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Resumo: A construcdo do direito internacional estd diretamente ligada a formacao do
Estado moderno e as modificacdes das relagdes entre os Estados. Seu estabelecimento ¢
cercado de discussdes sobre a necessidade da existéncia do direito internacional e sua
efetividade. No final da década de 1980 e durante a década de 1990 — o fim da Guerra
Fria —, o neoliberalismo impulsionou a especializacdo de temas dentro do Direito
Internacional, fendmeno denominado como a Fragmentacdo do Direito Internacional.
Surgiram regimes, orgaos judiciais e quase-judiciais internacionais especializados em
temas como comércio internacional, questao ambiental, saude. O artigo busca revisar esse
processo, que apesar de importante, trouxe a tona controvérsias se realmente representaria
uma evoluc¢do ou um prejuizo gerador de conflitos. Para tanto, ¢ utilizado o trabalho dos
autores Martti Koskenniemi e Fernando Henrique Castanheira, que dissertam sobre

debate da Fragmentagao e seus efeitos do direito internacional.

Palavras — chave: Direito Internacional; Fragmentacdo; regimes internacionais;

juridificacgao.

Abstract: International Law’s consolidation is directly linked to the formation of the
modern state and the changes in relations between states. Its establishment is surrounded
by discussions about the need for its existence and its effectiveness. In the late 1980s and
during the 1990s — the end of the Cold War — neoliberalism boosted the specialization of
themes within International Law, a phenomenon known as the Fragmentation of
International Law. International regimes, judicial and quasi-judicial entities appeared
and specialized in topics such as international trade, environmental issues and health.
The present article seeks to review this process, which, although important, brought to
light controversies as to whether it would really represent an evolution or a loss that

would generate conflicts. Therefore, the work of authors Martti Koskenniemi and
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Fernando Henrique Castanheira, who lecture on the debate on Fragmentation and its

effects on international law, is used in pro of this debate.

Key — words: Internacional Law,; Fragmentation, internacional regimes, judicial law-

making.
Introducio

O Direito Internacional Publico? ¢, desde sua concepgiio, um campo de vérias
controvérsias, em que ha aqueles que defendem veementemente sua necessidade, a
aqueles que argumentavam contra a sua legitimidade. Em termos simples, o direito
internacional € o sistema de normas juridicas que visa regular e disciplinar as atividades
entre os Estados, as Organizagdes Governamentais (OI’s) e os individuos em um contexto
internacional, ou seja, regulariza a sociedade internacional, o que torna compreensivel as

controvérsias em razao de sua existéncia (MAZZUOLI, 2006).

Segundo Mazzuoli, ha um desenvolvimento historico do Direito Internacional
que pode ser descrito em oito momentos ou tendéncias: (1) a universalizacdo, em que
houve a énfase do principio da autodeterminacdo dos povos, logo, o Direito se torna
universal; (2) a regionalizagdo, com a formagdo de espagos regionais de acordo com o
aspecto econdmico, politico, estratégico ou cultural; (3) a institucionalizag¢do, no qual o
direito esta presente nao somente nas relagdes interestatais, mas também em OI’s; (4) a
funcionalizacdo, que tem um relacionamento estreito com o institucionalizagdo, em que
se aprofunda em matérias e assuntos que antes eram decididos de forma bilateral ou
multilateral; (5) a humanizagdo, processo com foco nos Direitos Humanos e em seu
desenvolvimento; (6) a objetivagao, no qual ha a superagdo da crenga que a vontade dos
Estados ¢ exclusivamente responsavel pela existéncia do Direito Internacional, com a
formagao de normas que independem dessa vontade; (7) a codificacdo, que se trata da
materializacdo com os textos das normas e seus conteudos, tornando-os os mais
contemporaneos; € (8) a jurisdicionalizagdo, que com base nas demais tendéncias,
buscava ultrapassar a condi¢do facultativa das normas, com a institucionaliza¢do de uma

jurisdi¢do obrigatoria no contexto internacional (MAZZUOLI, 2006).

O desenvolvimento do direito internacional acompanha as mudangas no cenario

internacional e as pretensdes dos atores internacionais. Os oito momentos descritos por

2 Durante o artigo sempre que citado o termo “direito internacional”, se refere ao campo do
Direito Internacional Publico.



Mazzuoli, permite entender como se deu a evolucao do direito internacional, que foi
ganhando novas faces. Contudo, a qualidade de “evolu¢do” e “progresso” por vezes €

questionado.

No inicio da década 1990, com o fim da Unido Soviética (URSS), ocorreram
varios redirecionamentos na ordem politica, economica e juridica mundial, que deu
origem a varios desdobramentos no contexto internacional, devido a forte influéncia do
neoinstitucionalismo promovido pelos Estados Unidos (EUA). Um deles foi o processo
da expansao e setorizagdo da area juridica em regimes autonomos e a multiplicidade de
orgdos judiciais ou quase judiciais. A esse processo deu-se o nome de Fragmentagdo do

Direito Internacional (CASTANHEIRA, 2015).

Existem diversos debates sobre o que representaria o fendmeno da
Fragmentacdo. Nesse artigo busca descrever esse processo e suas consequéncias a luz dos

estudos de Martti Koskeniemi e seus criticos.

Na primeira parte, ird ser explanado um breve historico do direito internacional,
que acompanha a constru¢ao do Estado moderno e as mudancas de interagdo entre eles.
Na segunda parte, buscaremos na leitura de Koskenniemi e seus criticos sobre o tema,
compreender a origem e resultados. Por fim, buscaremos sintetizar as principais

contribuigdes para pensar os principais efeitos para os regimes internacionais.

O Surgimento e a Evolucao do Direito Internacional Publico

O direito, descrito de maneira geral, ¢ uma construgdo social em que se busca
regular com base em normas e leis juridicas uma determinada sociedade. Os fundamentos
para a formacao e aplicacao dessa normativa devem levar em conta aspectos econdmicos,
sociologicos, demograficos, historicos, éticos. E contam com véarias fontes, como os

costumes e a jurisprudéncia (REALE, 2002).

Em uma sociedade restrita a um territorio, as instituigdes juridicas, normas e leis
sao organizadas de forma centralizada e hierarquica. Ha relagdo de subordinagdo e
atuacdo permanente da policia como forma de poder coercitivo. Sendo assim, no direito
interno ha uma estrutura ordenada e coerente, até certo ponto. J4 no cendrio internacional,
essa estrutura ndo estd claramente delimitada, logo se caracterizada pela auséncia de

hierarquia.



O ramo do direito que busca regular o relacionamento entre os Estados e a
propria sociedade internacional ¢ o Direito Internacional Publico (MAZZUOLI, 2006).
Seu surgimento ainda ¢ discutido e se entrelaga com a origem do Estado moderno, a partir

do Tratado de Westfalia em 1648.

Isso significa sua completa inexisténcia antes desse periodo? Nao precisamente,
pois tratados e aliangas feitas entre impérios demonstram sua génese ¢ a necessidade de
estabelecer relagdes com territorios vizinhos, mesmo que o objetivo fosse para buscar ou
manter mais poder. A medida em que os Estados e suas relagdes, se construiam e se
modificavam, assim também acompanhava o direito internacional (MAZZUOLI, 2006;

WATSON?!, 2004).

A chegada da Paz de Westfalia

No decorrer do periodo medieval, a sociedade era estratificada de forma
horizontal. Nao havia um governo e poder centrais. A sociedade era dividida entre
nobreza e clero, e tanto a burguesia como a massa deviam lealdade a ambos. E necessério
destacar que a Igreja exercia e representava grande impacto nas decisdes politicas,
juridicas, éticas € no modo de vida de toda a sociedade. Essa influéncia era tanta que
levou as famosas e estudadas “Guerras Santas” e a no¢do de que nacionalidade era de

pertencimento a cristandade (WATSON?, 2004).

A nobreza, composta de reis e principes, detinha pouca autoridade se comparada
ao da Igreja Catodlica. Durante diplomacia régia’, os reis enviavam embaixadores para
missdes temporarias, e a fungdo finalizava assim que o objetivo fosse cumprido. Para tal
funcdo, clérigos foram diversas vezes designados por terem preparacao e conhecimento
juridico, além de que para a ratificacdo de tratados era necessario um juramento que
incluia partes que faziam mengdo a mensagens litargicas (LIMA, 2012; WATSON!,
2004).

Entre os séculos XII ao XVI, a autoridade monarquica foi se fortalecendo e os
territorios foram se delimitando. O Renascimento foi fundamental para esse processo.

Houve progresso tanto na forma quanto ao que significado ser um Estado, como este se

3 Nomenclatura utilizada para denominar o tipo de diplomacia exercida durante o periodo
medieval, em que os designados para missdes diplomaticas eram nomeados pela regéncia (LIMA, 2012).

4



constituia e como se relacionava. Tais modificagdes vieram dos fundamentos que
nasceram do movimento renascentista, caracterizados pelo humanismo, afastamento da
religido e no interesse em estudos sobre a natureza humana, assuntos politicos e de

governos e nas relagdes entre governantes (WATSON?, 2004).

As Cidades-Estados italianas se diferenciavam e foram um marco para a politica
internacional. Possuiam ampla autonomia interna e mantinham intercambios econdmicos
e politicos. O governante italiano pretendia ter um poder separado da moral religiosa,
advindo de vantagens materiais, como o poder bélico e econdmico, estendidos dentro de
seu territério e para além dele. Para tanto, a diplomacia e aliancas eram tidas como
essenciais, ja que traziam constante troca de informagdes, firmavam aliados, antecipavam
ameacas ¢ auxiliavam no desenvolvimento de estratégias (MAZZUOLI, 2006;

WATSON?Z, 2004).

Além das mudangas trazidas pelo Renascimento, o século XVI foi marcado pela
reforma religiosa, tendo como precursores do protestantismo Martin Lutero e Joao
Calvino. A reforma ndo ia s6 contra a Igreja Catdlica, mas afrontava os reinos que
representavam os ideais religiosos, enfatizando o Sacro Império Romano Germéanico
(1519-1659)*, dinastia dos Habsburgos, aliada a Espanha. Os Habsburgos tentavam se
estabelecer como uma autoridade hegemonica na cristandade, movimento contrario ao
que acontecia no cenario internacional, cuja tendéncia era a fragmentacao e formagao de

um sistema composto por varios Estados (LIZIERO, 2015; WATSON?, 2004).

Uma série de conflitos de carater religioso abrangeu toda a Europa. De um lado
os catdlicos’ que visavam destruir qualquer tipo de crenca advinda do protestantismo. Do
outro lado a alianga protestante®, que aspirava lutar pelo reconhecimento da liberdade
religiosa, referente a praticas e fé luterana e calvinista. O apogeu de tais conflitos e lutas
de cunho religioso foi a denominada Guerra dos 30 anos (1618-1648) (LIZIERO, 2015;
WATSONSZ, 2004).

4 Através de aliangas estabelecidas por casamento, o Sacro Império Romano Germanico estendia
sua influéncia por toda a Europa. Sua ascensdo comegou quando Carlos V assumiu o trono. Carlos V era
filho de Felipe I de Castela e Joana I de Castela. Em uma das estratégias para algar mais poder Maximiliano
I do Sacro Império Romano Germanico casou seu filho com a filha dos Reis Catdlicos, Fernando e Isabel
da Espanha.

3 Representados pelo Sacro Império Romano Germanico e Espanha, recebiam apoio do papa
(LIZIERO, 2015).

6 Representados pela regido da Germania, Dinamarca, Inglaterra, Holanda e Franga — este tlltimo,
entrou principalmente para enfraquecer os rivais — (LIZIERO, 2015).



Influenciado por esse ambiente de inflamacao religiosa, disputas por hegemonia,
lutas para estabelecer certo equilibrio de poder, e embasado também nas raizes do
pensamento renascentista, surgiu um dos mais importantes trabalhos sobre o direito, “O
Direito da Guerra e da Paz”, do holandés e jurista Hugo Grocio (1585-1645). A obra
reflete que o direito € algo que se origina da natureza do homem, de sua convivéncia
social e sua racionalidade e que seria um instrumento de justica. Desse modo, o Estado ¢
um instrumento para assegurar a organizagdo e a estrutura social, de modo a lapidar e
desenvolver a sociedade comum que abraga toda a humanidade. Ou seja, o Estado nao
existe sO por existir, hda um papel a ser cumprido. Logo, a norma juridica deve prever
direitos e obrigagdes tanto para os cidaddos como para os proprios Estados (BEDIN;

OLIVEIRA, 2020; MAZZUOLI, 2006).

No denominado “direito das gentes” — em latim jus gentium — defendido por
Groécio, o ser humano e seu bem-estar s3o o ponto central no sistema das relagdes
internacionais. Por isso, o emprego do termo “gentes”, como bem pondera Bedin e
Oliveira “nao significava simplesmente um direito das gentes ou de Estados, mas estava
mais proximo da nocdo de povos, reunidos sob uma forma de organizacao politica
qualquer, ou seja, ndo uma coletividade abstrata, mas os proprios homens como

comunidade internacional” (BEDIN; OLIVEIRA, 2020).

Tendo em vista as consideragdes sobre Estado, sociedade e direito, a obra de
Groécio cria a possibilidade de se pensar um direito que ndo perpassa por questdes
religiosas, mas sim visa a objetividade e laicidade. Ademais, baseado no sistema de
Estados soberanos, deveria se manter uma relagdo de confianca para o estabelecimento

de leis e normas que regulassem as agoes de um Estado frente ao outro (LIZIERO, 2015).

A Guerra dos 30 anos teve fim em 1648, com a derrota do lado catolico e o
estabelecimento da Paz de Westfalia. O acordo concretizou varios principios defendidos
por Groécio. Legitimou a comunidade de Estado soberanos, marcando seu triunfo como
detentor do controle de seus assuntos internos. Ainda, regras foram criadas baseadas na
ideia de equilibrio de poder — longe de ideias hegemonicas — a fim de regular as relagdes
de uns com os outros, respeitando o principio da territorialidade. Um verdadeiro marco
para a construc¢do dos Estado e inicio do Direito Internacional Publico, como conhecemos

hoje (KENNEDY, 1989; LIZIERO, 2015; WATSON?, 2004).



O Congresso de Viena

Mesmo com o estabelecimento do Acordo de Westfalia, os conflitos ndo
cessaram, mas passaram a ter outras motivacdes que se guiavam pelos interesses
nacionais dos Estados. A rivalidade anglo-francesa era forte, representando as duas
maiores poténcias da Europa durante o século XVIII. Ao final desse mesmo século,
devido aos altos custos das guerras e com a ja avancada insatisfacdo da massa sobre a
forma como a monarquia administrava a nag¢do, iniciou-se a Revolugdo Francesa, em
1789. Através desta, deu-se origem a Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789. A Declaracao previa direitos e deveres da pessoa humana perante o Estado e foi
a génese para a constru¢do do ramo dos Direitos Humanos (HOBSBAWN, 1988;
MAZZUOLI, 2006).

Ao final da Revolugao, o Imperador Napoleao Bonaparte estava no poder (1769-
1821). No decorrer da era napolednica (1799-1815), o imperador tentou conquistar e
dominar todos os territorios da Europa iniciando guerras e ameagando a soberania dos
outros Estados. As guerras e as pretensdes de Napoledo nao foram alcangadas, sofrendo
derrotas, sendo a maior delas na Batalha de Leipzig (1813)’ — chamada Batalha das
Nacgdes — que levou ao enfraquecimento de seu governo e por fim a sua queda (GORTZ;

GOELLER, 2013; HOBSBAWN, 1988).

Em setembro de 1814, acontecia o Congresso de Viena. Havia a necessidade e
urgéncia em recompor a ordem internacional, sendo um importante passo para direito
internacional. Cada poténcia da época enviou um representante e foi dado inicio as
negociagdes e a reorganizagdo do continente europeu. Por meio do Congresso, a Ata final
e anexos® foram firmados tendo em vista o equilibrio de poder, contando com a
cooperacao politica e econdmica entre os Estados. O equilibrio de poder foi considerado
essencial durantes as negociagdes, havia um senso comum de que a justica diminuiria o

desejo de utilizar a forga. (KISSINGER', 2012).

Foi realizado o esforco das principais poténcias para alcangar esse equilibrio e

assegurar a paz. Conseguir contrabalancear interesses do que seria considerado justo, teve

7 A Batalha de Leipzig ou Batalha das Nagdes envolveu Napoleao e seus aliados de um lado, e
do outro Russia, Inglaterra, Austria, Prissia e Suécia. Foi uma batalha extremamente sangrenta e onde a
epidemia de tifo se espalhou (GORTZ; GOELLER, 2013).

8 «Ata Final de uma conferéncia multilateral continha uma sintese dos trabalhos realizados e um
anexo dos documentos que os governos participantes assinaram” (ONU, 2021).



envolvimento e papel importante dos diplomatas. Como define Kissinger, “o chamado
Concerto da Europa implicava que as nagdes, concorrentes a um determinado nivel,

teriam de resolver consensualmente os assuntos que afetassem a estabilidade geral”

(KISSINGER', 2012).

O resultado do Congresso de Viena (1814-1815) foi a reconfiguragdo do espago
europeu, com a formagdo de novas fronteiras, a aboli¢ao do trafico de escravos, a
institucionalizagdo e regulamentacdo dos diplomatas, e a livre navegagdo nos rios
internacionais. Consolidou-se uma nova ordem no sistema internacional com aspectos

juridicos mais fortes (BUENO; OLIVEIRA, 2019; KISSINGER', 2012).

Manter a nova ordem estabelecida ndo era facil e exigia constante trabalho
diplomatico. Mesmo a paz sendo brevemente quebrada pela Guerra da Crimeia (1854)°,
conferéncias multilaterais se tornaram comuns e tinham a participagdo de funcionarios
dos governos, e especialistas representantes de organizagdes de cidadaos das areas
discutidas — atores nao governamentais). Na segunda metade do século XIX, as
cooperagdes técnicas cresceram e abriram portas para as chamadas Unides Publicas
Internacionais. As unides criaram um padrdo internacional e seu principal foco era o
desenvolvimento do comércio e da industria, impulsionado por meio da infraestrutura e
comunica¢do. Foram a origem das OI’s, Cortes Internacionais e da participacao de
Organizagdes Nao-Governamentais (ONG’s), existentes hoje (ALMEIDA, 1997; ONU,
2021).

Impactos da Segunda Guerra Mundial (1939-1945)

A Segunda Guerra Mundial (1939-1945)!° deixou profundas marcas no sistema

internacional europeu. Nao so pela extrema violéncia e morte nos campos de batalha, mas

? Apos o Congresso formaram-se duas aliangas: Quadrupla Alianga (Gra- Bretanha, Prussia,
Austria e Russia), objetivava conter praticas agressivas da Franga; e a Santa Alianga (Prussia, Austria e
Russia) que tinha em vista consertar a ordem internacional e reformar os participantes com base na religido.
A guerra foi precipitada pela Franga, superficialmente alegou-se motivos religiosos, porém antigas
rivalidades e pretensdes dos Estados nido foram esquecidas. Nicolau I, czar russo, queria conquistar
Constantinopla e os estreitos; Napoledo III, novo imperador da Fran¢a, viu uma oportunidade de acabar
com o isolamento francé€s e acabar com a Santa Alianca enfraquecendo a Russia; Lorde Palmerston,
primeiro-ministro inglés, queria um pretexto para acabar com a pressdo russa nos estreitos. A guerra
terminou em 1856, com a derrota russa e inicio de negociagdes na Conferéncia de Paz de Paris
(KISSINGER?, 2012).

19 Eelodiu em 1939, com a invasdo da Polonia, ¢ foi travada entre paises do Eixo (Alemanha,
Japdo e Italia) e paises Aliados (Reino Unido, Estados Unidos, Franga ¢ URSS — esse por ultimo tinha
inicialmente feito com pacto com Hitler para obter territérios perdidos no Tratado de Versalhes).



pela descoberta do exterminio dos judeus, ciganos, e outras etnias. Toda a estrutura da

sociedade alema se envolvia e fazia parte de uma maquina que promovia o genocidio.

A Alemanha foi derrotada na Primeira Guerra Mundial (1914-1919) e sofreu
vérias puni¢des previstas no Tratado de Versalhes'' firmado durante a Conferéncia de
Paz de Paris'> em 1919. Tais como o desarmamento total, o pagamento de indenizagdes
as vitimas da guerra e divisao de seu territorio entre as nagdes vencedoras. Criou-se na
populagdo alema o ressentimento gerado pelas mortes nos campos de batalha. Era o
campo perfeito para difundir uma ideologia fascista que culpava etnias que fugiam da
imagem de um “ariano puro”. Exaltava-se o nacionalismo alemdo e pregava a
possibilidade do renascimento de uma nacdo ainda mais forte, evoluida e que podia

dominar a Europa (KISSINGER?, 2012).

Hitler chegou a lideranca da Alemanha em 1933, pelo poder da oratdria e pela
manipulagdo de seus adversarios. O governo de Hitler era subestimado por outros
Estados, ndo acreditavam que realmente pretendesse obter a hegemonia. Entretanto, ele
rearmou a Alemanha e invadiu territdrios que antes eram pertencentes a na¢ao alema.
Tudo sem praticamente sofrer nenhuma retaliagdo, ao fazer vérios tratados de nao-
agressao, com o discurso de que pretendia apenas recuperar o status da nagao alema. Sua
ambicao foi tardiamente percebida, levando a eclosao da Segunda Guerra Mundial (1939-

1945) (HOBSBAWM!, 1995; KISSINGER?, 2012).

Ao final da Segunda Guerra Mundial (1939-1945), o que foi encontrado nos
territorios alemaes ia além do esperado. Em seu livro “Os Fornos de Hitler”, Olga Lengyel
narra momentos que passou nos campos de concentracdo e exterminio de Auschwitz junto

com outras mulheres:

Ao entrarmos no terreno do depoésito e dos diversos campos, vimos algumas
construgdes de madeira. O arame farpado em volta dessas estruturas nos
remeteu a gaiolas. Encerradas nessas gaiolas havia mulheres em andrajos
indescritiveis, com cabegas tosquiadas e pés descalgos. [...] imploravam por
um pedago de pao ou um xale para cobrir sua nudez. [...] Fomos entdo
obrigadas a nos submeter a minucioso exame a maneira nazista, oral, retal e

'ge apoiava nos ideais estadunidenses e nos chamados “pontos de Wilson”, em que a ordem
internacional e a paz deviam se basear na promoc¢ao da democracia liberal, na autodeterminagdo dos povos
e no principio de seguranca coletiva. Dando entdo origem a Liga das Nacdes. Contudo, falhou em tudo o
que se propos, como descreve bem Kissinger, “o resultado da Primeira Guerra Mundial foi a desordem
social, conflito ideologico e outra guerra mundial” (KISSINGER?, 2012).

12 Na Conferéncia estiveram presentes 27 Estados, ndo foi incluida nenhuma poténcia derrotada.
Destaque para a exclusdo da Alemanha e Russia (KISSINGER?, 2012).



vaginal [...]. Tivemos que nos deitar sobre uma mesa, nuas em pélo, enquanto
nos analisavam. (LENGYEL, 2018, p. 27,28).

O trecho acima ¢ s6 a superficie do que os nazistas alemaes submeteram suas
vitimas. Diante dos fatos e da devastagao causada pela guerra, surgiu o dilema de como
responsabilizar e punir, mas sem causar ressentimento. Entdo, os paises Aliados
decidiram realizar o Tribunal de Nuremberg (1945-1949), uma série de julgamentos que
incluiu liderangas politica, militar e econdmica, por crimes de conspiracdo contra a paz,
atos de agressdo, crimes de guerra e crimes contra a humanidade. Esse foi o inicio dos

tribunais ad hoc'> (BACHVAROVA, 2013).

Simultaneamente, apos uma série de conferéncias, entrou em vigor a Carta das
Nacgdes Unidas, em 1945, que institucionalizava a Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONU). Em sua ratificagdo, os Estados-parte finalmente colocaram os direitos humanos
como uma preocupacao internacional. Através da recém-formada Comissao dos Direitos
Humanos e durante a Terceira Assembleia Geral da ONU, foi adotada a Declaracao

Universal dos Direitos Humanos, em 1948 (RODRIGUES, 2019; UNICEF, 2021).

Quanto a questdo juridica da Declaracdo, apesar de haver questionamentos
acerca de sua forga vinculativa — em que nao ha obrigatoriedade e poder coercitivo para
seu cumprimento —, mesmo assim trouxe grande impacto e seus artigos foram
incorporados a outros tratados, constitui¢des e leis nacionais dos Estados. A Declaragao
impulsionou a naturalizagdo do cumprimento e da importancia dos Direitos Humanos,
ainda que tenha muito a evoluir e seja visivel violagdes e discursos puramente
demagogicos para alcangar uma opinido publica positiva nos dias de hoje (RODRIGUES,

2019).

Como salientou de forma bem objetiva Rodrigues:

Ao trazer um significado concreto para a expressdo “direitos humanos e
liberdades fundamentais para todos”, a Declaragdo moldou a chamada
concepcao contemporanea de direitos humanos €, mesmo sem possuir meios
que pudessem levar ao seu cumprimento coercitivo, ela foi sendo reafirmada
em diversos tratados, replicada em constituigdes ¢ leis nacionais e, a0s poucos,
se integrando ao costume e, posteriormente, ao jus cogens. (RODRIGUES,
2019, p. 202; 203).

13 a~ . . ., L, . . . .
Sdo tribunais ou juizos instituidos, excepcionalmente, com a finalidade de julgar crimes

especificos, posteriores ao fato ou até mesmo, em razdo da pessoa e possuem um carater temporario
(SALES; REIS, 2018).
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Guerra Fria (1948-1991) e seus desdobramentos

Ao final da Segunda Guerra Mundial, emergiu duas grandes poténcias que
disputariam influéncia ao redor do globo: Estados Unidos (EUA), representando ideais
capitalistas e promovendo a democracia liberal; e a Unido Soviética (URSS),
representando ideais socialistas. Ambas as poténcias, se aproveitaram da situag¢do de que
paises localizados ao oeste e leste da Europa e da Asia, velhas coldnias imperiais, ficaram
em uma situacdo confusa quanto a sua orientagao futura. As poténcias ocidentais
europeias passaram por grandes dificuldades financeiras, e estavam em um processo de
reconstru¢do com a ajuda estadunidense estabelecida no Plano Marshall (1948-1952)".
Todos esses territdrios se tornaram um campo de batalha, mas nao diretamente com o uso
de forca, e sim com viés ideologico e de influéncias entre EUA e URSS, denominada
Guerra Fria (KEYLOR,! 2001; HOBSBAWNZ, 1995).

Os Estados foram divididos em zonas de influéncia, como por exemplo, a
Alemanha e sua capital Berlim, que foram divididas em Alemanha/Berlim Ocidental
(lado de influéncia capitalista) e Alemanha/Berlim Oriental (lado de influéncia
socialista). Nesse contexto, as atengdes se voltaram para a questdo econdmica e de
seguran¢a, como as relacdes entre os Estados iriam se regular, causando, portanto,
mudangas do direito internacional (KEYLOR?, 2001).

No campo econOomico, através do Plano Marshall, os EUA comecaram a
estabelecer o dolar como moeda para transagdes no comércio internacional e formaram o
sistema monetario internacional estabelecido em um encontro de 44 nagdes aliadas em
Bretton Woods, em 1944. A partir do sistema Bretton Woods, surgiu o FMI (Fundo
Monetario Internacional) e 0 GATT (General Agreement of Tariffs and Trade, em inglés).
Ademais, em 1948 foi criado a OECE (Organizagdo Europeia de Cooperacao
Econdmica), responsavel por promover a cooperagdo e coordenar a distribuicdo dos
fundos, e por criar regides aduaneiras e zonas de livre comércio (KAYLOR?, 2001).

Quanto ao ambito da seguranga, foram acordados uma série de tratados que
previam a prote¢ao mutua. Dentre eles: o Tratado do Atlantico Norte, assinado em 1949,

que deu origem a OTAN (Organizacao do Tratado do Atlantico Norte) em que os aliados

4 Ppro grama do governo dos Estados Unidos, em que foi dado empréstimos e subsidios aos paises
ocidentais europeus. Com esse plano, o governo tinha em vista os beneficios econémicos e estreitar relagdes
com esses paises, a0 mesmo tempo que conseguia aliados para combater ideias socialistas promovidas pela
antiga URSS (Unido Soviética) (KEYLOR?, 2001).
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dos EUA receberam um pacote de 1.5 milhdo de délares como auxilio para compromisso
militar; a SEATO (Organizagdo do Tratado do Sudeste Asiatico) assinada em 1955; a
CENTO (Organizagdao do Tratado Central), firmado em 1955 no Pacto de Bagdi; a
ANZUS (Tratado da Australia, Nova Zelandia e Estados Unidos) assinado em 1951.
Todos esses tratados feitos e promovidos pelos EUA deixavam claro a desconfianga € o
objetivo de afastar o expansionismo soviético (KAYLOR?, 2001).

Nas décadas seguintes os governos dos EUA e URSS entraram em uma corrida
armamentista!® e espacial. Os tratados internacionais, como se percebe, eram
concentrados nos topicos de seguranga e economia, ¢ feitos de forma regional para
envolver as zonas de influéncia.

Apesar das tensdes, at¢ o comeco da década de 1970 houve um grande
crescimento econdmico € tecnologico, atribuido principalmente aos ideais liberais. A
internacionalizagdo e interdependéncia econdmica se aprofundaram tanto que houve uma
nova divisio internacional do trabalho (DIT)!, caracterizada pela assimetria e
desigualdade geografica do uso da mao-de-obra. Porém, ndo se pode esquecer das
consequéncias negativas como a urbanizacdo desastrosa, poluicdo e deterioragdo
ambiental desse processo (HOBSBAWN?, 1995).

A partir de 1973 iniciou-se um periodo de crise. Houve crescimento da pobreza,
desemprego em massa, miséria e instabilidade, deixando bem claro a diferenca entre
paises ricos e pobres. A crise afetou profundamente a URSS e as economias aliadas da
nacao soviética, que ja nao se encontram bem por sua ma conducao econdmica e gastos

exacerbados, levando ao seu declinio e fim na década de 1990 (HOBSBAWN?, 1995).

Década de 1990: para além da seguranc¢a e comércio

Ainda na década de 1980, em meio das incertezas resultantes de crises globais e
do aprofundamento das desigualdades sociais nas mais diferentes nacionais, novos temas
de agenda marcaram o debate internacional quanto a mudanca da condugdo econdmica e
politica. O declinio do Estado de Bem-Estar — Estado-nagdo como instrumento e

instituicao de coordenagao e lideranca das decisdes de estratégia de desenvolvimento —

15 Destaque para as ameagas nucleares, nunca cumpridas, apesar e gerar acdes contra o
armamento nuclear como a firmagao do Tratado de Nao-Proliferagao Nuclear de 1970.

16 Criou-se os termos Primeiro Mundo, Segundo Mundo e Terceiro Mundo, para designar o nivel
de desenvolvimento econdmico e politico dos Estados.
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abriu margem para a proliferacdo e apoio do neoliberalismo (BONENTE; ALMEIDA,
2008).

O argumento neoliberal para o surgimento da crise estava no poder excessivo
dos sindicatos, ou seja, no movimento operario. Tal movimento estaria deteriorando as
bases da acumulagdo capitalista, devido as pressoes salariais e as pressdes sobre o
aumento dos gastos sociais. Logo, para romper com esse direcionamento seria preciso um

“Estado forte” para manter o “Estado minimo”!’

, em o Estado garantiria o livre
funcionamento do mercado através de reformas estruturais para o desmantelamento do
Estado de Bem-Estar (BONENTE; ALMEIDA, 2008).

Se enquanto na década de 1980, as ideias neoliberais se expandiam e se iniciava
o processo de desregulamentagdo financeira em boa parte dos paises capitalistas, na
década de 1990 houve sua consolidacdo. Mas nao se pode deixar de reconhecer
movimentos de contestacao e busca de emancipacao.

O processo de globalizagdo e institucionalizacdo ganharam um grande espago.
Isso porque redefiniu-se e intensificou-se o poder e papel dos 6rgdos multilaterais em
pautar as agendas globais. No campo dos estudos das Relagdes Internacionais, o debate
sobre os regimes internacionais !Strouxe para o centro das preocupagdes 0s espacos
institucionais e o proprio direito internacional. (BONENTE; ALMEIDA, 2008; MAIA,
2012).

Também os estudos sobre as organizagdes internacionais ganharam novo animo.
Mecanismos de cooperagdo regional e propostas de novos mecanismos de cooperagao
técnica, econdmica, mas também politica e juridicas de carater supranacional chamou
aten¢do dos debates sobre cooperacao e ordem nas Relagdes Internacionais. (BONENTE;
ALMEIDA, 2008).

Apesar das instituigdes multilaterais ainda se concentrarem nos temas de
economia € seguranga, S€ renovou a preocupagdo com outras questdes como o tema
ambiental, de direitos humanos e de direito humanitario. Logo, surgiram regras € normas
internacionais que os envolviam. Isso foi traduzido em outros ramos do direito

internacional mais especializado e ndo apenas com regras gerais, mas cada campo com

17 Politica defendida por tedricos liberais em que “para elevar aumento da geragdo da produgdo
de riqueza deveria haver o minimo de intervengdo do Estado na economia” (FERREIRA, 2020).

18 «Os regimes internacionais sdo definidos como principios, normas, regras e procedimentos de
tomada de decisdes de determinada area das relagdes internacionais em torno dos quais convergem as
expectativas dos atores” (KRASNER, 2012)
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suas especificacdes sendo consideradas. Tal fendmeno foi nominado como a

Fragmentacdo do Direito Internacional, que serd explorada durante o proximo tépico.

A Fragmentacido do Direito Internacional

Como o visto na se¢do anterior, o direito internacional foi se estabelecendo
conforme a constru¢do do Estado, as mudangas de paradigmas e preocupagdes
internacionais. No comeco da década de 1990, com o crescimento da importancia das
OI’s e com o fim da URSS, as institui¢des de Direito Internacional se especializaram e
especificaram, dando origem ao fendmeno da Fragmentacdo do Direito Internacional.
Desse processo de expansdo e setorizagdo da area juridica, uma das resultantes foi o
aumento de normas e regimes no Sistema Internacional (SI) resultando na multiplicidade
institui¢des. Houve o surgimento de varios organismos como o Tribunal Penal
Internacional para Ruanda (TPIR), o Tribunal Especial para Serra Leoa, a Organizacao
Mundial do Comércio (OMC), as Camaras Especiais para os Crimes Graves no Timor
Leste e Tribunal Penal Internacional para ex-lugosldvia (TPII), entre outros

(CASTANHEIRA, 2015; MAIA, 2012; REGUE, 2015).

Alguns tedricos consideram que a proliferagdo e a maior especificidade das
instituicdes juridicas sdo solugdes para casos em que os Estados procurem um local para
apresentar determinada situagdo conflituosa, em que ha necessidade e o interesse de uma
resolucdo definitiva. Todavia, essa visdo positiva ndo ¢ unanime. Esse fendmeno foi
explanado e estudado, por Martti Koskenniemi, um dos pioneiros nesse campo de estudo.

(CASTANHEIRA, 2015; REGUE, 2015).

Martti Koskenniemi e a Politica por tras do Direito Internacional

Koskenniemi ¢ um autor reconhecido, inclusive na Organiza¢do das Nagdes
Unidas, por seus trabalhos e reflexdes acerca do Direito Internacional. O Direito

Internacional, para o autor, ¢ uma técnica hegemonica!® exercida pelos atores

19 A visdo de hegemonia aqui seguida por Koskenniemi (2011) se refere a Gramsci e Laclau, em
que a dominagdo exige o consentimento ¢ ¢ feita por uma classe social ou nagéo sobre os demais. Quanto
mais a ideologia predominante ¢ difundida, mais solida ¢ a hegemonia e menor € o uso da violéncia
explicita. Dessa perspectiva, a consciéncia critica se origina a partir de disputas entre hegemonias
divergentes (ALVES, 2010).
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internacionais, ou seja, ¢ o desenvolvimento de articulacdao de preferéncias politicas que
sdo traduzidas em termos juridicos ou em reivindicacdes legais, utilizando uma
linguagem técnica e especializada. Em sua obra de 2011, “The Politics of International
Law”, o autor especifica em sua teoria como este ¢ constituido e como a Fragmentacao
do Direito Internacional ¢ uma demonstragdo do sistema hegemonico, que aqui sera

brevemente elucidado.

Primeiramente, o nascimento do sistema de Estados modernos esta ligado ao
Estado de Direito, em que o Estado ¢ relacionado as normas e aos direitos fundamentais
e sua capacidade de manté-los, ou seja, promog¢ao contra governos ditatoriais. Em teoria,
a luta pelo Estado de Direito no ambito internacional ¢ combater politicas e favorecer a
objetividade. Contudo, o sistema internacional ¢ formado por atores que almejam seus
proprios interesses € assumem que ha uma perfeita igualdade entre esses interesses

(KOSKENNIEMI', 2011).

Desde a publicagao dos “Direitos das gentes” de 1758, ha juristas que afirmam
que os principios liberais e seu resultante — o Estado de Direito — poderiam ser aplicados
também na organizagdo da sociedade internacional. Dessa forma, negando a existéncia
de uma justica natural. Seriam aplicaveis trés principios liberais de organizagao social: a
liberdade, se os seres humanos nao vieram de mundo em que nao hd normas pré-
estabelecidas, entdo todas sdo livres; a igualdade, se ndo ha regras que coloquem qual o
real “valor” dos individuos, entdo todos sdo iguais; e o Estado de Direito, para garantir a
liberdade e a igualdade de todos, o governo deve ser caracterizado como publico,
confidvel e quem determina as regras e normas a serem seguidas (KOSKENNIEMI',

2011).

Entretanto, essa visao segundo o autor seria equivocada, ja que ao prever o
Estado Direito internacionalmente com base da ordem mundial, esconde o fato de que
conflitos sociais ainda sdo solucionados por meios politicos. Por mais que exista uma
retérica em comum dos juristas internacionais, sdo principios politicos que justificam

resultados de disputas internacionais (KOSKENNIEMI', 2011).

Para criar regras internacionais objetivas, segundo alguns juristas, seriam
necessarias as seguintes caracteristicas: (a) concretude, em que as normas devem ser
baseadas em algo tangivel e verificavel, como comportamento, vontades e interesses; €

(b) normatividade, as normas devem ser aplicadas contra as subjetividades politicas, até
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mesmo contra o Estado que se opoe a tal aplicagcdo. Porém, Koskenniemi observa que as
duas condig¢des se anulam entre si. Como a concretude das normas esta baseada nos
comportamentos dos Estados, isso pode acarretar uma proximidade com praticas estatais,
tornando-a menos normativa e mais politica. J& a normatividade, tem o objetivo de se
afastar desses comportamentos e sendo mais aplicivel e menos politico

(KOSKENNIEMI', 2011).

Assim, enquanto a concretude pode pender para um polo mais apologético a uma
determinada forma politica, a normatividade € propensa para um polo mais utdpico, em
que as regras se concentrem no “dever ser”. Logo, surgem as dicotomias do direito
internacional, que podem ser explicadas pelo fato de que ¢ possivel defender tanto um
determinado discurso, quanto o outro, mostrando apenas se esta se aproximando ou se

distanciando dos comportamentos estatais (KOSKENNIEMI', 2011).

De acordo com o autor, a Guerra Fria trouxe o consenso de que o direito
internacional ndo era um sistema completo como o esperado. Entdo a partir de 1989, havia
0 objetivo central de construir um sistema coerente. Contudo, os confrontos entre visdes
levaram a uma competicao entre sistemas normativos. (KOSKENNIEMI; LEINO, 2002;
KOSKENNIEMI', 2011).

Ha dois principais projetos para o direito internacional. O primeiro, defendido
principalmente pelos europeus, tém uma perspectiva focada na comunidade e ¢ mais
otimista, ao considerar que o mundo ¢ regido por valores universais que ultrapassam a
vontade politica. Logo, a proposta se concentra na superagao do egoismo soberano para
a formagdo de um mundo unido. No segundo, sustentada especialmente pelos norte-
americanos, a visdo mais nacionalista com enfoque na independéncia, identidade,
principio de autodeterminagdao dos povos, € na heterogeneidade dos interesses. O
argumento, entdo, se volta para a superacdo da opressao da unidade pela

autodeterminacdo (KOSKENNIMI?, 2011).

Em ambas as visdes, hd a concordancia que o direito internacional ¢ um campo
que contrasta com o poder, € que ha conceitos tidos como “absolutos”, isto &, principios
e conceitos sdo completamente aceitos ou rejeitados. Entretanto, Koskenniemi discorda
dessa pressuposi¢cdo. Pelo contrario, ¢ resultado de uma articulagdo de preferéncias

politicas através de um processo técnico hegemodnico (KOSKENNIEMI?, 2011).
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No processo chamado pelo autor de “contestagdo hegemodnica” ¢ determinado
qual 16gica hegemonica prevalece. Em um debate ou discussdo, os atores internacionais,
de forma constante refutam um ao outro, usando como argumento um principio ou norma
juridica que apoia sua propria preferéncia ou interesse, € que ao mesmo tempo neutraliza
seu oponente. A resultante da contestacdo ¢ a obtencao de visdo particular entendida como
uma preferéncia universal, e sempre ha algum ou alguns atores que tentam ser
predominantes. Entdo, ndo hé possibilidade de retratar o todo, sem representar também

um ator com um ponto de vista especifico (KOSKENNIMI?, 2011).

Se o projeto de unidade € o que se sobressai, tal proposta nada mais ¢ que uma
visdo da hegemonia e, portanto, pode ser observada como uma imposi¢do de interesses
estatais camuflados como valores universais. O Estado em si nunca perde de vista seu
principal objetivo, beneficiar a si mesmo e sobreviver. Assim, dependendo de onde o foco
e as preocupacdes estdo, o direito internacional pode ser descrito como uma anarquia
egoista ou como opressao homogénea, que advém do reforgo das posi¢des e preferéncias
dos atores politicos, sendo apoiados por um direito tendencioso ou liberdade da soberania

(KOSKENNIEMI?, 2011).

Através de embates e de “contestagdes hegemodnicas” durante a década de 1990,
surgiram diversos ¢ diferentes campos de atuagao do direito internacional. A esse
fenomeno deu-se o nome de Fragmentacdo do Direito Internacional. O processo de
fragmentacio é descrito como uma especializacio e surgimento de diversas areas?® do
Direito Internacional, feito por delegacdes governamentais, que ultrapassam o nivel
doméstico, ao criar normas e regras a nivel internacional, dando origem a diferentes tipos
de regimes. Tais regimes normativos especificos para multiplas e determinadas areas
técnicas, foram denominados como self-contained regimes (KOSKENNIEMI; LEINO
2002; KOSKENNIEMI?, 2011; KOSKENNIEMI, 2014)

Os self-contained regimes podem tanto representar um avango como um risco
para o direito internacional. Koskennimi enfatiza os inevitaveis conflitos no direito

internacional, caracterizados pela batalha entre “especialidade” e “generalidade” 2! das

20 Dentre as areas esta Direito Internacional Ambiental, Direitos Humanos, Direito Internacional
do Trabalho, Direito Internacional da Saude, Direito Internacional Comercial, Direito Internacional do Mar,

entre outros.

21 . . .. . ,
Considera-se como normas gerais do Direito Internacional “regras de conteudo

consuetudinario, aceitas e reconhecidas pela sociedade internacional como um todo, como o pacta sunt
servanda” (MAZZUOLI, 2006).
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normas. As inconformidades decorrem visto que a proliferacao de regimes e institui¢des
juridicas sdo um reflexo das preferéncias politicas, portanto, algo patologico do préprio
sistema (KOSKENNIEMI; LEINO, 2002; KOSKENNIEMI?, 2011; KOSKENNIEMI,
2014).

Para Koskenniemi, existem trés tipos ou formas de fragmentagdo: (1) as novas
instituicdes podem interpretar o direito internacional geral de maneira heterodoxa ao que
normalmente ¢ entendido; (2) a especializagdo dos novos organismos leva a
institucionalizagdo de excecdes as regras gerais; (3) regimes se chocam um contra o outro,
levando a um conflito de competéncias. O primeiro tipo denota puramente um choque de
interpretacdes dentro do mesmo tema. Enquanto, nos outros dois, as diferencas
interpretativas surgem a depender de qual campo do direito internacional os argumentos

estao sendo embasados (KOSKENNIEMI?, 2011; KOSKENNIEMI, 2014).

O ponto central que Koskenniemi observa ¢ que em todas as formas, o resultado
serd sempre o conflito entre as normas internacionais. Isso fortalece ainda mais o
questionamento sobre a validade dos self-conteined regimes, sobre a unidade do direito
internacional, destacando o prejuizo pela falta de hierarquia. Logo, apresenta-se
preocupacdo com a importancia e relevancia das institui¢des judiciais (KOSKENNIMI;

LEINO, 2002; KOSKENNIMI, 2011).

Contudo, a Fragmentagdo demonstra algo além, segundo o autor. Os conflitos e
tensdes, refletem sobretudo a presenga politica. Como descreve, “as tensoes jurisdicionais
expressam devidamente preferéncias de jogadores influentes na arena internacional. Cada
institui¢do se comunica com sua propria linguagem técnica e procura traduzi-la para o

cenario internacional” (em livre tradu¢do, KOSKENNIEMI, 2002, p. 578).

De maneira sucinta, Koskenniemi enxerga a Fragmentagdo como uma
demonstragdo de como ¢ construido o Direito Internacional, ou seja, através de influéncia
politica e do processo de contestagdo hegemonica. As preferéncias/interesses dos Estados,
bem como suas preocupacdes a depender do contexto internacional, sdo refletidos nas
normas € nos self-contained regimes. Logo, conflitos sdo inevitaveis visto a pluralidade
politica e as diferentes visdes e interpretagdes das normas. Por isso, em sua visdo cética,
pensar em sistema hierdrquico entre as normas, regimes e instituicdes juridicas foge da

realidade, e nao estd perto de acontecer (KOSKENNIMI?, 2011).
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Relagoes entre regimes e a Fragmentacao do Direito Internacional: criticas
sintetizadas por Castanheira

Fernando Henrique Castanheira, em suas pesquisas, analisou como 0s processos
de expansdo juridica e judicial afetariam a cooperagdo e a institucionalizacdo no plano
internacional, revisando teorias do Direito Internacional, dentre elas, a perspectiva de
Koskenniemi. Além disso, tenta explicar como o processo de juridificagdo e
fragmentacao foram possiveis, € como isso afeta os sistemas de poder (CASTANHEIRA,

2015).

Durante o século XX, aspectos convergentes no contexto politico e
econOmico afetaram o campo juridico internacional. Dentre esses fatores, o autor coloca
o enfraquecimento das instancias ligadas ao Estado nacional, e a incorporacdo de
competéncias por parte de instituicdes supranacionais, ao final da década de 1980 e
comeco da década seguinte. Ou seja, foi transferido para tais instituigdes tomadas de
decisoes, resultando no alargamento do campo juridico internacional e o aumento dos
atores do direito internacional. Logo, surgem preocupacdes com o cumprimento de

obrigag¢des internacionais (CASTANHEIRA, 2009; CASTANHEIRA, 2015).

Com o foco na cooperagdo internacional, houve o aumento e a especializagdo
nas OI’s, ONG’s, tratados internacionais, instincias judiciais e quase-judiciais®®>, com
auséncia de hierarquia. Castanheira denomina esse processo como Fragmentagdo e

Juridificacao do Direito Internacional (HATHAWAY, 2003; CASTANHEIRA, 2015)

A Fragmentacdo foi definida pelo autor como “processo ou fendmeno de
expansdo e setorizacdo do campo juridico internacional no tocante ao seu conteudo
material e procedimental e a suas dimensoes territorial e regional” (CASTANHEIRA,
2015). Ligado diretamente a fragmentacdo, surgiram os self-contained regimes®, ou
como o autor traduziu, os regimes internacionais autbonomos, ou seja, regras € normas

aplicadveis no ambito internacional, que evocam varios campos direito internacional e

22 Sdo mecanismos, geralmente comités instituidos, em que o reclamante pode ser um Estado ou
um particular. Nao ha apresentacéo de provas, audiéncias, testemunhas, contudo ha investigagdes por partes
dos comités. Apesar de suas decisdes nao terem carater vinculativo, sdo importantes pois contribuem para
que pressdes acontecam e haja mudanga (MENDEZ, 2021; SILVA; VIEL, 2006).

23 Em seu doutorado, o autor abre uma discuss@o sobre o conceito, mostrando que ainda estd em
aberto. Alguns autores, fundamentados na visdo positivista do direito, questionam que realmente ha uma
autonomia nesses regimes, que seriam considerados subsistemas do direito internacional geral
(CASTANHEIRA, 2015).
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trazem especificidade. A caracteristica de autonomia denotaria, entdo, independéncia e
autossuficiéncia de normas consideradas do direito internacional  geral**

CASTANHEIRA, 2009; CASTANHEIRA, 2015).

Contudo, segundo Castanheira, os regimes ndo se restringem apenas as regras e
normas, mas incluem as institui¢cdes juridicas. O chamado processo de juridificacio
institucionalizou os regimes € a coopera¢ao, em mecanismos € Orgaos juridicos nas
relagdes internacionais. Nasceram cortes internacionais, comités, tribunais, érgaos quase-
judiciais, dando origem a um novo paradigma: as jurisdi¢des autdnomas internacionais —

self-contained jurisdictions, em inglés (CASTANHEIRA, 2015; HATHAWAY, 2003)

A autonomia nos aparatos institucionais tem um significado diferente. Contam
com uma estrutura, alguns possuem mecanismos de enforcement e organizagdo, o que
difere apenas da existéncia de um conjunto de normas. Ou seja, a esses Orgdos ha a
possibilidade de aplicar o direito internacional de maneira mais efetiva

(CASTANHEIRA, 2015).

O autor entdo, destaca o debate acerca dos efeitos da juridificacdo, que por um
lado levantou pontos e consequéncias negativas do processo — visdo positivista —, € por
outro foi observado aspectos positivos — visao sistémica. Da perspectiva positivista, de
onde parte Koskenniemi, o direito deve ser organizado em sistema hieradrquico formando
uma unidade. Assim, o conflito entre jurisprudéncias € interpretado como um o aumento
dos riscos e a descentralizacdo do sistema judicidrio internacional, perturbando a
harmonia, o didlogo entre as instituicdes e representando possivel problema para as
relacdes interestatais. Logo, abre-se margem para a sobreposicdo de competéncias e a
pratica do chamado forum shopping ou tribunais a la carte (CASTANHEIRA, 2015;
KOSKENNIEMI, 2014).

A sobreposicao de competéncias ocorre quando instancias judiciais se mostram
competentes para julgar o mesmo caso, € ndo ha um o6rgao para solucionar esse conflito.
Com a propagacao de interpretagdes diferentes e opostas, pode haver a ocorréncia do
forum shopping, em que os atores internacionais envolvidos no processo, se aproveitam

da multiplicidade das cortes, para de certa forma escolher a instancia em que o caso seja

24 O autor defini como “as regras do direito internacional que tratam de questdes de interesse
geral da comunidade internacional e que vinculam pelo menos uma grande maioria dos Estados que
compdem essa comunidade” (CASTANHEIRA, 2015).
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julgado e tenha uma expectativa de que a decisdo seja a mais favordvel para seus

interesses (CASTANHEIRA, 2015).

Partindo dessa perspectiva, os regimes autdonomos internacionais e a
juridificacdo sdo grandes produtores de conflitos. Deveriam ser enxergados como
subsistema, um tipo de lex specialis, € que a base da estrutura hierdrquica seriam as
normas erga omnes € jus cogens tendo como ponto de referéncia do sistema judicial a CIJ

(CASTANHEIRA, 2015; KOSKENNIEMLI, 2014).

Com um olhar mais otimista, a visdo sistémica ndo deixa de ver o direito
estruturado através de um sistema ordenado, mas considera o pluralismo politico e parte
de andlises que envolvem o direito e as relagdes sociais. Nesse ponto de vista, o
pluralismo juridico e a multiplicagdo de instancia judiciais e quase-judiciais em diversos
campos do direito internacional, coexistem como ordens juridicas supra e para estatais e
mantém uma relacdo de interdependéncia e interinfluéncia (CASTANHEIRA, 2015;
SAIDL, 2004; TEUBNER, 1984;).

Os regimes internacionais autonomos teriam uma linguagem, racionalidade e
logicas independentes. Sao tidos como sistemas que se autorreproduzem e se multiplicam
com base na interacdo social, os quais geram significados. Isso abre margem para
adaptacdes e alteragdes nos sistemas, conforme as relagdes sofrem incentivos ou

estimulos externos (CASTANHEIRA, 2015; SAIDL, 2004; TEUBNER, 1984).

Assim, os regimes e a juridificagdo pode ser favoravel para os atores
internacionais. Primeiro, ha a oportunidade de mais envolvimento dos atores nas
institui¢des, visto que isso facilitaria o compartilhamento de informagdes e coordenacao
de expectativas uns com os outros. E segundo, a chance de encontrarem um foro judicial
que possam submeter seu caso, ja que a especificidade traz possibilidades

(CASTANHEIRA, 2015; CHARNEY, 1999).

Os conflitos e dificuldades, como o forum shopping, podem ser solucionados
através do didlogo inter-cortes, que deve ser formado e desenvolvido. Por esse
mecanismo, as interagdes entre os 6rgaos judiciais e quase-judiciais podem chegar em um
consenso sem haver prejuizo para as partes. Asseguraria assim, a coesdo € a coeréncia
interpretativa e aplicagdo do direito internacional (CASTANHEIRA, 2015; CHARNEY,
1999).
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Logo, Castanheira concluiu, através de tais debates, que apesar das doutrinas
serem oscilantes entre unidade e reconhecer a autonomia de recentes instituigoes do
direito internacional, a fragmentacdo ¢ um processo que acompanhou a fragmentacdo
politica. Impulsionada pelo “crescimento da interdependéncia regional e global em areas
como economia, meio ambiente, saude” (CASTANHEIRA, 2015) (CASTANHEIRA,
2015).

A autonomia dos regimes e instituigdes afeta as estratégias e formacdes de
relagdes entre os atores internacionais. Leva, ao mesmo, a especializacdo e
aprofundamento técnico e ao relativismo politico-juridico no tocante ao que ¢
publico/privado e nacional/internacional. (CASTANHEIRA, 2009; CASTANHEIRA,
2015).

A especializagdo dos regimes demonstra a aproximacao do direito internacional
com as relagdes internacionais, considerando que os temas aprofundados entram em
consonancia com dareas chave que sdo preocupacdes dos Estados. A diversidade na
normatividade juridica ¢ constituida e constroi relagdes sociais entre os atores

internacionais (CASTANHEIRA, 2015).

Consideracoes Finais

O direito internacional publico ¢ um sistema desenvolvido ao longo da histéria
que acompanhou o progresso do Estado moderno e suas relagdes. E impossivel
desvincular sua formacdo da atuagdo dos atores internacionais e suas politicas. Mesmo
assim, ha consecutivas tentativas de manter a objetividade e imparcialidade nos processos

e nas decisoes.

Conforme observado, o direito internacional foi ganhando camadas e
aprofundamento. Mas, sua efetividade quase sempre ¢ colocada como um
questionamento, por isso nas relagdes internacionais por vezes ¢ entendido como um
instrumento no jogo de poder entre os Estados. A depender de como se enxerga as
relagdes estatais, € possivel visualizar como se enxerga a constante construgao do direito

internacional.

Logo, a forte influéncia do neoinstitucionalismo ao final da década de 1980 e

inicio da década de 1990, impulsionada pelo EUA, nao pode ser ignorada nos rumos que
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assumiu o direito internacional. A Fragmentacao, como um processo de setorizacao e
especializacao dos ramos juridicos, ndo sé elevou os regimes internacionais, mas também
foi um desdobramento da discussao deles e das preocupacdes dos Estados, OI’s e ONG’s.

Por conseguinte, surgem apreensoes dos efeitos desse processo no cenario internacional.

No debate, Koskennimi surge como um critico, e a Fragmentagdo se torna um
sindonimo de conflito, divisdo e enfraquecimento do direito internacional. O autor pontua
formas em que as inconformidades podem ocorrer, e demonstra ceticismo nas resolugdes
dos mesmos. Dado que o problema nao estaria somente na especializacao, mas de como
o direito internacional é constituido a partir da politica dos Estados, por meio das

contestacdes hegemonicas.

J& Castanheira tem uma visdo otimista, ao comparar diferentes pontos
interpretativos, incluindo o de Koskenniemi, observa a Fragmentacdo como um fenémeno
e processo social continuo, que leva a diferentes consequéncias positivas no sistema
internacional. Ha a interagdo social entre os atores internacionais, e apesar do desafio da
aplicacdo do direito pela multiplicidade de jurisdigdes, encontra-se aprofundamento

nessas interagdes por ter ambientes mais favoraveis aos proprios.

Considerando os pontos levantados por ambos os autores, a Fragmentagao teve
grande impacto nas relagdes internacionais. A importancia e certa autonomia dadas aos
regimes e institui¢des, podem alterar as interagdes entre os atores internacionais, criando
tensdes ou entendimentos @ medida em que as normas sdo acordadas e aplicadas. Dado
que a facilidade que se encontra por meio das instituicdes, com espacos para debater e
discutir preocupagdes contemporaneas. Por mais que dificuldades e conflitos existam,
ndo eclipsam os pontos positivos e os beneficios. Assim, demonstra-se que a terminologia
“fragmentacdo” perpassa a ideia erronea do processo, que mais acrescenta e multiplica o

campo do Direito Internacional, do que o divide e o enfraquece.
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