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RESUMO

A recente proliferacdo de organizacdes internacionais implicou na existéncia de uma
pluralidade de regimes juridicos, situacdo que é denominada de fragmentacdo do Direito
Internacional Publico (DIP). Este artigo tem por objetivo situar o fendbmeno da fragmentagéo
do DIP historicamente, problematiza-lo e conceitua-lo. O método adotado foi dedutivo e
dialético, o que permitiu o dialogo entre referéncias das literaturas nacional e estrangeira. O
DIP passou por uma mudanca de paradigma na segunda metade do século XX: a coexisténcia
cedeu lugar a cooperacdo, uma vez que as negociacdes internacionais se tornaram mais
frequentes, e as diversas questbes precisavam ser tratadas de modo especifico pela
comunidade internacional, dando lugar a difusdo das organizacgdes internacionais. A inerente
falta de unidade do DIP se tornou um problema ainda maior, chamado fragmentacgdo do DIP.
A conclusdo é que as teorias da fragmentacdo do DIP merecem acolhida, a fim de que a
Academia proporcione meios de dialogo entre os subsistemas, conferindo ao DIP maior
coeréncia e, em Ultima instancia, a promocéo da cooperacao internacional.
PALAVRAS-CHAVE: Fragmentacdo do Direito Internacional Publico; Direito Internacional
Publico; Subsistemas de Direito Internacional Publico.

ABSTRACT

Recent proliferation of international organizations has given rise to a plurality of legal
regimes, and this situation is entitled as fragmentation of Public International Law. This paper
to situate the phenomenon of fragmentation of Public International Law in history, to analyse
it and to conceptualise it. The method adopted was deductive and dialectic, and this permitted
the dialogue between references of national and foreign literature in Public International Law.
Public International Law had a change of paradigm in the second half of 20™ century:
coexistence was succeeded by cooperation, because international negotiations became more
frequent and plenty of issues needed to be specifically tackled by international community,
yielding dissemination of international organizations. The inherent lack of unity in Public
International Law became a greater problem, so-called fragmentation of Public International
Law. The conclusion is theories on fragmentation of Public International Law should be
embraced in order to permit Academia to proportionate dialogue channels amongst systems,
giving more coherence to Public International Law and chiefly fostering international
cooperation.

KEY-WORDS: Fragmentation of Public International Law; Public International Law;
Subsystems of Public International Law.
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Introducgéo

O Direito Internacional Publico (DIP) é uma disciplina que guarda forte
correspondéncia com as relacdes juridicas estabelecidas entre os atores da comunidade
internacional, na qual o Estado tem papel preponderante, mas ndo isolado da importancia das
decisOes das organizagOes internacionais e da atividade dos particulares. Com o advento da
globalizacdo, o DIP passou por uma quebra de paradigma: o DIP classico deu lugar ao DIP
contemporaneo (ou moderno), sob influéncia das relacGes juridico-internacionais que se
estabeleceram no pds-guerra, marcadas pela emergéncia das organizacGes internacionais.

No DIP cléssico, conflitos entre normas poderiam vir de incompatibilidades entre
uma norma estabelecida entre o Estado “A” ¢ o Estado “B” ¢ outra estabelecida entre o
Estado “A” e o Estado “C”. Havia apenas um 6rgdo jurisdicional internacional, que era a
Corte Permanente de Justica Internacional. Logo, a possibilidade de conflitos entre normas de
DIP ficava restrita a normas bilaterais, numa época em que o Estado tinha um ndmero
limitado de contratantes, ja que a economia internacional ainda néo tinha sido atingida pela
globalizacdo. Nem sequer podia-se falar de divergéncia de entendimento entre tribunais
internacionais, pois a justica internacional estava concentrada na Corte Permanente de Justica
Internacional.

No DIP moderno, os conflitos entre normas foram potencializados por uma série de
fatores. A setorizacdo do DIP, a criacdo de organizagdes internacionais e a globalizacdo
influenciaram decididamente a criacdo de regimes juridicos dentro do DIP e a existéncia de
diferentes tribunais internacionais. Se o fim da Guerra Fria poderia sinalizar a sistematizacao
das relagdes juridicas internacionais, por meio da expansao do capitalismo, e a consequente
sistematizacdo das relacdes juridico-internacionais, o que se tem visto é o contrario: a criacdo
de novos regimes juridicos e a submissdo de controvérsias a tribunais internacionais
especificos tém esvaziado a jurisdicdo efetivamente exercida pela Corte Internacional de
Justica (C1J).

A motivacdo deste artigo tem abrigo na importancia do tema para uma compreensdo
holistica, mas ndo pormenorizada, do DIP contemporaneo. E indiscutivel que o DIP atual néo
¢ 0 mesmo do modelo classico, mas certas questdes como a resolugdo de conflitos entre
normas do DIP continuam atuais e seu debate segue vivo na Academia. Sumarizar esse debate
sera o grande desafio desta Monografia.

A fragmentacdo do DIP é um fendmeno recente no DIP, fruto da evolugéo do DIP no

p6s-Segunda Guerra Mundial. Investigd-lo necessitara tratar inicialmente da conceituagdo do



DIP e de sua evolucdo. Apresentado o0 panorama historico, identificaremos a origem dos
subsistemas em DIP, para em seguida caracterizar o fendmeno da fragmentacdo do DIP e

discutir a respeito de conflitos de normas de DIP resultantes desse fendmeno.

1 Conceituacgéo do DIP

O DIP é uma matéria que muda conforme a comunidade internacional se transforma,
pois sdo as relacdes juridicas nela havidas o objeto do seu estudo. O conceito do DIP jamais
conseguira ser estatico, ndo obstante ha elementos informadores da comunidade internacional
que dificilmente se alterardo um dia, por lhe serem inerentes. Preliminarmente, cumpre
ressaltar que determinar o conceito de um objeto na ciéncia juridica significa expressar uma
argumento de autoridade sobre o direito e, mesmo assim, ndo conseguir alcancar qualquer
valor legal.

Ha certas particularidades do DIP que devem ser identificadas para fixacdo do seu
conceito. Em primeiro lugar, a falta de autoridade central e a descentralizacdo das funcbes
legais representam a principal caracteristica do DIP, em oposi¢do ao Direito interno. A figura
do Estado, tipicamente, possui monopdlio da coercdo e abriga a triparticdo do Poder. Em
oposic¢do, na comunidade internacional, nenhum Estado até 0 momento € capaz de exercer sua
forca sobre toda a comunidade internacional, pois o poder é fragmentado e disperso®. As
relacBes entre os Estados permanecem fortemente horizontais, ainda mais atualmente, em que
a relacdo entre os Estados, empresas multinacionais, ONGs e individuos é mais intensa e
complexa. Os esfor¢os para a construgdo de uma governanga global, como a inser¢édo do
principio do jus cogens na Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, ndo
conseguem afastar a relativa anarquia que prepondera sobre as estruturas centrais de gestao.

Antonio Cassese® identifica como principal consequéncia da estrutura horizontal da
comunidade internacional o estgio embrionario em que se situam as regras organizacionais.
N&o ha qualquer norma do DIP que submeta a comunidade internacional a um organismo que
concentre as trés fungdes do Estado. Os Estados atuam internacionalmente segundo seus
interesses, e ndo em favor da comunidade internacional, de modo que o DIP € construido, seja
por meio de tratados ou do costume, consoante fatores politicos e econdmicos.

Em funcdo da auséncia de uma autoridade central na comunidade internacional,

decorrem outros elementos inerentes ao DIP, que permitem associar a ordem juridica

2 CASSESE, Antonio. International Law. 22 ed. Oxford: Oxford University Press, 2005, p. 7.
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internacional a ordem juridica primitiva, entre 0s quais destacamos a aplicacdo das normas
gerais aos casos concretos, pois ndo ha um 6rgéo jurisdicional centralizado com competéncia
universal para dirimir conflitos de interesses entre Estados. Por isso, um Estado que alega ter
sido prejudicado pela conduta ilicita de outro Estado, ndo conseguindo éxito na
autocomposicao, vé-se livre a coagir o outro Estado a parar de lesiona-lo ou a reparar o
prejuizo sofrido, ainda que dessa forma venha a cometer, de sua parte, um ilicito®. O
mecanismo de autodefesa ainda é possivel, e essa €, precisamente, o principal elemento da
ordem juridica primitiva que o Estado de Direito, em seus primordios, buscou combater.

Diferentemente, no Direito doméstico, as pessoas que alegam ter tido sua esfera de
direitos violada podem peticionar perante os 6rgdos publicos para solucdo do conflito e
aplicacdo da sancdo prevista em lei. Em oposi¢do, no DIP, € o préprio Estado que se sentiu
violado que, na maioria das vezes, aplicara a sancdo, sem depender do julgamento de um
terceiro®.

Excepcionalmente, ha costumes e tratados do DIP que identificam imediatamente o
sujeito dos deveres, sem necessitar de intermédio da ordem juridica estadual. Nesses casos, as
sangdes deixam de ser mecanismos de autodefesa, e passam a ser semelhantes aquelas
previstas pelo Direito doméstico, com previsdo de pena e processo executivo proprio. A
responsabilizacdo individual pode ser prevista no DIP ou sua definicdo é atribuida aos 6rgédos
estatais. Sua aplicacdo pode se dar pela jurisdicdo estadual ou por um tribunal internacional
especifico.

Nesse aspecto, Hans Kelsen destaca a criagdo de 6rgdos centrais em “comunidades

juridico-internacionais particulares™®

— quis ele se referir as atuais “organizagdes
internacionais” — num movimento de centralizacdo e de estabelecimento de uma jurisdigédo
internacional.

Essa observacdo é da maior importancia para a discussdo gque propomos nheste
trabalho, pois a perspectiva da 3% edicdo de Teoria Pura do Direito ndo reflete o
desenvolvimento do DIP no periodo pds-guerra. Hans Kelsen previa a centralizagdo da
jurisdicdo internacional, mas a histéria contemporanea do DIP revela o contrario: a
emergéncia de uma pluralidade de tribunais internacionais, um dos elementos que fazem

compor o conceito de “fragmentacdo do direito internacional”.

* KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 72 ed. Trad. Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006
[1960], p. 357.
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2 Acevolucdo do DIP

O DIP conheceu novos paradigmas com o fim da Segunda Guerra Mundial, dando
lugar a uma “nova ordem juridica internacional”’, com reflexos n&o s6 no mundo do Direito,
como também na sociedade. Os Estados convieram em abandonar o modelo de sociedade
internacional até entdo vigente, caracterizada como ‘“altamente nacionalista e estatal”®,
inaugurando uma ordem juridica sedimentada pelo pluralismo, respeito aos direitos do
Homem e cooperagdo para o desenvolvimento e a paz. A apresentacdo da evolucdo do DIP
tem como elementos necessarios o periodo p6s-Segunda Guerra Mundial, o surgimento das

organizages internacionais e um novo processo de producdo normativa.

2.1 O periodo pés-Segunda Guerra Mundial

O periodo pos-Segunda Guerra Mundial, na perspectiva do DIP, tem inicio na
celebracdo da Carta da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), em S&o Francisco, Estados
Unidos da América (EUA), no ano de 1945. A importancia desse ato tem fundamento na
criacdo da primeira organizacao internacional com vocacdo universal e com o objetivo de
tratar dos problemas mundiais relativos a consecucdo da paz mundial, ao desenvolvimento e
ao respeito aos direitos humanos. N&o obstante a anterioridade da Liga das Nacdes, da
Organizacdo Internacional do Trabalho e a da Organizacdo dos Estados Americanos,
nenhuma delas poderia ser colocada no mesmo patamar que a ONU, que, em razdo dos
objetivos estabelecidos em seu tratado constitutivo, permanece singular a nivel universal.

Na verdade, a criacdo da ONU é inicio do movimento de criacdo de organizagdes
internacionais, a nivel universal ou regional. De um modo geral, os tratados constitutivos das
organizagOes internacionais preveem a criacdo de atos normativos vinculantes aos Estados-
membros e a seus 6rgaos internos, o que pode ser traduzido num regime juridico préprio. Por
vezes, o tratado constitutivo também prevé uma estrutura interna competente para solucéo de
conflitos entre os seus membros, em relagdo a direitos e obrigagdes previstos nos tratados ou
atos normativos que compdem esse regime juridico. Em resumo, uma organizacao
internacional pode trazer consigo regime juridico e jurisprudéncia préprios, que podem ser
incompativeis com o regime juridico e jurisprudéncia de outra organizacdo internacional,

resultando, assim, num risco inafastavel a unidade e seguranga juridica no DIP.

" MENEZES, Wagner. Ordem Global e Transnormatividade. ljui-RS: Unijui, 2005, p. 39.
® MENDEZES, Ibid, p. 40.



A ideia de unido ou alianca entre Estados para atender determinados interesses ndo €
préprio da histdria contemporanea, e um dos primordiais exemplos é a Liga de Delos (476 a
450 a.C.). Entretanto, tomando em consideragdo a figura do Estado moderno, preconizada
pela Paz de Vestefalia, s6 se pode admitir a partir de 1945, quando foi criada a ONU, a
existéncia de uma unido entre Estados com carater universal e com o objetivo de manter a paz
mundial, promover o desenvolvimento e o respeito aos direitos humanos e a redugdo das
desigualdades entre 0s povos.

O predmbulo da Carta da ONU justifica a concepcdo de uma nova ordem
internacional, havendo sido ratificada por todos os Estados-Partes e aberto a adesao de outros
Estados. Assim, a Carta da ONU ganhou autoridade ao sedimentar a rendncia a guerra, 0
respeito aos tratados e outras fontes de DIP, estabelecendo, desse modo, uma ordem mundial
assentada sobre o DIP. Nesse sentido, Clarisse Laupman Ferraz Lima observa que:

“[plara manter a paz, primeiro temos que conquista-la, o que para a ONU significa
buscar solugdo para os possiveis conflitos através de meios diplométicos e solucdes
pacificas de controversas diversas, de forma que se ponha fim as hostilidades através
de acordos e sem a necessidade do que chamariamos de ‘vias de fato™® .

2.2  Surgimento das organizag0es internacionais

Wagner Menezes'® afirma que o sucesso das negociacdes internacionais pela criacdo
da ONU impulsionou a comunidade internacional a criar novas organizacdes internacionais,
no sentido de concertar os Estados para deliberacdo e cooperagdo sobre as mais diversas
pertinéncias — militar, politica, econémica, técnica, social —, seja a nivel universal ou regional.

O advento das organizacdes internacionais se deve, segundo Ricardo Seitenfus', ao
desenvolvimento da cooperacao internacional. Com a evolucdo do comércio internacional, as
negociacdes se intensificaram em periodicidade e aumentaram em nUmero de participantes,
dando origem ao modelo do “multilateralismo”. Foi preciso institucionalizar esses foros para
a manutencdo de 6rgdos permanentes, com pessoal préprio, para cuidar da preparacdo da

agenda e aspectos da infraestrutura dos eventos.

% LIMA, Clarisse Laupman Ferraz. Organizacéo das Nacdes Unidas, ONU: a express&o de um novo tempo. 136
f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Curso de Pds-Graduagdo em Direito. Pontificia Universidade Catélica de
Séo Paulo, S&o Paulo, 2011, p. 50.

9 MENEZES, Wagner. Ordem Global e Transnormatividade. ljui-RS: Unijui, 2005, p. 45.
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Ricardo Seitenfus'® elenca trés principais caracteristicas das organizacdes
internacionais: multilateralidade, permanéncia e institucionalizacdo. Multilateralidade remete
a pluralidade de membros, seja a nivel regional ou a nivel internacional. Permanéncia
significa que a organizacdo internacional tem o objetivo de operar indefinidamente (mas ndo
perpetuamente) e que a organizacdo internacional depende de uma estrutura organizacional —
0 Secretariado — com sede fixa, sendo, ademais, sujeito dos direitos e obrigacdes das
representacOes diplométicas. A institucionalizagdo das organizagdes internacionais se refere a
previsibilidade das san¢des a que um Estado esta sujeito caso descumpre alguma das normas
internas, uma vez que o Estado abre mao de parte de sua soberania ao integrar determinada
organizacdo internacional, que vira a determinar competéncias até entdo pertencentes ao
absoluto dominio nacional.

O tratado constitutivo de uma organizacdo internacional é expressdo concreta do
voluntarismo estatal nas relagbes internacionais, pois o Estado s6 se submete aos atos
normativos que nela tém berco caso faca parte desse tratado. Ricardo Seitenfus®® ressalta que
o tratado constitutivo de uma organizagdo internacional tem dupla natureza juridica:
formalmente, tem as caracteristicas proprias de um acordo e, materialmente, é ndo s6 um
tratado como também algo assimilavel a uma constituicdo, vez que constitui a base juridica de
um novo ente autbnomo.

Enfim, organizacéo internacional € uma associagdo voluntaria de Estados, que ndo é
nada mais que “uma sociedade entre Estados, constituida através de um Tratado, com a
finalidade de buscar interesses comuns através de uma permanente cooperacdo entre seus
membros™**.

As organizag0es internacionais surgem com o objetivo de institucionalizar os foros
multilaterais, de modo que um dos aspectos necessarios da sua personalidade juridica é o
exercicio de competéncias normativas, previstas no tratado constitutivo. Diante desse
diapasdo, é necessario verificar na base juridica qual a amplitude das competéncias investidas
na organizagao internacional em questéo.

Teoricamente, as competéncias das Organizacdes Internacionais podem ser dirigidas
ao exterior ou ao seu interior. Consideram-se competéncias dirigidas ao exterior aquelas que

se destinam a produzir efeitos fora dos dérgdos internos, podendo afetar os Estados-partes,

2 SEITENFUS, Manual das organizages internacionais. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2000, p. 23 et seq.

13 SEITENFUS, Ibid., p. 26.
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outros Estados e outras organizacgdes internacionais, mediante a edi¢do de atos como tratados,
regulamentos e recomendacdes. A competéncia interna, por sua vez, dirige-se aos 0rgaos da
organizacéo internacional, visando seu aprimoramento.

Wagner Menezes avalia que o advento das organizagdes internacionais representa
“fatores de avanco do Direto Internacional e dinamizag¢ao das rela¢des internacionais
contemporaneas™*®. O reconhecimento formal das organizagdes internacionais como sujeitos
do DIP, pela Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1986, € um contraponto ao
DIP Cléssico, que atribuia essa condicdo apenas aos Estados. Além disso, as organizagdes
internacionais sao foros institucionalizados de discussao e deliberacdo pelos Estados, segundo
0 principio da cooperacdo, sobre os problemas que permeiam 0s objetivos nela inscritos. No
mais, permitem que Estados periféricos participem em pé de igualdade com os Estados mais
poderosos.

Vladmir Oliveira da Silveira e Maria Mendez Rocasolano, em sintese, comentam:

“As organizagdes internacionais sdo a expressdo mais visivel do esforco articulado
e permanente de cooperagdo internacional, reafirmando a luta pelos direitos
humanos e a limitacdo do poder. Desde o surgimento do Estado Nacional como
categoria politica basica nas relagdes entre povos e unidades politicas, ocorreram
muitas iniciativas e formulagdes tedricas relacionadas a formacéo e estruturagdo das
instituigdes hoje abrangidas sob a denominagdo de ‘organizagdes internacionais” *°,

2.3 Novo processo de producéo normativa

A consequéncia principal ao DIP em relacdo ao escopo deste trabalho consiste no
impacto da producdo normativa, fruto desse processo de discussdo e deliberacdo na ordem
juridica internacional. Wagner Menezes destaca que as organizac¢des internacionais tornaram-

7 "nois, & medida em que definem direitos e obrigactes

se verdadeiras “legisladoras globais
comuns aos Estados, mediatamente investem os individuos de direitos que podem ser
invocados em face do Estado.

Antonio Cassese'® comenta que, no DIP cléssico, os Estados ndo eram impedidos por
qualquer barreira para a construcdo de normas internacionais. Tinham uma liberdade ainda
maior que o0s particulares no &mbito do Direito Privado, onde ha normas de ordem publica que
limitam a livre iniciativa das partes. O DIP classico, diante da auséncia de verticalidade, era

marcado pela regulacdo negativa, 0 que permitia os Estados exercerem ampla liberdade. Tal

> MENEZES, Wagner. Ordem Global e Transnormatividade. ljui-RS: Unijui, 2005, p. 39.

' SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; ROCASOLANO, Maria Mendez. Direitos Humanos: conceitos, significados
e fungdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 85.

Y MENEZES, Wagner. Ordem Global e Transnormatividade. ljui-RS: Unijui, 2005, p. 39.
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modelo apenas favoreceu as grandes poténcias, para as quais o DIP era uma forma de
legitimar seus interesses. Contudo, tal liberdade de acdo tem sofrido uma progressiva
limitacdo desde a Primeira Guerra Mundial, pelo conjunto de trés fatores, nomeadamente: (1)
0 conjunto crescente de tratados internacionais; (2) a crescente restricdo juridica sobre o uso
da forca; e a (3) construcao do ius cogens.

Em primeiro lugar, verifica-se, atualmente, que a maioria dos Estados é parte de um
vasto numero de tratados sobre variadas matérias, que implicam em efeitos nos sistemas
domeésticos e resultam na limitacdo da liberdade de acdo dos Estados na esfera internacional.
A amplitude existente de tratados internacionais abrange incontaveis matérias, por exemplo,
comeércio internacional, dominio dos mares, direitos humanos, internacional criminal. Assim,
em razdo das intrincadas relacdes entre os tratados que compdem esse complexo, por mais
que os Estados, teoricamente, possam denuncia-los, desfazer-se dos compromissos
internacionais é um ato cada vez mais dificil de ser concretizado.

Em segundo lugar, o uso da autotutela por meio da guerra encontra-se vedado pelo
DIP. O direito de guerra teve inicio com a Convencdo de Genebra sobre o Comité
Internacional da Cruz Vermelha de 1836 e as Conferéncias de Haia sobre a Paz de 1899 e
1907. Seguidamente, o Pacto Briand-Kellog de 1828, promovido pelos EUA e Franga,
ampliou o nimero de Estados submetidos a uma limitacdo do uso da forca. Com maior e
decisiva importancia, a Carta da ONU de 1945 impds aos Estados-partes a obrigacdo de ndo
utilizar a forca, regra elevada a principio do Direito internacional.

Em terceiro lugar, um costume internacional se desenvolveu na comunidade
internacional, no sentido de conferir maior estatura juridica a determinadas normas gerais que
as demais regras, de modo a impedir que os Estados as derroguem em seus compromissos
internacionais. Isso compreende o chamado jus cogens, conjunto de normas peremptérias que
vinculam os Estados a nao firmar acordos com objeto contréario a elas, sob pena de nulidade.

Carlos Roberto Husek, por sua vez, avalia que:

“H4 uma mudanga sensivel no Direito Internacional que tem duas faces bem
distintas e que, de certa forma, se complementam, em relacéo ao ser humano e suas
organizagOes (Direitos Humanos) e em relagdo a area econdmica (Direito
Econdmico de Cooperagdo), com a contengdo do dominio capitalista dos paises mais
fortes e busca de ajuda aos paises mais pobres™®.

Em suma, o advento das organizacOes internacionais, propulsionado pelo fenémeno
da globalizacdo, quebrou o paradigma do Direito Internacional cléssico, que s6 admitia 0s

Estados enquanto sujeitos, e deu azo a uma concepg¢édo institucionalizada da comunidade

¥ HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Publico. 102 ed. S&o Paulo: LTr, 2010, p. 388.



internacional, até entdo atribuida de um carater tdo somente interestatal. Contudo, a mera
sistematizacdo da pratica das organizac6es internacionais e dos Estados ndo faz as vezes, por
si sO, do DIP objetivo: é apenas a sua fonte. Com efeito, o DIP de dimenséo universal vale-se
mais da consciéncia das organizacdes internacionais do que o consentimento sobre elas®. E a
reflexdo da comunidade internacional, sobre os problemas mundiais, numa estrutura
institucionalizada, que tem permitido o desenvolvimento do DIP, no sentido de alcancar uma

comunidade internacional mais desenvolvida.

3 Os subsistemas em DIP

Imaginava-se que com o fim da Guerra Fria, em 1989, haveria condicGes de
implementar o projeto de grandes mestres, como Kelsen, Scelle e Lauterpacht, no sentido de
construir o centralismo no DIP. Pelo contrario: o liberalismo e a globalizagdo, longe de terem
trazido coeréncia, aproximaram o DIP da figura de um caleidoscopio, em que 0s atores se
esforcam para criar sistemas normativos para escapar das estruturas do “DIP geral”, conjunto
de direitos e deveres atribuiveis a todos os Estados, como os principios gerais de direito e 0s
principios gerais do DIP.

O DIP, na década de 1980, ja identificava problemas como a gradual e diluida
normatividade por meio do jus cogens. Ainda assim, isso ndo impediu 0s especialistas em
direitos humanos, em direito do comércio internacional e direito do mar de desenvolver novas
praticas normativas sobre seus campos de atuacdo, dando origem a subsistemas: regimes
juridicos com principios e regras préprios a fim de dar consisténcia aos seus objetivos.

Pode-se falar da existéncia de subsistemas dentro da prépria ONU, que é dotada de
Orgdos especializados nas matérias de sua atencdo. Na matéria de Direito Internacional,
destacamos a Comisséo de Direito Internacional. Em meio ambiente, destacamos o Programa
das NacGes Unidas para o Desenvolvimento (Pnud) e o Programa das Nag¢des Unidas para o
Meio Ambiente (Pnuma). Em direitos humanos, destacamos a Comissdo de Direito
Internacional, o Alto Comissariado das NagOes Unidas para Refugiados — ACNUR, e o0s
comités baseados em tratados (Treaty-bodies), como o Comité sobre Todas as Formas de
Discriminacédo contra as Mulheres (Comité CEDAW). Cada 6rgdo acima mencionado tem um
sistema proprio de deliberacdo, com regras e atos proprios. Com efeito, cada um compbe um

subsistema, ou um regime juridico préprio.

% TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Direito das organizacdes internacionais. 42 ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2009, p. 628.



No Comité CEDAW existe um mecanismo préprio do acompanhamento das politicas
do governos em relacdo a eliminacdo da discriminacdo contra as mulheres, chamado de
“didlogo construtivo”, no qual os Estados apresentam o trabalho feito num dado periodo,
sendo interpelados pelos membros do Comité e por ONGs interessadas. Em meus estagios
naquele Comité, no verdo de 2009 e na primavera de 2010, ndo pude conhecer referéncia a
outros tratados. Com efeito, notei que os dialogos circunscrevem-se ao préprio tratado que da
origem ao comité. Os direitos das mulheres poderiam ser mais bem protegidos caso houvesse
um didlogo em relagdo a outros documentos, como a relevante Resolu¢do do Conselho de
Seguranca da ONU n. 13252

Subsistemas ndo ficam restritos a estrutura da ONU. Com o advento de inimeras
outras organizagdes internacionais, de indole universal ou regional, cada qual com sua propria
base juridica, abriram-se as portas para novos regime juridicos dentro do DIP. Como a base
juridica da organizacdo internacional pode prever a criacdo de atos normativos em seu ambito,
conforme o processo deliberativo especifico, surge a possibilidade da emergéncia de regras e
principios proprios a cada organizacdo internacional. Assim, um dos efeitos juridicos da
pluralidade de organizacgBes internacionais atuais é o enclausuramento de cada uma a seu
proprio subsistema. E dizer: o subsistema da OMC corre o risco de ficar alheio a normas
importantes ao desenvolvimento entre as nacdes — que é um dos seus objetivos -, como
aquelas relativas ao direito internacional do trabalho, direito internacional dos direitos
humanos ou direito internacional do meio ambiente. De igual modo, uma organizacéo
internacional corre o risco de ficar alheia a normas que ndo foram emanadas em seu bojo. E
como se a OMC admitisse ndo conhecer de nenhuma outra norma que ndo aquelas oriundas
de sua estrutura, como decisdes judiciais de outros tribunais internacionais ou resolucdes da
assembleia de alguma outra organizacdo internacional.

A origem dos subsistemas em DIP esta ligada a necessidade de especializa¢do dos
seus estudiosos, por forca do pragmatismo dos advogados internacionalistas, que, decerto, ndo
tém como dominar a crescente normativa internacional.

A segunda vista, a origem dos subsistemas em DIP tem proporcionado o que a

doutrina contemporanea chama de “fragmentagdo”, objeto da proxima secao.

4 O fenbmeno da fragmentacéo do DIP
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Segundo o DIP classico, conflitos entre sistemas normativos séo algo patolégico?.
Diante dessa preocupacdo constante dos internacionalistas, a relevancia da proliferacdo de
tribunais internacionais ganhou destaque no dmbito da ONU em 1999, quando o entdo

128, em discurso anual a

presidente da Corte Internacional de Justica, juiz Stephen M. Schwebe
Assembleia Geral da ONU, expressou preocupacao sobre a criagdo de novos tribunais, o que,
no seu entender levaria a conflitos substanciais entre eles e ao esvaziamento das fungdes da

Corte de Haia.

A solucdo apontada pelo juiz Schwebel® para a solucio de eventuais conflitos entre
decisbes dos tribunais internacionais seria a criacdo de mecanismos para gue outros tribunais
internacionais pudessem consultar a opinido da Corte Internacional de Justica sobre matérias
do DIP que tenham sido ventiladas e que sejam importantes para a unidade do DIP. Tal
solug@o no nosso entender ndo se mostra adequada, pelo simples fato de ndo haver qualquer

hierarquia entre as cortes internacionais.

Tribunais especializados em direito internacional dos direitos humanos, direito
internacional do mar e direito internacional do meio ambiente, entre outros, cederam lugar a
regimes juridicos especiais, aparentemente apartados um do outro. Soma-se a isso o fato de
que questdes envolvendo diretamente individuos, como os direitos humanos e o direito do

meio ambiente, vém sendo tratados por outros érgdos que ndo a CIJ.

Frente a essas constatacfes, nota-se a marginalizacdo da C1J em relacdo a discussdo
de assuntos triviais ao sistema do DIP, por conta da forma com que a proliferagdo de tribunais
internacionais tem sido feita — sem qualquer planejamento —, o que poderia tornar o DIP
totalmente fragmentado e inoperante. Na opinido do juiz Guillaume, o DIP realmente precisa

mudar, mas nio ser quebrado®.

5 Conflitos de normas no DIP
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Joost Pauwelyn®® aponta que o conflito ndo é uma anomalia no ordenamento juridico
e que isso ndo significa, necessariamente, contradi¢cdo na intencdo do legislador. Com efeito, é
algo inerente a um sistema juridico, em razdo de sua pretensdo de tutelar os fatos sociais
juridicamente relevantes mediante a criacdo de normas gerais e abstratas. O conflito de
normas de DIP é inevitavel, ndo sé por conta do processo de criagdo de suas normas — sejam
estas tratados ou costumes —, mas também pela sua forma de aplicacéo.

Nesse sentido, Joost Pauwelyn?’ identifica uma série de razées inerentes ao conflito
de normas, algumas decorrentes da natureza do DIP, outras advindas do DIP contemporaneo.
Quanto as causas para conflitos inerentes ao DIP, destaca-se, inicialmente, a pluralidade de
legisladores a nivel internacional, uma vez que ndo ha no DIP um Unico 6rgédo legislativo nem
executivo — como vimos na se¢do 1.1. O Estado é o seu proprio legislador, e por isso, a
relacdo juridica entre os Estados depende profundamente dos ordenamentos juridicos internos.
No contexto atual, caracterizado pela expressiva expansdo de organizacGes internacionais e
pelo nascimento de novos Estados, ha uma grande pluralidade de legisladores que cria uma
infinitude de relagdes juridicas.

Em segundo lugar, Joost Pauwelyn®® aponta que o DIP ndo carece apenas de um
orgdo legislativo e de um drgdo administrativo centralizados: falta-lhe também um sistema
judicial centralizado que exerca jurisdi¢do geral e compulsoéria — o que chamamos, no sistema
brasileiro, de jurisdicdo una. Caso houvesse um sistema analogo ao doméstico no DIP, que
contasse também com a organizacdo do regime de sancgdes, € possivel que o processo de
elaboracdo do direito tivesse alcancado alguma ordem. Nem a existéncia da Corte
Internacional de Justi¢a, categorizada como o “principal 6rgao judiciario das Nacdes Unidas”
(Carta da ONU, art. 92), é capaz de suprir essa deficiéncia (inerente) do DIP, pois a Corte
exerce jurisdigdo compulsoria apenas em relacdo a Estado que tenham voluntariamente aceito
a jurisdicdo da Corte para julgar determinadas contendas (artigo 36 (2) do Estatuto da Corte
Internacional de Justica).

Ha, na verdade, uma pluralidade de mecanismos de controvérsias, muitos deles
previstos em tratados “guarda-chuvas” ou estabelecidos ad hoc. A auséncia de jurisdicdo una
no DIP significa que ndo ha um juiz natural para impor ordem as inumeras relagdes juridicas

internacionais. A pluralidade de tribunais internacionais potencializa a possibilidade de
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conflitos em razéo de diferentes interpretacGes e aplicacdes de uma mesma norma de DIP, de
modo que num eventual conflito de normas de DIP, um tribunal pode aplicar uma norma e
afastar outra, bem como outro tribunal pode fazer o contrério.

O DIP contemporaneo, segundo Joost Pauwelyn?, trouxe a lume outros motivos
ensejadores de conflitos. De inicio, o DIP mudou de paradigma: de um direito de coexisténcia
passou a um direito de cooperacdo. O DIP classico caracterizava-se principalmente por
normas bilaterais que versavam sobre as matérias de soberania territorial, relagdes
diplomaticas e direito de guerra, no sentido de estabelecer obrigacdes reciprocas para a
coexisténcia dos Estados. Por sua vez, o DIP contemporaneo é marcado pela evolucdo do
direito de cooperacdo entre os Estados, visto que a busca de objetivos comuns deu lugar ao
advento — destacadamente, no periodo pds-Guerra Fria — de organizacfes internacionais.

Nesse sentido, a globalizagdo tem importancia fundamental, vez que a necessidade
de cooperacdo entre os Estados para persecucdo dos seus objetivos comuns tem resultado na
integracdo da comunidade internacional e, ao mesmo tempo, na proliferacdo dos subsistemas
de DIP. As relacées de interdependéncia® proporcionadas pela globalizagdo também refletem
no DIP, pois a norma de um subsistema pode vir a dialogar com uma outra norma de um
outro subsistema — notadamente no subsistema da OMC, cujas regras tém por objetivo a
liberalizacdo do comércio, 0 que, por vezes, coloca em detrimento outras normas de DIP,

como aquelas relativas aos direitos humanos e ao meio ambiente.

Concluséo

H& quem esperava do fim da Guerra Fria possibilidades de conferir maior coeréncia
ao DIP, porém o que efetivamente se constata hoje é uma dificuldade de dialogo entre esses
diferentes regimes juridicos para evitar conflitos entre suas normas e, em ultima instancia,
conferir maior consisténcia e coeréncia ao DIP. Significa dizer que a fragmentacdo do DIP, ao
invés de corrigir suas falhas inerentes, potencializou conflitos aparentes entre suas normas,
em especial, entre aquelas pertencentes a diferentes regimes juridicos.

Com a mudanca de paradigma do DIP, que resultou na emergéncia de uma
pluralidade de organizacOes internacionais e na intensificacdo de celebracdo de tratados

multilaterais, houve um aumento significativo do nimero de normas internacionais sobre
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diferentes matérias, e, por consequéncia, o risco de conflito entre essas normas se
potencializou. Assim, o conflito de normas em DIP tornou-se mais recorrente e se da entre
normas oriundas de diferentes subsistemas baseados em tratados, como ocorre entre normas
do direito da OMC e do direito internacional do meio ambiente. Ambas as normas sao
validas, mas uma € invocada por um Estado para justificar sua conduta, enquanto que outra €
posta em questdo pelo outro Estado para dar protecdo ao seu direito violado. Diferentemente
do conflito de normas do DIP classico, que colocava em questdo diferentes tratados
“contratos”, no DIP contemporaneo os conflitos podem envolver normas das quais uma
pluralidade de Estados sdo partes. Os Estados litigantes sdo vinculados a todos os tratados.
Tal incompatibilidade se assemelharia a hipotese de num mesmo Estado haver dois 6rgaos
legisladores, cada qual legiferando em sentido diferente.

O DIP contemporéneo da lume, também, a um aumento no numero de disputas
judiciais. Os sistemas de solucdo de controveérsias internacionais aumentaram em numero,
concomitantemente a uma tendéncia de submeter a cortes ou tribunais internacionais a
resolucdo ad hoc de disputas. Uma vez que esses 6rgdos tém sido cada vez mais convocados
para solucéo de disputas, o conflito entre normas de DIP tem se demonstrado in concreto.

A expansdo em numero e em competéncias das organizac6es internacionais conduziu
também a uma situacdo de fragmentacdo do direito internacional, consistente na difusdo de
regimes juridicos e de sistemas de deliberacdo e resolucdo de controvérsias proprios a cada
organizacéo internacional.

E desejavel que num mundo globalizado conflitos de normas sejam evitados, a fim
de dar estabilidade as relacGes juridicas internacionais, nas suas mais variadas dimensfes —
direitos humanos, meio ambiente, comércio, etc. Por isso, as teorias da fragmentagdo do DIP
merecem acolhida, a fim de que a Academia proporcione meios de didlogo entre os
subsistemas, conferindo ao DIP maior coeréncia e, em Ultima instancia, a promocao da

cooperacdo internacional.
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