento que
ocorreram nestes mais de quarenta anos, com a adesdo de novos socios: 0 Ato
Unico Europeu, que iniciou sua vigéncia em 1° de julho de 1987, e promoveu uma
revisdo dos tratados iniciais das comunidades européias; o Tratado de Maastricht,

assinado em 07 de fevereiro de 1992, que representou o maior avango imprimido no
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processo de integragdo européia, langando bases para o aprofundamento do
processo de integragdo monetaria e a ado¢do de uma moeda Onica — o Euro, o

Tratado de Amsterda.

3.3.2 Fontes Derivadas

As fontes derivadas do direito comunitario tém pape! relevante na construgéo
do direito comunitario europeu, e compreende um leque de atos juridicos adotados
pelas instituicbes comunitarias, nos limites de sua competéncia, estabelecida pelos
Tratados institutivos do processo de integragao, ja mencionados acima,

Conforme ensina Joao Mota CAMPOS:

Ao criar as trés comunidades européias {comunidade Européia do
Carvao e do Ago, Comunidade Econdémica Européia e Comunidade
Européia da Energia Atémica) os Tratados de Paris e de Roma
instituiram no seu seio uma ordem juridica prépria, independente da
dos Estados-membros, constituida por um complexo de normas
hierarquizadas e coordenadas entre si.

Uma parte dessas normas consta dos préprios Tratados, constituindo
o chamado direito Comunitario originario; outras resultam da adogao
pela autoridade comunitaria (duo Comissao-Conselho), de atos
normatives  diversos  (decisGes gerais ou regulamentos,
recomendagdes ou diretivas e decisdes). Estas Gitimas normas, fruto
de uma producao legislativa realizada na conformidade dos Tratados
e que por isso deles derivam. Constituem o direito derivado.”'®

Estes atos juridicos, emitidos por instituigdes comunitarias e direcionados aos
estados e particulares, podem ter natureza vinculante (regulamento, diretivas e
decisdes) ou néo vinculante (pareceres e recomendagdes), conforme regra de
obrigatoriedade no seu cumprimento pelos Estados-membros e serdo especificados

a seguir.

1% CAMPOS, Jozo Mota de. Direito Comunitario, p. 13.
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a) O regulamento € um ato normativo emitido por instituicdes comunitarias
que tem carater geral. E obrigatério em todos os seus elementos e diretamente
aplicavel em todos os Estados-membros.'®’

O regulamento & considerado um ato comunitario por exceléncia, pois contém
todos os elementos caracterizados do direito comunitario. Ele é editado pelas
instituicoes comunitarias e deve ser imediatamente aplicado por todos os Estados e
cidadaos comunitarios, ou seja, a partir de sua edigdo entra em vigor
simultaneamente e obrigatoriamente em todos os Estados-membros, vinculando-os
no sentido do cumprimento de seu conteldo material, dispensando os mecanismos
de recepgéo de documentos internacionais concebidos pelo direito interno de cada
Estado.

Sua fungao é a de unificar o entendimento legal sobre determinada matéria de
interesse e no dmbito das competéncias estabelecidas nos tratados instituidores do
bloco.

b) a diretiva é ato normativo comunitario; vincula o Estado-membro
destinatario quanto ao resultado a alcangar, deixando, no entanto, as instancias
nacionais, a competéncia quanto a forma e aos meios.'®®

Assim como o regulamento, a diretiva vincula seus destinatarios (Estados
somente) quanto a obrigatoriedade de seu cumprimento e aos fins objetivados, no
entanto, deixa para as instancias nacionais, dentro de certa discricionariedade, os
critérios quanto as formas e aos meios de implementagdo da regra a ser colocada
em vigor. A diretiva ndo tem, portando, com propriedade, aplicabilidade imediata e

carecera, para seu pleno vigor, do ato normativo interno do Estado, que terd um

'%7 Tratado de Roma, art, 189.2.
'®8 Tratado de Roma, art. 189.3.
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prazo legal para implementa-la e inseri-la em seu ordenamento juridico, néao
textualmente ou de forma literal, mas respeitando seus contetido e seus fins.

E um mecanismo mais flexivel que o regulamento e seu objetivo & a
harmonizagao legislativa entre distor¢bes legislativas existentes, no ambito dos
estados membros, sobre determinada matéria.

c) as decisbes sao atos juridicos comunitarios obrigatérios em todos os seus
elementos’®, vinculando especificamente e td0 somente seus destinatarios. Embora
tenha natureza vinculatdria como o regulamento e a diretiva, difere do primeiro por
n&o possuir carater geral e ter “endereco certo” quanto aos fins de seu contetido
normativo divergindo da diretiva por poder produzir efeitos, ndo somente para
Estados, mas também para pessoas fisicas ou juridicas comunitarias.

As decisbes somente produzirdo efeito e serao oponiveis apés a notificagéo
dos seus destinatarios.

d) as recomendagdes e os pareceres nao possuem carater vinculatorio para
os Estados, ou seja, os Estados nédo estao obrigados a cumprir as disposi¢des
contidas em tais documentos e o papel de aplicagdo desses instrumentos “soft” tem
crescido sobremaneira na unido européia, @ medida que a integragao avanca.'®

Maria Teresa de Carcomo LOBO define as recomendagdes e os pareceres

expedidos pelas instituigbes comunitarias, da seguinte forma;

A recomendacgdo é, em principio, da iniciativa da Instituicdo que a
formulou e tem por objetivo aconselhar um determinado
comportamento, sem, no entanto, o vincular juridicamente.

"% “A decisdo é obrigatoria em todos os seus elementos, para os destinatarios que ela
designhar."Tratado de Roma, art. 189.4

'% Guido Fernando Silva SOARES observa neste sentido: “[...] a CE tem adotado programas de ag#o,
ou seja, resolugdes nao obrigatérias para os Estados, sendo seus destinatarios a prépria organizagéo
que as elaborou, nas quais sdo propostas agbes particulares em prazo determinado.” SOARES,
Guido Fernando Silva. Direito internacional do meio ambiente: emergéncia, obrigagdes e
responsabilidades, p. 59.
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O parecer é formulado a pedido, decorrendo de uma iniciativa de fora
da instituicdo que o elabora. Contém normalmente uma apreciagao
geral de certos processos ou configura uma contribuicdo para a
preparacio de atos juridicos posteriores. '’

Este carater n&o vinculatério descrito acima pela ilustre professora, nao tira a
importancia de tais instrumentos para a condensagao e construcio do direito
comunitario e também da Unido Européia.

E o que acentua o professor Joao Mota CAMPOS, ao comentar:

A regra comum aos tratados de Paris e de Roma, é a de que “os
pareceres e as recomendacgdes ndo sdo vinculativos” (art. 189 CE,
161 CEEA e 14 CECA).

Isto ndo significa, porém, que os pareceres e as recomendacdes
sejam desprovidos de efeitos juridicos.

As recomendagdes que, segundo o art. 189, quinto paragrafo do
tratado, ndo sdo vinculativas sdo geralmente adotadas pelas
instituigdes da Comunidade quando estas n&o detém, em virtude do
tratado, o poder de adotar atos obrigatérios ou quando entendem que
nao se devem aplicar regras mais vinculativas.

Tratando-se de atos que, mesmo em relagdo aos seus destinatarios
n&o visam produzir um efeito vinculativo, as recomendac¢des nido
podem criar, por si s0, direitos na esfera juridica dos cidaddos de que
estes possam prevalecer-se perante as jurisdigdes nacionais.

Entretanto, dado que as recomendagbes ndc podem ser
consideradas como desprovidas de qualquer efeito juridico, os juizes
nacionais deverdo toma-las em consideracao para resolver os litigios
que lhes sdo submetidos, nomeadamente quando elas facilitem a
interpretagédo das disposi¢des nacicnais adotadas, com a finalidade
de assegurar a respectiva execugio, ou ainda, quando se destinam a
completar disposi¢des comunitarias com carater vinculativo.

A determinagdo da exata natureza, sentido e alcance de um ato
comunitario, qualificado pela instituicdo de que emana como
recomendacgéo, pode suscitar no espirito do juiz nacional perante o
qual seja invocada, duvidas de interpretacdo que o TJCE se
considera autorizado a resolver.'*

11 LOBO, Maria Tereza de Carcomo. Manual de Direito Comunitario, p. 127.
192 CAMPOS, Joso Mota de. Direito Comunitério, p. 148-149.



137

Cabe ressaltar que, com sua entrada em vigor, a partir de 01 de maio de
1999, o Tratado de Amsterda amplia e reforga a participagao e influéncia de algumas
instituigdes comunitarias no processo de emissdo de pareceres e recomendacoes
aos Estados, como foi o caso do Parlamento europeu, ampliagédo dos poderes do
Tribunal de Justica e também reforga a competéncia do Conselho Europeu como
instrumento para formalizar diretrizes & Unido Européia, ja adensado pelo Tratado de

Maastrich assinado em 1992 (art. 7°, ex artigo f.1).

3.3.3 As Fontes Subsidiarias ou Complementares

Neste rol de fontes, que parte da doutrina comunitarista ndo cuida, estio
presentes as fontes normativas de carater geral, mas tdo importantes quanto as
demais fontes, ja enumeradas, para a sedimentagdo e construcdo do Direito
Comunitario europeu.

Como fontes subsidiarias podem ser citadas: a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica da Unido Européia, que contribuiu enormemente para a sedimentacio de
certos principios, basiladores do ordenamento juridico no bloco'®; os principios

gerais do direito’®*; o costume, a doutrina e a vasta gama de debates e publicagdes

'® Jorge FONTOURA denota a importancia da jurisprudéncia na sedimentagdo de principios
importantes para a estruturagéo do Direito Comunitaric ac comentar: “As caracteristicas originarias
subsumidas da interpretagdo literal do tratado de Roma e seus antecedentes e complementos
institucionais, tém-se somado aquelas que, forjadas na jurisprudéncia luxemburguesa, edificam-se
como essenciais a validade e efetividade da integracéo contida no projeto europeu: 1) a primazia do
direito Comunitario sobre os ordenamentos juridicos internos; 2) o seu efeito direto a ordem interna,
sem 0s mecanismos de incorporagéo aos direitos estatais.” FONTOURA, Jorge. A construgdo
jurisprudencial do Direito Comunitério Europeu. O Advogado: desafios e perspectivas no contexto das
relagdes internacionais, p. 57.

** Wanda MARTINS visualiza trés especies de principios adotados pelo Tribunal de Justica ao se
utilizar desse recurso: os principio gerais do direito comuns ao conjunto dos sistemas juridicos,
nacionais e internacionais; os principios gerais do Direito Internacional Publico, s6 em casos
excepcionais, por serem incompativeis com a estrutura do sistema comunitario; e os principios gerais
comuns aos direitos dos Estados membros, onde se parte da andlise do espirito dos direitos
nacionais, da sua evolugdo e da convergéncia dos sistemas nacionais ou da existéncia de uma
corrente dominante.” MARTINS, Wanda. CEE ao alcance de todos, p. 262. Também Vera Maria
Jacob FRADERA discorre sobre a aplicagio dos principios gerais no Direito Comunitario e observa
que: “A peculiar natureza do Direito Comunitario em relag&o & sua formago artificial, (no sentido de
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ao longo desses mais de quarenta anos; a analogia e a equidade que ja foram
objeto de definicdo supra também compdéem o elenco de fontes subsidiarias do

Direito comunitario e podem auxiliar na produgao das referidas normas.

3.3.4 O Reenvio Prejudicial

O processo de reenvio ndo é considerado uma fonte do direito comunitério,
mas tem uma importancia singular na relacao do direito comunitario com o direito
interno, por garantir a uniformidade na aplicagéo do direito comunitario em todos os
Tribunais jurisdicionais dos Estados-membros.

Através do reenvio prejudicial, sempre gque uma questac que possa envolver
matéria de direito comunitario seja suscitada perante qualquer 6rgéo jurisdicional de
um dos Estados membros, esse 6rgao pode, se considerar que uma decisdo sobre
essa questao € necessaria ao julgamento da causa, pedir ao Tribunal de Justica que
sobre ela se pronuncie.'® O juiz de qualquer instancia interna ou jurisdicional, até
mesmo as mais recendidas, pode, em caso de dlvida, suspender o processo e
encaminha-lo ao Tribunal de Justica da Unido Européia, para que ele se pronuncie
sobre se a matéria esta afeta ou ndo ao Direito comunitario. Diante da argiicdo da
parte interessada o juiz nacional suspende o processo e o envia, a titulo prejudicial,
ao tribunal de Justiga, que emitira um acérdao e o devolvera a instancia nacional,

que ficara vinculada ao acérdao e decidird sobre o mérito.

que suas origens diferem em tudo daquelas dos demais sistemas juridicos em vigor) ndo afasta,
contudo, a existéncia de lacunas em seu interior. Outra razdo existe, ndo menos relevante, para o
recurso aos principios gerais do direito pela CJCE, qual seja, a de uma correta interpretagio das
normas de direito comunitario. A utilizagcéo dos principios gerais do direito visa, além do que vimos de
referir, uma finalidade sistematizadora do ordenamento comunitario.” FRADERA, Vera Maria Jacob. A
Jurisprudéncia européia como orientadora do novo direito. Mercosur — Unién Europea, p. 391.

'8 Tratado de Roma, art. 177.
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A fungéo essencial do reenvio prejudicial €, portanto, a realizagdo de uma
interpretagéo, bem como aplicagéo do direito comunitario, por parte do tribunal de
Justica da Uniao Européia, de forma uniforme, em todos os Estados membros.'%®

O reenvio foi um procedimento processual criado pela Uniao Européia, que
possibilita uma integragido completa e eficaz entre o direito produzido no foro externo
e sua aplicagao internamente pelos Estados, garantindo a primazia e o
entendimento uniforme do primeiro, ou seja, a0 mesmo tempo em que 0s processos
Internos nacionais tramitam normalmente no ambito das jurisdigdes dos Estados
membros, deverao guardar fidelidade normativa as disposi¢cbes das regras
comunitarias, produzidas no ambito supranacional pelas instituigdbes comunitérias.

O Reenvio objetiva, efetivamente, garantir o respeito do direito interno dos
Estados-membros aos dispositivos estabelecidos pelo Direito supranacional. Tal
mecanismo cria um instrumento jurisdicional novo, que possibilita uma maior
integragéo entre a norma de direito interno e aquelas produzidas em foros

internacionais, mudando o tratamento dado a matéria até entéo.

% Elizabeth Accioly Pinto de ALMEIDA destaca que: “Ha que se ressalvar aqui a freqéiéncia com que
0s juizes nacionais se deparam, nos mais diversos tipos de processo, com questdes de direito
comunitario, e, por meio deste processo, a suprema jurisdigdo européia desempenha um papel de
jurisconsulto. Ha, assim, uma divisao de tarefas nos processos sujeitos ao reenvio prejudicial que se
exprime, na linguagem dos textos comunitérios, através da férmula segundo a qual a interpretagao da
norma comunitaria cabe ao TJCE, enquanto que sua aplicag&o cabe ao juiz nacional competente.
Porém, de se ressaltar 0 § 2° do artigo 177, que torna obrigatéria a via comunitaria, e “certamente a
parte final do dispositivo, que constrange a via prejudicial em casos de julgamentos nacionais de
ultima instancia & a que mais estupefaz a nossa visdo latino-americana do exercicio da jurisdigéo.”
ALMEIDA, Elizabeth Accioly Pinto de. Mercosul e Unido Européia: estrutura juridico-institucional, p.
105-1086.



4. ASPECTOS DA RELAGAO DO DIREITO INTERNACIONAL COM O DIREITO
INTERNO

4.1 A RELACAO DO DIREITO INTERNACIONAL COM O DIREITO INTERNO

SEGUNDO A CONCEPCAQ CLASSICA

Tema que sempre suscitou muita discussao doutrinaria através dos tempos e
que compbe o nucleo central de discussdo do presente trabalho é a relagio do
Direito Internacional com o direito interno e seus impactos na sua aplicacgao.

Na época do surgimento doutrinario da matéria, basicamente a partir de
Westfalia, o debate sobre a relagao do Direito Internacional com o direito interno foi
morno € pouca atencdo ao tema era dispensada, face, principalmente, ao
desenvolvimento da sistematica de relagdes internacionais e de sua agenda
implementada naquele tempo.'"’

Na verdade, a medida que o Direito Internacional foi avangando ao longo dos
anos, no aspecto de incorporagéo de uma maior sistematizagao e de um regramento
mais integrado, com repercussdc das normas produzidas nas relagbes

internacionais sobre o direito interno e que propiciou uma maior inter-relagéo entre

""" Na descrigao analitica de Heber Arbuet VIGNALI sobre o tema: “Os conflitos nio eram frequentes

porque os assuntos regulados peio Direito Internacional Publico s6 alcangcavam materiais de exclusivo
inferesse interestatal e politico e, por conseguinte, os direitos internos se ocupavam de outros
assuntos. Desde Westfalia até a primeira guerra mundial o principio basico do Direito Internacional
chamado “classico” era a auto-tutela e suas normas, até o do século XIX regularam unicamente
temas como: a aquisi¢ao de territorios, as questdes de fronteiras, as relagdes entre beligerantes e
destes com os paises neutros, a atividade diplomédtica; a celebragdo de tratados, a responsabilidade
internacional as honras reais e outras do estilo. E dificil que um Estado nacional ditasse regras
nacionais scbre estas matérias, muito mais que estas contradissessem o0s compromissos
internacionais. Por outro lado, as que alcangavam os particulares e das quais resultava com maior
freqiéncia a possibilidade de colisdes, estavam, quase que exclusivamente, reservadas aos
ordenamentos juridicos internos. Tendo estas caracteristicas o Direito Internacional e os sistemas
internos, eram poucas as possibilidades de conflitos, menor ainda o namero de casos em que os
tribunais internos deviam intervir €, quando isso ocorria, nao era muito dificil decidir, pois prevaleciam
as ideias jus naturalistas com sua concepgao universalista e hierarquica, e se entendia gque o Direito
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normas produzidas no plano internacional e normas juridicas produzidas
internamente pelos direitos nacionais dos Estados, foi que o tema encontrou maior
importancia, acabando assim, por despertar uma maior preocupacao doutrinaria.

Especificamente a relagdo desenvolvida pelo Direito Internacional com o
direito interno no ambito do Direito Internacional classico, embora pouco dinamico,
nunca um ignorou totalmente o outro '*, surgindo a partir dali as primeiras nocées
elementares que circundam o debate doutrinario até os dias atuais.

Cabe lembrar que, na construcdgo do Direito Internacional classico,
especificamente em relagdo ao Direito Internacional, este, por muitas vezes, levou
em conta o direito interno como prova de costume internacional e dos principios
gerais do direito, outras vezes remeteu certas decisdes para a decisdo do direito
interno, e ainda a similitude de certos institutos juridicos como a responsabilidade
internacional ou mesmo em relagao a aplicacdo de nogdes de equidade e de boa fé.
Alias, o proprio atributo da soberania, tio forte naquele tempo, embora reconhecida
pela sociedade internacional, era um atributo dado e sistematizado pelo direito
interno. Por outro lado, o direito interno constantemente ia recebendo informacdes e
se modelando segundo os padrdes normativos dados pela ordem internacional e
desenvolvidos principalmente pelo comércio.

A questao da relagéo entre o Direito Internacional e o Direito Interno, surgida
a partir do Direito Internacional classico, deu origem a muitos problemas de ordem
pratica, nem sempre faceis de se resolver, especialmente na possibilidade da
existéncia de conflito entre os dois ordenamentos com o estreitamento das suas

relagées.’®®

Internacional, derivado do direito natural, prevalecia sobre os dos ordenamentos juridicos internos.”
VIGNALE, Heber Arbuet. Derecho Internacional Pablico: Temas de Teoria Geral, p. 64.

1% AKEHURST, Michael. introdugdo ao Direito Internacional, p. 53.

"% Idem, ibidem.
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Os debates que se seguiram dessa época e intrigaram os pesquisadores e
ainda persistem, giram essencialmente sobre os seguintes pontos: a) qual a relacéo
sistematica de um e outro ordenamento juridico?:; b) qual o valor de cada norma em
caso de conflito?, ¢) qual o momento de aplicagdo da norma internacional,
imediatamente a sua ratificagdo ou apés, quando dependente de uma chancela
estatal ou de ato do direito interno?. Estas questdes induzem ainda as seguintes
indagagdes: “O Direito Internacional e o direito interno de cada Estado sdo duas
ordens distintas ou s&o aspectos do mesmo direito? Se forem duas ordens distintas,
emanando de fontes diversas, com estruturas diferentes, haveria relacao entre elas?
Poderia haver conflito entre suas normas? Por outro lado, se o direito & um s$6, mas
com dois aspectos, qual deles teria prevaléncia; o interno ou o internacional?."2%

As respostas para tais paradigmas ndo sdo faceis de responder e duas
teorias classicas do Direito Internacional procuraram, a seu modo, dar respostas
para tais indagagbes: de um lado a teoria dualista ou pluralista, construida sobre o
manto da concepgéo westfaliana, e do outro a teoria monista, que percebia certas
mudancas e avangos nas relagbes internacionais, ja ao seu tempo, a partir das
concepgdes dualistas.

E de se destacar que estas teorias foram construidas naquela realidade
descrita no primeiro capitulo, do Direito Internacional classico e com fundamento nas
relagdes internacionais praticadas entdo e, mesmo com a mudanga radical da
sociedade internacional, subsistiram e, por mais que se critique ou desdenhe,
continuam no mesmo grau de importancia para a teoria do Direito Internacional,
sendo estudadas como referencial para o estabelecimento e compreensio dessa

relagdo pelos ordenamentos juridicos dos Estados no exercicio da aplicacao das

200 FRAGA, Mirtd. O conflito entre tratado internacional e norma de direito interno: estudo analitico da
situagao do tratado na ordem juridica brasileira, p. 3.
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normas oriundas de foros internacionais, fornecendo as bases doutrinarias para a
solugao de confiitos eventualmente existentes entre norma internacional e norma de
direito interno.

A proposito, Nguyen Quoc DINH, Patrick DAILLIER e Alain PELLET, ao
comentarem a construgéo doutrinaria sobre as teorias que procuram responder a

esta relagao entre o Direito Internacional publico e o direito interno, asseveram que:

Se encararmos, numa perspectiva formal, as diferengas evidentes
nos processos de elaboragdo e de aplicacho das normas
internacionais por um lado, das normas internas pelo outro, levam a
interrogarmo-nos sobre a existéncia de uma eventual hierarquia entre
estas normas, sobre a possibilidade de uma autoridade dependente
de outra ordem juridica ou sobre a sua obrigagéo de aplicar. E essa
abordagem ‘formal’ que deve ser privilegiada aqui, na medida em
que as solugdes aduzidas tém uma incidéncia direta sobre o regime
das fontes do direito internacional (tratados, costumes), sobre as
modalidades do processo contencioso internacional, sobre o regime
da responsabilidade internacional, todas elas questdes fundamentais
de um ponto de vista tedrico.

Através das respostas dadas pela doutrina a estes problemas,
desenha-se o sentido de uma evolugdo progressiva para um direito
de subordinagdo, a favor de uma certa hierarquizagao do direito
internacional e dos direitos nacionais, mas também para uma ordem
juridica mais institucionalizada, mais 'sancionada’.2"’

Os autores acima consubstanciam os apartamentos metodologicos
desenvolvidos no presente trabalho que, sob um enfoque formal, privilegiou-se.
Antes da abordagem das teorias isoladamente, ha uma abordagem nao somente
sobre as coincidéncias de um novo cenario internacional contemporéaneo, mas
tambeém uma anélise das fontes de produgao do Direito Internacional neste contexto,
pois s&0 elas que possuem incidéncia direta sobre a relagao do Direito Internacional
consigo mesmo e dele com o direito interno e que podem influir no estabelecimento

de uma nova relagao.

2! DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick: PELLET, Alain. Direito Internacional Piblico, p. 84.
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E esta nova relagéo do Direito Internacional com o direito interno que se quer
demonstrar e também fazer compreender. Por isso, € de primordial importancia
debater a sistematizagdo da construgdo das concepgdes monista e dualista, que

serdo estudadas a seguir.

4.1.1 A Teoria Dualista

O primeiro estudo, que procurou enfrentar o problema sobre a relagédo do
Direito Internacional com o direito interno, foi realizado por Carl Heinrich TRIEPEL,
em 1899, na obra “Volkerrecht und Landesrecht”, publicada em Leipzig, e foi
responsavel por construir a teoria pluralista ou dualista, que foi seguida por véarios
doutrinadores na época e disseminada por varios Estados, valendo destacar
Oppenheim; Strupp e Dionizio Anzilotti.

O referido autor parte do principio que o Direito Internacional e o Direito
Interno sdo dois sistemas distintos, duas ordens juridicas independentes uma da
outra, ndo possuindo qualquer tipo de inter-relagao juridica, sendo em razao dessa
distingdo inclusive, inconcebivel o conflito entre as duas ordens juridicas, por
estarem em campos separados no momento de sua aplicagio.

De nenhum modo se pode dizer que o direito interno recebe sua validade do
Direito Internacional, pois estando os dois ordenamentos em esfera de igual
importancia e hierarquia, fazem parte de sistema juridicos independentes e
autdbnomos.

A separagdo existente entre os dois ordenamentos juridicos —~ Direito
Internacional/Direito Interno — envolve uma diversidade de fontes, de sujeitos, além
do que, o campo de atuagéo e aplicagéo de cada ordenamento é diverso. No caso

especifico da diversidade das fontes dos dois ordenamentos, segundo a concepgao
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dualista, a fonte do Direito Internacional se expressa através da vontade coletiva de
varios Estados concordantes e, no direito interno, a fonte & a vontade imperativa do
Estado sobre os particulares; quanto ao campo de atuacéo, o Direito Internacional
se presta a regular as relagbes somente entre os Estados soberanos e
exclusivamente no plano internacional, enquanto o Direito Interno é criado para
regular as relagbes no dmbito dos Estados entre os individuos; no que diz respeito
aos sujeitos de cada ordenamento; o Estado é o sujeito do Direito Internacional por
exceléncia, enquanto o individuo é o sujeito do direito interno; ademais, enquanto a
ordem internacional obedece a uma ordem de coordenagdo entre os Estados
soberanos, o Direito Interno obedece a um sistema de subordinagao.?%

Assim, com fundamento nessa dicotomia, por serem ordenamentos juridicos
radicalmente incomunicaveis, o Direito Internacional e o direito interno siao duas
ordens que coexistem com vidas autdnomas, sem relagao de subordinacdo. Para
que uma norma internacional vigore na esfera interna € necessario que ela seja
aceita pelo ordenamento interno e passe por uma “transformagao” ou “recodificacio”
que a incorporara a norma estatal interna.?%

Portanto, para que uma norma internacional penetre na esfera interna do
Estado, representado por seus limites territoriais, que d&o a dimensao geografica de
sua soberania e possa operar juridicamente, produzindo plena eficacia, com a
possibilidade de ser invocavel ou oponivel pelos individuos, como direito liquido

certo e exigivel, € necessaria a ratificagdo da norma internacional e a sua devida

22 TRIPEL, Carl Heinrich. Les rapports entre le droit interne et le droit international, p. 77-118,

23 Para TRIEPEL e ANZILOTTI, STRUPP, OPPENHEIM, mestres da doutrina classica, os dois
direitos caminham paralelos, alheios aos reciprocos eventos e colimando alvos distintos. As normas
sao isoladas, ndo havendo derivagdo entre elas, assim como umas nao influem sobre as outras. Para
que uma regra internacional passe a vigorar no conjunto do direito interno, necessita de uma
incorporagéo especifica, ou seja, de um lado o Estado, voluntario, conferindo-lhe esse carater. Isso
porque tal regra ira incidir sobre os individuos nacionais do Estado e o preceito internacional somente
pode ter tal efeito quando admitido e autorizado pela vontade soberana estatal.” ITUASSU, Oyama
César. Curso de Direito Internacional Pablico, p.13.
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incorporagao no sistema interno. O Direito internacional sé teria validade no plano
externo para o Estado, em caso, por exemplo, de responsabilidade internacional por
descumprimento de uma norma como sujeito do Direito Internacional.

O legado deixado pela escola dualista foi a construgdo de ligdes importantes
na observagao da relagdo entre o Direito Internacional e o direito interno que
contribuem até hoje para uma perspectiva doutrinaria dessa relagdo no campo da
aplicagdo e fundamentacdo do Direito Internacional. Assim, é de se destacar a
distingao entre as duas estruturas normativas, segundo a qual o Direito Internacional
tem uma relagéo de coordenagao e o direito interno uma relagéao de subordinagao,
havendo diferenciagéo estabelecida entre os dois ordenamentos, entre seus sujeitos
e objetos.?%

Em que pese alguns pontos positivos encontrados na teoria dualista, ela fica
exposta a uma série de criticas de seus opositores. A primeira delas atinge o &mago
da construgado doutrinria da teoria, como por exemplo: Os individuos também
podem ser sujeitos de obrigagbes internacionais niao apenas segundo o Direito
Internacional geral, mas também segundo o Direito Internacional particular’®: O
direito n&o & produto da vontade dos Estados, pois o voluntarismo & insuficiente para
explicar a obrigatoriedade do costume internacional®®; a distingao das fontes
originarias das normas interna e internacional ndo é correta, pois elas ndo sao
criadas pelos Estados, mas nascem do convivio social’”’; ainda que a diferenga
entre as duas ordens nao seja de natureza, mas de estrutura, pois o direito € um so.

Pela forga dos argumentos acima enumerados, e também por causa do

aparecimento de novos instrumentos juridicos do Direito Internacional, é que foi

%% \/IGNALE, Heber Arbuet. Derecho Internacional Piblico: Temas de Teoria Geral, p. 67.
2% KELSEN, Hans. Teoria Geral do Estado e do Direito, p. 493,

2% MELLO, Celso de Albuquerque. Curso de direito internacional publico, p. 110,

" RUSSOMANO, Gilda Macie! Corréa, Direito Internacional Pablico, p. 35.
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sendo esculpida a teoria monista do Direito Internacional, que procurou explicar a
relagéo do Direito Internacional com o direito interno por um outro angulo, conforme

se vera adiante.

4.1.2 A Teoria Monista

Em oposicdo ao dualismo surge, na escola de Viena, a teoria monista,
preconizada por Hans KELSEN, que ndo enxergava a divisdo entre duas ordens
juridicas diferentes, entdo defendida pelos dualistas.

Para a teoria monista o Direito Internacional e o direito interno fazem parte de
um mesmo e unico sistema, ndo havendo distingdo ente as duas teorias, pois fazem
parte do mesmo complexo juridico, havendo entre elas uma relagao hierarquica que
subordina um ordenamento juridico ao outro. O sistema monista € baseado na
unicidade do sistema juridico em uma relagdo normativa hierarquizada, na
identidade de fontes e também dos sujeitos.

Em decorréncia da unidade do sistema, o Direito Internacional se aplica
diretamente na ordem juridica dos Estados, ‘porque suas relagdes séo relagbes de
interprenetragéo.”®

A propésito, em sua primeira incursao pelo tema, em 1925, Kelsen sustentou
que, do ponto de vista juridico, tal escolha nao seria possivel em tese e que
obedeceria em cada caso os ideais politicos estatais ou a concepgao da realidade
de dada sociedade internacional e que, por isso, “seria aconselhavel optar pelo
primado do Direito Internacional”, mas esta relagao era caracterizada pelo que se

convencionou chamar de “livre escolha”. Mais adiante, em 1932, saindo de seu

“indiferentismo” passa a sustentar que, mesmo dum ponto de vista juridico, “se deve

2% DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito Internacional Publico, p. 85.
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ancorar a norma fundamental suprema no Direito Internacional, isto indicava a
posigao franca do monismo com primazia da ordem juridica internacional.”%

Neste contexto Hans KELSEN raciocinou que:

Uma norma superior pode determinar em detalhe o processo
segundo o qual as normas inferiores deveriao ser criadas, ou entio
conferir a uma autoridade o poder de criar normas inferiores de
acordo com o seu arbitrio. Desta Ultima maneira, o Direito
internacional forma a base da ordem juridica nacional. Ao estimular
que um individuo ou grupo de individuos capazes de obter
obediéncia permanente a ordem coercitiva por eles estabelecida
devam ser consideradas autoridades juridicas e legitimas, o Direito
Internacional ‘delega’ as ordens juridicas nacionais cujas esferas de
validade ele, desse modo, determina.?'°

E, ainda:
O conflito entre uma norma estabelecida de Direito internacional e
uma de Direito nacional & um conflito entre uma norma superior e
uma inferior. Tais conflitos ocorrem dentro da ordem juridica nacional
sem que a unidade dessa ordem seja por isso posta em risco.?""
Concluindo:

A unidade de Direito nacional e Direito internacional & um postulado
epistemolégico. Um jurista que aceita ambos como conjuntos de
normas validas deve tentar compreendé-los como partes de um
unico sistema harmonioso. Isto é possivel, a priori, de duas maneiras
diferentes. Dois conjuntos de normas podem ser partes de um
sistema normativo porque uma, sendo uma ordem inferior, deriva a
sua validade da outra, uma ordem superior. A ordem inferior tem a
sua norma fundamental relativa, ou seja, a determinacéo
fundamental da sua criagdo, na ordem superior. Ou, entdo, dois
conjuntos de normas formam um sistema normativo porque ambos,
sendo duas ordens coordenadas, derivam a sua validade de uma
mesma terceira ordem, a qual, na sua condi¢do de ordem superior,
determina nao apenas as esferas, mas também o fundamento de sua
validade, ou seja, a criagdo das duas ordens inferiores 2"

Portanto, partindo do postulado da unidade entre o Direito Internacional e o

direito interno, em caso de conflitos que possam existir, estes seriam harmonizados

% SERRA, Anténio Truyol y. NogSes fundamentais de Direito Internacional Publico. Tradugio R.
Ehrhardt Soares. Coimbra: IADO editor, 1962, p.150.

219 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Estado e do Direito, p. 523.

2" KELSEN, Hans. Teoria Geral do Estado e do Direito, p. 527.

2 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Estado e do Direito, p. 530.



149

dentro do proprio sistema juridico, de acordo com a valoragdo normativa de cada
ramo especifico do direito, dentro do sistema de hierarquia normativa.

O desdobramento pratico da teoria, é que, diferentemente do dualismo (que
exigia um ato de incorporagdo do ordenamento juridico interno para a norma
internacional ter validade e produzir efeitos no ambito interno, no direito nacional), o
monismo, por enxergar o direito interno e internacional como partes de um UGnico
sistema juridico, permite que, a partir do momento em que surge uma norma
internacional, ela passe a produzir efeito imediatamente no direito interno, ou néo,
podendo ser invocada por qualquer pessoa nacional ou internacional, guardando ai
a relagao valorativa hierdrquica de uma norma para com a outra, dependendo do
posicionamento de cada ordenamento juridico.

Neste sentido € que surgiram duas correntes dentro da teoria monista: Q
monismo com primazia do Direito Internacional, defendida por Kelsen, onde o Direito
Internacional prevalece a toda e qualquer norma de direito interno que seja
conflitante com seus dispositivos € 0 monismo com primazia do direito interno, para
0 qual prevalece a norma interna sobre a norma internacional; assentado sobre a
concepgao hegeliana de soberania absoluta do Estado que ndo deve se subordinar
a nenhuma ordem juridica que nao seja por sua prépria vontade.

Conforme observa Celso de Albuquerque MELLO a principal critica dirigida a
teoria monista € de que “ela nao corresponde a historia, que nos ensina ser o Estado
anterior ao DI1."?** Ocorre que tal critica chega a ser estranha a concepgdo de
relagbes internacionais desenvolvidas através da propria histéria e que acabaram

por gerar, ndo so os Estados, mas também o Direito Internacional.
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4 1.3 Teorias Conciliatérias

Outras teorias surgiram em meio a oposigao do monismo ao dualismo, se
auto-intitulando teorias conciliatorias, procurando solugées mais amenas para a
relagao entre o Direito internacional e o direito interno, em um meio termo entre as
duas teorias, valendo citar as tentativas dos seguintes doutrinadores:

Gustav Adolf WALZ que, sob uma visdo dualista, defendeu que o Direito
Internacional e direito dos Estados como tais e é direcionado a estes, enquanto o
direito interno é o direito que regula a vida dos individuos nacionais, existindo certa
independéncia entre as duas ordens juridicas. No entanto, o direito interno pode ser
derrogado pelo Direito Internacional em caso de conflito que envolva uma
responsabilidade internacional do Estado.

Na visao do autor, o Direito Internacional esta mediatizado pelo direito interno,
por isso a lei interna, em caso de conflito com a norma internacional, tera vigéncia se
for correta do ponto de vista estatal, mesmo que contrarie aquela norma
internacional, em que pese poder surgir uma responsabilidade internacional do
Estado, no plano internacional, pelo seu descumprimento. Na verdade, o sistema
preconizado por Gustav Adolf WALZ é um dualismo com relacdo a certa
subordinagaoc do Direito Internacional com o direito interno.

Por outro lado, Alfred VERDROSS, em uma interpretagdo do monismo
defendido por KELSEN, constréi a idéia do “monismo moderado”, onde defende que
as leis estatais que entrem em confronto com o Direito Internacional nao sao
imediatamente nulas na ordem interna, ou seja, nenhum confronto entre os dois
ordenamentos deve ser interpretado como um choque normativo e encontram sua

solugao na prépria unidade do sistema juridico como um todo.

23 MELLO, Celso de Albuguerque. Curso de Direifo Internacional Pablico, p. 112.
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Neste aspecto, Alfred VERDROSS expoe:

[..] s6 pode se enquadrar na realidade juridica uma teoria que,
reconhecendo desde logo a possibilidade de conflitos entre o Direito
Internacional e o direito interno, advirta que tais conflitos nao tém
carater definitivo e encontram sua solugdo na unidade do sistema
juridico. Dou a esta teoria 0 nome de monismo moderado sobre a
base da primazia do direito Internacional, porque mantém a distingéo
entre o direito Internacional e o direito estatal, mas destaca ao
mesmo tempo sua conexao dentro de um sistema juridico unitario
baseado na constituigio da comunidade juridica internacional 2*

Ainda neste sentido, dentro da concepgéo monista, Anténio Truyol y SERRA,
dentro na concepgao de existir uma relagdo de coordenacéo hierarquica sob uma
mesma ordem juridica comum, derivada do direito natural, possibilita a existéncia de
um corolario entre este ordenamento e o Direito Internacional e o direito interno que
& alicercado sobre os principios gerais que os informam, que s6 realmente se
distinguem enquanto o direito é o ordenamento do Estado e o Direito Internacional é
o direito da comunidade dos Estados. Distinguem-se, portanto, suas fontes de
positivagcao e os sujeitos de ambos os ordenamentos, sem maiores repercussoes
que coloque um ordenamento de um lado e um outro oposto.

A proposito, Anténio Truyol y SERRA conclui:

A conclusdo é que na esfera internacional uma norma de direito
interno  contrario ao  direito  internacional importa uma
responsabilidade do Estado, mesmo que seja de aplicacdo
obrigatéria para os 6rgaos dos suditos do Estado. Em caso de duvida
a presuncao sera a favor do direito internacional. Independentemente
da possibilidade de uma norma internacional ter diretamente vigéncia
na esfera interna (possibilidade que a evolucdo do direito
internacional torna cada vez maior, e que culminaria na hipétese de o
direito internacional vir a converter-se num ‘direito mundial') néo se
necessita sempre de uma “transformacdo no sentido de TRIEPEL,
mas bastara uma recepcio geral pelo legislador estadual 2'®

O ponto importante, que deve ser ressaltado na tentativa da construgéo de

teorias conciliatorias, € que se tratam de institutos antagénicos que, paradoxalmente,

214 - VERDROSS, Alfred. Derecho Internacional Publico, p. 65.

® SERRA, Antbnlo Truyol y. Nogbes fundamentais de direito internacional publico, p.155-156.
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possuem pontos convergentes. As teorias conciliatorias sobrelevam a inter-relagéao
do Direito Internacional e do direito interno numa relagéo de coordenacéo entre os
dois ordenamentos, seja sob o enfoque do direito natural, conforme imaginado pelos
monistas reformadores, ou seja, pela mediatizagao do direito interno - e do Direito

Internacional, defendida pelos dualistas reformadores.

4.1.4 Perspectivas sobre as teorias da Relagao do Direito Internacional com o Direito

Interno

Alem de analisar isoladamente as teorias monista e dualista, cabe também,
com o propodsito de aprofundar o debate sobre a relagao do Direito Internacional com
o direito interno, estabelecer uma analise perspectiva e panoramica do
desenvolvimento e dos seus desdobramentos sobre sua aplicagao pratica dos
Estados na aplica¢2o do Direito Internacional.

Nguyen Quoc DINH; Patrick DAILLIER e Alain PELLET, ao tracarem uma

perspectiva pratica das duas teorias, observam que:

A tese dualista conforta os partidarios de uma aplicagdo do direito
interno tdo desvinculada quanto possivel dos constrangimentos
internacionais: ela permite sustentar a teoria classica da soberania
parlamentar e a sacralizagdo da lei, satisfaz o nacionalismo juridico
das jurisdi¢des internas.

Por seu lado, a tese monista ndo procura regressar, através de
desvios técnicos, aos sacrificios da soberania consentidos, na
esperanga de uma correlagdo internacional mais eficaz ou de uma
harmonizagao do direito favoravel aos individuos.?'®

E patente, em todoc o caso, que o direito interno e o Direito Internacional
fazem parte de um sistema juridico. Essa unicidade dos sistemas é disciplinado

pelos dois ordenamentos juridicos que convivem e se inter-relacionam: ora o direito

#'° DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito Internacional Publico, p. 86.
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interno, ditando mecanismos e formas de aplicagao do Direito Internacional: ora o
Direito  Internacional, projetando normas para vigorarem internamente no
ordenamento juridicos dos Estados membros, seja de forma moderada ou radical,

conforme ja observava Paul VISSCHER:

a sociedade internacional e a sociedade estatal, como o cego e o
paralitico, séo solidarios e se as normas de direito internacional,
permitem aos Estados coexistir, as técnicas do direito interno sao
ainda izr:ﬁgispenséveis para permitir a estas normas produzir seu pieno
efeito.

Nesta inter-relagao entre Direito Internacional e Direito Interno, os dois ramos
podem ser considerados como os dois lados de uma mesma moeda, que se
complementam a medida que interagem dentro do mesmo sistema juridico,
produzindo seus efeitos, que nao podem ser analisados sob um Gnico prisma, ou,
por uma unica janela.

O primeiro problema que pode surgir € no caso da existéncia de uma norma
interna que va em direcdo contraria a uma norma internacional, provocando assim
um conflito, induzindo o Estado, em determinados casos, a um ilicito internacional,
oportunizando a invocagdo de sua responsabilizagdo internacional por parte da
comunidade de que faz parte.

Expressamente neste caso, a Convengao de Viena sobre os Tratados —
documento que da o corolario internacional para a celebragio de documentos
internacionais — em seus artigos 27 e 486, ¢ taxativa a0 enunciar que um Estado
parte nao podera invocar dispositivo de direito interno para justificar o
descumprimento de um tratado, havendo a possibilidade somente se for uma regra
de natureza fundamental, reconhecendo assim, em tese, a supremacia da ordem

juridica internacional, em consonéncia com a norma fundamental de direito interno.

217

VISSCHER, Paul de. Cours General de Droit international Fublic, p. 25.
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Na verdade, tal enunciado procura resolver a questéao no plano internacional, mas
acaba devolvendo para o Estado, que internamente devera resolvé-la, pois remete
ainda a decisdo ao seu ordenamento.

O segundo problema e que surge posteriormente, € no momento em que as
normas internacionais invocam a qualidade de produzir impactos e repercussées
que vao em dire¢ao de individuos e empresas, no d&mbito territorial dos Estados.

Neste momento & preciso observar que se acaba por reduzir a discussdo
doutrinaria a uma questdao de técnica de insergdo das normas internacionais na
ordem juridica interna, sem uma abertura do debate sobre as verdadeiras razées
que se leva a indagagao: Apos a validagdo do Direito Internacional internamente,
qual é a hierarquia entre o Direito Internacional e o Direito Interno? Respostas que
nao serao encontradas diretamente nas teorias monista ou dualista, até porque elas
nac se prestam a isso, nem possuem autonomia suficiente para determinar essa
relagdo. Enquanto isso, a solugao que deveria ser dada a questao fica entre o hiato
e os remendos da construgéo jurisprudencial dos Estados, quase sempre alheios a
problematica efetiva que circunda o tema.

A questao aqui abordada ¢ de técnica legislativa e de posicionamento estatal,
ou seja, os Estados, através de seus ordenamentos juridicos centrais, precisam
delimitar, de forma clara e objetiva, qual o tratamento que dao referente a relagao
das normas internacionais e das normas de direito interno, antevendo efetivamente
a importancia de uma participagdo na sociedade internacional e que os
compromissos internacionais tém para com o seu ordenamento juridico. A tarefa,
neste sentido, fica relegada aos ordenamentos juridicos centrais dos Estados, que

induziraoc desse modo a conseqléncia de que “os efeitos praticos serdo
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tendencialmente os mesmos, quer se opte pelo monismo quer se opte pelo dualismo

de sistemas.”'®

Sobre este posicionamento, Albino de Azevedo SOARES faz a seguinte

correlagéo:

[...] o problema da relagao direito internacional e direito interno é tido
como puramente especulativo e teérico, ndo se afigurando, portanto,
legitimo inferir conclusées praticas de uma pura tentativa de
explicacdo mental da realidade. Para tais autores, a questdo resume-
se, repetimos, a dois aspectos enunciados: insergdo e hierarquia.
Melhor dizendo, a posi¢do relativa de todas as normas de direito
internacional e de direito interno sé pode ser determinada pelo poder
constituinte. De fato nenhum juiz, como 6rgdo estadual que &, pode
ser obrigado a aplicar direito que a Constituigdo ndo reconheca ou
afaste expressa ou implicitamente. Ora, o juizo sobre tal aspecto s6
poderia buscar-se nas normas que, nessa CONSTITUICAO, definem
a competéncia legislativa a que o tribunal tera de subordinar
(subordinar, note-se, no sentido de que o juiz é obrigado a aplicar a
lei, embora seja independente na sua interpretacdo), incluindo as
normas que definem a competéncia ‘legislativa’ no plano
internacional.*'®

Na verdade, como bem elucida o autor, a discussao sobre a relagao, hoje, do
Direito Internacional e do direito interno, nao pode ficar s6 no campo doutrinario.
Alem dele, € preciso dar especial atengio para o aspecto pratico, historico e técnico
dessa relagdo e da aplicagdo de normas no ambito do direito interno.?%°

Sob o enfogue do campo pratico é preciso observar, em um processo de
relagéo internacional que envolva a produgdo de uma norma juridica internacional,
que a tarefa € confiada a propria legislagdo sistematizada sob a égide da norma
fundamental do Estado, e é preciso ter a ciéncia de que o Direito Internacional nao
recebe a mesma formacéo e tratamento na compreensao por parte da comunidade
internacional de Estados, observando, por conseguinte, qual é a sistematica de

aplicagéo que ele adota e o seu procedimento, nao bastando, portanto, verificar se

#1® SOARES. Albino de Azevedo. Ligbes de Direito Internacional Pablico, p. 65.
#'° SOARES. Albino de Azevedo. Ligbes de Direito Internacional Publico, p. 65-66.
?2% REUTER, Paul. Direifo Internacional Pablico, p. 37 e ss.
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ele &€ dualista ou monista. Além disso, & preciso verificar ainda como os Tribunais
internos interpretam a norma internacional, qual o seu valor para a ordem juridica
interna, a separacéo e atribuicdo de competéncia aos poderes constituidos.

Outro fato importante nesta relagdo do Direito Internacional com o direito
interno € uma das chaves mestras que embasam o presente trabalho, é o carater
historico, como fendmeno de evolugédo da propria ordem internacional que acaba
influenciando concretamente também sobre o Direito Internacional e seus
mecanismos de aplicacdo. Em consonancia com esta observagéo, Paul REUTER

reforca:

Para compreender a importancia da evolugéo do direito internacional,
basta considerar as duas hipdteses extremas, uma ultrapassada,
outra nao atingida. Nas formas mais primitivas duma sociedade de
justaposigdo, as regras de direito internacional prevalecem apenas
sobre as relagdes diplomaticas, a navegagio maritima e a guerra; os
negécios ‘estrangeiros’ quase nunca s3o evocados perante os
tribunais, sdo verdadeiramente o moneopdlio exclusivo do governo: a
separagao da ordem internacional € uma realidade sociolégica. Pelo
contrario, nas relagdes ‘internacionais’ produzidas no quadro dum
Estado mundial, as regras ‘mundiais’ prevaleceriam sobre quase
todas as matérias; a sua aplicagdo por todos os tribunais nacionais
seria assegurada pelo controle de um tribunal mundial encarregado
de unificar a jurisprudéncia. Na hora atual, encontramo-nos numa
situagdo intermédia; as regras internacionais prevalecem sobre as
matérias cada vez mais variadas; os tribunais nacionais ndo podem
ignorar o Direito internacional; em muitos casos, o esgotamento dos
recursos locais € a condigao prévia da competéncia das instituicées
internacionais, mas o controle internacional dos Tribunais nacionais &
mal assegurado.

O dominio crescente do direito internacional sobre o direito nacional
pode variar segundo as matérias. As que sdo objeto de uma intensa
atividade legislativa internacional, ou que tédm uma incidéncia
internacional imediata, sdo por vezes sujeitas de forma mais direta
ao direito internacional; juizes nacionais especializados nestes
dominios beneficiam de maior liberdade do que os outros; as regras
internacionais validas nestas matérias serdo consideradas mais
facilmente como produzindo direitos direcionados em beneficio dos
particulares, dando-thes, assim, uma base sdélida para reclamar o seu
beneficio perante os tribunais nacionais.?’

1 REUTER, Paul. Direito Internacional Pablico, p. 38.
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Por causa dessa diversidade produzida face a evolugao dos mecanismos e
institutos do Direito Internacional, sobrelevam-se aspectos técnicos como a
diversidade de fontes e o surgimento de novos instrumentos, conforme ja
apresentado neste trabalho, no caso especifico da soft law, como fonte do Direito
Internacional; as técnicas de recep¢ido e o tratamento a norma internacional na
possibilidade de um conflto com o direito interno e sua relagdo hierarquica; o
surgimento de novos mecanismos e institutos face a diversidade da producéo
normativa no plano internacional como o caso do Direito Comunitario, suas fontes
derivadas e seus institutos como o caso do reenvio prejudicial, que, dubiamente,
submete determinadas questbes da ordem juridica nacional interna a um tribunal
supranacional, para que ele, de forma vinculativa, pronuncie-se sobre o fato daquela
matéria estar ou nao afeta ao direito comunitario; entre outros instrumentos que
ampliam os horizontes do Direito Internacional, porém, estreitando cada vez mais a
sua relagdo com o direito interno.

Pode-se concluir aqui, pelo debate travado sob varios enfoques, que na
realidade a diversidade de solugdes adotadas pelos diversos paises, no que diz
respeito as relagdes do Direito Internacional com o direito nacional perante os
tribunais internos, mostra bem “que é o préprio direito nacional que regula essa
matéria™?. E o direito interno, especialmente em seu ordenamento central, que dara
o corolario para a visao do Estado, seja ele dualista ou mesmo monista. Além disso,
a relagcdo do Direito Internacional com o direito interno vai também sofrer forte
influéncia de uma série de fatores histéricos e técnicos gque influenciam a construgao
doutrinaria e que, por conseguipte, alavancam o0s mecanismos de aplicagdo do

Direito Internacional.

*2 REUTER, Paul. Direito Internacional Pablico, p. 47.
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Por certo, estas transformagdes sofridas pelo Direito Internacional nos Gltimos
anos, nao soé pela edificagao de uma nova ordem mundial, mas também por causa
de importantes modificagbes nas suas fontes de produgdo normativa, terdo
influéncia na construgdo de um novo formato de relagéo no cenario internacional
contemporaneo. Neste sentido, cabe, a seguir, buscar realizar uma leitura dessas

transformacdes e suas consequéncias.

42 A RELAGAO DO DIREITO INTERNACIONAL CONTEMPORANEO COM O

DIREITO INTERNO

No capitulo passado foram estudadas as teorias que procuram explicar a
relagéo do Direito Internacional com o direito interno, que séo aplicadas e utilizadas
até hoje pela doutrina do Direito Internacional e que foram construidas com
fundamento no Direito Internacional classico.??®

Para cumprimento dos objetivos estabelecidos no presente trabalho, é
necessario, além da realizagdo de um estudo das teorias que procuram explicar o
fenémeno e seus desdobramentos, também buscar fazer uma leitura e explicar a
relagdo do Direito Internacional e do direito interno, no atual contexto internacional,
face as diversas transformag¢des que ocorreram na sociedade a partir de 1945,
quando uma nova ordem mundial erigiu, desenhando novos contornos para o Direito
Internacional, ampliando significativamente o grau de interagéo entre ele e institutos
do direito interno, produzido no ambito dos Estados.

Neste sentido concordamos plenamente com Virginia LEARY, que assevera:

B As doutrinas, a bem da verdade, correspondem “a uma determinada fase do Direito Internacional
Publico: a fase em que este aparecia como um direito rigidamente interestatal, antes de 1914. Impde-
se fogicamente na medida em se acentue o alcance da soberania estadual.” SERRA, Anténio Truyol
y. Nogbes fundamentais de direito internacional publico, p.149.
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A relagéo entre Direito Internacional e Direito Interno no passado era
fundamentaimente um interessante problema tedrico, que instigava
os estudiosos do direito em debates puramente doutrindrios; essa
relacdo, hoje, transformou-se em um importante problema pratico,
primeiramente em face da crescente adogdo de tratados, cujo
escopo € ndo mais a relagdo entre Estados, mas a relagio entre
estados e seus proprios cidadaos. [...] A eficacia desses tratados
depende essencialmente da mcorporagao de suas previsées no
ordenamento juridico interno.*

O Direito Internacional tem sofrido varias modificacbes em seus mecanismos
de aplicacao em funcdo de uma série de fatores e transformacgdes no cenario
internacional contemporéaneo, que atingem diretamente a estrutura de sua produgéo
normativa, induzindo, inclusive, a mudanga em relacdo as proprias fontes da
disciplina. Isso ficou demonstrado com o processo de criagdo e participagdo das
organizagbes internacionais, na internacionalizacdo dos direitos humanos e no
estabelecimento de uma ordem econdmica internacionalizada, fatores que, somados
ao desencadeamento da globalizagdo, acabam por causar um impacto ainda maior
sobre o Direito Internacional.

Hoje, as relagbes entre normas internas e internacionais se interagem e
multiplicam-se e, cada vez mais, o Direito Internacional se torna parte direito
nacional e vice-versa, no sentido que o direito nacional influencia na produgao
normativa como “standard” para outros povos, na forma de circulagdo de modelos

juridicos.??

224 . PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p.73.

® Hee Moon JO reforca: “de fato, a presenga do DI no ordenamento interno vem-se intensificando.
Em geral, o DI permite ao direito interno dispor sobre os meios de cumprimento das obrigagfes
internacionais na sua jurisdic&o. Entretanto, ha alguns casos nos quais o DI excepcicnalmente orienta
até os meios de cumprimento como, por exemplo, a Convengao para a prevengio e repressio do
crime de genocldio (arts. V e VI) e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 22). Além
dessa intervencao, o DI mantém uma relagéo direta com o direito interno sob varios aspectos. Por
exemplo, a ClJ, no caso Noftebohm (1955), declarou que, no caso da protegio dipiomatica por um
estado, a corte deve analisar se o cidaddo nacional protegido realmente tem a nacionalidade do
Estado, 0 que & uma questdo de direito interno.” JO, Hee Moon. Introduggo ao direito internacional, p.
161-162. Também neste sentido ver: AGOSTINI, Eric. La circulation des modéles juridiques, p. 461-
467, JUILLARD, Patrick. Intégration: experience frangaise, p. 215-225; TALLON, Denis.
L’harmonisation des regles du droit privé entre pays de droit civil et de common law, p. 513-523.
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Ha, sem davida, uma ‘visivel mudanga na estrutura do direito

Internaciona, F'?%®

que vai interferir diretamente na relagdo desenvolvida com o direito
interno. Por outro lado, novas perspectivas se avistam com o aprimoramento e o
amadurecimento do sistema comunitério europeu, que da uma demonstragéo de que
o Direito Internacional pode ser pensado de uma outra forma além da concepgéo
conservadora classica de um Direito Internacional de mera coexisténcia, estatico e
que, neste contexto, forga uma reflexao sobre a mudanga de paradigmas na relagao
Direito Internacional e Direito interno.

Ent&o, para uma perfeita avaliagido da relagéo do Direito Internacional com o
Direito Interno no cenaric contemporaneo é preciso observar os fenémenos
expressivos desse novo contexto internacional partindo de uma viséo periférica e

especifica como a relagdo desenvolvida no ambito do Direito Comunitario para um

contexto mais amplo do Direito Internacional contemporaneo.

4.2.1 A relagdo do Direito Comunitario com o Direito Interno

Como pdde ser observada através das fontes e dos elementos essenciais que
caracterizam o ordenamento comunitér.io da Unido Européia, a relagido do Direito
Comunitario com o Direito Interno dos Estados membros, embora seja construida
em foros internacionais, ndo é semelhante a relagdo estabelecida do Direito
Internacional Classico com o Direito Interno.

Tal relagdo se da através de uma relagdo de coordenacdo dos dois
ordenamentos juridicos, enquanto que na Unido européia existe uma relagdo de
integragao da norma comunitaria aos ordenamentos internos dos estados membros.

Conforme observa Fausto de QUADROS:

% LITRENTO, Oliveiros. A ordem internacional contemporsnea: um estudo da soberania em
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Direito Internacional Publico deixa de ser apenas societario, deixa de
ter por objeto apenas a soberania individual dos estados (por forga
do individualismo internacional projetado pela soberania dos
Estados) era mais forte do que o que os unia se, no apogeu da fase
classica do Direito Internacional Publico, alguma coisa os unia (se,
no apogeu da fase classica do Direito Internacional Publico, alguma
coisa 0s unia), para passar a ser também comunitario, ainda que,
lentamente e em dominios concretos, fundado na prossecucao de
idéias e valores como a promogéo da pessoa humana e a melhoria
das condigbes de vida dos povos, e disposto, por isso, a valorizar o
que une os Estados (mais do que isso: os povos e 0s individuos) em
detrimento daquilo que os separa.??’

Embora tal relagdo possua nuancas proprias e caracteristicas especialmente
da Uniao Européia, o problema ja suscitou e tem sido objeto de diversos debates
doutrinarios e jurisprudenciais sobre a inter-relagdo dos dois ordenamentos,
principalmente na possibilidade da incidéncia de um conflito entre eles.?%®

Paulo Borba CASELLA, ao comentar o acérdao do memoravel caso COSTA
versus E.NN.E.L., identifica o trabalho jurisprudencial que denota a construgdo de
premissas basilares da relagao do direito comunitario com o interno, ficando

estipulado no acérdao que:

(1) A forca executdria do direito comunitario ndo pode sofrer variagéo
de um Estado-membro para outro;

(2) As obrigacbées resultantes do Tratado n&o mais seriam
incondicionais se pudessem ser atingidas por atos juridicos de direito
interno;

(3) A possibilidade de salvaguarda na aplicagdo do direito
comunitario somente pode ser decorrente de autorizagdo especifica,
que, ademais, seriam esvaziadas de seu objeto, caso os Estados
tivessem a possibilidade de se subtrair ao comprimento de suas
obrigacdes por meio de simples lei interna;

mudanga, p. 20.
227 . QUADROS, Fausto de. Direito da Comunidade Européia e Direito Internacional Pablico, p. 321.

® Klaus-Dieter BORCHARDT afirma que, quando os ordenamentos dos Estados se chocam com o
ordenamento comunitario, s&o levados em conta dois principios caracteristicos do Direito
Comunitario, como a aplicabilidade direta e a primazia do Direito Comunitario sobre o Direito nacional,
como forma de garantir a sobrevivéncia da Comunidade de direito, necessariamente pelo respeito e a
seguranga ao ordenamento comunitario, resultando assim uma aplicagdo uniforme em todos os
Estados-membros do direito comunitdrio. BORCHARDT, Klaus-Dieter. Ef ABC del Derecho
Comunitario, p. 57-63.
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(4) A preeminéncia do direito comunitario foi estipulada pelo art. 189
do Tratado CEE, nos termos no qual os regulamentos tém valor
obrigatério, e sdo diretamente aplicaveis aos Estados-membros;

(5) A transferéncia efetuada, pelos Estados-membros, dos direito e
obrigagdes, correspondentes as disposi¢cdes do Tratado, acarreta
limitagao definitiva e voluntaria do direito soberano dos Estados, que
ndo poderia fazer prevalecer ato juridico interno subsegiiente,
incompativel com a nogdo de Comunidade, como excecdo para o
descumprimento de suas obrigagdes comunitarias.?*

Antevé-se, assim, uma certa rigidez no controle de aplicagao e integracédo das
regras comunitarias para garantir a unicidade do sistema, que é instrumentalizada
através da primazia do direito comunitario sobre o direito interno dos Estados,

especificamente e subsidiariamente®°

, N0 ambito das competéncias estabelecidas
pelos Tratados. Contudo o sisterna comunitario nao se constituiu em um sistema
fechado e auto-suficiente, mas tem a necessidade, para poder se realizar de forma
completa, da integragiao com os ordenamentos dos Estados membros.?*’

Giuseppe TESAURO??, ao comentar scbre a relagao do direito comunitario
com o direito interno, identifica duas ordens de impacto e de tratamento diferenciado

sobre as normas do direito comunitario originario e do derivado: As normas

derivadas dos Tratados institutivos (direito comunitario originario) necessitam passar

229 CASELLA, Paulo Borba. Comunidade Européia e seu ordenamento juridico, p. 312-313.

* QOdete Maria de OLIVEIRA fala da importancia do principio da subsidiariedade para a Uniso
Européia e sua aplicagdo: “Diferentemente dos Estados-membros, depositarios de plena soberania
originaria, as Comunidades Européias sdo portadoras do exercicio de competéncias derivadas de
seus Estados-membros, tanto de natureza exclusiva como concorrente, existindo uma obrigagdo de
atuar com respeito as primeiras, enquanto que as segundas necessitam de certos critérios para
determinar-se em cada caso concreto, estabelecidos pelo principio de subsidiariedade, de origem
genuinamente federal, introduzido pela entrada em vigor do tratado da Unido Européia (1993) e
incluido na triade insepardvel dos conceitos de transparéncia, democracia e publicidade. Tal
mecanismo, articulado no desejo do legislador comunitario, tenta tornar as decisdes mais proximas
possivel dos cidad&os comunitérios, a fim de supera-los da obscuridade e alijamento das atividades
das instituicdes, conforme boa parte da opinido publica. O objetivo de fundo em entrelacar o princlipio
da subsidiariedade com o de transparéncia reporta-se a tentativa de reforcar o carater aberto das
instituicdes, como também a confianga do povo na administragdo comunitaria, materializando-se no
conceito de democracia, no intento de dotar o Parlamento Europeu de maiores poderes junto a
elaboragao de normas que devolvam as competéncias assumidas pela Comunidade, principalmente
no que tange ac chamado procedimento de co-deciséo.” OLIVEIRA, Qdete Maria de. Unido Européia:
processo de integracéo e mutagio, p. 79.

PETROSINO, Costantino. Diritto Internazionale Pubblico, p. 428.
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pelo processo de integragao convencional, tendo para o ordenamento dos Estados o
mesmo impacto e a mesma relagdo de outra normativa internacional semelhante.
Assim, tais normas reclamam explicitamente, para sua entrada em vigor, processos
constitucionais prescritos em cada um dos Estados-membros. Por exemplo, o caso
particularissimo da ltalia, onde se exige a necessidade da lei autorizar a ratificacéo e
ordenar sua execugéo, por meio de um unico texto legisiativo, como para quaiquer
acordo internacional.

Por outro lado, para o direito comunitario derivado nao se requer o processo
“especial” de recepc¢éo penosamente invocado, mas eventualmente sio necessarios
procedimentos nacionais, leis ou atos administrativos, que os préprios atos
comunitarios exigemn, a fim de entrarem plenamente em vigor.

Como se pode perceber, a integragdo normativa entre normas produzidas em
um foro internacional e o Direito Interno sé & possivel gracas aos mecanismos
supranacionais da Unido Européia, como a primazia, a aplicabilidade direta e através
de procedimentos reguladores como o reenvio prejudicial, que garante a plena
uniformidade na interpretagdo e aplicagdo das regras comunitarias, garantindo
assim, a plena eficaicia e o respeito aquelas normas derivadas de foros
internacionais.?*®

A relagdo entre o Direito Comunitario e entre o Direito Interno na Unido
Européia, grosso modo, € monista, no sentido que especificamente em matéria
comunitaria se garante a primazia das normas derivadas das instituigdes

comunitarias e também das decisées dos tribunais de justica, inclusive sobre o

232

TESAURO, Giuseppe. Diritto Comunitario, p. 135-136.

3 Segundo Pierre PESCATORE: “a propria existéncia do sistema comunitério, enquanto ordem
juridica unitaria, seria posta em causa, em toda a linha. Se, em caso de conflito, a ordem e o
interesse nacionais pudessem opor-se vitoriosamente & sua plena realizago. Noutras palavras:
qualquer atentado ao principio do primado do direito comunitario teria como consequiéncia por-se em
causa a propria existéncia da Comunidade. E dessa necessidade existencial que resulta a nogao de
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Direito Constitucional dos Estados, como forma de preservar a unidade do sistema.
Por outro lado se mantém ainda, no ambito dos Estados, para atos da rotina
diplomatica e de relagbes internacionais, mecanismos de aplicagdo do Direito
Internacional Publico regulados pelo direito interno.

Essa relagao, do Direito Comunitario com o Direito Interno, pode significar um
aporte como paradigma da construgdo, no cendrio contemporaneo, de uma nova
visao flexivel, de acordo com o interesse especifico do Estado na aplicacéao de

regras internacionais.

4.2.2 A relagao do Direito Internacionai Contemporaneo com o Direito Interno

Se todo o direito é expressdo da vida social de uma dada sociedade® na
sociedade internacional contemporanea caracterizada pela multiplicidade de inter-
relagdes juridicas e por uma dialética permanente entre o global e o local®®®, o
Direito Internacional pode ser caracterizado pela sua grande expansac e pelo
envolvimento crescente de muitos temas, antes nao adstritos 4 sua competéncia,
com forte repercussdo no plano interno dos Estados que compdem a comunidade
internacional .2
Em face disso, a relagdo do Direito Internacional com o Direito interno, no

cenario contemporaneo, pode ser definida por uma interpenetragdo cada vez mais

profunda entre os dois ordenamentos juridicos. O Direito Internacional deixa de ser

hierarquia claramente tragada entre o direito comunitario e o direito nacional.” PESCATORE, Pierre.
L ‘ordre juridique des Communautés Européennes, p. 2567.

24 REUTER. Paul. Direito Internacional Publico, p. 11.

5 ARNAUD, André-Jean. O Direito entre modernidade e globalizagéo: ligdes de filosofia do direito e
do estado, p. 214.

2% Octavio IANNI observa que: “[...] as ciéncias sociais estdo sendo desafiadas a interpretar novas
realidades e reinterpretar realidades que ja haviam sido explicadas e compreendidas. Na medida em
que o objeto se modifica qualitativamente e ndo apenas em termos gquantitativos, reabre-se o
problema da reconstrugcdo de conceitos, categorias, leis e interpretagcdes. Além de novas realidades,
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eminentemente direcionado para os Estados e passa a atingir empresas, individuos
que, por sua vez atuam mais constantemente também na ordem internacional, até
mesmo como protagonistas.

Nao se pode deixar de observar que uma série de fatores conjugados induziu
a esta transformagao, como: a) ampliagdo da interpretacéo das normas de direitos
humanos como um direito universal e sua subdivisao em varias ramificacoes
normativas (primeira, segunda, terceira e quarta geragoes de direitos); b) a avocacao
de foros e organizagdes internacionais que passaram a atuar como verdadeiros
legisladores universais; ¢) a ampliagdo consideravel da comunidade internacional
representada por um namero maior de paises e por uma multiplicidade de
organizagbes internacionais e até mesmo sujeitos individuais; d) o desenvolvimento
de um multilateralismo estatal de tomada de decisdes e da sistematizacdo de uma
democracia horizontal implementada sobretudo pela ONU; e) a transnacionalizagio
dos capitais e do comércio mundial através de regras de efeito supra e intraestatais:
f) o estabelecimento de uma agenda internacional com temas universais, que
reclamam sua regulamentagio pelo direito; e g) abertura de canais politicos e
ideol6gicos para o redimensionamento das relagfes internacionais entre os
Estados.?’

Atraves dessa nova dimensdo oportunizada por este conjunto de fatores, o
Direito Internacional penetra em muitas esferas da competéncia do direito interno e
influencia cada vez mais a producdo de normas para conformacgédo dos objetivos

tragados nos foros internacionais. As instituicées legislativas dos Estados se obrigam

as anteriores se recolocam em novos moldes, outro contexto historico, diferente contraponto entre
singularidade e universalidade.” IANNI, Octavio. A sociedade global, p. 170.
" FRIEDMANN, Wolfgang. Mudanga da estrutura do Direito Internacional, p. 57.
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a cumprir, sem davida, diretivas originadas de compromisso de governo no exercicio
das relagbes internacionais.?*®

A divis&o radical dos dois ordenamentos, defendida pelos dualistas, ja ndo é
mais sustentavel, pois cada vez mais o Direito Internacional abarca temas de direito
interno, ndo existindo mais uma distingdo entre ambos. Assim, vislumbra-se a
construcéo do direito do consumidor, do direito ambiental, dos direitos humanos, da
arbitragem comercial internacional, dos confratos internacionais, do direito do
trabalho etc., muitas vezes derivados e influenciados por tratados, por instrumentos
soft law, ou mesmo de leis-modelo derivadas de foros internacionais como a
UNCITRAL.

A partir da diversificagdo desses mecanismos do Direito Internacional,
utiizados nos foros internacionais, com um “movimento de deslocalizagdo de

produgdo de normas juridicas” >>°

, 0s Estados acabam por reproduzir, literalmente,
textos de normas produzidas no plano externo e incorporando-os legislativamente
(sem qualquer tipo de mecanismo constitucional ou legislativo especifico) em seu
ordenamento, como se normas nacionais em esséncia fossem, mas nao sio! E as

sociedades nacionais se véem cada vez mais consumindo uma norma dita nacional,

mas que foi confeccionada e desenhada por foros internacionais. Neste cenario, a

% Neste sentido Wolfgang FRIEDMANN observava, na década de sessenta, mudancas estruturais

no Direito Internacional a partir de um processo de produgao normativa no plang internacional que
afetava cada vez mais diversos setores do direito interno como em questdes trabalhistas, organizagao
politica, principios econdmicos e sociais, nos setores culturais e educativos, onde enxergava que,
alem desses pontos, a mais séria ameaca a concepgao e doutrinagdo do internacional consistia
justamente na crescente variedade de t6picos regulamentados em centenas de acordos
internacionais, que afetavam codigos das sociedades comerciais, direitos autorais e patentes ou
protegao de investimento privado e asseverava que a regulamentacdo internacional de normas
restritivas apresentava uma séria ameaga e aconselhava: “E preciso organizar esse conjunto
desordenado de novos aperfeicoamentos, ndo apenas para classifica-los, mas também, e
principalmente, como um guia de interpretagdo para os problemas legais da atualidade, surgidos fora
do ambito tradicional do Direito Internacional. [...] Compreendemos principalmente, que nao mais
existe uma disting&o rigida entre direito publico e privado, e que os metodos politicos e legais para
solucionar determinados problemas tém ligagdo intima e devemn ser considerados em conjunto.”
FRIEDMANN, Wolfgang. Mudanga da estrutura do Direito Internacional, p. 56-57.
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norma se corporifica como uma norma nacional, mas que geneticamente foi toda
concebida no plano internacional, guardando com ela uma relagao de cumplicidade
e, muitas vezes, em caso de conflito entre as mesmas, uma relagéo incestuosa.

As regras internacionais passam, ora por um processo de
transnacionalizagdo, atravessando fronteiras e emergindo nos ordenamentos
nacionais, ora por um processo de modelacio em foros internacionais, onde essas
normas sao reproduzidas pelos Estados, alterando, com isso, substancialmente, a
relagao do Direito Internacional com o Direito Interno®*®. A relacao deixa, portanto,

de ser dualista ou distante para ter cada vez mais uma dimensao transnormativa.

4.2.3 A natureza transnormativa de aplicacado de normas internacionais e os

ordenamentos internos

No contexto da relagéo e de aplicagdo de normas internacionais pelo direito
interno  expostas acima, percebe-se claramente que existe uma estrutura
institucional que abrange, em varios niveis, elementos do governo local, nacional,
regional e global, envolvendo processos econdmicos, sociais e culturais, que
induzem uma movimentagao juridica que transpassa as fronteiras estatais 2*!

Philippe BRAILLARD, em estudo sobre a caracterizagdo da sociedade

transacional, definiu-a como um como um sistema de interagdo, num dominio

%% ARNAUD, André-Jean. O Direito entre modernidade e globalizago: ligdes de filosofia do direito e
do estado, p. 214.

24 Como destaca Chistian LOHBAUER: “O papel da lei tem sido a grande forca civilizatéria em todas
as sociedades livres. E ela que distingue sociedades autoritarias e democraticas, assegura liberdade
e justica contra a opress&o e promove a igualdade sobre a dominagdo. O respeito 4 ordem legal &
essencial para a manutencdo de uma ordem internacional, da mesma forma que tem sido para a
ordem nacional. O Direito Internacional reflete a necessidade de ordem, previsibilidade e estabilidade
nas relagbes internacionais. Apesar disso, as normas legais tém limitagdes como instrumento de
administrar conflitos e promover a cooperagdo na pollitica mundial. Deve-se reconhecer que ha uma
grande diferenga entre o reconhecimento que se da ao Direito Internacional e a sua real eficiéncia.
Uma ordem internacional sem lei seria uma contradi¢do.” LOHBAUER, Chistian. Governanga giobal:
regras para ordenar um mundo anarquico, p. 52.

#THELD, David; MCGREW, Anthony. Prés e contras da globalizagédo, p. 88.



168

particular, entre atores sociais pertencentes a sistemas nacionais diferentes,
visualizando que, no interior de cada sistema nacional, as interagdes séo decididas
por elites ndo governamentais e continuadas diretamente pelas forgas sociais,
econdmicas e politicas nas sociedades de que fazem parte.??

A dinamizacao dessa interagéo normativa, caracterizadora de uma relagao
envolta em uma sociedade transnacional, que propicia um sistema de interagéo
juridica entre o internacional — global — e o local, acabam produzindo o que se pode
chamar de uma relagéo transnormativa entre Direito Internacional e direito interno.2*?

Essa concepgdo ndo é nova®**. E oportuno recordar importante estudo de
Philip JESSUP, que concebeu, ja na década de cinglienta, a relagao entre o Direito
Internacional e o direito interno, ndo de forma dualista ou monista, peis “os conflitos
e os direitos s@o obra do homem, assim como suas teorias”, mas como relagdes
decorrentes de situagdes transnacionais que podiam envolver individuos, empresas,
Estados, organizacdes de Estados ou outros grupos, que acabavam por produzir um
“direito transnacional”, o qual definia como o conjunto de “normas que regulam atos
ou fatos que transcendem fronteiras hacionais, tanto do direito publico quanto do
privado, bem como outras normas que n3o se enquadram inteiramente nas
categorias classicas.”*

O conceito de transnormatividade e da construgdo de um direito

transnacional, no entanto, se revitaliza nos dias de hoje 4 medida que, no cenario

242 ., BRAILLARD, Philippe. Teoria das relages Internacionais, p. 275.

® “A sociedade transnacional nao pode ser concebida geografcamente Ela ndo compreende
tambeém a integralidade das sociedades e dos sistemas nacionais implicados. Isto significa, desde ja,
gue uma sociedade transnacional pode existir entre sociedades separadas geograficamente e, em
seguida, que ela esta circunscrita aos dominios que sdo objeto da interagao transacional. Deste
modo, a livre circulagdo de divisas pode ser acompanhada por uma completa auséncia de interacao
cultural ou de interagéo por grupos de pressdo, por exemplo.” BRAILLARD, Philippe. Teoria das
relag:ées Internacionais, p. 276.

* Paul REUTER e Antonio Truyol y SERRA, também j& observaram o fenémeno e utilizaram o
mesmo termo.
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contemporaneo, ampliam-se os mecanismos de intera¢go entre Direito Internacional
e direito interno, estabelecendo verdadeiramente uma relagéo transnormativa, nao
s0 de produgdo, mas também de efeitos e repercussdo de um direito —
especialmente o internacional —, sobre o sistema normativo do outro.24

Essa relagdo transnormativa se caracteriza por varios fatores de alocagao de
uma nova realidade internacional que, através de seus instrumentos normativos
produzidos no plano internacional, dissolvem as fronteiras e possibilitam uma
interpenetracéo de normas juridicas entre o local e o global em um mesmo espaco
de soberania e competéncia normativa. Elementos de fundamentagéo da construgao
normativa, como as fontes do direito, incluindo as soft law; o direito comunitario e
seus mecanismos especificos para regulamentagao intra-bloco; as regras de direitos
humanos que passam de uma simples resolugéo e adotam cada vez o carater de um
ius conges um direito imperativo que deve ser respeitado e observado por todos os
povos; as organizagdes internacionais, seus foros e sua atividade pseudo-legislativa;
a transnactonaliza¢do da ordem econdémica que envolve um nimero maior de temas
e opera entre fronteiras, ndo sé através do seu principal objeto que é o capital, mas
também por sujeitos operacionais como as empresas transnacionais.

A relagéo de transnormatividade entre Direito Internacional e interno, encontra
campo fértil para desenvolver-se em um ambiente incrementado pelo

desencadeamento do processo de globalizagdo, que amplia ainda mais o leque de

#% JESSUP, Philip C. Direito Transnacional. Tradugao Carlos Ramires Pinheiro da Silva. Rio de

Janeiro: Editora Fundo de Cultura, 1965.

#° Oliveiros LITRENTO recentemente utilizou o mesmo termo, definindo que: “O Direito Internacional
Publico € um conjunto de normas juridicas que ndo somente emanam do Estado e das organizacées
intergovernamentais e supranacionais. Se regula relagdes de diferentes Estados e,
contemporaneamente, normativizando organizagbes intergovernamentais e supranacionais, a
verdade ¢ que sempre foi um Direito transnacional. Dai por que muitas de suas relacdes, como
explica Adolfo Miaja de la Muela, n&o apenas penetram na esfera do Direito interno de cada Estado e
no Direito Internacional Privado. Vincularam também grupos autbnomos, nio apenas soberanos,
como no passado longinquo. E suas relagdes, nem sempre representativas diplométicas, foram
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temas que adguirem um verdadeiro carater globai/local. Nesta realidade, o conceito
de soberania concebido pelo Direito Internacional Classico sofre reveses, pelo
bombardeio, a todo tempo, de mecanismos e instrumentos juridicos que produzem
fissuras e fragmentam® limites delineados por entre fronteiras normativas, que
normalmente poderiam ser um dbice & sua aplicagdo e ,ainda, por poros que se
abrem na pelicula da soberania estatal espontaneamente, pela propria permisséo do
Estado e vao se agregando ao sistema normativo interno, que se torna cada vez
mais internacionalizado, caracterizando entao a operacionalizagdo do fendmeno da
transnormatividade.

Assim, neste contexto, as normas séo criadas, pensadas e distribuidas fluindo
e transpassando fronteiras ndo sé geogréficas, mas também, juridicas, filoséficas e
sociologicas, criando e desenvolvendo um mesmo espago global normativo, de
producdo e aplicagdo das normas juridicas nas mais variadas identidades
culturais.?*®

Ressalte-se gue néo se pretende aqui sepultar o carater de internacionalidade
das relagbes entre Estados, inclusive no aspecto da produgdo normativa que
continua amplamente a existir e subsiste como referencial também do sistema
internacional contemporéneo, mas se quer destacar um fenémeno que se visualiza
no cenario internacional contemporaneo, que esta ocorrendo no mesmo espaco de
produgao normativa, ou seja, ao lado das relagdes internacionais convencionais

desenvolvidas a partir do Direito Internacional Classico, e desenha-se fortemente, e

impostas pela necessidade do comércio.” LITRENTO, Oliveiros. Curso de direito internacional publico,
17,

ber ARNAUD, Andre-Jean. O Direito entre modernidade e globalizacdo: ligdes de filosofia do direito e

do estado, p. 215.

Otavio IANNI chega a propor, ante a existéncia cada vez mais evidente de um ethos mundial e
cosmopolita a criagdo de um novo Direito Internacional capaz de levar em dire¢do a um governo
mundial eficiente, sem rupturas graves com as tradigdes culturais nacionais, inclusive com a
possibilidade de tutelar novas culturas nacion em formagao. IANNI, Octavio. A sociedade global, p.
178.
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de forma crescente, num processo também de transnormatividade, que interfere e

muda a relagéo do Direito Internacional com o Direito Interno.

4.3 APLICACAO DE NORMAS INTERNACIONAIS E SEU IMPACTO JURIDICO

Conforme ja amplamente debatido, a sociedade internacional contemporanea
possibilita uma ampla inter-relagdo do Direito Internacional com o direito interno,
relacdo que, de forma crescente, produz uma transposicido das normas
internacionais para serem aplicadas internamente, seja através de instrumentos
novos — transnormatizagdo — ou instrumentos classicos do Direito — Direito
Internacional Classico; dualismo-monismo — causando um impacto cada vez maior
sobre o direito interno sistematizado no &mbito dos Estados.

Patricia KEGEL, ao analisar os impactos no direito interno, advindos dessa
transformacdo das ultimas décadas, produzido pela internacionalizagéo das

discussdes juridicas, comenta:

Os reflexos sobre as estruturas juridico-politicas nacionais sao
observados especialmente no que se refere a (in) capacidade do
Estado de editar normas {multiplicidade de areas e conflitos a serem
normatizados) e ao surgimento de instancias supranacionais
legitimadas de ordenagdo do social (¢ o caso dos organismos
econdémicos internacionais como FMI ¢ OMC, mas também do
fenbmeno dos blocos econdmico-regionais como a UE, e mais
recentemente do Mercosul, o NAFTA e demais organizagdes com o
mesmo espirito surgidas na Africa, Asia e Oceania).?*

Por outro lado, este fendmeno de produgéo e reproducédo normativa entre o
local e o global, faz com que o direito adquira um carater cada vez mais universal,

conforme descreve Antonio Carlos WOLKMER:

Parece correto, no entanto, que se o Direito, enquanto instrumento
técnico de regulagdo e de controle, adquire formato universal que

#4® KEGEL, Patricia Luiza. Infernacionalizagdo do Estado e sistemas juridicos nacionais. O advogado:
Desafios e perspeclivas no contexto das relagBes internacionais, p. 69.
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pode ser compartihado por mditiplas organizagdes sociais,
independentemente de seu estagio de riqueza e de cultura,
distintamente, pelo angulo de seu conteudo (ou seja, enquanto
fendmeno social, impde-se precisar as particulares que separam um
sistema juridico de outro).?°

Ha, por assim dizer, no atual cenaric contemporaneo, um pluralismo
juridico™’, sobretudo pela interpenetragio dos direitos. Tal pluralismo, segundo
esclarece André-Jean ARNAUD®**? “¢ oriundo da fragmentagdo das soberanias™
tanto pelos modos de regulagdo do direito, como das fontes desta regulagao,
absorvendo mecanismos de regulago alternativa néo estatal; dando origem a um
pluralismo de racionalidades, e que produz, no campo do direito, l6gicas
estilhagadas, pela flexibilizagdo e diversificagao de produgio normativa que se
multiplicam a todo o tempo.

Os direitos internos vao sendo produzidos de acordo com a adequacio de
regras produzidas no plano internacional e isso, sem divida, leva a uma
internacionalizagéo dos direitos, nao sé6 como regra material, mas também porque
influencia o préprio sistema central e ideolégico do Direito do Estado.?*

O direito interno dos Estados, com o processo de internacionalizacao, tende a
adquirir caracteristicas de uniformidade ainda maior, desenvolvendo-se inclusive

consenso quanto aos dogmas que se espalham pelos varios universos juridicos.?*

250

et WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: fundamento de uma nova cultura no direito, p. 73.

MELLO, Celso de Albuquerque. Curso de direito internacional ptiblico, p. 114.

22 ARNAUD, André-Jean. O Direito entre modernidade e globalizagao: ligoes de filosofia do direito &
do estado, p. 214-215.

*** NICKLAS LUHMANN observa inclusive uma intemacionalidade de metodos de pesquisa
aplicaveis aos diversos ordenamentos juridicos. LUHMANN, Nicklas. La differenziazione del Diritto. p.
59.

24 Neste sentido, José Augusto Fontoura COSTA descreve: “Como resultado, teremos um sistema
global internamente fragmentado, com diferentes mesclas de sistemas normativos para cada area.
Nesse ambito, as teorias do direito uniforme tendem a ser desenvolvidas especificamente pelos
internacionalistas, que podem criar consensos em torno de dogmas especificos que passam &
condigao de norma no meio especifico —, mas que, ndo necessariamente, terdo impacto nas outras
ilhas de conhecimento. De outro modo, & medida que as demais areas aceitam regras uniformes
como textos relevantes, forma-se uma tendéncia ao desenvolvimento de teorias sobre o direito
uniforme a partir dessas &reas. Isso pode, até mesmo, conduzir 4 formacgao de juristas e operadores
de interface. Estas dltimas teorias, porém, nd3o se sustentardo sobre a dos internacionalistas, mas
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4.3.1 A internacionalizagao dos direitos

O direito nacional, cada vez mais influenciado pelo que ocorre no plano
internacional, vai se amoldando a ele. Alias, Hans KELSEN ja havia enunciado que

‘ndo existe nenhuma fronteira absoluta entre o direito nacional e o direito

internacional.”®%®

No atual contexto, essa relagdo fica mais evidente. Os Estados, que antes
discutiam internamente seus problemas, passam agora, fruto da mudanca do
estabelecimento de foro de discussbes dos problemas estatais para o plano
internacional através de organismos e organizacOes, a gestar, a abstrair estas
normas desses foros.

Lucia Serena ROSSI| analisa a progressiva transformacéo do Direito

Internacional nos seguintes aspectos juridicos:

Junto aos instrumentos tradicionais, os sujeitos do direito
internacional utilizam novos instrumentos cuja natureza juridica é
discutida, mas cuja importancia politica é indiscutivel. A soft Law
tende a integrar as normas internacionais classicas (hard Law), as
vezes como incubadora (traduzindo-se sucessivamente em hard
Law, pactuada ou consuetudinaria) e as vezes como instrumento
alternativo. Ela é constituida por atos nao-juridicos. Portanto
declaradamente ndo vinculantes, como por exemplo, comunicados
na imprensa ou declaragdes conjuntas, que saem soff Organizations
(G8, OESCE) ou as vezes, de soft institutions (conselho europeu). A
relagdo entre instrumentos soft e instrumentos hard constitui um dos
problemas mais delicados do ponto de vista politico, porque eles séo
normalmente retirados do controle dos parlamentos e das jurisdicées,
tanto nacionais, como internacionais. Ac mesmo tempo a sua
flexibilidade se faz sempre mais um instrumento indispensavel, capaz
de disciplinar todas as situagdes nas quais falta a vontade politica de
concluir acordos internacionais.?®®

podem ser autdnomas. Um laborista, por exemplo, que discorre sobre a aplicagio de uma resolugdo
da Organizagdo Mundial do trabalho, sera atraido com muito maior forga pelo principio protetivo —
proprio de sua ilha de conhecimento — do que pela idéia de uma recontextualizagéo que despreza as
fontes internas. As afirmagdes de internacionalistas podem até mesmo ser utilizadas por juristas de
interface, mas serfo moldadas conforme os sistemas normativos autorizados pelo contexto
especifico.” COSTA, José Augusto Fontoura. Normas de direito internacional: aplicagéo uniforme do
direito uniforme, p. 235,

255 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Estado e do Direito, p. 463 e Teoria Pura do Direito, p. 437,

® ROSSI, Lucia Serena. Evolugdo do direito internacional e globalizagéo, p. 3.
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Assiste-se assim, a standartizacdo de direitos elementares que séao
absorvidos pelos Estados. Surgem a partir de discussdes dos Estados em
Organismos internacionais e também por instrumentos juridicos de transposicéo
normativa e acabam sendo absorvidos pelos ordenamentos juridicos internos como
um direito estatal, uma norma nacional inserta nos mais variados ramos do direito.
S6 para exemplificar, o Direito do Consumidor®®’, o Direito ambiental’®®, o Direito
contratual®®, arbitragem comercial internacional’®®, Direito Comercial®'. Direito
Penal®®, Direito Internacional Privado®®, Direito do trabatho®®, e como ja se
prenunciou, até mesmo o Direito Constitucional, entre outros.

A propésito, essa influéncia do Direito Internacional sobre o direito
constitucional e nos ordenamentos centrais dos Estados, é bem descrita por José

Joaquim Gomes CANOTILHO, que observa:

Elemento caracterizador da atual ordem juridico-constitucional
quanto as fontes de direito é a sua abertura a normacgéo
internacional.

#7 No caso especifico do Direito brasileiro, observa-se que varios dispositivos insertos no Codigo de
Defesa do Consumidor s&o copias fiéis da Resolugdo da Organizagao das Nagbes Unidas (ONU) n®
39/248, de 9 de abril de 1985, que previu em Assembléia Geral a necessidade dos pafses adotarem
normas de garantias de informagéo e educagdo do consumidor e da Resolugdo 153/1995, que se
preocupou com o desenvolvimento do chamado consumo sustentavel, emergindo assim uma nova
?5raeocupagéo em contraposi¢éo ao consumo e ags recursos naturais.

No campo do Direito ambiental percebe-se a maior influéncia, pois varios dispositivos de leis
insertas no ordenamento juridicos dos Estados, que surgiram a partir da década de 70, sdo cépias
ficis dos documentos celebrados no ambito da Conferéncia de Estocolmo e também da ECO 92.

#9 56 para citar o caso especifico do Protocolo de Buenos Aires sobre jurisdicdo internacional em
matéria de contratos internacionais celebrados no dmbito do Mercosul.

? No caso especifico do direito brasileiro a Lei de arbitragem reproduz véarios dispositivos da
Convencgao de Nova lorque e também da Lei modelo da UNCITRAL.

%' O Direito comercial tem mudado substancialmente por causa de regras internacionais, aqui a
influéncia mais notéria aparece no caso da Convengéo de Genebra.

%82 3 Tribunal penal Internacional utiliza principios da teoria do Direito Penal.

%% Irineu STRENGER discorre sobre essa influéncia na producdo Normativa: "Segundo ¢ maior ou
menor grau da liberdade do Estado na sua elaboragdo, as leis internas, em matéria de Direito
Internacional Privado, podem ser de trés categorias: a) Leis impostas pelo Direito Internacional, cuja
promulgacao representa o cumprimento de um dever internacional; b) Leis permitidas pelo Direito
Internacional; ¢) Leis de Jivre iniciativa do Estado.” STRENGER, Irineu. Curso de Direito Internacional
Privado, p. 99.

%4 As inumeras Resolugbes da OIT reconhecendo direitos dos trabathadores em compromissos
firmados pelos Estados.
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Como se referiu e se ira ver ainda, o direito internacional geral e o
direito internacional convencional fazem parte integrante do direito
portugués, observados que sejam os requisitos constitucicnalmente
exigidos.

[...] Dai a importancia dessa nota: o ordenamento estadual abre-se a
fontes de direito supranacionais, alterando-se radicalmente o
monopolio estadual de criagao do direito.?®®

Neste caso especifico, observe-se, por exemplo, o Direito brasileiro, que
reproduziu dispositivos expressos da Declaragao Universal dos Direitos do Homem,
inserindo e reproduzindo literalmente estes dispositivos como normas fundamentais
inderrogaveis no nicleo de seu sistema juridico e ideoldgico e que, como se sabe,
da os principios orientadores de todo o sistema juridico. E comum, entao,
dispositivos normativos da Constituicdo serem reproduzidos como principios do
direito penal, do direito processual civil, do Direito processual penal, etc. Sem contar
os direitos do consumidor, ¢ direito ambiental e o direito da crianga oriundos de uma
terceira geragéo de direitos humanos, ja especificada acima. Depara-se, portanto,
com um sistema juridico nacional totalmente internacionalizado e, o que é mais
intrigante, a partir de seus principios.

Nao se pode deixar de mencionar aqui, como forma de aprofundar a

discussao, a observacao feita por Guido Fernando Silva SOARES, que chama a

atencao para o mesmo fendmeno ao comentar:

[...] existe um outro fendmeno digno de nota: no momento em que
um ramo do direito interno torna-se internacional, perdem relevancia
suas fontes internas, ganha ele métodos de hermenéutica diferentes
dos vigentes no ordenamento interno, e as regras de sua vigéncia no
espaco e no tempo sdo distintas daquelas das normas domésticas. 2%

No contexto de um processo de internacionalizagdo de normas internas, faz-

se necessario que o operador do direito tenha um amplo conhecimento do Direito

2% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direifo Constitucional e teoria da Constituigéo, p. 653-654.
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Internacional, inclusive das fontes normativas que influenciaram na produgéo dessas
regras reproduzidas a partir de foros internacionais, para que possa, efetivamente,
debater e argumentar sobre a natureza e finalidades desta regra perante os tribunais
de seu Estado, buscando o verdadeiro sentido teleclégico-normativo daquele direito.

Esta internacionalizagao dos direitos que se contextualiza e a exigéncia de
uma ordem internacional cada vez mais influente em nossa realidade fazem antever
que cidadaos, empresas e organismos dos mais diversos paises receberéo forte
influéncia do Direito Internacional, mesmo sem nunca ter saido de seus limites
territoriais nacionais. A interpretagdo desse direito produzido precisa estar em
perfeita consonancia com o0s acontecimentos internacionais em sua anélise mais
técnica e cientifica.

A internacionalizagdo dos direitos é decorrente de um mundo em clara

evolugdo e, segundo Celso LAFER:

significa, como diria Hannah Arendt, a afirmacéo de que o direito a
ter direitos s6 pode existir com seguranga no plano internacional se
tiver, também, uma tutela internacional, em fun¢do do que Kant
chama o direito 4 hospitalidade internacional, sem o qual nenhum ser
humano pode, diante da soberania estatal, sentir-se a vontade e em
casa no mundo.?®’

Nas palavras de Jungen HABERMAS, reinaugurando, assim, um novo

cosmopolitismo com “um sistema de leis para um conjunto de povos”™®,

Existe hoje, portanto, “um processo de internacionalizagdo de toda a vida
juridica™®®, estabelecendo novos paradigmas para o pensamento do proprio direito
interno, que ndo mais pode ser ignorado pelos Estados e individuos, a influéncia

crescente no exercicio da ordem internacional na produgao normativa, sob pena de

% SOARES, Guido Ferando Silva. Direito internacional do meio ambiente: emergéncia, obrigagbes
e responsabilidades, p. 33.

7 LAFER, Celso. Soberania e subordinaggo, p. 162.

%% HABERMAS, Jungen. Facticidad y validez sobre el derecho y el Estado democrético de derecho
en términos de leoria del discurso, p. 28.
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pecar pela ignorancia, seja através da subtragao de direitos, seja pela possibilidade

de ndo exercicio deles.

?* MELLO, Celso de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Pablico, p. 113,



CONCLUSAO

O Direito Internacional contemporaneo tem como marco de origem as
transformagdes ocorridas no cenario internacional a partir do final da segunda guerra
mundial, desencadeando uma série de fendmenos que influenciaram e continuam
influenciando, diretamente, na remodelagdo dos mecanismos de aplicacdo e
formagao do Direito Internacional, até entdo altamente sedimentado na autonomia
da vontade dos Estados e no respeito ao poder soberano Estatal.

Varios fatores podem faciimente ser citados naquele momento como
inicialmente responsaveis por esta remodelagido do cenario internacional, como a
criagdo da Organizagéo das Nagdes Unidas e a gravitacdo em tormo dela de varios
organismos internacionais, que avocam a competéncia para legislar e propor normas
para os Estados;, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, resultantes da
sistematizag&o dos Direitos fundamentais como um principio geral para o direito de
todos os Estados e os novos direitos e mecanismos criados a partir de sua
interpretacao, como o Tribunal Penal Internacional, que coloca o homem como um
sujeito de Direito Internacional e as ONGs, que passam a interferir no plano
internacional como importantes sujeitos de pressao politica; e a conferéncia de
Bretton Woods que langou as bases para a sociedade econdmica internacional
atual, propiciando o desenvolvimento de caminhos para a internacionalizagdo do
comercio e do capital internacional, com o surgimento de importantes sujeitos, como
as empresas transnacionais e mecanismos juridicos alternativos, como a arbitragem
comercial internacional.

Todos esses fatores, acima descritos, foram potencializados com o
desencadeamento do processo de globalizagdo, que representou a conjungéo

amplificada desses elementos com outros de ordem politica, tecnolégica, cientifica,
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cultural e econdmica, em uma coincidéncia historica que constitui, neste panorama,
a sociedade internacional contemporanea, plural e aberta, por onde fluem inter-
relagbes e inter-penetragdes internacionais, de carater cosmopolita, transacional e
internacional, ao mesmo tempo que faz emergir novos paradigmas juridicos e
desenha uma sociedade diferente.

Os impactos de todas essas transformactes atingem as raizes do Direito
Internacional, alterando e imprimindo mudangas em suas fontes e,
conseqilentemente, nas formas de sua aplicagdo, influenciando a produgdo das
normas internacionais da sociedade internacional contemporanea, além daquelas
tratadas pelo Direito Internacional classico e disciplinadas pelo artigo 38 da ClJ, e
tidas como mecanismos de aplicagao de uma outra realidade internacional, de um
outro pardmetro de relagdes internacionais.

Surgem novas fontes do Direito Internacional, que interferem nos mecanismos
de produgao de normas no plano internacional, como & o caso da soft law, que
funciona como uma norma modelo, regra padrao a ser absorvida pelos Estados, e
também da sistematizagao do Direito Comunitario Europeu que, através de suas
fontes derivadas como as diretivas e os regulamentos e por suas caracteristicas
elementares (superioridade hierarquica — efeito direito), além de um mecanismo de
integragéo normativa como o procedimento de Reenvio, altera substancialmente a
relagao entre o Direito Internacional e os ordenamentos internos dos Estados, que
fica muito mais flexivel e dindmica.

Estas novas fontes, por onde se desenha o Direito [nternacional
contemporaneo, sao fruto da transformacgéo da sociedade internacional, que passa a
exigir novos instrumentos juridicos que possibilitem uma resposta efetiva a

regulamentacdo de uma ordem mundializada e mais integrada, que o Direito
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internacional classico, da forma que foi concebido, nio conseguia mais dar, e vém
alterar, substancialmente, a relagao e a forma de aplicago do Direito Internacional
pelos Estados e a relagéo juridico-normativa entre o Direito Internacional e o Direito
Interno.

Cabe ressaltar que, por causa de uma maior interagdo normativa,
caracterizadora de uma relagao envolta em uma sociedade transnacional que
propicia um sistema de interagéo juridica entre o internacional — global — e o local,
através de seus instrumentos normativos produzidos no plano internacional,
dissolvem as fronteiras e possibilitam uma interpenetracao de normas juridicas entre
o local e o global em um mesmo espaco de soberania e competéncia normativa,
passa a ocorrer um processo de transnormatizacao de regras entre o direito interno
e o Direito Internacional, com uma maior influéncia do Direito Internacional sobre o
direito interno.

O Direito internacional passa ent&o a contar com varias formas de relagao do
Direito Internacional com o direito interno, seja através dos mecanismos
convencionais explicados pelas teorias dualista, monista, pelas teorias conciliatérias
e também pelo processo de transnormatizagio.

Neste contexto, o Direito Internacional passa a atingir e a servir também nao
s0 aos Estados soberanos, mas também diretamente aos individuos, empresas,
corporagoes, € a se ocupar, crescentemente, de problemas até entio considerados
de competéncia dos Estados, individualmente, e um fendmeno novo passa a ser
cada vez mais reproduzido no plano interno, no ordenamento juridico interno dos
Estados, influenciando todo o conjunto normativo nos mais variados ramos do

direito.
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O desdobramento desse fato é que os jurisdicionados consomem e
obedecem a um direito aparentemente interno, produzido dentro de todos os rigores
legislativos disciplinados pelo direito interno, mas, na verdade, esse direito é
geneticamente internacional, pois € produzido e derivado de foros internacionais e
reproduzido, copiado, pelos Estados.

Em suma, existe hoje, como uma realidade juridica insofismavel, um processo
de internacionalizagdo de toda a vida juridica nos mais varios ramos do direito
interno, sejam eles de natureza trabalhista, comercial, arbitral comercial, ambiental,
consumidor, contratos internacionais, direito penal, processual etc., dai porque a
realizagdo de um grande nGmero de eventos e publicacdes que estdo buscando
compreender o processo de internacionalizacdo de seus ramos, que agora, no atual
contexto da sociedade internacional contemporanea, precisam buscar novos
paradigmas para o pensamento do proprio direito interno.

Essa influéncia crescente do Direito Internacional sobre a produg¢ao normativa
do direito interno, n&o mais pode ser ignorada pelos Estados e individuos, sob pena
de pecar pela ignoréancia, seja através da subtragio de direitos, ou pela possibilidade
de né&o exercicio deles, ou ainda, no caso especifico dos operadores do direito, nao
saber interpretar o verdadeiro sentido normativo e teleolégico de muitos dispositivos

que povoam a constelagdo normativa de seu Estado.
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