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RESUMO: O presente texto aborda de forma critica o fendmeno da “internacionalizagéo do Direito”,
sob o pensamento da autora francesa Mireille Delmas-Marty. Os desafios desse projeto de constru-
¢do de um direito mundial e comum sdo apresentados, bem como as espécies de internacionali-
zagao - por exemplo, ética, juridica, inter e supraestatal. A principal preocupacgdo desse projeto
€ que seus esforcos ndo sejam usados para transformar o Direito em instrumento para imposi¢ao
hegemoénica de certa economia ou cultura.
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Introducéo

O presente artigo dedica-se ao conceito a “internacionalizagdo do Direito”, com
especial atencdo ao pensamento da autora francesa Mireille Delmas-Marty. Pesquisadora
em Direito Penal Internacional, Delmas-Marty, na década de 1960, dedicou-se aos estudos
do Direito Positivo francés. A autora francesa, nascida em 1941, exerceu o cargo de pro-
fessora do College de France e membro da Académie de Sciences Morales et Politiques. Ja
participou de comissdes legislativas na Franca sobre Direito Penal e direitos do homem,
bem como do comité de reflexdo sobre a criacdo de uma jurisdicdo penal internacional,
integrando o comité de especialistas da Unido Europeia no projeto de Direito Penal euro-
peu. Nos anos 1970, abriu os olhos para os fendmenos da constitucionalizacéo e interna-
cionalizacéo por conta da adesdo da Franca a Convengao Europeia de Direitos Humanos.*

Nas décadas seguintes, a autora enxerga que a internacionalizacdo dos direitos
humanos pavimentou o caminho para a internacionalizagdo também da economia, mas
gue o movimento se acelerou com o fim da Guerra Fria numa agenda de governanga glo-
bal que cria a Organizacédo Mundial de Comércio (OMC), a Organizagdo para Cooperagao
e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) e, até mesmo, o Tribunal Penal Internacional.
Trata-se de uma autora com uma vasta producdo académica cujas ideias sdo debatidas
em diversos paises e ramos do Direito.

Em primeiro lugar, a autora € uma jurista que trabalha esse processo de
globalizagdo e mundializacéo? juridica, politica e econdmica, abordando os dilemas
constitucionais e internacionais contemporaneos de uma forma leve e interessante,
ainda pouco explorada no Brasil.
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Em segundo lugar, a opgéo por essa jurista-dentro de uma tradigio de pensamento
das relagdes internacionais, regionais e nacionais, que reconhece a importancia e
capacidade das organizacdes internacionais para o desenvolvimento, paz e seguranga no
mundo e, ao mesmo tempo, aborda criticamente as suas fragilidades e desafios, como
a diversidade de fontes juridicas para reger a multiplicidade cultural - ndo pode ser
subestimada ou desprezada.

Em terceiro lugar, Mireille Delmas-Marty fornece, em suas obras, elementos inte-
ressantes para enxergar as relacdes internacionais, sem ignorar a relacdo entre economia
e direitos humanos. Essa possibilidade de ordenar juridicamente o pluralismo das rela¢des
sociais e econémicas - respeitando, por exemplo, uma margem de apreciacdo dos direitos
humanos ou de diretrizes econémicas internacionais, por meio do chamado “pluralismo
ordenado” - diferencia a autora e a torna capaz de responder de forma mais satisfatdria as
criticas de outras tradicdes de pensamento: questiona-se o modelo piramidal kelseniano
pelas razdes que discorremos a luz do pensamento da professora Delmas-Marty.®

O estudo do pensamento da autora sera estruturado essencialmente a partir dos
subsidios encontrados em sua obra, com destaque para as seguintes: Trés Desafios para
um Direito Mundial, Por um Direito Comum e Internacionaliza¢io do Direito e método
comparativo - o Ultimo ainda sem tradugéo para o portugués. Na medida do possivel,
recorreremos também a outros livros e textos da autora, especialmente aqueles que
comp8em a colecdo sobre as forgas imaginativas do Direito.*

Seguindo os titulos dos livros mencionados, as ideias a seguir serdo organizadas em
trés eixos. Como se trata de um tema tedrico ainda pouco debatido publicamente no Brasil,
salvo por algumas linhas de pdés-graduacéo, fato é que diante da caréncia de discussdes
parece prudente uma proposta descritiva antes de uma reflexdo marcadamente critica.

O primeiro item abordara o conceito de um “Direito mundial” no qual se espera
nao representar a hegemonia de uma s6 cultura, de uma sé nagdo, de uma so religido,
de uma s6 economia sobre todas as outras. Esse projeto de um Direito mundial pluralista
fundamenta-se na razdo como instrumento de justificacdo e dialogo, que aponta para
a necessidade de refundar os poderes nas organizacdes internacionais, de modo que
contem com a participagdo ou influéncias ndo apenas dos atores privados econémicos e
estatais, mas também dos atores civicos, como as organizacGes ndo governamentais que
buscam a protec¢éo dos direitos humanos, por exemplo.

O segundo dedica-se ao livro Por um Direito Comum, que propde, em linhas
gerais, a recomposi¢ao da paisagem juridica nacional e internacional. O projeto possui
trés sentidos. Em primeiro lugar, o Direito € comum no sentido de que é acessivel a
todos, e ndo apenas aos especialistas e intérpretes oficiais. Em segundo lugar, € comum
aos diversos Estados, sem, com isso, for¢a-los a abandonar a sua identidade. Em terceiro
e por fim, o Direito comum pretende construir um “Direito dos Direitos” a partir dos
Direitos Humanos, cuja finalidade é aproximar os sistemas juridicos, e ndo propriamente
unifica-los. Assim, o direito € comum por ser uma questdo que interessa a todos, mas se
torna capaz de se manter pluralista.
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A terceira parte do artigo volta-se propriamente para o interessante e inexplora-
do (ao menos no Brasil) conceito de “internacionalizagdo do Direito” e a sua rela¢cdo com
0 método da comparacao juridica. Trata-se de um conceito que esta presente de forma
difusa nas demais obras da autora, através das quais pretendemos chamar atencao para
esse fendmeno de multiplicacdo de normas e instituigdes nacionais e internacionais para
lidar com questdes juridicas. Sera investigado, de forma transversal, o conceito de “in-
ternacionalizacdo do Direito” nessas trés obras, procurando identificar as respostas da
autora aos seguintes problemas teéricos: a) o que é e o que ndo é internacionalizagdo do
Direito?; b) esse projeto é possivel, razoavel e desejavel?

1 Alguns desafios para um Direito mundial eficaz

O “Direito mundial”, como dito, ndo se confunde com o sonho de um Direito
Gnico que represente a hegemonia de uma cultura, de uma nagdo, de uma religido,
de uma economia sobre todas as outras. O projeto de um Direito mundial pluralista
fundamenta-se na razdo como instrumento de justificacdo e diadlogo. Os trés desafios
lancados por Mireille Delmas-Marty s@o os seguintes: a) é possivel a universaliza¢éo dos
direitos humanos diante das desigualdades e das particularidades nacionais e regionais?;
b) é razoavel ou juridicamente racional pensar um conjunto ordenado diante uma proli-
feragdo anarquica de normas?; c) é desejavel a mundializacéo do Direito mesmo diante
de institui¢des internacionais que ndo garantem os valores democraticos?

Antes de informar a resposta da autora a essas perguntas, é importante esclare-
cer o vocabulério que sera utilizado por Delmas-Marty (2003a, p. 9): a “globaliza¢ao”
apresenta uma relacdo com a economia, enquanto a “mundializagdo” se revela pela
difusdo especial de um produto, técnica ou ideia que pretende ser um termo mais neutro
entre a economia e os direitos humanos; e, ainda, a universalizagcdo diz respeito a um
compartilhar de sentidos.

E possivel a universalizacéo dos direitos humanos diante das desigualdades e das
particularidades nacionais e regionais?

E possivel, apesar de alguns obstaculos, comecando pela necessidade de pensar os
direitos humanos de forma indissociavel da economia e, justamente por isso, reconhecer
a interdependéncia entre os direitos civis e politicos e os de carater social e econdmico.
Corre-se o risco de termos a mundializacéo sob a égide da economia dominante, que im-
pora seu padréo cultural, resultando em choques de culturas. Para superar esse problema,
deve-se pensar na unido dos direitos humanos e econémicos e na sua harmonizacgédo, a fim
de inventar um direito comum pluralista (DELMAS-MARTY, 2003a, p. 4). Embora pareca
simples, o projeto de harmonizagdo desses direitos encontra diversos obstaculos, e nem
por isso deixa de ser possivel.

O primeiro deles é a particularidade cultural e religiosa de cada pais que se
choca com os direitos humanos, ao passo que a globalizacdo econdmica tende a unifor-
mizar o planeta. A universalizacdo dos direitos humanos reflete no compartilhamento
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de sentidos e no enriquecimento pela troca. Atualmente, cada sociedade vive alguma
parcela das exigéncias dos direitos do homem, mas cada uma a sua maneira.

O segundo obstéculo a ser superado é o de uma hegemonia econdmica, mas tam-
bém juridica, que se reflete na tentativa de certos paises imporem sua ordem juridica em
carater extraterritorial. Sem a existéncia de um consenso da comunidade internacional
acerca da vigéncia de determinado instituto juridico de for¢ca imperativa, qualquer outra
possibilidade de imposicdo de uma norma se trata de um exercicio imperial que acarretara
uniformizacéo da comunidade internacional sob a égide da ja referida Gnica poténcia.

Duas solucdes possiveis sdo antevistas pela autora. De um lado, a solu¢do econémica
e politica para tal mazela é a formacéo de blocos regionais que, através de seus acordos
plurais, preconizam o respeito ao Direito Internacional, haja vista que tratam nao somente
do Ambito econdmico, mas também da producgado de normas (DELMAS-MARTY, 2003a, p. 13).
De outro, na esfera do Direito Internacional como um todo, recorre-se a Declaragéo Univer-
sal de Direito Humanos (1948), que preconiza os mais basicos direitos do homem sem, no
entanto, enveredar por uma visdo etnocéntrica: busca uma harmonizagdo dos sistemas de
direito, considerando as diferencgas ao incorpora-las com os principios fundadores comuns,
relacionados aos direitos do homem, tendo em vista a historicidade e os fatores culturais,
econdmicos e religiosos (DELMAS-MARTY, 2003a, p. 20).

Um terceiro obstaculo posto a mundializacdo é o uso abusivo do instituto da “reser-
va” para a ratificagéo de tratados por parte de certos paises - dessa forma, “nacionalizando-
-se” o texto. J& em 1993, na Conferéncia de Viena, que discutiu especialmente as conexdes
entre direitos humanos, democracia e desenvolvimento,®® o secretario-geral das Nagdes
Unidas chamou a atenc¢éo da comunidade internacional para o risco que as reservas repre-
sentam na universalizac&o dos direitos humanos, prejudicando sua protecdo. A superacgéo de
todos esses problemas relatados perpassa pela necessidade de que o ndcleo duro ou inder-
rogavel de determinados direitos torne-se insuscetivel de reservas, como, por exemplo, o
direito de ndo ser torturado (CANCADO TRINDADE, 1999, p. 34-35).

O desafio é que a lei do mais forte ndo se imponha sobre o Direito mundial. Para
tanto, é preciso reconhecer a conexdo estreita entre os direitos humanos e os direitos
econdmicos e sociais, que se tornam oponiveis a economia, por exemplo, pela nocéo de
direitos ao desenvolvimento, que se preocupam com o ser humano como uma referéncia
importante para a cadeia econémica. Para haver o ser humano livre, deve-se ofertar a
possibilidade de fruicdo tanto de direitos civis quanto de direitos sociais e econémicos.
N&o ha de se falar em dissociagcdo entre esses direitos, uma vez que nao existem limites
estanques a eles. Até hoje, a pratica internacional tem mostrado uma maior protecéo
aos direitos civis, mas ha de se reequilibrar a balanga em prol dos direitos econdmicos
e sociais. Ndo ha de ser feita uma escolha entre direitos, mas sim torna-los compativeis
e coerentes entre si para que sejam todos resguardados. Trata-se do estabelecimen-
to de limitacgdes reciprocas para que se assegure o respeito simultineo as categorias
(CANCADO TRINDADE, 1999, p. 47-48). Uma das formas de se alcancar o respeitos aos
direitos consagrados como fundamentais é o estabelecimento da oponibilidade contra
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a economia, dada na forma da clausula social necessaria: Estados que ndo oferecem
condicdes dignas de vida poderiam ser excluidos do comércio internacional ou receber
pesadas san¢Bes (CANCADO TRINDADE, 1999, p. 60).

E razoavel ou juridicamente racional pensar um conjunto ordenado diante uma
proliferacéo anarquica de normas?

Sim, é razoéavel, porque as aparentes desordem e abertura favorecem o pluralis-
mo, bem como o trabalho para ordenar a multiplicidade, sem reduzi-la a uma simples
unidade que acabaria por gerar mais tensdes entre economia e direitos humanos. Em um
primeiro olhar, contudo, parece haver uma desordem normativa, anarquica, de modo
gue se espera estabelecer a conexdo entre o soft law (direito “suave”, tipico da eco-
nomia) e a metodologia fuzzy (direito “vago”, tipico dos direitos humanos). No campo
da regulacéo, poderiamos pensar, por exemplo, nas regulamentacdes sanitérias dos pro-
dutos e o direito a saude (atuagdo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéaria), entre a
regulamentacdo da infraestrutura e a liberdade de ir e vir (atuacdo da Agéncia Nacional
de Transportes Aquaviarios e da Agéncia Nacional de Aviagdo Civil). A convergéncia entre
essas metodologias, portanto, é importante para construir uma regulagdo comprometida
com o desenvolvimento econdmico, que incremente os direitos humanos fundamentais.

O soft law, para alguns autores, é visto como uma nova fonte do Direito Internacio-
nal, com um conteudo flexivel e variavel, responsavel por instituir um compromisso pro-
gramatico por meio em geral de recomendagdes que ndo apresentam o mesmo sistema de
sangBes das fontes tradicionais (MAZZUOLI, 2010, p. 141). E definido como um direito ndo
garantido por san¢Bes nos moldes tradicionais, que alguns chegam a chamar de obrigacdes
juridicas imperfeitas. O soft law representaria, por isso, uma zona cinzenta entre o Direito
e a Politica por vinculagfes fracas. Justamente por essa caracteristica, torna-se muitas
vezes mais facil obter a ades@o de determinados paises (PETERS, 2004, p. 58).

Ja a metodologia fuzzy, que pode ser aplicada aos direitos, significa que, mesmo
considerando tais direitos normas imperativas de Direito Internacional (ius cogens), a
sua interpretacdo ndo é tdo rigida ou precisa, pois suas normas sdo, nao raro, vagas,
imprecisas e indeterminadas (CANOTILHO, 2008, p. 97 et seq.). Gragas a essa indeter-
minagao, sera possivel o respeito ao pluralismo por meio de uma margem de apreciacéo
nacional, que acomode o pluralismo econémico, politico e cultural arraigado a socieda-
de internacional.

Mireille Delmas-Marty propde justamente que essa proliferagdo de normas po-
deria, a principio, parecer anarquica; mas, de fato, a multiplicacdo de normas nao se
confunde com a anarquia. O surgimento e a proliferacdo dessas novas formas de regula-
mentacdo tornam o arcabouco normativo mais plural e complexo. E verdade que acaba
imprimindo uma aparéncia anarquica, mas nem por isso ausente de regulagdo e de uma
coeréncia légica em sua interpretacgao.

Nesse contexto, a horma ndo tem mais a mesma rigidez, como se descreve na
visdo tradicional que procura garantir sua normatividade tdo somente por meio do es-
tabelecimento de sangdes.” A regulamentacéo tradicional era definidora de um espacgo
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juridico fechado, homogéneo e hierarquizado, enquanto a nova regulacéo reside em um
campo aberto, heterogéneo, organizado sob diversos prismas. Contudo, o esfor¢co de
intermediar essa desordem aparente no é pequeno. E preciso que sejam consideradas
as solug@es intermediarias e provisorias e se abandone o esquema binario que insiste em
refutar tal possibilidade de abarcar o espaco plural.

Um Direito mundial e plural, sintetizador de culturas juridicas variadas, nédo é
realidade plena. No entanto, assim como o universalismo tem as fragilidades que aca-
bam por relativiza-lo - como a margem de apreciagédo nacional, valores contraditérios e
normas ineficazes -, também o relativismo se depara com limites em razdo do tréfico,
da corrupgéo, do terrorismo e do fluxo material e imaterial que carrega os riscos com-
partilhados. Por tais razdes, termina-se por converter o velho relativismo descritivo em
prescri¢bes de conduta que respeitem o pluralismo. Relativizando o universal e univer-
salizando o relativo numa dialética sem sintese precisa, torna-se possivel pensar um
direito mundial (DELMAS-MARTY, 2004a).

N&o se defende aqui uma unificagdo hegeménica, verdadeira sintese que rara-
mente se concretiza. Trata-se, entretanto, de harmonizar, reaproximar sistemas sem
suprimir diferencgas. A questdo aqui é sintetizar divergéncias passiveis de harmonizagao
e identificar aquelas que sdo incompativeis, ou seja, as diferencas mais fortes.

E desejavel a mundializacio do direito mesmo diante de instituicdes internacio-
nais que ndo garantem os valores democraticos?

Sim, é desejavel, apesar de tudo. Isso porque a selecdo de governantes remete
a exigéncia de instituicbes democraticas que possam contribuir para uma sociedade de-
mocratica que ndo se circunscreva ao depdsito em uma urna de maneira intermitente,
mas sim numa participacdo ativa e permanente. Em relagdo aos Estados que compdem
a ONU, Mireille Delmas-Marty explica que menos da metade possui elei¢bes periddicas e
um minimo de direitos civicos. Em relagéo as instituices em escala mundial, percebe-se
o paradoxo de sua fragilidade do ponto de vista democratico, tendo em conta a origem,
uma multiplicagcdo de ONGs, e 0 mais preocupante, um leque de interesses privados decor-
rentes da internacionalizacéo dos mercados que exercem influéncias pouco claras no pro-
cesso de tomada de decisdes das organizagdes internacionais. Esse desequilibrio torna a
democracia um horizonte dificil a ser conquistado (DELMAS-MARTY, 2003a, p. 131 et seq.).

Fator ambiguo para tal fendbmeno é a disseminacéo global da midia no passado
recente. A evolugdo técnica veloz fez com que a capacidade de distribuicdo de informa-
¢Oes pelo globo galgasse patamares impensaveis. De um lado, a liberdade de informacéo
€ condicdo essencial para a democracia e é ancorada na midia; e € na capacidade de dis-
seminacdo de informagdes que esse direito se fundamenta. De outro, dessa constatagdo
decorrem diversos problemas. Esse avango técnico modifica as regras do jogo, porque
diversos fatores negativos tomam lugar nesse novo panorama: personificagdo do poder,
modificacéo do discurso politico e transferéncia do poder para as midias.

A mundializacdo acaba por desestabilizar a democracia, ao suprimir a fungéo de
integragdo nacional das midias tradicionais. Se, no passado, os meios de comunicagéo
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de massa como imprensa, radio e televisdo, derrubaram a monarquia e o poder do parla-
mento, hoje a internet e novas midias ameagam o Estado-nagdo. Nem o territério nem o
tempo sdo o que costumam ser: desterritorializa-se pelas novas formas de comunicagio
em tempo real, enquanto se tem a consciéncia dos diferentes tempos sociais.

Assim como as investidas das midias globalizadas séo inevitaveis, também o é
a promogao de um direito mundial. Mais do que discutir se é desejavel seu estabeleci-
mento, deve-se concluir que, dadas as limita¢des do Direito Internacional tradicional na
relacdo entre Estados, um novo paradigma é necessario. Esse novo Direito, entretanto,
ndo € compativel com as instituicGes que se apresentam hoje totalmente inadequadas:
um Poder Executivo predominante, um Judiciério incerto e um Legislativo desacreditado
e fragil. Essa estrutura recorrente nos ordenamentos juridicos domésticos também é
perceptivel no plano internacional.

Nesse ponto, a autora poderia ter ampliado as criticas, dirigindo-as a legitimida-
de democratica da prépria Organizagdo das Nac¢des Unidas (ONU).8 Em primeiro lugar, o
predmbulo da Carta da ONU afirma “Nés, os povos das na¢des Unidas™” quando, a rigor,
trata-se de uma organizagdo entre Estados. Apenas consideramos essa legitimidade se
concebermos que os Estados estdo representando os seus povos - 0 que é dificil parti-
cularmente diante do cenério de diversos Estados ndo democraticos compondo a ONU,
ainda que a instituicdo na Assembleia-Geral atribua igual peso a todos os Estados.®

Em segundo lugar, o déficit democratico fica evidente quando o principal érgao
politico ao qual a carta confere/pretende conferir a certas decisfes carater vinculante
apresenta um peculiar sistema de membros permanentes e ndo permanentes. Os mem-
bros permanentes no Conselho de Seguranga, além de desfrutarem do poder da insti-
tuicdo por um intervalo de tempo maior do que todos os demais, ainda tém o poder de
veto das decisdes, bastando que um sé se contraponha para que, ndo raro, uma macica
opinido publica internacional seja ignorada completamente (VAL, 2012b, mimeo). Se, do
ponto de vista teodrico, isso € incompativel com o principio democréatico de forma fla-
grante, sequer, do ponto de vista pratico, isso representa o atual concerto de forcas da
sociedade internacional. Deixar paises como Estados Unidos, Reino Unido, Russia, China
e Franca como permanentes por serem tidos como vitoriosos da guerra e uma estrutu-
ragdo institucional pensada para um cenario do pés-guerra ja ndo faz tanto sentido num
outro contexto, como o atual, que superou o mundo bipolar por um mundo multipolar.°

As institui¢Bes publicas devem ser reordenadas para serem democraticas e plu-
ralistas, mas ndo so isso. E preciso também conciliar o Poder Executivo com os outros,
desvencilhando-se do problema de soberania dos Estados. Outra medida de vital impor-
tancia é repensar o poder de veto de determinados paises, ja que nada é mais contrario
a igualdade soberana do que um poder irrestrito. Outra medida é trazer a sociedade civil
para esse projeto de modelo democratico em escala mundial entre Estados e organiza-
¢Oes internacionais e conciliar a participagdo de diversos atores sem ter de recorrer ao
arbitrio de terceiros, posi¢ao classicamente ocupada pelos Estados soberanos.! O século
XX ja deu mostras de que as reivindica¢des por democracia - ndo s6 como a regra da

Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 37, p. 109-142, ago. 2013 115



Direito Civil, Internacional e Propriedade Industrial

maioria, mas como participacéo das decisdes do poder - serdo efetivadas para promoc¢éo
do desenvolvimento (SEN, 1999a).%?

2 Por um direito de e para todos

O segundo eixo encontra-se no livro Por um Direito Comum, de Mireille Delmas-
-Marty (2004), que prop8e, em linhas gerais, a recomposicdo das paisagens juridicas
nacional, regional e internacional. Esse projeto que pretende compreender o “Direito
comum” revela-se importante para compreender igualmente a “internacionalizacdo do
Direito”: dentro dele, a autora também reflete sobre esse processo. O projeto de um
Direito comum tem trés acepgdes fundamentais: acessivel, coerente e harmonioso. Para
explicar essas trés acepcdes, inseridas no inicio da obra pela autora, foi realizada uma
leitura transversal, buscando as reflexdes sobre as noc¢des de “acessivel”, “coerente” e
“harmonioso” ao longo do livro como um todo.*

2.1 Direito comum como direito acessivel

Em primeiro lugar, o direito € comum no sentido de que é/deve ser acessivel a
todos e ndo apenas aos especialistas e intérpretes oficiais, 0 que esta associado a uma
reivindicagdo democratica também. N&o se trata de um direito imposto de cima para
baixo: é um direito compartilhado, relativo e dindmico. Esse fendbmeno recompbe a
paisagem juridica no &mbito nacional e internacional. Essa recomposi¢éo decorre justa-
mente do fato de as normas surgirem de diversos lados, e ndo apenas das fontes estatais.
Configura-se um espago normativo “desestatizado”, bem como um tempo normativo
desestabilizado e uma ordem “deslegalizada”.

Quanto a reconfiguracéo espacial, esse movimento relacionado as fontes do Di-
reito questiona o monopolio estatal da producéo do Direito, essencialmente em trés mo-
vimentos: internacionalizacdo; descentralizacdo; e privatizagao das fontes do direito.

A internacionalizagéo do Direito é o movimento mais perturbador, por conta da
ampliacdo crescente da forca das fontes internacionais. Cumpre enfatizar que nédo se
trata de um fendbmeno exclusivo da Unido Europeia ou da necessaria existéncia de uma
visdo ou instituicdo Unica, como bem explica Mireille Delmas-Marty:

Evocarei apenas com poucas palavras as outras estruturas. Algumas mais amplas e
gue englobam Estados n&o europeus, como a OCDE, ou, apenas esbocada direcio-
nada para o Leste, a “Casa Comum” que marcaria, desde as Conferéncias de Viena,
de Paris e depois Copenhague e de Moscou, a vinculagdo de 50 Estados agora, em
sua maioria europeus, a principios de direito comuns que consagram a “dimenséo
humana” como um componente essencial da seguranga e da cooperagéo na Europa
(CSCE, 1989, 1990 e 1991).

Outras mais estritas, como o Benelux (com trés parceiros) ou “espago Schengen”,
atualmente limitado a nove paises signatarios.

Contudo, a internacionalizagédo das fontes do direito ndo é evidentemente peculiar
a Europa. Por certo, ainda subsiste - dos Estados Unidos da América a RepuUblica
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Popular da China - imensas zonas de resisténcia a qualquer forma de internacionali-
zagao que implique reciprocidade de um real controle supranacional e néo a hege-
monia de um Estado que imp6&e suas normas a todos os outros Estados. Mas outras
regides além da Europa aceitaram a ideia: podemos citar a Convengdo Americana
dos Direitos do Homem (adotada em 1969 e ratificada depois por uns 20 Estados
da América Latina) e a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos (adotada
em 1981 e ratificada por uns 40 Estados africanos), simétricas, apesar de fortes
diferencas, a Convencgéo Europeia dos Direitos do Homem.

Para além das regides, o fenbmeno se desenvolve mais largamente com o apare-
cimento de fontes juridicas proprias da organizagdo das Nagdes Unidas. (DELMAS-
-MARTY, 2004a, p. 47-48)

De fato, a Europa tem se revelado um laboratério dessa experiéncia de pensar o
pluralismo de fontes e instituicdes, embora, como dito, a internacionaliza¢éo nao se cir-
cunscreva as institui¢des juridicas europeias (como Tribunal da Justica das Comunidades
Europeias, Conselho da Europa, Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, OCDE), bem
como se revela a vinculagdo de Estados a principios de direitos comuns que consagram
a dimensdo humana como um componente essencial de seguranca e cooperagéo na Eu-
ropa. Em escala mundial, o fenbmeno da internacionaliza¢do desenvolve-se mais com
o aparecimento de fontes juridicas proprias da ONU. Embora a Declaracéo Universal de
Direitos do Homem néo tenha valor coercitivo, os dois pactos que dela decorrem com-
prometem os Estados que ratificaram seu texto e o protocolo adicional.

A descentralizacdo, por sua vez, envolve o deslocamento das fontes do centro do
Estado para coletividades territoriais, até mesmo para comissées locais de ética, envol-
vendo certa privatizacédo do espaco publico local que ndo se amarra a esfera publica, co-
mo, por exemplo, ocorre em uma deontologia profissional, como a Ordem dos Advogados.
A descentralizacéo nédo deve ser confundida com a simples desconcentracédo dos poderes,
destinada a dar mais eficacia as estruturas centrais do Estado. A descentralizacdo confia
certos poderes de decisdo ao seu representante local, forjando uma real autonomia lo-
cal para impor regras de direito. Normas decretadas por essas coletividades territoriais
tornam-se, de certo modo, normas de direito publico. As regras disciplinares das profissdes
acabam, com isso, guardando um caréter misto: local e nacional, privado e publico.

Determinadas fontes indiretas acabam transferindo um poder normativo, também
indireto, a certas instancias privadas, o que acaba por construir uma privatizacéo a partir
de uma logica do liberalismo econdmico, embora as normas possam ser utilizadas como
elementos protecionistas. Fala-se, com isso, na construgio de uma ordem deslegalizada.
Mireille Delmas-Marty fornece dois exemplos do fendmeno. O primeiro caso envolve uma
associacdo privada, a Associacdo Francesa de Normatizagdo (Afnor), que representa a
Franga em organizagdes internacionais das quais emanardo normas vinculadoras para a
Administracdo e para os cidadaos. O segundo exemplo trata da transferéncia desse poder
normativo indireto a agentes privados, como aconteceu no caso da privatizacdo de bancos
de esperma franceses. Nesse caso, tais bancos teriam algum poder para estabelecer as
condicdes basicas para procriacdo assistida, como definir se esta serd limitada a casais
inférteis ou ndo ou, ainda, eventual limite etario. Essa questao de privatizar ou nédo
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tais decisOes insere-se dentro de uma analise de custo-beneficio que se equilibra entre a
livre concorréncia defendida pelo liberalismo e a solidariedade que deve acompanhar um
direito de cunho mais social. Aqui no Brasil, também é possivel exemplificar o fenémeno:
a Associacgao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) acaba tracando as diretrizes para 0s
trabalhos académicos e para padronizacéo de certos trabalhos técnicos.

Todas essas mudangas desestabilizam a propria nogdo de “tempo”, pois ndo bastam
o0s codigos para normatizar a vida a partir desse direito comum. O Direito, como cddigo
dos povos, depende do tempo que constrdi e destroi a si proprio. A construgado se da pela
formacé@o de usos, costumes e precedentes, enquanto a desconstru¢do ocorre quando
as regras entram em desuso ou sdo enfraquecidas. Isso ndo significa que todas as leis se
tornem temporarias para reger fenébmenos transitérios, mas as fontes passam a ser vistas
como instaveis e sempre no presente, entre o passado do costume e o futuro das leis.*

As fontes dessa ordem “deslegalizada” de um direito comum serdo multiplas.
Portanto, a sobrevalorizacdo da prépria lei, tal como da tradicdo romano-germanica e
da tradicdo francesa, perde espa¢o. H4 uma crescente incorporacéo da importancia dos
precedentes e dos principios como uma espécie de codigo cultural do processo de inter-
pretacéo e criagdo do direito. Esse fato acaba por desfazer a concepcéo linear tradicio-
nal do juiz como receptor e aplicador da lei. Assim, a multiplicagdo do direito escrito
ndo significa diminuicdo do direito ndo escrito, mas a necessidade de mais interpretacéo
para manter o direito comum - o direito acessivel a todos.

Esse € o desafio que o advento da sociedade de especialistas, da internacionali-
zagao do Direito e da concorréncia entre ordenamentos traz: ndo reduzir o direito aos
iniciados, como os magistrados ou os professores, tratando-os como sumos sacerdo-
tes. Pelo contrério, instaura-se um combate a essa pureza do Direito, que passa a ver
0s juristas muito mais como “engenheiros em Direito” ou “comerciantes de Direito”
(DELMAS-MARTY, 2004a, p. 207),* de tal modo que, a um s6 tempo, se amplia a especia-
lizac&do dos juristas em escritérios de grandes multinacionais, mas se abrem brechas aos
ndo juristas, como socidlogos, para compreender a fortaleza do Direito nacional também
por principios comuns.

O direito comum, como direito acessivel, afasta-se, portanto, da concepgao bu-
rocratica e tecnocratica do legislativo como a “fabrica de leis” para se aproximar do
ideal da representacdo da “vontade geral”. Esse ideal exige o conhecimento da lei por
qguem faz uso dela, bem como que o Parlamento expresse verdadeiras escolhas da socie-
dade em consonancia com certos principios diretores. E por isso que se descortina, por
exemplo, a ampliagdo da reivindicacdo do acesso a justica a todos, e ndo apenas para
aqueles com recursos para pagar advogados; bem como se reivindica um novo perfil de
advogado como um conselheiro juridico destinado a tranquilizar clientes e intimidar os
concorrentes. Esse fendmeno é particularmente intrigante no campo do Direito regu-
latorio, em que pareceres sobre normativas pouco claras ao cidaddo nao especializado
servem para guiar as estratégias de abordagem ou defesa contra certa regulamentagao
das agéncias reguladora.

118 Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 37, p. 109-142, ago. 2013



Direito Civil, Internacional e Propriedade Industrial

Note-se que toda essa mudanca do perfil do Direito, decorrente da existéncia de
fontes ndo estatais do Direito (internacionais ou privadas, por ex., como dissemos aci-
ma), exige uma renovacdo quantitativa e qualitativa dos métodos legislativos que ainda
ndo se desenhou plenamente.

2.2 O direito comum como coeréncia normativa

Em segundo lugar, o direito é comum aos diversos Estados, sem, com isso, forga-
-los a abandonar a sua identidade. Para compreender um direito comum, sera necessario
perceber o deslocamento das linhas que tradicionalmente definem o direito, pensar o
multiplo através de uma nova légica que ndo é aquela classica.

Uma das formas mais tradicionais e difundidas de pensar o Direito reside na pro-
posta kelseniana de descrever o ordenamento juridico de forma piramidal com um tragado
gue parece nitido e relaciona as normas do ordenamento juridico por meio do principio da
hierarquia em diferentes graus. Para Kelsen e para os kelsenianos, a ordem juridica n&o
equivale a um complexo de normas umas ao lado das outras de forma anérquica, mas, pelo
contrario: a ordem juridica organiza-se numa piramide na qual as normas estao sobrepos-
tas de forma hierarquica, em que as inferiores estdo subordinadas as superiores.

Trata-se de uma concepg¢édo monista do ordenamento juridico em dois sentidos.
O primeiro atribui prevaléncia ao Direito interno, porque concebe a Constituicdo como
cume do ordenamento do juridico que estabelece as fontes validas do Direito no seu
ambito de aplicagdo (entre essas, consta o Direito Internacional). O segundo concebe a
prevaléncia do Direito Internacional e reconhece a validade das ordens juridicas nacio-
nais a luz desse Direito: em outras palavras, uma ordem juridica nacional sé é tida como
ordem juridica porque a sociedade internacional reconhece aquele Estado como uma
fonte de producdo normativa valida.*®

Essa é, sem duvida, uma forma de atribuir coeréncia ou de interpretar a relacdo
entre as normas. Mas ndo é essa a “coeréncia” que pretende a proposta de um “direito co-
mum”, que ndo almeja uma estabilidade por coergdes hierarquicas nem o estabelecimen-
to de relag@es lineares do nacional para internacional ou do internacional para o nacional.

Justamente por reconhecer, como descrito acima, a instabilidade do tempo nor-
mativo, a heterogeneidade espacial e as descontinuidades normativas, o modelo kel-
seniano revela-se insuficiente para pensar o direito comum. Mais do que isso, supor
a subordinacgdo plena a uma ordem juridica Unica € idealismo. Ao dizer isso, a autora
ndo perfilha a corrente oposta: o dualismo, que concebe a separagdo entre as diversas
ordens juridicas com a necessidade de um processo de incorporacéo formal de normas
internacionais no ordenamento nacional. Ela ndo adota uma visdo dualista, porque isso
torna impossivel compreender a razdo juridica sem a nova légica que acompanha o pro-
cesso de internacionalizac¢éo do Direito (DELMAS-MARTY, 2004a, p. 19).

Mireille Delmas-Marty explica que convém perceber a paisagem juridica como pi-
ramides inacabadas, descontinuas, por estranhos anéis normativos como uma guirlanda
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com uma série de ramos ou rizomas, o que ndo significa que toda hierarquia tenha de-
saparecido. N&o se esta profetizando o fim dos “tempos” ou das hierarquias normativas.
Trata-se de reconhecer que a composi¢cdo normativa se embaralhou, passando, assim,
“das formas retilineas” as “formas curvilineas” mais complexas, de tal forma que a
retirada de marcos rigidos e o deslocamento das linhas do ordenamento juridico nédo
significam desordem, decomposicdo ou apocalipse do ordenamento juridico.

Em verdade, a transicdo representa sim as tentativas de recomposi¢cdo de um
pluralismo suficientemente ordenado no qual a coeréncia sera obtida por outras duas
formas de relacionamento normativo.A primeira € uma relacdo entre sistemas auténo-
mos e ndo hierarquizados ou que criam hierarquias alternativas, ao estabelecer certa
continuidade no processo normativo até entéo interrompido. Nesse caso, diante da ine-
xisténcia de hierarquia, o que ird compensar a autonomia do sistema sera justamente
um jogo de referéncias cruzadas entre eles, em que um dado sistema observa o outro,
sem um centro, um topo ou um principio fundador - ou uma “metanorma”. A hierarquia
sera alternativa no sentido de que havera primazia de um e, depois, do outro, numa es-
pécie de troca interativa entre os sistemas. Com isso, ndo se ignora a amplia¢éo do grau
de complexidade para lidar com o sistema, inclusive com o risco de criar enredamentos
arbitrarios entre as normas. Por outro lado, isso permite superar a deficiéncia de um
sistema puramente hierarquizado, em que uma eventual mudanca exigira a superagao
de obstaculos ou a inversdo entre niveis normativos.

Asegunda decorre de uma relagdo entre sistemas hierarquizados (ou parcialmente
hierarquizados) que estimularado o nivel inferior a participar da determina¢éo das normas
superiores, de modo a ensejar o aparecimento de hierarquias invertidas. Segundo a
logica kelseniana tradicional, essa inversdo esta excluida por um monismo juridico, em
que ha primazia ou da ordem nacional ou da ordem internacional. Por essa segunda forma
de relacionar normas juridicas, passivel de ser exemplificada ndo s6 mas também com
o Direito comunitario da Unido Europeia, havera “margem de apreciagdo nacional” das
normas emanadas das instituicbes comunitarias, que permite, a um s6 tempo, aceitar a
internacionalizagdo do Direito e preservar parte da soberania dos Estados.

Em outras palavras, seja pelo estabelecimento de hierarquias alternativas seja
pela inversdo hierarquica, o relacionamento entre os sistemas juridicos e as normas que
o0 compdem passa a ser compreendido de forma contingente. Nao ha, por exemplo, no
ambito da Uni&o Europeia como estabelecer a priori uma preferéncia de certos princi-
pios de Direito comunitario ou dos direitos humanos, ambos previstos em convencgdes
internacionais, quando seus campos se confundem. Sugere-se, por isso, que, para além
da hierarquia e de esferas de justica justapostas, a possibilidade de se construir um
pluralismo seja suficientemente ordenado.

Explicado em que consiste esse deslocamento das linhas normativas, resta com-
preender a nova légica para interpretar o direito comum e o porqué de ela nédo se
confundir com a ldgica tradicional. O processo de internacionalizagdo do Direito pde
em primeiro plano as exigéncias ndo somente de seguranca juridica, mas de resisténcia
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a arbitrariedade. Atenta-se, por isso, para os processos de predeterminacéo legislativa
do Direito; de codeterminacdo pela margem interpretativa que o juiz possui; e de so-
bredeterminacdo por um cédigo de valores que se imp&e seja ao juiz seja ao legislador.

Enquanto o sistema tradicional lida com normas prescritas que se pretendem pre-
cisas e univocas, sem margem de apreciacéo e legitimadas por um cdédigo cultural homo-
géneo, o sistema compreendido pela proposta do direito comum vai (re)pensar os pro-
cessos de: a) prescrigdo de normas indeterminadas, parametros e principios, langcando
sobre o direito uma visdo menos imperativa com uma internacionalizacdo dos padrdes,
como o soft law e a difusdo do principio da proporcionalidade (SWEET; JUD, 2008, p.
73-165); b) interpretacdo do Direito mais complexa, que conta com a interpretacdo do
juiz no processo de codeterminagéo das normas e de renovagao das formas de raciocinio
juridico, ndo circunscrita ao pensamento silogistico ou subsuntivo, incorporando a multi-
plicidade de critérios; e c) legitimacgao do Direito pelos direitos humanos, que incorpora
uma proposta de respeito ao minimo de dignidade, como a vedacéo a tortura. As diversas
declaragdes e garantias de direitos humanos acabam por romper a velha dicotomia direi-
to publico vs. privado, substituindo-a pela légica de direitos que protegem o ser humano
e seus direitos da personalidade, seja em relagdo a outros particulares seja em relacdo
ao Estado - por exemplo, exigindo-se a proporcionalidade das penas para os crimes.

Essa transformacédo do sistema simples para sistemas complexos obriga o apren-
dizado de novas l6gicas para lidar com esses processos de codeterminacgéo e sobredeter-
minacdo. Ao contrario do que alguns juristas poderiam pensar, o temor de que reinaria
a inseguranga e a imprecisdo ndo se concretizou: como incerteza, complexidade e im-
precisdo sdo inerentes a prépria vida, essa nova légica com a qual se constréi o direito
comum ensina aos juristas como dominar o fendmeno juridico com mais atencéo e rigor.

Pensar o multiplo ndo pressupde o abandono dos métodos tradicionais, mas uma
combinacdo para melhorar a interpretagdo da realidade. Ha diferenciacéo, interacéo,
conflitos e interdependéncia entre os diversos direitos envolvidos; e melhor que simpli-
ficar essa relacdo é compreendé-la e harmoniza-la na medida do possivel.

2.3 Direito comum como direito nas nuvens

Em terceiro lugar, o Direito comum pretende construir um “Direito dos direitos”
a partir dos direitos humanos, cuja finalidade é aproximar ou harmonizar os sistemas, e
ndo propriamente unifica-los. Assim, o direito € comum por ser uma questdo que inte-
ressa a todos, mas se torna capaz de se manter pluralista. A especificidade dos direitos
do homem sustenta-se justamente numa extrema heterogeneidade de seus direitos,
especialmente porque ha um suporte multiplo a tais direitos, formado por um conjunto
de declaragdes, convengoes, leis fundamentais. Essa multiplicidade acaba por romper
com as formas tradicionais de sobredeterminagéo.

Alguns exemplos ajudam a entender o que esta se comentando: a Magna Carta
(1215), o Bill of Rights (1628), o Habeas Corpus Act (1689), a Declaragdo Universal de
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Direitos Humanos (1948), a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem (1950), a Carta
Social Europeia (1961), a Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José,
1978), a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos (1981), assim como a Carta Ca-
nadense dos Direitos e Liberdades (1982) ou os direitos fundamentais previstos na Lei Funda-
mental de Bonn (1949). A heterogeneidade pode ser percebida em diversos aspectos ou em
alcance universal ou regional, a comecar pela propria nomenclatura empregada: “direitos”,
“deveres”, “direitos civis”, “direitos sociais”, “direitos do homem”, “direitos dos povos”.

E preciso, porém, localizar algumas “delicias da universalidade”, de forma a nos
esforcarmos em evitar tanto a exclusdo quanto a assimilagdo das minorias. Em qualquer
caso, essa cilada dos “bons sentimentos” em relacdo aos direitos humanos pode enco-
brir interesses. De um lado, a exclusdo é a forma mais visivel de negacéo de direitos
do homem, como, por exemplo, a escraviddo, a incapacidade civil da mulher casada ou
a exclusdo de direitos dos mais pobres, que sequer possuem um domicilio considerado
seu e de sua familia. Dai a importancia do direito ao desenvolvimento como direito hu-
mano universal: evitar a exclusdo. Por outro lado, a eliminac@o de todas as formas de
discriminacdo envolve a questdo da exclusdo e a necessidade de saber quais direitos sdo
reconhecidos as minorias nacionais, étnicas, religiosas ou linguisticas. Reconhecidos tais
direitos, chega-se, entdo, a um “direito a diferenga”, que respeita a minoria tentando
escapar do risco de legitimar a exclusdo, tal como o apartheid da Africa do Sul.

Um direito comum, por isso, € um direito harmonioso no sentido de conjugar as
diferencas, evitando, a um sé tempo, a assimilagdo e a exclusdo.” Essas séo preocupacdes
de um “universalismo plural” que, mesmo em escala europeia, possibilita uma harmoni-
zagdo e nao uma unificacdo plena das identidades normativas dos sistemas nacionais, ou
supranacionais com alguns conjuntos mais bem ordenados que outros. J& em escala plane-
taria, o espago normativo é pouco ordenado. Ainda assim, é a identidade da comunidade
humana e a singularidade de cada um daqueles que a comp8em que torna possivel exigir
0 respeito ao “irredutivel humano”, que envolve, por exemplo, a proibi¢cdo da tortura e
de mutilagdes, tratamentos desumanos e degradantes, crimes contra a humanidade por
violagOes de guerras e genocidios. Nessa linha, Mireille Delmas-Marty afirma que:

A partir dos direitos do homem, fica possivel imaginar um “direito dos direitos”
gue permitiria aproximar, e ndo unificar, os diferentes sistemas. Aproxima-los numa
harmonia feita tanto da subordinacéo deles a uma ordem supranacional como da
coordenacao deles segundo principios comuns. Como nuvens que, levadas por um
mesmo sopro, se ordenassem aos poucos guardando seu ritmo proprio, suas formas
préprias. (DELMAS-MARTY, 2004a, p. 306)

Simplificando o debate, a harmonizagdo trabalha para o acordo a partir de dis-
positivos diferentes, enquanto a uniformizacdo adota um texto Unico para paises com
identidades diferentes. Por fim, a integracédo juridica relaciona-se a transferéncia de
competéncia para organizagdes internacionais supranacionais (DELMAS-MARTY, 2006a,
p. 186 et seq.). A concepg¢do de um direito comum lida com os trés fendbmenos, mas pau-
ta-se eminentemente pela harmonizagao, e ndo pela unificacdo. O motivo é justamente
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a necessidade de se evitar que, nas relagdes entre diferentes Estados, ndo se imponha
uma perspectiva hegemonica as demais, com o 6nus de essas terem de renunciar a sua
prépria identidade cultural e juridica.

Apresentada de forma simbdlica, a compreensdo da paisagem juridica pela pro-
posta do Direito comum é representada pelas “nuvens”, visto que a relacdo entre as
nuvens é de fluidez, descontinuidade e auséncia de uma defini¢do rigida ou precisa de
onde comeca e termina cada nuvem.

O ordenamento juridico ndo é regido puramente pelo acaso e pela indetermina-
¢do. A vontade humana desempenha um papel importante em sua constru¢do, mas isso
nédo significa que esse sistema juridico se comporte de forma ordeira e previsivel como
um reldgio.®® Dai se pretender superar a visdo estatica arraigada ao modelo piramidal
kelseniano. Ao empregar a imagem das nuvens, fica evidente que os ordenamentos juri-
dicos ndo sdo estaticos. Pelo contrario, possuem uma dinamica que articula elementos
do seu interior com elementos de outros ordenamentos numa articulacéo que é possivel,
mesmo existindo (ou talvez justamente por existir) essa descontinuidade.

Outra vantagem do modelo parece ser a capacidade para retratar a realidade
com seus movimentos aparentemente contraditérios, ndo lineares e desordenados. Em
primeiro lugar, a metéafora das nuvens mostra o entrelagcamento de normas interagindo
horizontalmente num processo de integragdo e desintegracdo sem hierarquia, seja numa
aproximacdo de carater supranacional seja em espacos comuns criados, por exemplo,
por normas de ius cogens referentes aos direitos humanos. Em segundo lugar, retrata
as geometrias variaveis decorrentes do processo de expansdo e contragdo da normati-
vidade, especialmente dos tratados comunitarios e dos tratados de direitos humanos.
Em terceiro lugar, a imagem das nuvens pde em evidéncia os diferentes ritmos de cada
sociedade e ordenamento juridico (DELMAS-MARTY, 2006b, p. 255 et seq.).

Fica claro, dessa forma, que existem, na sociedade internacional, assincronias,
ou seja, diferentes velocidades em diferentes espacos, bem como polissincronias, isto
é, diferentes velocidades em um mesmo espago, como 0 espago Schengen na Unido
Europeia?® ou o espaco do Protocolo de Kioto para os paises que o assinaram. Como 0s
ritmos sociais, politicos e econdémicos sdo diferentes, a implementacdo dos mecanis-
mos comunitarios ou das regras de protecdo ao meio ambiente, portanto, também séo
variados. Isso ndo significa renunciar a possibilidade de regular condutas, mas apenas
perceber que os ordenamentos juridicos ndo funcionam como reldgios, de forma precisa,
organizada e mecénica. Para ordenar as nuvens, torna-se necessario operar com outra
légica mais flexivel, a partir notadamente de conceitos reguladores como subsidiarida-
de, complementaridade e mecanismos de avaliagdo, ajuste e controle.

3 Ainternacionalizagdo do Direito e o0 método comparativo

A terceira parte do artigo volta-se diretamente para o interessante conceito de
“internacionalizacdo do Direito” e a sua relagdo com os estudos juridicos comparativos.
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Trata-se de um conceito que esta presente de forma difusa em diversas obras de Mi-
reille Delmas-Marty, embora uma, em particular, possua 0 mesmo titulo originalmente
atribuido a uma aula inaugural no College de France.® Ainda sem traducdo para o
portugués e sem um debate publico mais intenso na academia brasileira, faz-se ne-
cessario chamar atencgdo para essa ideia, especialmente num contexto de ascensdo
ou internacionalizacdo econémica do Brasil no cenario internacional. Embora o termo
possa dar a impressao de se tratar de uma transferéncia do plano nacional para o inter-
nacional, veremos que o fendbmeno é bem mais complexo do que parece. Sua exposi¢do
estard estruturada em trés eixos: a) o conceito de internacionalizagdo do Direito e sua
relagdo com a comparacéo juridica; b) a concepcdo de ordem juridica subjacente a
internacionalizacdo do Direito; e c) as espécies de internacionalizacao.

Em linhas gerais, a “internacionalizagdo do Direito” representa um processo em
curso de extensdo da normatividade para além das fronteiras nacionais, e que se desen-
volve de forma diversa de um mero jus commune, de uma verdadeira ordem mundial,
especialmente diante da fragilidade do sistema de seguranca coletiva instituida pela
Carta das Na¢des Unidas para desarmar a forca.

Ainternacionalizagdo do Direito, embora esteja associada, ndo se confunde pura-
mente com os estudos juridicos comparativos, que representam um método de trabalho
e despertam uma série de neologismos na falta de palavras mais precisas para designar
o fendmeno. N&o se ignora a importancia dos estudos comparativos,?* mas, como dito,
sua pretensdo é metodoldgica seja em auxiliar o estudo de outras culturas e instituicdes
juridicas de forma mais consistente seja para pesquisar os principios gerais de direito
comuns as diversas na¢des. Em qualquer caso, os estudos comparativos revelam-se im-
portantes para o respeito a diversidade e para a construgdo de uma internacionalizacéo
do direito que seja pluralista, mas permita encontrar uma gramatica comum seja pela
compatibilidade formal (harmonizagéo) seja pelo processo de fuséo (hibridizacéo).

Com isso, a comparacéo exerce uma dupla funcdo? em relacdo ao fendbmeno da
“internacionalizagdo do direito”: contribuir para uma sintese harmoniosa quando for
possivel. especialmente numa tentativa de aperfeicoar o ordenamento juridico por meio
dos direitos humanos;* e, ao mesmo tempo, resistir & internacionalizagdo do direito,
abrindo, quando pertinente, uma margem de apreciacdo nacional dessas normas. Dessa
forma, conjugam-se, a um s6 tempo, unidade e multiplicidade.?

A internacionalizacdo do Direito consiste na tentativa de descrever a realidade
dessa ordem juridica mundial, anteriormente abordada, enfatizando a impossibilida-
de de ignorar, em diversos contextos, a superposicdo de normas nacionais, regionais
e mundiais, bem como a abundéancia de instituicdes e de juizes, nacionais e interna-
cionais, com uma competéncia cada vez mais alargada. Essa nova realidade reflete-se
num Direito de sistemas interativos, complexos e fortemente instaveis, que, em ultima
instancia, desemboca em uma mutacgé&o da propria concepcéo tradicional de ordem ju-
ridica (DELMAS-MARTY, 2003a, p. 13-14). A ordem juridica ndo pode mais ser vista como
fechada a influéncia de outras ou pura e simplesmente de forma piramidal, como no
modelo kelseniano.
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Nesse ponto, Mireille Delmas-Marty dialoga com outros modelos para pensar o Direito
- como o0 modelo da rede, descrito por Frangois Ost e Michel Van de Kerchove (2002) -%, mas
propde um modelo de uma espécie de “nuvem” no qual had um pluralismo ordenado. Nesse
modelo opera-se uma corregulacdo, que alterna harmonizacao e hibridizagdo normativa - o
gue, ndo raro, vai exigir uma criatividade do juiz para tomar decisdes.

Seja no paradigma da nuvem seja no paradigma da rede, ha uma critica direta e
incisiva a piramide hierarquizada de Kelsen. Em primeiro lugar, identifica-se uma série
de modelos alternativos que rompem com essa l6gica mecanica da sangdo e da hierar-
quia, demandando uma superacgdo desse paradigma por outros que incorporem a com-
plexidade das relac¢des sociais, politicas e econdmicas do mundo.?

Destaca-se, ainda, a dificuldade de abarcar teorias de interpretacdo mais amenas,
se comparadas a mera relacdo de antinomia entre a norma fundamental superior com as
normas inferiores, bem como desperta-se certa perplexidade quando se esta diante da
relacdo entre sistemas juridicos. Embora se reconheca que tais observagdes ndo conduzam
necessariamente a excluséo total do modelo piramidal, a atencéo recai no temperamento
da hierarquia e na interpenetracéo de sistemas e pluralidade de piramides. Ha piramides
descontinuas, em arquipélagos, coordenadas em redes de interlegalidade (OST; KERCHOVE,
2002 e VERONESE, 2009),% fato esse que se revela mais evidente na integracéo europeia,
embora esteja também presente de forma evidente na ldgica do Direito regulatério, nas
propostas de governanga global e nas normas de soft law.

A desconstrucdo da estrutura piramidal pode ser, para fins meramente didaticos,
apresentada em trés frentes. Inicialmente, o altiplano do ordenamento juridico passa
a ser compartilhado com o Direito Internacional, as normas de ius cogens, com o Direi-
to Comunitario e com os Direitos Humanos de uma forma geral. Em segundo lugar, o
corpo da piramide é objeto de intensa interpretagdo judicial ao qual, até certo ponto,
adiciona conteudo. Ao lado do Direito produzido legislativamente, desponta um Direito
construido pela jurisprudéncia dos tribunais, razdo pela qual as fronteiras entre common
law e civil law tornam-se menos vincadas.? H4 quem diga que se vive uma jurispruden-
cializacéo do Direito, sendo que, ndo raro, a categoria do legislador negativo € impre-
cisa ou insuficiente para descrever o papel e a atuagdo do Judiciario. Por fim, a base
da pirdmide - ou seja, os decretos e as regulamentacdes - cada vez mais resultam de
uma administracdo policéntrica (BINENBOJM, 2006, p. 239 et seq.) na qual ha diferentes
centros de decisdo. Essa autonomia reforcada para tomada de decisGes da novas cores
aos regulamentos e decretos para dar execugao a lei; e, com isso, altera-se a tradicional
légica kelseniana. Entre os administrativistas, trabalha-se com a “teoria dos ordena-
mentos setoriais” (ARAGAO, 2001, p. 11 et seq.), ao estudar as agéncias reguladoras,
gue adquirem relativa autonomia em relacdo ao poder central (OST; KERCHOVE, 2002).

Nesse paradigma da rede, diz-se que haveria uma passagem da regulamentacéo
para regulacdo por meio de autoridades administrativas independentes que contem com
a participacdo estatal, do mercado e da sociedade civil; bem como uma passagem do
governo a governanca, ou seja, da conducdo dos assuntos de forma imposta por uma
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autoridade central para formas de coordenac¢éo dos grupos e atores sociais huma discus-
sdo coletiva. N&do se deve, porém, idealizar o modelo da rede, que, por um lado, supera
algumas limitacGes do modelo kelseniano ao incorporar a complexidade; mas, por ou-
tro, tem suas préprias limitacdes, como ao dar a impressao de que a paisagem juridica
€ continua e completa. Por essa razdo, o paradigma da nuvem parece mais promissor.

A organizagdo ou separacdo entre os poderes também resta afetada e tem suas
fragilidades e descontinuidades. Ela ndo pode ser vista nos moldes classicos, em razéo,
por exemplo, na Unido Europeia, de existir um parlamento reduzido e um crescimento
das fung@es tipicas do Executivo concentradas nas méos da Comissdo da Comunidade
Europeia. Essa dinamica de hipertrofia do “Executivo”, em detrimento da representacéo
popular das demandas da sociedade, atenta contra a democracia. Estendida a escala
mundial, o risco € andlogo; e o déficit de legitimidade das organizag8es internacionais,
em especial a ONU, ja foi apontado, mesmo em se tratando da aplicacdo de normas do
tipo transnacional que dependam da internalizacéo por parte dos proprios Estados e que
eventualmente e progressivamente sejam controladas por sistema de controle jurisdi-
cional, ou quase jurisdicional, das cortes internacionais ou nacionais.

Diante das novas instituicdes comunitarias e das institui¢des internacionais em
geral, vem a tona a questao da cidadania europeia ou da cidadania mundial, calcada na
consciéncia do destino comum dos atores politicos, sociais e econdmicos. Isso ndo signi-
fica que inexista uma descontinuidade irrestrita de valores. Mas entre o relativismo nor-
mativo e o universalismo filoséfico, pode-se, a partir dessa descontinuidade, preservar a
autonomia da ordem juridica e da soberania politica, preocupando-se com a questéo da
paz como auséncia de guerra e com a paz positiva, que reduz desequilibrios econdmicos,
financeiros, étnicos e religiosos, bem como com o terrorismo, a corrupgdo dos grandes
traficantes e os riscos da biotecnologia. Esses e outros dilemas comuns suscitam a ques-
téo da gesté&o do risco no plano internacional, evidenciando-se a indissociabilidade entre
economia e direitos humanos (SEN, 1999a).

Com a finalidade de expor os reflexos dessa “internacionalizagdo do Direito” de
forma mais didatica, bem como de descrever a concepcao desse sistema juridico do
mundo, é possivel propor uma classificagdo a partir do que se encontra difuso no livro
de Mireille Delmas-Marty sobre o tema. Embora a autora ndo as empregue de forma
expressa nesses termos, é possivel expor o tema através de duas dicotomias: a) interna-
cionalizacdo ética vs. juridica; e b) internacionalizacéo interestatal vs. supranacional.

3.1 Internacionalizagdo ética e juridica

A primeira dicotomia contrapde uma internacionalizacio relacionada a Etica e ao
Direito. Uma internacionalizagdo ética requer o apoio ativo dos Estados, da globalizacéo
econdmica e de algum universalismo que pressupbe a solidariedade, a luta contra a
pobreza, a sociedade de mercado, mas, nao raro, resulta em desamparo e crescimento
da competicdo e das desigualdades. Por outro lado, a internacionalizagcdo do Direito,
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pensada do ponto de vista juridico, serd desenvolvida como “direitos de parte alguma”,
gue ndo é uma mera utopia ou talvez seja uma “utopia realista” (RAWLS, 2004, p. 15 et
seq.). Trata-se de um modelo que, em escala regional, atrai uma integragdo regional,
como o Mercosul, por exemplo; e em escala mundial, pensa em uma certa privatizagdo
das normas e em uma certa autorregulacdo que se desenvolve por codigos de conduta,
ética empresarial, social e ecoldgica de responsabilidade com o consumidor.

Assim, do ponto de vista normativo, a internacionalizacéo do Direito chama aten-
¢do para a superposicdo dos direitos, por exemplo, na relagdo entre os direitos funda-
mentais previstos nas constitui¢cdes nacionais em sua relagdo com a Declaracdo Universal
de Direitos do Homem e do Cidadao (1948). A nocao de “crimes contra a humanidade”,
que se difundiu a partir do julgamento do Tribunal de Nuremberg, também pode ser
considerada outro caso de superposi¢cdo de ordens juridicas. Um terceiro exemplo inte-
ressante de superposicdo envolve o chamado “patriménio comum da humanidade”, que
se preocupa com o acesso das geracdes futuras a bens culturais e naturais. No contexto
brasileiro, podemos pensar na sobreposi¢cdo de normas do titulo Il da Constituicdo de
1988, que trata dos direitos fundamentais em relacdo ao Pacto de Sao José.

Uma importante polémica diz respeito a inlmeros casos na jurisprudéncia bra-
sileira e mudangas de entendimento quanto a possibilidade ou ndo da priséo civil do
depositario infiel. Apresentou-se a questdo do conflito entre o artigo 7° do Pacto de Sdo
José, que ndo prevé tal prisdo, e o artigo 5°, LXVII, da Constituicao brasileira, o qual dis-
pGe que “ndo havera priséo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento
voluntéario e inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel”. Admite,
embora ndo imponha. A resposta a esse conflito tem relagéo nitida com a internacionali-
zacgao do Direito, pois, de um lado, evidencia a multiplicidade de fontes e a necessidade
de pensar critérios pelos quais um prevaleceria sobre o outro; e, de outro, a multiplici-
dade de instancias de decisdo, quais sejam, o Supremo Tribunal Federal (STF) e a Corte
Interamericana (CIDH).

O STF, até 2007 aproximadamente, julgava possivel, de forma reiterada, a prisdo
civil do depositario infiel, ja que a legislagdo ordinaria o equipara ao depositario no con-
ceito de “soberania do Estado-povo na elaboragéo da sua Constitui¢cdo” (RE n° 302.624-
1/MG, rel.: min. Moreira Alves, DJU de 29/6/2001). Em que pese a visdo conservadora
da soberania que ndo incorporava plenamente o compromisso assumido com os direitos
humanos como um elemento fundamental, essa foi a jurisprudéncia dominante durante
muito tempo. E verdade que dominante, embora sob as criticas doutrinarias de que o
art. 5°, § 2°, do texto original da Constituicdo de 1988 j& conferia um status constitucio-
nal aos direitos humanos e, portanto, também ao Pacto de Sdo José (PIOVESAN, 2004, p.
75 et seq.; MELLO, 2002, p. 807).%°

Diante da Emenda Constitucional n°® 45, que introduziu, por meio do art. 5°, 3°,
de forma clara a possibilidade de se conferir status constitucional aos tratados de direi-
tos humanos, o Supremo Tribunal Federal foi chamado a reavaliar a sua jurisprudéncia
nesse tema. Se antes havia permissdo para realizar a prisdo, a divida agora era se o
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Pacto de S&o José teria ou ndo adquirido um status constitucional e, com isso, se a ve-
dacéo a priséo civil se imporia ou néo.

O Supremo Tribunal Federal manteve-se em paradigma tradicional, mesmo ado-
tando uma solugdo aparentemente progressista (VIEIRA; PAVONE; SILVA, 2008). Entendeu
gue o Pacto de S&o José encontra-se num plano inferior ao da Constitui¢do e que perma-
nece no topo de uma piramide “kelseniana” imagindria, que so reside na praca dos trés
poderes em Brasilia e ndo mais no mundo. Outras formas de enxergar o ordenamento
juridico como os vistos acima da “rede” (Frangois Ost) ou da “nuvem” (Mireille Delmas-
-Marty) foram ignorados. Quem da a ultima palavra segundo os ministros do Supremo
Tribunal Federal ainda é a propria corte constitucional. Mesmo assim, o Supremo atri-
buiu status supralegal a esse tratado, sob o argumento de que ndo teria passado pelo
mesmo qudérum de emenda. Com esse status especial, a jurisprudéncia do Pacto de Séo
José estaria num plano inferior ao da Constituicdo, mas superior ao da lei ordinaria que
determinava a prisdo civil do devedor fiduciante (art. 66 da Lei n® 4.728/65, com reda-
¢ao dada pelo art. 1° do Decreto-lei n°® 911/69).

Resultado: adicionou-se mais uma camada hipotética na piramide imaginaria do
velho Kelsen; e, sem necessidade, afirmou-se mais do mesmo. Veja um caso em que a 22
Turma do Supremo Tribunal Federal deferiu pedido de habeas corpus em favor de respon-
savel pela guarda de 87.500 kg de ago galvanizado. Com a decisé@o (HC n°® 90.172/SP, rel.:
min. Gilmar Mendes, DJU de 15/6/2007), ficou revogada priséo decretada pela acusacéo
de depositério infiel desse material. A votagdo seguiu voto do relator, ministro Gilmar
Mendes, que reiterou sua posigao contraria aquele tipo de priséo civil, relembrando voto
por ele proferido anteriormente:

[...] desde a ratificagdo, pelo Brasil, sem qualquer reserva, do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos - Pacto de Sao José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, nao
ha mais base legal para prisdo civil do depositario infiel, pois o carater especial
desses diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico
no ordenamento juridico [...] A prisdo civil do depositario infiel ndo mais se compa-
tibiliza com os valores supremos assegurados pelo Estado Constitucional, que ndo
estad mais voltado apenas para si mesmo, mas compartilha com as demais entidades
soberanas, em contextos internacionais e supranacionais, o dever de efetiva pro-
tecdo dos direitos humanos. (STF, RE n° 466.343/SP, rel.: min. Cezar Peluso, DJU
de 29/11/2006)

Apds decisdes reiteradas sobre a matéria, foi editada a Simula Vinculante n°
25, com a seguinte redac&o: “E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que
seja a modalidade do dep6sito”. O controle de convencionalidade das leis e decretos
comecou a ser adotado no Brasil de forma difusa. Ou seja, compreendeu-se finalmente a
necessidade de que as leis e 0 ordenamento nacional estejam em harmonia com o Pacto
de Sdo José e, por isso, esse pacto tornou-se um parametro de validade (MAZZUOLI,
2010). Talvez diante da sumula, pudéssemos pensar num controle de convencionalidade
abstrato também, mas esse seria um tema para outro trabalho. Isso ndo significa que ndo
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existam idas e vindas, avancos e retrocessos, especialmente em se tratando de um tema
extremamente complexo que diz respeito a protecdo do direito a propriedade por meio
da prisdo e o respeito aos direitos humanos, que ndo admite mais uma priséo por divida.

Vejamos outro caso concreto dessa internacionalizagdo® ética e juridica dos di-
reitos humanos que evidenciou igualmente a questédo do controle de convencionalidade
das leis: a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 153, na qual
o STF analisou se a Lei n° 6.683/79 era compativel com a Constituicdo de 1988 de um
lado, e, de outro, analisou o caso da Guerrilha do Araguaia, em que o Brasil foi conde-
nado na Corte Interamericana. Na primeira decisdo, discutiu-se a compatibilidade dessa
lei com a Constituicéo; e, na segunda, com o Pacto de S&o José (FERREIRA, S., 2011).

A maioria dos ministros seguiu o voto do relator, ministro Eros Grau, negando
a procedéncia a ADPF. Ou seja, manteve a validade da Lei de Anistia. A maioria votou
nesse sentido, sob os argumentos de que: a) a Lei de Anistia foi aprovada no bojo de um
processo do poder constituinte originario que se caracteriza como ilimitado; b) a Lei de
Anistia seria anterior a Convencdo das Na¢des Unidas contra a Tortura e Outros Trata-
mentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (adotada pela Assembleia-Geral em
10/12/1984, vigorando desde 26/6/1987) e a Lei n°® 9.455/1997; e c) a impossibilidade
de a corte rever a Lei de Anistia, responsabilidade que caberia ao Legislativo. Em margo
de 2010, foi analisada a constitucionalidade da Lei n® 6.683/79, que concedeu anistia
aos que cometeram crimes politicos e conexos durante a ditadura militar e o periodo
gue a antecedeu.

Realizado o julgamento, pelo STF, da ADPF n° 153, entendeu-se que houve o es-
gotamento dos recursos internos com a decisdo do mais alto tribunal do pais e, assim,
alega-se um novo obstaculo para a analise do mérito da demanda: a proibicdo da 42
instancia. A corte entendeu que a ADPF ndo estava regulamentada para o uso dos repre-
sentantes das vitimas e seus familiares no momento da interposi¢cdo da denincia perante
a Comissdo. Além disso, esses representantes ndo estdo legitimados para utilizar tal
instrumento processual.®* Em segundo lugar, o objeto da acdo ndo seria a via adequada
para reparar as violagdes alegadas, com o necessario esclarecimento dos fatos, das res-
ponsabilidades individuais deles decorrentes e do paradeiro das vitimas desaparecidas.
Ressaltou-se igualmente que a jurisprudéncia ja estabeleceu a possibilidade do controle
de convencionalidade - isto €, uma andlise da compatibilidade da Lei de Anistia com a
Convencgédo Americana, ratificada pelo Brasil - e ndo a compatibilidade do referido diplo-
ma em relagdo a Constituicao brasileira, pois € questéo de direito interno.

No mérito, a Corte Interamericana condenou o Brasil, que, através da Lei n°
9.410/95, assumiu sua responsabilidade oficial no desaparecimento forcado dos desa-
parecidos politicos durante a ditadura militar, bem como criou uma comissao especial
para a concessdo de indenizagao as vitimas - por isso, teve reconhecida a sua boa-fé pela
Comisséo. Assim, a Corte considerou incontroversos os fatos ocorridos na guerrilha, im-
putando ao Estado brasileiro a responsabilidade pela violagdo a liberdade, a vida, a inte-
gridade e as liberdades pessoais das vitimas. A corte ainda avaliou a compatibilidade da
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Lei de Anistia com a Convencdo Americana de Direitos Humanos. A Comissdo Interamerica-
na de Direitos Humanos, como parte da agdo, alegou que a aplicacdo da lei é contraria as
obrigagdes previstas na convencdo e na jurisprudéncia da corte, ferindo diversos direitos
humanos. Os representantes, por sua vez, alegam que a interpretacao da lei conferida pe-
lo STF torna-se o maior obstaculo as investigagdes dos fatos e & puni¢ao dos criminosos.*?

A corte decidiu a favor da obrigacdo de investigar e, se for o caso, punir graves
violacBes dos direitos humanos, consagrados nos art. 8° e 1.1 da Convencgdo Americana,
previstos no Direito Internacional e na jurisprudéncia de varios sistemas internacionais de
protecdo de direitos humanos®. A corte declarou que o STF deveria ter analisado conven-
cionalidade da Lei de Anistia entre as normas internas e a Convengdo Americana, sempre
observando sua jurisprudéncia na interpretacéo dessa Ultima. O Estado brasileiro deveria
ter observado a sua responsabilidade de acatar com suas obriga¢6es internacionais.®

Deixando de lado os votos vencidos, os ministros do STF ignoraram toda a discus-
sdo sobre justica de transicdo e a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH), que veda a autoanistia por meio de um de um controle de convencio-
nalidade. Em primeiro lugar, e forma geral, os ministros ndo esperaram a decisdo da
CIDH; também nao consideraram a sua jurisprudéncia sobre os casos de anistia; e, ainda
de uma maneira geral, ndo levaram em conta a necessidade de se interpretar a Lei de
Anistia a luz da Convencgdo Americana, de acordo com a jurisprudéncia da CIDH. E os que
o fizeram alegaram que os casos eram de autoanistia - no que se diferenciava a situacédo
brasileira, que imperava uma anistia. Como bem critica André de Carvalho Ramos, néo
faz sentido criar uma “Convencé@o Americana de Direitos Humanos paralela” ou uma
“Convencédo Americana de Direitos Humanos a brasileira”. A interpretagdo do Pacto de
S&o José deve ser realizada também a luz da jurisprudéncia da CIDH, sob pena de esva-
ziar a sua normatividade (RAMOS, 2011, p. 175-176), ou pior: gerar uma polissincronia
ou assincronia em um ambiente regional que se pretende harmonizar.

3.2 Internacionalizagdo interestatal e supranacional

A segunda dicotomia trabalhada com uma internacionalizagédo do Direito a partir
das instituicOes de carater interestatal e supranacional, o que corresponde, em alguma
medida, a organiza¢fes internacionais de cooperacao e de integracdo. Nessa linha, a in-
ternacionalizagdo do Direito consubstancia precisamente uma acentuada multiplicagdo
de instituicdes e de juizes, nacionais e internacionais, com competéncias mais e mais
alargadas. Essas instituicdes podem ser interestatais, que justapdem poderes soberanos
num modelo relacional a influéncia de determinada instituicéo.

Por outro lado, tais instituicdes podem ser pensadas a partir de um modelo insti-
tucional supraestatal, tal como o que inspirou a criacdo do Tribunal Penal Internacional
(RAMOS, 2011, p. 19). Esse modelo supraestatal revela-se atrativo para os interesses
gue pretendem (des)regulamentar os direitos econémicos, especialmente para pensar
modelos de integracdo econémica que podem ir desde a consulta mutua (Associacdo das

130 Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 37, p. 109-142, ago. 2013



Direito Civil, Internacional e Propriedade Industrial

Nacdes do Sudeste Asiatico, Asean); a cooperagdo econdmica em certas zonas (Coopera-
cdo Econdmica da Asia e do Pacifico, Apec); uma area de livre comércio (Acordo de Livre
Comércio do Norte, Nafta); ou uma unido aduaneira (Mercado Comum do Sul, Mercosul).

O recente caso, no Mercosul, da importacdo de pneus usados do Uruguai para o
Brasil ilustra bem essa quest&o da multiplicagdo de normas nacionais: normas do Merco-
sul, laudos arbitrais, laudos do Tribunal Permanente de Revisdo, e decisdo do Supremo
Tribunal Federal®® (MOSQUEIRA, 2010).

Na ADPF n° 101, o Supremo Tribunal Federal discutiu se portarias e decisdes ju-
diciais que autorizavam a importacado de pneus usados agrediam aos preceitos constitu-
cionais da saude e do meio ambiente ecologicamente equilibrado, respectivamente os
arts. 196 e 225 da Constituicdo. InUmeras decisdes judiciais questionavam as portarias
de 6rgédos do Poder Executivo, como o Departamento de Operagdes de Comércio Exte-
rior (Decex), 6rgdo ligado ao Ministério do Desenvolvimento e Industria e Comércio, ou
0 Conselho Nacional do Meio Ambiente (Conama). Tais 6rgédos expressamente vedam a
importacdo de bens de consumo usados, como 0s pneus, objeto da presente arguicao.
A polémica é antiga e, para compreendé-la melhor e buscar solugées, foi marcada uma
audiéncia publica em 25/6/2009.

No mérito, a relatora, min. Carmen Lucia, julgou parcialmente procedente os
pedidos formulados pela inconstitucionalidade. Alegando que a importagdo dos pneus
remanufaturados ndo agride o meio ambiente, posicionaram-se empresas que venceram
demandas judiciais em diferentes instancias autorizando a importac¢é@o daqueles. Outro
argumento-base foi o de que haveria afronta aos principios do livre-comércio e da isono-
mia entre os paises integrantes da Organiza¢do Mundial do Comércio (OMC), em funcgéo
da manutencdo da importacdo de pneus usados provenientes dos paises que compdem
0 Mercosul: se uma parcela do Judiciario brasileiro concedia a importacédo para certas
empresas, a despeito da vigéncia de normas postas, estaria o pais entrando em profunda
contradi¢do ao proibir as importacdes dos pneus usados, em sua maioria advindos da
Unido Europeia. Os arguidos aduziram, também, que fere o principio da legalidade o
veto a importacgdo de pneus usados, pois a referida vedagao sé poderia derivar do legis-
lador ordinério, e ndo de 6rgdos da Administracdo Federal.

A relatora rejeitou o argumento dos interessados de que haveria ofensa ao prin-
cipio da livre concorréncia e da livre iniciativa ponderando principios, pois ndo é crivel
atribuir peso ou valor juridico maior que os preceitos concernentes ao direito a satude
e a um meio ambiente ecologicamente equilibrado.* No mais, ha de se levar em conta
0 aumento do passivo ambiental, dada a dificuldade de decomposi¢éo dos elementos
componentes do pneu, e 0s riscos para a saide humana relacionados aos residuos.

O STF convocou uma audiéncia publica com representantes ligados aos dois in-
teresses divergentes. Do lado do setor empresarial: Pneuback, Tal Remoldagem, BS
Colway, Pneus Hauer, Associacdo Brasileira da Indastria de Pneus Remoldados (ABIP),
Associagéo Brasileira do Segmento de Reforma de Pneus (ABR), etc. - alguns deles fi-
zeram sustentacgdo oral na condigdo de amici curiae. Personalidades politicas, como os
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ex-deputados e ministros de meio ambiente Carlos Minc e Marina Silva, e instituices
como a Conectas Direitos Humanos e a Justica Global fizeram-se presentes para contra-
balancear as empresas diretamente interessadas na manutengéo das importagées com
base em decisdes judiciais esparsas.

Por oito votos a um, vencido o min. Marco Aurélio, o STF proibiu a importagdo de
pneus usados, inclusive os oriundos dos paises-membros do Mercosul. Havia uma ressalva
a liberacéo da importacéo apenas de pneus usados do Mercosul, em funcéo da decisdo do
Tribunal Arbitral do Mercosul condenando o Brasil a modificar a sua legislagdo para acei-
tar importac8es de pneus usados, principalmente do Uruguai, em respeito aos tratados
regionais de integracdo econémica. Em 1°/12/2003, foi editada a Portaria Secex n° 17,
que consolidou as normas em vigor sobre a matéria e manteve a proibicdo de importa-
¢do de pneus recauchutados e usados, a excec¢do dos oriundos dos paises que integram
o Mercosul. Entretanto, cabe reiterar que os ministros declararam inconstitucional todo
tipo de importacdo de pneus usados.

A min. relatora deu razéo a reivindicag¢do do arguente (Advocacia-Geral da Uni&o),
de que a Convencao da Basileia sobre o Controle de Movimentos Transfronteiricos de Resi-
duos Perigosos estaria sendo afrontada, haja vista que se reconhece, em seu preambulo,
que “a maneira mais eficaz de proteger a saide humana e o ambiente dos perigos causa-
dos [pelos residuos perigosos] é reduzir a sua produgdo ao minimo, em termos de quanti-
dade e/ou potencial de perigo, [...] [bem como] qualquer Estado tem o direito soberano
de proibir a entrada ou a eliminacéo de residuos perigosos estrangeiros e outros residuos
no seu territério” (BRASIL, 1992, grifo nosso).%” Em sintese, o STF decidiu que:

a) a adocéo da medida proibitiva a importacéo de pneus usados é a Unica medida habil a
conferir uma minima protecéo ao direito ao meio ambiente e a saude publica, logrando
éxito no crivo da proporcionalidade;

b) a argumentacao de violacdo ao principio da igualdade mostra-se falaciosa, pois, além
de o Brasil ter sido compelido judicialmente a permitir a importagdo apenas de pneus
remoldados dos paises do Mercosul, seria plenamente justificavel conferir tratamento
distinto a esses paises. Afinal, o Mercosul seria uma Unido Aduaneira; e, por razdes 16-
gicas de equidade e de politica internacional, certas exigéncia poderiam ser mitigadas,
considerando-se, sobretudo, o reduzido impacto ambiental que tais importacdes repre-
sentam (menos de um quinto, em comparac¢do com os importados, permitidos judicial-
mente, da Uni&o Europeia). Mesmo assim, foram também declaradas inconstitucionais
as importacgdes advindas de paises do Mercosul, para se evitar o que o min. Ricardo
Lewandowski chamou de “triangulacéo” ou “bypass™;

c) as resolucdes do Conama, principalmente, e as portarias do Decex e da Secex sdo
posteriores a Convencado da Basileia, de modo que apenas cuidaram de regulamentar
uma matéria a luz do que ja dispunha nosso ordenamento positivo e do que trazia como
novidade a Convencdo da Basileia. Acontece que juizes ainda estdo desacostumados a
encarar convengdes, tratados, pactos e acordos legais internacionais das quais o Brasil €
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signatario como fonte normativa do nosso ordenamento juridico. A propdsito, € mesmo
natural que matéria de indole exclusivamente técnica, como a definicdo de residuos
potencialmente poluidores seja atribuida a 6rgao técnico de fungao regulamentar;

d) o Judiciario ndo tem capacidade institucional para invalidar decis6es de 6rgaos espe-
cializados como o Conama, o Secex e o Decex. Viu-se uma profusdo de sentencas judi-
ciais afastando a legalidade das disposi¢fes da Administragdo Pablica, invadindo espago
que ndo lhe é apto a divagar sem a colaboracdo de experts na matéria, tanto assim que
os ministros do STF fizeram uso da opinido de varios especialistas em audiéncia publica,
para tentar uma decisdo multifacetaria e dial6gica;

e) a dignidade da pessoa humana é parametro para lidar com o conflito de direitos
fundamentais relativos ao interesse publico. Se certa politica € a concretizagdo de uma
meta coletiva, mas implica a violagdo da dignidade humana de uma Unica pessoa, tal po-
litica deve ser preterida. E 0 minimo que se exige de uma interpretacio comprometida
com o Estado Democratico de Direito.

Enfim, a audiéncia publica da ADPF n° 101, em que dois interesses antagbnicos
referidos apresentaram seus argumentos, reforcou o fator de legitimagao social das de-
cisbes do STF, viabilizando, em consonancia com o principio democratico, a abertura®®
do processo de fiscaliza¢do abstrata de constitucionalidade das normas em consonancia
com a leitura de um “direito comum”. Mesmo assim, poderia ter sido mais cuidadosa
a interferéncia do Supremo Tribunal Federal em tema que envolve complexas questdes
técnicas (meio ambiente e a importacao de pneus) e politicas (importagao e exportagao
de certas mercadorias no ambito do Mercosul).

Note-se que todo esse processo de multiplicacdo de fontes e agéncias de decisdo
perturba as concepgdes tradicionais de ordem juridica mundial e a prépria ordem juridi-
ca, porque ha de fato uma descontinuidade da ordem juridica, uma descontinuidade dos
valores; e essas “descontinuidades” afetam a organizagdo entre os poderes, nos moldes
classicos do Estado ou até mesmo das organizacgdes internacionais. A mera proibicéo da
importacéo e a prevaléncia da importacéo dos pneus ignora a normatividade do principio
da livre iniciativa, o art. 4°, paragrafo unico, da Constitui¢do e, entre outros o Tratado
de Assunc¢do. A mera permissdo de importagdo, por outro lado, peca por ndo proteger
devidamente a Declaragdo do Rio de 1992, que trata do principio do desenvolvimento
sustentavel, e os dispositivos ambientais da Constitui¢céo de 1988.

Essa atribuicdo de prevaléncia simpldria feita pelo STF e pelo TPR ignora que a
complexidade que a questao possui, com a necessidade de que seja pensada de forma
internacionalizada, e ndo simplesmente deixando o problema para o Uruguai. Nem um
universalismo principiolégico ingénuo nem um relativismo cinico resolverao tal problema.
Trata-se de uma questdo ambiental que mereceria uma politica comunitaria do Mercosul
comprometida em gerir esse passivo ambiental, cuja eficacia poderia legitimar a impor-
tacdo sem comprometer 0 meio ambiente. Mas o didlogo e cooperagdo entre os Estados
e entre os érgaos do Mercosul é dificil, apesar de necessaria: em um contexto em que
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as relagBes econbmicas e sociais ultrapassam as fronteiras nacionais, torna-se preciso
internacionalizar o Direito e as instancias de decisdo para dar respostas satisfatorias.

Dai a necessidade de compreender o Direito para além da visdo tradicional, a
comecar pela descontinuidade da ordem juridica. E preciso enfatizar o monismo juridico
como um modelo completamente utoépico - tal como pensado nos moldes kelsenianos,
que concebe a ordem juridica como uma s, recolhendo normas internas e internacio-
nais, estabelecendo um sistema escalonado em que ha uma hierarquia e subordinacéo
da norma hierarquicamente superior em relacédo as demais. Seja 0 monismo com prima-
zia do direito interno e da Constituicdo, seja 0 com primazia do Direito Internacional,
fato é que existe uma descontinuidade entre as normas juridicas que torna o monismo
ainda que moderado e sua légica hierarquica insuficiente para compreender e lidar com
a realidade. Tanto é assim que ora se opera com uma légica da complementaridade ora
com o principio da subsidiaridade da ordem internacional em relacéo a nacional, como
por exemplo, nos tratados europeus.

Apontamentos finais

Em desfecho, é possivel apresentar uma proposta que considera o fendmeno da in-
ternacionalizac¢&o do Direito ndo como uma mera transferéncia de competéncias do plano
interno para o internacional, mas em trés dimensdes: a) internacionalizagdo metodoldgi-
ca: emprego da comparacdo juridica ou do Direito Internacional privado para harmonizar
ou uniformizar o Direito, bem como para critica-lo; b) internacionalizacdo politico-insti-
tucional: multiplicidade de institui¢bes que intervém ou decidem sobre temas juridicos,
seja por meio de uma internacionalizacdo do poder constituinte e a criacdo de blocos
econdmicos regionais supranacionais, seja por um decisfes de juizes nacionais com efei-
tos extraterritoriais; c) internacionalizacdo das fontes do Direito: mudanca no modo de
conceber o ordenamento juridico e interpretar as suas regras, saindo de uma concepgao
hierarquizada da piramide para uma visdo dindmica da nuvem, porosa as influéncias varia-
das, como as do Direito Internacional, Comunitario e Comparado.

Com isso, como entende Mireille Delmas-Marty, passa-se de uma estrutura sim-
ples (fechada e estavel) do ordenamento juridico para um de estrutura complexa (aber-
ta, instavel e polimorfa), que relaciona de mdltiplas formas o Direito interno e o Direito
internacional, seja na atividade legislativa do Estado ou na atividade de intervencgéo
direta na economia pelo Executivo, seja na atividade de regulagdo da economia.

Em primeiro lugar, recorrer ao Direito comparado sera importante para que, por
meio do conhecimento de outras experiéncias, possamos entender melhor o que é esse
novo instituto da analise de impacto regulatdrio que esta sendo aclimatado, como tem
sido utilizado e as criticas feitas a ele. Entender o outro é, em alguma medida, com-
preender melhor e, assim, entender em que medida a aclimatacdo feita do instituto
pelo Brasil é a mais adequada para promover a esperada qualidade da regulacéo para o
desenvolvimento nacional.
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Em segundo lugar, destaca-se a multiplicidade de instancias para tomada de de-
cisdo e de normas regendo certas praticas, nédo raro, sobrepostas ou conflitantes, es-
pecialmente em temas econémicos de especial relevo - como é o caso da regulacéo
da infraestrutura, como se teve a oportunidade de observar no desenvolvimento deste
trabalho. Logo, o didlogo entre as multiplas fontes normativas e as diversas instituicdes
contribuira decisivamente para a qualidade do direito (e da regulacéo).

Em terceiro lugar, a compreensdo de que a regulacédo carrega impactos na pro-
pria maneira de conceber o direito, seja do ponto de vista teérico e normativo seja do
ponto de vista do impacto na realidade e de uma realidade que recebe influéncias de
multiplas fontes, é relevante. Ver o Direito aberto, instavel e complexo é importante
para analisarmos a regulacdo como algo adequado a realidade nacional brasileira, sem
nos atermos a andlises meramente provincianas.

Perceba-se, por fim, que outra vantagem de trabalhar nesse paradigma é com-
preender a existéncia de uma relacdo indissociavel e extremamente complexa entre
economia e direitos humanos, cujo exemplo mais evidente reside no direito ao desen-
volvimento, que propde uma pauta para o mercado orientada justamente para a concre-
tizac&o da ética dos direito humanos. Relagdo essa que muitas vezes ndo pode ser equa-
cionada dentro de uma légica ortodoxa, como € enxergado do direito tradicionalmente.

INTERNATIONALIZATION LAW:
CRITICAL REFLECTIONS ON THEIR THEORETICAL FOUNDATIONS

ABSTRACT: This texts discusses critically the phenomenon of “internationalization of Law”, under
Mireille Delmas-Marty’s view. The challenges of this project to build a “trully common Law” or
“global Law” are presented, as well as the species of internationalization of Law - for example,
ethical, juridic, international and supranational. The main concern of this project is that its efforts
are not use to turn Law as a tool for a hegemonic imposition of certain economy or culture.

KEYWORDS: Internacionalization of Law. Mireille Delmas-Marty. Legal comparison.
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Notas

! Sobre a trajetdria e as dez obras que mais influenciaram a autora, segundo ela mesmo, Delmas-
Marty (2010, p. 445-452).

2 Ndo desejamos entrar em detalhes na diferenca feita pela autora entre globalizagdo, empregada
em geral para economia, e mundializacdo, empregada para o panorama social e politico por
parecer um preciosismo dos autores franceses. A opgao para diferenciar os sentidos desses fend-
menos na redacao aqui empregada decorrera de uma interpretacéo logica e sistematica e ndo por
um mero emprego de certos vocabulos (DELMAS-MARTY, 2003a, p. 8). Entre nos, ha quem opte por
essa terminologia, cf. Bolzan de Morais et al. (2011, p. 299 et seq).

3 Sobre o tema e aclimatando a teoria ao Brasil, Saldanha e Subtil (2010, p. 346 et seq.).

4 Sao quatro livros que compdem a colegéo “Forgas Imaginativas do Direito”: Universal e Relativo;
Pluralismo ordenado; A Refundac&o dos Poderes; e Para uma Comunidade de Valores.

5 Para mais detalhes sobre as Conferéncias e relatérios da ONU que tratam sobre o direito ao desen-
volvimento, cf. Cancado Trindade (1999, p. 262 et seq).

5 Veja-se também a Declaragédo e Programa de Acdo de Viena (1993).

7 Exemplos dessa visdo tradicional podem ser encontrados, por exemplo, em John Austin, na obra
The Province of Jurisprudence Determined (1832). Uma critica a nogdo do direito como conjunto
de normas garantidos por sangdes, enfatizando que o Direito Internacional pode ser considerado
direito ainda que ndo exista um monopolio do uso legitimo da forca tal qual o direito interno por
meio da sua famosa “regra de reconhecimento” pode ser encontrada em Hart (2009).

8 Nesse ponto, sugerimos ao leitor a remisséo aos diversos projetos para reforma das nagdes unidas
que podem ser consultados no site da organizacdo, com especial atencéo para o tema do direito a
veto e a categoria de membros permanentes do Conselho de Seguranca, cf. Val (2012b).

° Defendendo que os estados representariam 0s povos e que criticamos acima, Kelsen (1951, p. 3 et seq.).

0 Defendendo a incompatibilidade desse sistema com o préprio art. 2° da Carta da ONU, bem como
que com o fim da bipolaridade tal sistema possui uma “evidente impropriedade estrutural”,
Seintenfus (2003, p. 127).
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1 Propondo a refundagdo das vontades que conte com a participacéo de todos os atores privados,
econdmicos e civicos numa rede de governanga mundial, Delmas-Marty (2007, p.128).

12 Em aparente sentido contrario, comentando o caso da Primavera Arabe, a partir, especialmente,
da Praca Tahrir, Val (2012a): “N&o se trata de uma luta pelos valores democraticos classicos de
ocidente, mas de uma revolugdo que clama desde a Praca de Tahrir, a exercer o legitimo direito a
resistir o poder constituido que exorbitou os limites da dignidade humana, a se liberar na procura
de uma gest&o do estado mais eficiente e destinada ao bem comum”. E claro que n&o existe um
conceito homogéneo de democracia e até por isso a leitura de Amartya Sen parece consistente,
mas, sem pretender rediscutir esse interessante tema, Siddharta Legale Ferreira (2007).
“Ao vermos a profusdo de normas que embaralha a nossa imagem da ordem juridica, sentimos a
necessidade de um direito comum, em todos os sentidos do termo. Um direito acessivel a todos
gue ndo seria imposto de cima como verdade revelada, pertencente apenas aos intérpretes ofici-
ais, mas consagrado de baixo como verdade compartilhada, portanto relativa e evolutiva; comum
igualmente a diferentes setores do direito para assegurar a coeréncia de cada sistema, apesar
da especializagéo crescente das regras; comum; enfim, a diferentes Estados dentro da perspec-
tiva de uma harmonizacé@o que n&o lhes imponha renunciar a sua identidade cultural e juridica”
(DELMAS-MARTY, 2004b, p. ix).
Para um estudo mais profundo sobre o tempo como institui¢éo gerida socialmente, importante para
a hermenéutica do Direito por superar a visdo juridica tradicional do tempo como um dado fisico ou
psiquico, Ost (2005). Entre nés, para uma abordagem socioldgica do tempo, Lob&o (2008).
Cf. Lob&o (2010, p. 155 et seq.) Para uma abordagem juridica, preocupada com a relagdo entre
o tempo e a democracia, Bolzan de Morais (1998).
N&o desejamos aprofundar a reflex&o sobre Kelsen, tendo em vista que had um profundo debate
no Brasil sobre o tema. Optou-se por enfatizar as criticas da autora francesa ao modo de Kelsen
conceber a relagéo entre a ordem interna e internacional - tema ainda néo suficientemente de-
batido. Sobre a concepgdo monista do autor, Kelsen (2006, p. 355-387; 2000, p. 467-557). Para
uma viséo geral do debate no Brasil, Toffoli e Rodrigues Jr. (2011, p. Xl et seq.).
Esse pluralismo trabalhado pela autora nas relagdes internacionais incorpora contribuicdes de
diversos autores. Parece tanto decorrer do fato do pluralismo de interesses que existem em socie-
dade democraticas e nas sociedades em geral (John Rawls) quanto do pluralismo intersubjetivo
de interesses ancorados em valores pela internacionalizacdo comunicativa dessas demandas em
razdo de uma ética do discurso voltada para o entendimento (Jirgen Habermas). A visdo de Del-
mas-Marty ndo exclui, ainda, uma diversidade de identidades étnicas, sociais e econdmicas pela
multiplicidade de bens sociais nas esferas da justica ou da necessidade de uma justiga distribu-
tiva (Michael Walzer). Conhecemos essa literatura, mas ndo desejamos aprofundar. Uma visdo
geral do pluralismo nesses trés autores pode ser encontrada em Cittadino (2009, p. 77-96). Por
ora, devemos dizer que Mireille Delmas-Marty (2006b) se insere na matriz kantiana mais préxima
ao pluralismo de Rawls e Habermas, embora tente incorporar respostas as criticas comunitaristas
gue chamam atencéo para questfes de identidade.

8 Mireille Delmas-Marty, para construir esse modelo das “nuvens” para o direito, se inspirou na
Conferéncia na Universidade de Washington, em 21/4/1965 apresentada por Karl Raimund Popper
(1976, p. 194): “Minhas nuvens pretendem representar sistemas fisicos que, como gases, sdo
altamente regulares, desordenados e mais ou menos imprevisiveis. Admitirei que temos a nossa
frente um esquema ou arranjo em que uma nuvem muito perturbada ou desordenada é colocada
a esquerda. Na outra extremidade de nosso arranjo, a direita, podemos colocar um relégio de
péndulo, muito digno de confianga, um reldgio de precisdo, com intento de representar sistemas
fisicos que sdo regulares, ordeiros e de comportamento altamente previsivel”.

% 0 espago de Schengen decorre de um acordo para livre circulagdo de pessoas na Europa entre os
paises signatarios, membros ou ndo da Unido Europeia.

2 Cf. Delmas-Marty (2003b). Muitas ideias desse livro sdo trabalhas de forma bastante semelhante
no prefacio de Delmas-Marty (2004a, p. 7-24).

2L Existem diversos estudos sobre a comparacédo juridica e o direito comparado importantes que
néo desconhecemos, mas optamos por abordar essa no¢é@o dentro do marco tedrico adotado. Para
outras visdes, cf. René David (1973, p. 91 et seq.) ; Leontin-Jean Constantinesco (1998) e José
Afonso da Silva (2009).
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2 Nao se ignora a existéncia de outras fun¢des possiveis para a comparago juridica, tais como auxiliar
na investigacdo da circulagio do pensamento juridico, facilitar o transplante ou aclimatacéo de cer-
tos institutos juridicos e institui¢cdes. Porém, como dito esté se trabalhando a comparacéo em relagéo
a internacionalizagéo do direito como descrita por Mireille Delmas-Marty (2006a, p. 227 et seq.).

% Para um contraste entre aspectos semelhantes e diferentes entre a comparacdo no pensamento
de Mireille Delmas-Marty e Peter Haberle, cf. Gontijo (2009). Ndo desejamos explorar aqui o
pensamento de Peter Haberle (2007, p. 11-12 e 70-71). Veja-se também Christine Silva (2011). Ja
dialogamos com o tema (FERREIRA, S., 2010, p. 158-174). Sobre a comparagéo juridica como 5°
método de interpretagdo constitucional, ao lado dos métodos gramatical, 16gico, sistematico e
histérico, elaborados por Savigny, cf. Haberle (2003, p. 162 et seq.). Para um breve comentario,
cf. Coelho (1997).

2 Os juristas comparatistas, segundo Delmas-marty, também possuem “for¢a imaginativa do di-
reito”, porque, apds buscarem com curiosidade a diversidade dos sistemas juridicos, sdo capazes
de encontrar algo peculiar ou universalizavel (2003c, p. 624 et seq.).

% Para uma reflexdo a partir da mudanga do conceito da das classificagdes da teoria da constituigédo
propriamente dita num contexto de constitucionalismo internacionalizado, ferreira, Siddharta
Ferreira (2010, p. 168).

% Frangois Ost e Michel Van de Kerchove (2002, p. 19 et seq.) identificam uma série de paradigmas
em rol ndo exaustivo nesse sentido, por exemplo, o império do direito que enxerga o direito como
integridade (Ronald Dworkin), o direito camalednico (Boaventura de Sousa Santos), a imagem
da Hidra de varias cabecas para descrever o direito (G. Teubner), além da imagem do rizoma
juridico, como se fosse uma raiz que se prolifera nos subterraneos e ressurge aleatoriamente de
Mireille Delmas-Marty.

2 Para uma reflexdo mais profunda sobre os aspectos sociolégicos dessa sociedade em rede, e nédo
apenas de um direito em rede, Castells (2010).

28 Um exemplo interessante a respeito é o caso do bijuridismo em Quebec no Canada. Para um maior
aprofundamento sobre o tema, cf. Gaudreault-Desbiens (2011, p. 81-141).

2 0O STF, no Habeas Corpus n° 73.044-2/SP (rel.: min. Mauricio Correa, DJU 20/9/1996), chegava a
equiparar a alienacéo fiduciaria em garantia e permitir a priséo.

% Vale a pena enfatizar que a prdpria Mireille Delmas-Marty (2007, p 49 et seq.) aborda a internacio-
nalizagdo dos juizes nacionais, ao lado de uma jurisdicionalizagdo do direito internacional. Destaca
a concorréncia entre juizes nacionais e internacionais, exemplificando com as jurisprudéncias da
Suprema Corte argentina e da Corte Interamericana, que anulam leis de autoanistia contrarias aos di-
reitos humanos da época da ditadura, notadamente no caso Julio Simén y otros. No entanto, optamos
por trabalhar com um caso mais atual e proximo da realidade brasileira.

31 Os legitimados para a interposicdo da ADPF sdo os mesmos legitimados para propor a ADI (agéo
direta de inconstitucionalidade) - art. 2°, |, da Lei n°® 9.882/99 c/c art. 103, CF88. Assim, os Uni-
cos legitimados para interpor as ag¢des séo os determinados funcionarios e instituicdes do Estado
e coletivos sociais.

32 Qutros obstaculos, além da Lei de Anistia, seriam a prescri¢do dos crimes, a falta de tipificacéo
do crime de desaparecimento forgado e a intervencéo da jurisdi¢do militar.

3 Como o Comité de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas, o Comité contra a Tortura das Nacdes
Unidas, a Comisséo de Direitos Humanos das Nag6es Unidas, a Corte Europeia de Direitos Humanos
e a Comissao Africana sobre Direitos Humanos e dos Povos. A corte também citou a jurisprudéncia
de cortes constitucionais que declararam que a anistia violaria a obrigagéo internacional do Estado
de investigar e sancionar as violagdes contra direitos humanos: O Tribunal Penal Internacional
para a ex-lugoslavia; o Tribunal Especial para Serra Leoa, ao considerar que as leis de anistia
desse pais ndo sdo aplicaveis a graves crimes internacionais; a Corte Suprema argentina, no Caso
Simén; a Corte Suprema do Chile, nos julgamentos do sequestro do mirista Miguel Angel Sandoval
e no caso Lecaros Carrasco; o Tribunal Constitucional do Peru, no caso Santiago Martin Rivas; a
Suprema Corte do Uruguai, a respeito da Lei de Caducidade da Pretensdo Punitiva do Estado; e a
Corte Constitucional da Colémbia.

34 A Corte Interamericana, partir inclusive do que dispde o artigo 27 da Convencéo de Viena sobre
o Direito dos Tratados de 1969, afirmou que os Estados ndo podem, por razdes de ordem interna,
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descumprir obrigagdes internacionais. Lembre-se que a mencionada convengdo entregou em vig-
or no Brasil, recentemente, pelo Decreto n°® 7.030/2009.

% Para uma andlise critica dos casos referentes a importagdo de pneus usados, destacando justa-
mente essa dinamica da fertilizagéo cruzada entre os niveis nacional e internacional para tomada
de decisdes no ambito do STF, cf. Gontijo (2010, p. 46 et seq.).

% 0 argumento faz realmente sentido. N&o se deve interpretar os principios constitucionais de
forma fundamentalista e sim com base em uma ponderacéo entre os direitos fundamentais. Sobre
0 tema confira-se o original, excelente e critico artigo dos professores Claudio Pereira de Souza
Neto e José Vicente Santos de Mendonga (2007).

37 Em 16/6/1992, o Congresso Nacional editou o Decreto Legislativo n® 32, pelo qual se aprovou o
texto da Convencgéo da Basileia; e, em 15/10/1992, o Brasil depositou sua carta de adeséo, que
passou a vigorar em 30/12/1992.

3% Sobre as audiéncias publicas como um forma de implementar uma sociedade aberta dos intérpre-
tes da Constituicdo, Haberle (1997, p. 46-48).
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