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A internacionalizacao do direito a partir de diferentes
fendmenos privados de construcao normativa®

The internationalisation of law since different
private phenomena of normative construction

Fernando Lopes Ferraz Elias™

Resumo

O escopo deste artigo ¢ analisar manifestagdes nio estatais de producio
normativa do direito pés-nacional. Inicialmente, ressaltamos a teoria das fontes
do direito no contexto pds-nacional. Em seguida, analisamos o fenémeno da
multiplicagdo de sujeitos de direito e de fontes normativas no plano internacional.
Finalmente, perscrutamos a questio do reconhecimento das fontes juridicas pos-
nacionais construidas por atores privados autbnomos em relacio a a¢io estatal.
Concluimos que, fruto da confluéncia de normas, quer sejam publicas, quer
sejam privadas, mesmo que oriundas de fenémenos marcadamente internos ou
até mesmo extrajuridicos, no contexto pés-nacional hodierno, ndo ha que se falar,
exclusivamente, em um direito internacional ptblico e em um direito internacional
privado, uma vez que dominios juridicos; (a exemplo da lex mercatoria, lex financeira,
lexceletronica, lex desportiva, dentre outros); revelam conjuntos normativos produzidos
por destacadas empresas privadas globais voltados a concretizagdo de “interesses
publicos”. Contudo, a mera autonomia de “contatos sociais” é insuficiente para
gerar compromissos juridicamente obrigatérios e vinculantes, pois, sem unidade,
expressoes juridicas fragmentadas possuem liames tibios. Portanto, o presente
estudo ¢ dotado de originalidade e limita-se a questdes pertinentes a estrutura da
ordem juridica pds-nacional, especificamente, a natureza privada dos entes e das
normas num cenario de internacionalizac¢do do direito. Despido de pretensdes de
exaurir o tema, o trabalho foca, entre outras, as diferencas quanto a formagao e
implementacio do direito pés-nacional e do direito estatal.

Palavras-chave: Direito estatal. Direito internacional privado. Direito pos-
nacional. Entes privados. Internacionalizagdo do direito.

Abstract

The scope of this article is to analyze non-state manifestations of normative
production of the post-national law. First, we emphasize the theory of the sources
of law in post-national context. Then, we analyze the phenomenon of the subjects’
multiplication of law and regulatory sources internationally. Finally, scrutinize the
issue of recognition of the post-national legal sources constructed by autonomous
private actors in relation to state action. We conclude that, due to the confluence
of rules, whether public, whether private, even if derived from internal markedly
or even extra-legal phenomena, in today’s post-national context, is impossible
to speak exclusively in a public and in a private international law, because legal
domains; (for example, lex mercatoria, lex financeira, lex eletronica, lex desportiva, among



others); reveal normative sets produced by leading
global private companies focused on achieving “public
interests”. However, the mere autonomy of the “social
contacts” is insufficient to generate legally binding
commitments, then, without unity, fragmented legal
expressions have lukewarm bonds. Therefore, this study
is endowed with originality and merely relevant to the
structure of post-national legal frame, specifically, the
private nature of the entities and rules of international
law in a scenario of internationalisation of law. Without
pretensions to exhaust the subject, the work focuses,
among others, the differences in the formation and
implementation of post-national law and state law.

Keywords: State law. Law of conflits. Post-national
law. Private entities. Internationalisation of law.

1 Introducao

O direito internacional apresenta-se, hoje, mais
denso e complexo em virtude da multiplicagdo da
quantidade de sujeitos de direito internacional e do
aumento do nuimero de normas, fruto tanto de um
processo de autolimitagio imposto pelo ente estatal
a si mesmo, quanto de um processo autbnomo em
cuja génese encontram-se manifestacOes infraestatais
publicas e privadas. Deste ultimo e intrigante
fenémeno, as reflexdes apresentadas nesse estudo
tratam, particularmente, da producio normativa pos-
nacional legitima e efetiva, conquanto independente do

Estado e realizada por entes transnacionais privados.

Em relagio a perda do poder estatal exclusivo de
produgdo normativa, ou seja, que o Estado participe dessa
producio em igualdade com atores privados transnacionais,
surgem novos desafios para a teoria dos sujeitos do
direito internacional. A partir da concepgio positivista
contemporanea, o problema esta no fato de que normas
puramente privadas nio compdem o direito positivo, em
virtude das multiplas normas de validagdo remetendo a
fundamentos de validade diferentes, e da légica heterarquica
e policéntrica de producio e controle normativo. Em
outras palavras, a viabilidade dessas manifestacoes juridicas
encontra barreiras na natureza de seus sujeitos e normas, na
impossibilidade de normas privadas se autovalidarem ou,
ainda, na incapacidade de mecanismos juridicos particulares
vincularem entes estatais.

A légica de Kelsen propugna tanto a validade formal
das normas, quanto a de Hart, a regra de reconhecimento, o
que impede legitimar juridicamente redes transnacionais, a
luz do positivismo classico, salvo caso se aceite a existéncia

de uma pluralidade de normas hipotéticas fundamentais
ou de regras de validacdo. Todavia, ndo se deve olvidar
que, para alguns autores, fontes normativas privadas ja se
apresentam atualmente em ndmero e importancia maior
do que as fontes tradicionais do direito internacional,
figurando, assim, no centro do sistema.

Em distintos sistemas juridicos, a exemplo da
lexc eletronica, da lex desportiva, da lex financeira e da lex
mercatoria, conflitos sao solucionados mediante normas
proprias de conduta e processos de negociacio entre
os atores, ferramentas de sancio, cuja efetividade é
propria de cada sistema, o conceito de obrigatoriedade
¢ substituido pelo de “nifveis de obrigatoriedade”,
e agentes econOmicos impdem globalmente seus
interesses particulares. Isso produziu, no contexto pos-
moderno, a “privatizacdo do direito internacional”, ou
seja, um quadro de sujeitos e normas nio somente mais
numerosos, mas também mais participativos.

Nesse cenatio, exsurgem algumas duvidas: é possivel
classificar normas pods-nacionais como novas fontes
do direito internacional? Em caso afirmativo, quais e
quantas normas infraestatais comuns entre dois Estados
sao necessarias? Quais e quantos atos de entidades
particulares em redes transnacionais sdo necessarios? E
sob qual critério? Dentre os novos sujeitos, existe um
responsavel pela conducio do novo sistema? E possivel
delinear os limites do direito pés-nacional? O certo é que
essanova realidade em formacao oriunda de novas formas
de interacdo entre os atores transnacionais somente
pode ser entendida sob a Otica da internacionalizacio
do diteito. Portanto, faz mais sentido pensar em um
conjunto denso de sof norms, que emoldura de maneira
peculiar um direito poés-nacional, do que em novos
sujeitos e fontes do direito internacional imponiveis,
inclusive, aos Estados nacionais.

2 Ateoriadasfontes do direito no contexto pds-nacional

A expressao “fonte do direito” significa “onde esta
o direito”, de forma figurativa, como uma nascente
d’agua designa sua procedéncia. Procurar onde estd
o Direito é buscar o local onde ele foi revelado e o
que lhe faz legitimo, isto é, seus fundamentos de
obrigatoriedade — vigéncia e eficicia. Dessa maneira,
no plano internacional, a teoria das fontes do direito
almeja justificar a obrigatoriedade de certas regras aos
sujeitos do direito internacional.'

1 Tratamos desse assunto de forma mais aprofundada no
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As fontes do direito internacional sio compreendidas
dentro da légica de interdependéncia entre os Estados
para a vida em comunidade, da justica social, do
consentimento ou de interesses. Trata-se de uma visiao
antropomorfica do Estado, que o compara a uma
sociedade de individuos com igualdade e liberdade.?
No século XX, sobretudo a partir dos trabalhos de
Kelsen e Hart, o positivismo juridico consolidou-se
como principal teoria explicativa das fontes de direito
internacional.

Para Kelsen, o carater de fonte de direito implica
o fundamento de validade formal, independentemente
dos elementos materiais da norma. Dessa maneira, ha
sempre uma norma hierdrquica superior que preve
uma inferior. De um mero decreto, passando por
uma lei, infraconstitucional e depois constitucional,
até se chegar a norma hipotética fundamental, que da
validade a todo o ordenamento juridico.

Kelsen, ao elaborar a “Teoria Pura do Direito”
e construir a piramide de normas, enunciou que a
origem e a obrigatoriedade de uma norma encontram-
se naquela imediatamente superior. No vértice da
pirimide repousa a norma fundamental ou norma
base (Grundnorm). Primeiramente, essa concepgao foi
chamada de Teoria da Livre Escolha. Posteriormente,
com a influéncia de Verdross, Kelsen abandona seu
indiferentismo e define a Grundnorm como sendo uma
norma de direito internacional, a norma costumeira
pacta sunt servanda®

Tendo como ponto de partida a validade do Direito
Internacional, surge a questio de saber como se podera
fundamentar a validade da ordem juridica estadual; e,
nessa hipétese, esse fundamento de validade tem de
ser encontrado na ordem juridica internacional. Isso é
possivel porque o principio da efetividade, que é uma
norma do Direito Internacional positivo, determina,
tanto o fundamento de validade, quanto o dominio
territorial, pessoal e temporal de validade das ordens
juridicas estadualis, e estas, por conseguinte, podem ser

texto: ELIAS, Fernando Lopes Ferraz. Fontes do direito: o direito
internacional como a grande norma kelseniana. In: CONGRESSO
BRASILEIRO DE DIREITO INTERNACIONAL.,, 7., 2009,
Curitiba. Anais...Curitiba: Jurua, 2009. v. 17. p. 227-237.

2 VARELLA, Marcelo Dias. Internacionalizacao do direito: direito
internacional globalizagio e complexidade. 2012. 606 f. Dissertacio
(Tese de Livre-docéncia) -- Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2012. f. 437- 439.

3 MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de direito
internacional priblico. 12. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. v. 1. p. 112.

concebidas como delegadas pelo Direito Internacional,
como subordinadas a este, portanto, e como ordens
juridicas parciais incluidas nele como numa ordem
universal, sendo a coexisténcia no espago € a sucessao no
tempo de tais ordens tornadas juridicamente possiveis
somente por meio do Direito Internacional. Isso
significa o primado da ordem juridica internacional.®
E especialmente interessante o raciocinio kelseniano
de que as ordens juridicas nacionais encontram seu
fundamento de wvalidade no direito internacional,
cuja norma hipotética fundamental, a seu turno, esta
fundada nos costumes dos Estados. Dessa maneira, as
normas de direito internacional sio definidas como o
fundamento de validade do direito interno.

Kelsen retira o elemento volitivo de todas as
etapas da construcio do direito, identificando uma
realidade. Trata-se de uma teoria objetiva, que nao
reconhece o Estado como um ente capaz de expressar
vontade prépria, mas uma ordem juridica que atribui
a determinados individuos a indicacio da vontade
daquela comunidade. Os costumes internacionais,
para Kelsen, sio depreendidos da analise objetiva da
realidade, ou seja, os Estados cumprem esses costumes,
porque sempre cumpriram, considerando-os como
direito aplicivel.’

O desvanecimento da diferenciacio entre direito
internacional e direito interno ¢ consequéncia de
um processo de evolucdo técnico-juridica, que
culmina no perfazimento de um dunico sistema
normativo e uma comunidade universal.® Pautado
nessa visdo kelseniana, pode-se destacar o recente
processo de internacionalizacdo da vida juridica,
nio existindo assunto ou matéria invulneravel a ser
internacionalizado.” Em outras palavras, o intercambio
comercial internacional reflete o momento histérico
atual de integragio e interdependéncia dos Estados. No
protético discurso de Kant: “[...] é o espirito comercial,

que mais cedo ou mais tarde se apodera de cada povo”.?

4 SKELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio: Jodo Baptista
Machado. 6. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 374.

5 VARELLA, Marcelo Dias. Internacionalizagio do direito: direito
internacional. globalizagio e complexidade. 2012. 606 f. Dissertacdo
(Tese de Livre-docéncia) -- Faculdade de Diteito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo. f. 442.

6 ELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio: Joao Baptista
Machado. 6. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 364.

7 MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de direito
internacional piblic. 12. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. v. 1. p. 113.

8 KANT, Imannuel. A pag perpétna. Traducio Marco A.
Zingano. Porto Alegre: L&PM, 1989. p. 55.
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Para os fins colimados por esta pesquisa, cumpre
destacar que alogica kelseniana conhece apenas o direito
estatal. As normas privadas, como contratos, podem
integrar o ordenamento juridico a titulo de normas
individuais. Ndo ha uma necessaria contraposicdo
entre um “direito estatal” e um “direito nio estatal”,
se o primeiro admite o segundo como norma valida.
No entanto, este ndo vale para direitos privados
criados independentemente da ordem juridica estatal,
porque eles ndo tém o mesmo elemento de validade
formal exigido para a identificagdo de qualquer norma,
como parte do ordenamento juridico. Para Kelsen, a
relacio entre os atores privados e o sistema juridico na
formulac¢io e controle de regras estaria no plano nio
juridico ou socioldgico.’

Todavia, o crescimento da influéncia de um direito
privado conduz a um cenario onde as regras privadas
podem inclusive independer das regras publicas para
serem validas. E, principalmente, o direito nao estatal
pode tanto reforcar, como ignorar, ou até mesmo
contrariar o direito estatal. A relacio entre esses
regimes normativos auténomos e o direito produzido
pelo Estado pode ser de colaboracio, de indiferenca,
ou, ainda, de oposicio. O direito é construido por elos
formais ou informais em redes de atores privados com
interesses variados com, sem ou contra a vontade dos
Estados nacionais."

Hart, por sua vez, acrescenta a validade formal a
complexidade da regra de reconhecimento, isto ¢,
a norma positiva precisa ser reconhecida como tal
pelos operadores juridicos mais importantes — juizes
e agentes publicos — para ser considerada valida. Ao
reconhecer uma norma, esses tomadores de decisio
escolhem a norma de validade. Assim, Hart coloca as
préticas sociais no centro de sua teoria."

No contexto pds-nacional, consoante as ideias de
Hart, ha uma situagdo anormal, capaz de corroer todo
o sistema juridico, haja vista que os atores reconhecem
diferentes regras de validacdo, distintas e antagdnicas
entre si e, as vezes, até interconectadas. Além disso,

9 VARELLA, Marcelo Dias. Internacionalizacio do direito: direito
internacional. globalizagio e complexidade. 2012. 606 f. Dissertacio
(Tese de Livre-docéncia) -- Faculdade de Direito, Universidade de
Sao0 Paulo, Sio Paulo. f. 459.

10 VARELLA, Marcelo Dias. Internacionalizagao do direito: direito
internacional, globalizacio e complexidade. 2012. 606 £. Dissertagao
(Tese de Livre-docéncia) -- Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo. f. 294-459.

11 HART, H. O conceito de direito. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1994. p. 121.

o peso de cada fonte ou norma depende do tema e
nio apenas de sua origem, bem como de cada ator
envolvido, em diferentes esferas.!?

Dessa forma, a dificuldade em aceitar essas novas
manifestacdes normativas estaria em atribuir ao
sistema juridico uma multiplicidade de fundamentos
de validade, determinados por diversas variagdes na
regra de reconhecimento. E possivel afirmar que o
fundamento das fontes sempre esteve calcado sejam em
razdes jusnaturalistas, sejam em razoes positivistas, ou,
ainda, numa combinacdo entre ambas.

De alguma maneira, jusnaturalismo e positivismo
precisam um do outro. O jusnaturalismo necessita
de argumentos positivistas para justificar de maneira
Estados
conteudos vagos como justica, interesse comum e

objetiva o comprometimento dos com
razoabilidade. O positivismo necessitadojusnaturalismo
para esclarecer, a partir de comportamentos, vontades
e interesses, por que obriga¢oes sio imperativas. Além
disso, visoes excludentes de cada uma dessas linhas
tedricas conduzem a consideraveis dificuldades. O
carater obrigatério de um pacto resta igualmente
comprometido se, de uma parte, os Estados puderem,
quando e como melhor lhes aprouver, retirarem-se
de um tratado, e, de outra, caso nio puderem jamais
alterar seus consentimentos. Dessa forma, ficariam
sem sentido, por um lado, ideias como as de jus cogens,
costumes obrigatérios a novos Estados, e, por outro,
as de pacta sunt servanda, entre tantos outros institutos

basilares do direito internacional.”?

Para se considerar as novas manifestacdes como
normas juridicas, é preciso sair do positivismo juridico.
Conforme Kelsen, nio importa se, do ponto de vista
material, manifestagSes juridicas regulam a vida dos
Estados edosindividuos. Osatores subestatais —gestores
publicos e juizes — ou privados ni3o tém autoridade
formal dos Estados para produzir normas juridicamente
obrigatérias. Em Hart, ainda que se admita um
processo dindmico, ndo se aceita a multiplicidade das
normas de validagdo. Nesse ponto repousa o principal
problema do uso das ideias positivistas contemporineas
para explicar a proliferacio de normas: as novas
manifestagSes normativas, produzidas por agentes
subestatais e transnacionais, publicos e privados tém

12 KRISCH, Nico. Beyond constitucionalism: the pluralism structure
of posnational law. Oxford: Oxford University Press, 2010.p. 12.

13 KOSKENNIEMI, Martti. From apology to ntopia: the structure
of international legal argument, reissue with a new epilogue.
Cambridge: Cambridge University, 2005.p. 304-310.
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diferentes fontes de wvalidacdo. Apenas podem ser
entendidas se aceitarmos a ideia de uma multiplicidade
de normas hipotéticas fundamentais ou de regras de
validagdo, além do Estado, o que nio foi previsto por
Kelsen, tampouco por Hart."

Contudo, ndo ¢ necessario abandonar o positivismo
juridico, porquanto continua a existit para um
determinado nucleo ainda central de normas juridicas,
mas coexiste com outras légicas que ndo consegue
explicar. Os Estados continuam a ser elementos
nucleares na coordenacio entre as ordens juridicas
nacionais, mas outras redes transnacionais ganham
importancia. Ainda que nio se considere como suficiente
para produzir novas normas a luz do positivismo
tradicional, os discursos normativos setoriais, cada vez
mais transnacionais, contribuem para alterar como os
atores entendem os significados das normas juridicas.
Podemos chamar o novo cenario de pds-positivista ou
pds-modernista, o que varia conforme os autores."”

Entre os autores do final do século XX e inicio
do século XXI, ha diversas posi¢oes, desde aqueles
que entendem a maior complexidade do direito
internacional a partir das teorias tradicionais, sejam dos
autores modernos, sejam dos classicos do século XX,
principalmente no positivismo, até os que identificam
pluralismo de fontes e atores dentro de uma ideia de
contradicdo entre subsistemas juridicos, em que a
fragmentacio seria a expressio de multiplas normas de
validagdo. Assim, a aceita¢ao das novas normas privadas
como verdadeiras fontes do direito internacional varia
de um caso a outro.

Os autores mais recentes que explicam a nova
complexidade no direito internacional dentro da teoria
tradicional do direito, marcada pelos argumentos
de validade da norma juridica internacional, desde o
século XVIII, consoante os interesses e valores de cada
época, apontam que, hoje, a legitimidade das fontes,
ou seja, a obrigatoriedade do vinculo juridico seria
melhor entendida pelo consentimento tacito do que
pelo expresso, o que permitiria confluéncia, ao invés
de criticas mutuas, entre os fundamentos de validade

14 VARELLA, Marcelo Dias. Internacionalizacao do direito: direito
internacional, globalizacio e complexidade. 2012. 606 £. Disserta¢io
(Tese de Livre-docéncia) -- Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo. f. 442-443,

15 VARELLA, Matzcelo Dias. Internacionalizacio do direito: direito
internacional, globalizacio e complexidade. 2012. 606 £. Disserta¢ao

(Tese de Livre-docéncia) -- Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo. f. 296, 443 .464.

tanto da corrente jusnaturalista quanto da positivista, a
exemplo da regra rebus sic stantibus, pertinente a alteracdo
do pacto devido a mudangas sociais posteriores. Dessa
forma, o fundamento nio repousa exclusivamente
sobre padrdes normativos ou puramente morais,
sendo sobre algo que envolveria ambos, nomeado de
“conceito social do direito”.

O direito é criado de uma forma ascendente, por
meio de comportamentos, vontades e interesses dos
Estados, mas também descendente, com base em
valores preexistentes. A real concep¢ao do direito
significa pelo menos manter uma distancia marginal
entre o direito e a realidade social.”®

O problema ¢é que, a partir desse ponto, o autor
desconsidera as racionalidades préprias de cada setor e
afirma que conflitos normativos do direito internacional,
independentemente de serem relativos a questoes
humanas, ambientais ou comerciais, por exemplo,
podem ser resolvidos dentro do caso concreto, a partir
do uso de regras de lex specialis e lex generalis. A fim de
garantir a indispensavel discricionariedade a aplicacdo
da justica, os casos deveriam ser interpretados pelos
operadores juridicos.

Ademais, o autor ¢ incapaz de definir, sem confundir
com meras questdes politicas, o comportamento e a
visao de justica de quais Estados devem ser considerados
para determinar esse direito e como justificar a escolha.
O uso do direito como uma linguagem perde em parte
a racionalidade e os limites de validade juridica para
transformar-se em manifestacdo politica. O problema
torna-se complexo, porque os seres humanos convivem
paralelamente em diferentes sistemas juridicos. Assim,
um individuo utiliza o sistema juridico estatal durante
diferentes atividades quotidianas, a /ex eletronica quando
checa seus e-mails, a lex desportiva quando participa de um
jogo de futebol ou assiste a um. As sociedades passam
de um regime a outro rotineiramente, N0 MesmMO
espaco, no mesmo tempo. As regras de especificidade
e generalidade mais uma vez ndo funcionam, porque
aqui as normas privadas sequer seriam julgadas parte
do ordenamento juridico, de acordo com as regras."”

16 KOSKENNIEMI, Martti. From apology to ntopia: the structure
of international legal argument, reissue with a new epilogue.
Cambridge: Cambridge University, 2005, p. 333, 337, 344, 385.

17 VARELLA, Matcelo Dias. Internacionalizacio do direito: direito
internacional, globalizacio e complexidade. 2012. 606 £. Disserta¢ao

(Tese de Livre-docéncia) -- Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo f. 445, 462- 463.
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Ademais, em subsistemas privados, como a /lex
mercatoria, o justo pode ser muito diferente para a logica
do direito ambiental ou outro, por exemplo. A solucdo
¢ limitada quando a norma especial ndo contrapoe de
forma expressa a norma geral e envolve as mesmas
partes. Um instrumento pode ainda ser geral para
um 6rgio e especial para outro, enquanto o mesmo
problema pode muitas vezes set discutido em ambos.
Portanto, ¢ limitado desconsiderar peculiaridades
e concepgdes diferentes de justica. Num cenario de
heterarquia entre os sistemas normativos, sem regras
prévias de solugio de antinomias, além da aplicagdo
de regras especificas pelos juizes, os conflitos sdo
comumente resolvidos por processos de negociagio
entre os diferentes regimes, com a busca de pontes de
dialogo entre os atores, criando interpretacSes juridicas
comuns ou mantendo os antagonismos.'®

Nesse sentido, numerosas fontes internacionais — até
mesmo declaratérias — sdo frequentemente citadas por
o6rgios de solucio de conflitos internacionais. Contudo,
pela analise de casos concretos, observa-se que o
instrumento externo, ainda que mais especifico, nao é
um fim em si mesmo e, portanto, nao ha relacao direta
dele com a interpretacdo feita pelo 6rgao de controle.
Essas ideias sdo ilustradas, entre outros tantos, com 0s
seguintes contenciosos."”

No caso Leyla Sahin v. Turquia, 2005, a respeito
da proibicio de acesso a universidade turca de
uma estudante mugulmana trajando o véu vis-d-
vis a restricdo do porte de simbolos religiosos em
institui¢oes de ensino. No § 136, a Corte Europeia
de Direitos Humanos invocou a Recomenda¢io 1353
(1998), especifica sobre acesso de minorias ao ensino
superior e a Recomendagio (98)3 sobre o acesso ao
ensino superior, importante para a promogao dos
direitos do homem e das liberdades publicas e para o
fortalecimento da democracia, todavia, decidiu que o
acesso a universidade dependia da adequagao as normas
sobre vestimentas.

No contencioso Bancovic e outros v. Bélgica,
2001, para determinar a nog¢io de jurisdi¢do na Corte
Europeia de Direitos Humanos. Nos §§ 75 — 78, os
argumentos invocados pelos requerentes calcados
nas Convencoes de Genebra, de 1949; na Declaracao

18 TEUBNER, G. Constitutional fragments. Oxford: OUP, 2012. p. 153.

19  TURGIS, Sandtine. Les Interactions entre les norme internationales
relatives anx droifs de la personne. Paris: Editions A. Pedone, 2010. p.
317-318.

Americana de Direitos do Homem; na Convencio
Americana de Direitos e Deveres do Homem; nas
decisGes da Comissio Interamericana de Direitos
Humanos e no Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos; foram rejeitados, pois a nog¢io de jurisdicdo,
segundo a Corte Buropeia de Direitos Humanos, nao
¢ semelhante as daquelas Convengdes, porque assim
nio quiseram os autores da Convencdo Europeia de

Direitos Humanos.

No caso Soering ». Reino Unido, 1989, acerca da
extradicao de um individuo para os Estados Unidos e
sua consequente execucio a pena de morte. No § 86,
a Corte Europeia de Direitos Humanos ressaltou as
diferencas entre a Convengdo Europeia de Direitos
Humanos e os instrumentos internacionais citados
na defesa daquele governo, quais sejam, a Convencao
relativa ao status dos refugiados, a Convengdo Europeia
de extradicdo e a Convenciao da ONU contra a tortura
e impingiu ao juiz criminal o dever de verificar se ha
compatibilidade entre os direitos penais de ambos
Estados, com base no art. 3°. da Convencdo Europeia
de Direitos Humanos, que proscreve o tratamento
desumano e degradante, por estimar o tempo de espera
no corredor da morte, particularmente no Estado da
Virginia, abusivo e cruel para o condenado. Ademais,
no § 108, a Corte Europeia de Direitos Humanos
destacou que diferente da redagao concisa e geral do
art. 2°. da Convencio Europeia de Direitos Humanos,
os instrumentos internacionais que lhe sao posteriores
— a Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos e
o Pacto Internacional de Direitos Politicos e Civis —
proibem expressamente a pena capital a menores de
dezoito anos.

Finalmente, os autores que reconhecem a existéncia
e proliferagiao de fontes normativas privadas afirmam
que, hoje, o volume de manifestagdes juridicas por
redes de atores é tao grande e relevante que ja superaria
em quantidade e importancia as tradicionais fontes do
direito internacional publico. Nio se tratam de normas
periféricas, ao contrario, ocupam a centralidade do
sistema. Portanto, o direito internacional seria edificado,
principalmente, por manifesta¢es normativas oriundas
de redes normativas privadas e subestatais, neste caso,
com destaque para o papel dos juizes.”

Se com a multiplicacdo de tribunais internacionais
cresce a possibilidade de decisGes contrarias, isso

20  TEUBNER, G. Global law without a state. Hants: Dartmouth,
1997.
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aumenta e no diminui o papel do direito internacional,
faz do direito internacional algo mais relevante do
que era antes. O ritmo com que leis e instituicGes
internacionais sao criadas ¢ um confiavel indicador da
forca e da importancia do direito internacional e que
os problemas associados a fragmenta¢do representam
pouco mais do que custos transitorios de ajuste. O
risco de fragmentacio pode ser minimizado pelo
aumento do didlogo entre juizes, responsivel por
importantes implicacdes para a unidade da ordem
juridica internacional, na medida em que eles se
comunicam, compartilham informag¢des e, quando
possivel, resolvem conflitos potenciais antes mesmo de
eles ocorrerem.”

A pluralidade de nés autbnomos das redes possibilita
que o mundo seja observado de diferentes perspectivas,
mas também podem ser transformados numa rede de
decisGes. A multiplicidade de perspectivas substitui
o tradicional modelo racionalista obcecado pela
uniformidade. O papel das Cortes nas redes nao é o de
regenerar uma incerteza em outra, mas a pluralidade
de observacoes e posicoes diferentes. Se elas forem
capazes de reunir essas perspectivas numa consistente
rede de decisbes, provocaram o que ha de mais valioso
no poder de julgar: diante da colisio de universos
significativos diferentes, decidir por que a decisio se
faz necessaria.*

3 0 fenomeno da multiplicacao de sujeitos de direito e
de fontes normativas no plano internacional

A proliferagio de sujeitos e normas de direito

internacional, ambos movimentos simultaneos e
interligados, concretiza-se, hodiernamente, por duas
maneiras: (i) aumento do nimero de instrumentos

normativos tradicionais de direito internacional
publico — tratados, costumes, principios gerais do
direito internacional e atos unilaterais — decorrente
da multiplicagdio do numero de Estados, com o
processo de descolonizagio da Africa e da Asia e da
dissolucao da maioria dos Estados socialistas, bem
como do crescimento da quantidade de Organizagdes

Internacionais; (ii) surgimento de fontes juridicas

21 BURKE-WHITE, W, International legal pluralism.
Michigan Journal of International Law, v. 25, p. 963- 979, 2004.
22 TEUBNER, G. And if i by beelzebub cast out devils: an

essay on the diabolics of network failure. German Law Journal, v. 10,
n. 4, p. 115-136, 2009. p. 136.

edificadas por redes de atores infraestatais publicos e
privados.

Na seara da primeira maneira, constata-se um
expediente atual de delegacio da capacidade de
criacdo normativa internacional do Estado-nagio —
portanto, um ato de soberania do préprio Estado
— para OrganizagGes Internacionais, em virtude da
expansio do direito internacional sobre temas antes
de dominio exclusivamente interno. Ademais, observa-
se a ampliagdo de normas comuns nacionais, isto é,
normas de direito doméstico que tutelam questdes com
repercussoes internacionais, como prote¢io sanitaria
e ambiental, regulacio de mercados, combate ao
terrorismo, a corrupgao e a lavagem de dinheiro; entre
tantas outras.

Grosso modo, essas normas produzidas por
Organizagdes Internacionais,apresentam caracteristicas
peculiares que lhes permitem serem classificadas em
razdo de seu carater vinculante, em obrigatdrias e nio
obrigatodrias; ao passo que as normas construidas por
Estados podem ser catalogadas em virtude de sua
diversidade, consoante o alcance seja nacional, regional
ou internacional. Todavia, o problema continua em
como avaliar as novas manifestacdes normativas em
razdo dessas chaves classificatorias.

Em tratados considerados softs norms, base de alguns
subsistemas juridicos, ha possibilidade de cumprimento
parcial por determinados Estados, em razdo dos
conceitos de margem nacional de aprecia¢io e niveis
aceitaveis de risco que possibilitam interpretacdes
distintas (direitos distintos) a luz de um mesmo texto
normativo. A teoria das fontes ganha variacdes de
cores mais acentuadas na contemporaneidade, quando
se concebe fonte ndo como uma norma obrigatdria,
mas como aquela que admite nfveis de obrigatoriedade
e de diversidade.”

O diteito internacional pés-moderno reflete a
complexidade e a diversidade do mundo sobre o qual
atua, afirmando, por um lado, obrigacSes erga omnes, a
exemplo de Pareceres da Corte Internacional de Justica
ou de Resolucdes do Instituto de Direito Internacional;
por outro, a diversidade e flexibilidade de mecanismos

23 VARELLA, Marcelo Dias. Internacionalizacio do direito: direito
internacional, globalizacio e complexidade. 2012. 606 £. Disserta¢ao
(Tese de Livre-docéncia) -- Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo. f. 448.
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nio vinculantes, como soft law, ndo obstante as
resisténcias que possa suscitar.*

Por sua vez, quanto a segunda maneira, cumpre
observar que nao ha direito sem fonte, em verdade, o
direito se realiza em suas fontes normativas. Do mesmo
modo, nio ha que se falar em direito pds-nacional sem se
considerar duas manifestagbes normativas infraestatais:
(i) as publicas — como os processos de confluéncia
normativa, constru¢do de uma gramatica comum,
fertilizacdo cruzada, normas produzidas por agentes
publicos, entre outras — e, (ii) as privadas — contratos,
principalmente em redes de empresas, lex mercatoria, lex
[Jinanceira, lex eletronica, lex desportiva, dentre outras — , ou
seja, independentes da ordem juridica estatal.

A respeito da a¢do de atores subestatais publicos,
decisGes de juizes nacionais ou gestores publicos sdo
fatos juridicos e nao fontes de direito internacional.
Todavia, conquanto seja necessario distinguir um
compromisso assumido pelo Estado no plano
internacional da maneira como ele sera interpretado
e aplicado internamente por funcionarios publicos, é
responsabilidade do Estado zelar pelo cumprimento

das

internacionalmente.

interno obrigacoes juridicas que assume

A realidade fragmentada de posi¢cdes dentro de
um mesmo Hstado, caracteristica da expansio de
manifestaces normativas transnacionais, dificulta a
construcdo de posi¢oes comuns, na realidade, sequer
reflete a posicdo pacifica ou mesmo dominante em
um Estado. Destarte, pode ser que alguns juizes ou
gestores atuem de determinada forma, em parceria
com seus colegas em outros Estados, participando da
construciao de um discurso normativo setorial, mas que
os demais atores equivalentes (outros juizes nacionais
ou outros gestores) discordem e ndo apliquem os
mesmos conceitos. Assim, diante do fato de o Estado
nio ser um bloco monolitico de poder, a solucio para
encontrar pontes de relacionamento entre a ideia
tradicional de fontes de direito e manifestacdes internas
nos Hstados, pelo direito internacional de hoje, é avaliar
a importancia dessas manifestagbes como suficiente
para indicar a posi¢ao de fato do Estado em relacdo a
uma situacdo concreta.?

24 ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, Geraldo Eulilio do
Nascimento; CASELLA, Paulo Botba. Manual de direito internacional
priblico. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 759-760.

25  VARELLA, Marcelo Dias. Internacionalizacao do direito: direito
internacional, globalizacio e complexidade. 2012. 606 £. Disserta¢ao
(Tese de Livre-docéncia) -- Faculdade de Direito, Universidade de

Dentre essas mudangas estruturais diretamente
impostas pela globalizacdo, surgem algumas que
também vao afetar diretamente a concepgao tradicional
do Direito, sendo possivel apontar diversas tendéncias,
dentre as quais metece especial destaque uma mudanca
na formade produgdo de direito. Especificamente no que
tange a produgdo normativa, a perda do protagonismo
estatal de producio normativa leva indubitavelmente
a um fenémeno de internacionalizacio do direito. O
direito nao vem mais apenas do Estado, mas também de
organizagdes supranacionais, de outros Estados ou até
mesmo de agentes privados, dessa forma, o Estado vem
perdendo sua centralidade na atual configuracio do
mundo. Diante dessa situa¢iio, impde-se o surgimento
de novos atores que assumirao o papel de protagonistas
inclusive na producdo de normas juridicas. Nesse
particular, os agentes economicos tém poder suficiente

para fazer valer seus interesses em escala global.”®

O fenémeno da internacionalizacio do direito a
partir de diferentes fené6menos privados de construcio
normativa pode ser analisado a partir de trés modelos,
conforme os novos regimes juridicos privados
sejam construidos em relacdes de maior ou menor
dependéncia, ou mesmo de forma paralela, aos regimes
juridicos estatais.

No primeiro,

tradicional, as normas privadas foram previstas pelo

conforme a teoria positivista
direito estatal, como os contratos bilaterais, por
exemplo, no exercicio da autonomia privada. Existem
em funcdo dessa previsio e dependem dos Estados
para serem efetivas, a exemplo da necessidade de se
recorrer a tribunais nacionais para se executar um
contrato que tenha sido desrespeitado ou mesmo uma
decisdo de um 6rgdo arbitral internacional. Nesse
modelo, a proliferacio de normas privadas nio afeta
a centralidade do Estado, mas apenas contribui para o
deslocamento do eixo publico de producdo normativa
para um eixo privado, mas sempre com legitimidade
no préprio Estado nacional que autorizou ambos os
processos.?’

Sa0 Paulo, Sio Paulo. f. 451.

26 TOMAZETTE, Marlon. Internacionalizagio do direito além
do Estado: a nova lex mercatoria e sua aplicagdo. Revista de Direito
Internacional. Brasilia, v. 9, n. 4, p. 93-123, 2012. p. 94-118

27 VARELLA, Marcelo Dias. Internacionalizacio do direito: direito
internacional, globalizacio e complexidade. 2012. 606 f. Disserta¢do
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O direito construido por entes privados se
amolda ao paradigma juridico classico, e o poder
normativo privado pertence a légica hierarquica estatal
preestabelecida, portanto, nao hd perda do monopélio
por parte do Estado. Nesse modelo, a efetividade do
direito internacional depende das autoridades judiciarias
nacionais. Nao ha que se falar em autonomia do
ordenamento privado em relagio a logica da tradicional
visdo piramidal do direito.*®

No segundo, o Estado, confrontado por diversos
subsistemas juridicos, aceita seus limites e abdica de
posturas intervencionistas e controladoras, atribuindo
a distintos setores privados capacidade de autogestio,
instrumentos

que se autofiscalizam mediante

proprios.”

Uma maior autonomia privada convive
com a participa¢ao do Estado, conquanto esteja esta
limitada a delinear somente alguns objetivos gerais ao
setor privado, renunciando ao método de comando
e controle, ao reconhecer a existéncia de subsistemas
cada vez mais distintos do sistema estatal (economia,
mercados financeiros, saude publica, entre outros).
A legitimidade do direito é conferida pelos atores
envolvidos, a um s6 tempo, produtores e destinatarios

dessas normas.*”

No terceiro, ha a proliferagio de mecanismos
criados pelas préprias redes de atores privados
auténomos em relacdo aos Estados, verdadeiro “direito
sem Estado”. O Estado nio participa da relacdo
juridica, ndo a legitima, e o direito independe do
Estado para se tornar efetivo. Esse direito ndo encontra
o mesmo fundamento de validade formal da norma
estatal. Nesse modelo os regimes privados possuem
formas de san¢oes praticadas por redes de atores, cuja
efetividade independe da soberania estatal e do direito
hierarquizado imposto pelo Estado, mas da autonomia
das relagbes heterarquicas entre multiplos atores
privados e racionalidades sem coordenacio.”

28  OST, F; KERCHOVE. De¢ la pyramide au resean: pour une
théorie dialectique du droit. Bruxelles: Puablications des Facultés
Universitaires Saint-Louis, 2002. p. 75-76.

29 OST, F; KERCHOVE. De la pyramide au resean: pour une
théorie dialectique du droit. Bruxelles: Publications des Facultés
Universitaires Saint-Louis, 2002. p. 76.

30  TEUBNER, G. Droit et réflexivité: Pauto-référence en droit
et dans Porganisation. Tradu¢io de N. Boucquey. Paris-Bruxelles:
Story-LGDJ, 1994.

31  TEUBNER, G. Les multiples corps du roi: I'auto-destruction

de la hiérarchie du droit, In: Philosgphie du droit et droit économique, quel
dialogne? Paris: Frison-Roche, 1999. p. 312-313.

A equivaléncia entre ordens normativas, publicas ou
privadas, entre diferentes Estados, denota a expansio
do universo juridico das fontes do direito internacional
ao incluir fen6menos considerados tipicamente internos
ou extrajuridicos. Assim, o direito internacional (nem
meramente publico, nem privado) incluiria todas as
normas transnacionais. A proposito, sao chamados de
regimes privados, porque suas normas sio formuladas,
implementadas e julgadas por atores de igual nivel
hierarquico, sejam privados ou publicos.*

H4 uma triplice ameac¢a ao modelo juridico classico.
A producdo hierirquica cede espago a iniciativas
heterarquicas, a soberania do HEstado central, a
autonomia de subsistemas cada vez malis expansivos,
enquanto a racionalidade do conjunto cederia seu
lugar a uma multiplicidade de légicas setoriais pouco
coordenadas.” O Estado-fonte de normas sofre o
processo de descentralizagio de fontes; o Estado-esfera
publica sofre a privatizagao e, especificamente, o Estado-
nac¢io é ameacado pela internacionalizaciao do direito,
cujos valores globais lhe impingem transformacdes ndo
apenas externas, mas também internas.**

Ainda sobre sistemas juridicos privados com
pretensao de autonomia, nao se trata de uma recorrente
critica ao positivismo juridico, sio desenvolvimentos
histéricos na pratica do direito que agora rompem
com uma estrutura tradicional. Esse grande paradoxo
nio atende pelo nome de Jacques Derrida ou de
Niklas Luhmann, sendo da prépria globalizacdol Os
Estados-nacio ja ndo podem mais silenciar as davidas
sobre o positivismo hierarquico, que emergem com 0
carater apatrida da Jex mercatoria, dentre outros direitos
globais. E a globalizagio do direito responsavel pelo
fim da soberania e pela visibilidade desse paradoxo.”
Assim, grupos ndo-governamentais, movimentos
sociais, organizacOes profissionais, igrejas, federacGes
esportivas, organiza¢oes humanitarias ou ambientais,
dentre outras tantas, impOem regras proprias que,

32 VARELLA, Matcelo Dias. Internacionalizacio do direito: direito
internacional, globalizagio e complexidade. 2012. 606 f. Dissertacio
(Tese de Livre-docéncia) -- Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo. f. 297, 450.

33 OST, F; KERCHOVE. De la pyramide an resean: pour une
théorie dialectique du droit. Bruxelles: Publications des Facultés
Universitaires Saint-Louis, 2002. p. 77.

34 DELMAS-MARTY, M. Les forces imaginantes du droit: le
pluralisme ordonné. Paris: Seuil, 2005. v.2

35 TEUBNER, G. The kings many bodies: the self-

descontruction of law’s hierarchy. Law and Society Review, v. 31, n. 4, p.
763-787, 1997, p. 768-769.
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em muitos casos, atingem mais pessoas, envolvem
mais recursos e tém mais efetividade do que as regras
estatais.*

Ha uma interagdo bastante proxima de conjuntos
normativos promovidos por empresas privadas que
atuam em ambito global. Devido ao aumento da
importancia dessas empresas e cadeias produtivas,
passam a ter relevincia na consecucdo de “objetivos
publicos”. Existem varios motivos para tanto: pressoes
de mercados consumidores ndo apenas em seu pafs
de origem, como nos mercados globais; pressdes de
organizagbes ndo governamentais e outros atores
civicos por determinados padrées de consumo de
grupos setoriais; necessidade de atender a determinados
padrées para obter certificaches em processos de
normaliza¢do, como a ISO 14000 em relacio ao
meio ambiente, ou a ISO 19000 em relagdo a normas
trabalhistas; construcao de politicas institucionais em
consonancia com valores emergentes, como a prote¢ao
dos direitos humanos, a ndo exploracio do trabalho
infantil, o tespeito por orientagdes sexuais, a liberdade
de expressio, a igualdade de género e raga, entre tantos
outros valores emergentes.”’

Nessa esteira, pode-se ainda destacar, a titulo
de exemplo, diferentes selos privados com padroes
proprios de qualidade para produtores orginicos
socialmente sustentiveis, bem como a assisténcia
diante de desastres naturais ou o combate a lavagem de
dinheiro, a corrupgio e ao financiamento do terrorismo.

4 A questao doreconhecimento das fontes juridicas pos-
nacionais construidas por atores privados autonomos
em relagao a agao estatal

Sobre a viabilidade dessas manifesta¢oes juridicas
como novas fontes do direito internacional, cumpre
destacar algumas questOes levantadas pela doutrina,
comecando pelo papel dos entes produtores desse
direito.

Nio se trata de uma questdo de resposta facil,
porquanto o termo “fonte do direito internacional”

estd muito arraigado a uma concepg¢ao precisa entre os

36 OST, F; KERCHOVE. De¢ /a pyramide an reseau: pour une
théorie dialectique du droit. Bruxelles: Puablications des Facultés
Universitaires Saint-Louis, 2002, p. 74-76.

37  VARELLA, Marcelo Dias. Intfernacionalizagio do direito: direito
internacional, globalizagio e complexidade. 2012. 606 f. Dissertacio

(Tese de Livre-docéncia) -- Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo. f. 466-468.

internacionalistas e vinculada ao art. 38 do Estatuto da
Corte Internacional de Justica. Dessa forma, como essas
novas manifestagées nio estao elencadas no referido
catalogo, seria possivel negar seu reconhecimento de
plano. Nesse caso, entretanto, dever-se-ia pressupor
que todas as transformagdes ocorridas no mundo
nos ultimos oitenta anos pouco alteraram o direito
internacional ou que o Estatuto da Corte é uma espécie
de biblia sagrada, resultante de uma vontade legislativa
divina que regula o mundo!*®

O direito internacional no contexto pés-moderno
nio ¢ mais visto da maneira tdo “internacional” como
o via a doutrina classica. O direito internacional pos-
moderno ¢ oinstrumento juridico necessario aregulacio
do sistema internacional, tanto o interestatal, heranca
do direito internacional classico, quanto em relacao aos
novos atores. Conquanto ainda seja pouco claro quais
sd0 e como atuam, é certo que essa fragmentacio e esse
aumento do nimero de agentes caracterizam o tempo
(histérico) e o contexto (cultural) que se denomina
pés-moderno. O fendémeno de ruptura e renovagio
aconteceu em outras épocas e esse modelo de direito
internacional criado e controlado exclusivamente
por Estados nio mais responde a realidade em que
a correspondente evolucdo do direito internacional
se terd de construir. A pés-modernidade em direito
internacional se traduz naquilo que se convencionou
chamar de “privatizacdo do direito internacional”, ou
seja, um quadro institucional e normativo mais extenso

e complexo.”

Todavia, caso se entenda haver novas fontes do
direito internacional, deve-se pressupor que os atores
que produzem tais fontes sdo sujeitos do direito.
Portanto, o problema ¢é que, se todos sio sujeitos do
direito internacional, ninguém ¢ sujeito do direito
internacional. O préprio conceito de sujeito perde
sua substincia e seu sentido. A consequéncia seria a
desconstrucdo dos conceitos juridicos tradicionais do
direito internacional, sem solucio ultima.*’
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Ademais, uma ordem legal fragmentada confere aos
HEstados poderosos uma desejada flexibilidade. Num
mundo em rapida mudanga em que nem mesmo eles
sabem onde seusinteresses estardo no futuro, a existéncia
de varias instituicbes concortrentes retira a necessidade
de se comprometerem irrevogavelmente com qualquer
uma delas. Isso os ajuda a administrar o risco, e aumenta
o seu ja substancial poder de barganha. Nesse contexto,
as institui¢bes internacionais estdo conscientes de que
os Estados poderosos podem se recusar a aceitar suas
determinages, caso ndo os agrade, e procurar outra
qualquer no futuro. Essa vulnerabilidade aproxima,
mais do que deveria, as instituicGes aos interesses dos
Estados poderosos e reduz a probabilidade de que
alguma delas cresca suficientemente independente para
questionar seriamente a responsabilidade deles.*

Além disso, a capacidade de criar novas institui¢oes
ou de escolher entre as existentes aquela cujas
determinacGes lhe serdo mais favoraveis permite
aos Estados poderosos alcancarem um alto grau de
comprometimento — e uma boa reputagio — que
de outra maneira, ou seja, com menos razdes para
cooperat, nio conseguiriam.*” Um dos aspectos mais
caracteristicos do comportamento hegemonico é que
os mesmos atores poderosos rechagam o direito por
eles criado quando esse direito produz igualdade e
estabilidade internacionais.”

Outro Obice a existéncia de um sistema juridico
transnacional, paralelo aos sistemas estatais, diz
respeito a possibilidade de autovalidag¢do das normas
privadas.

Em virtude da importante influéncia do positivismo,
na maioria dos sistemas juridicos, o processo de
validagio de uma norma obedece a uma logica
exclusivamente formal. Esse processo ¢é unilateral,
ou scja, respeita um critério intrassistémico; absoluto,
isto é, a regra é completamente valida ou invalida; e

hierarquizado.**

41 BENVENISTI, E;; DOWNS, G. W, The empires’s new
clothes: political economy and the fragmentation of international
law. Stanford Law Review, v. 60, n. 2, p. 595-634, 2007.

42 BENVENISTI, E.; DOWNS, G. W, The empires’s new
clothes: political economy and the fragmentation of international
law. In: Stanford Law Review, v. 60, n. 2, p. 595-634, 2007.

43  KRISCH, Nico. International law in times of hegemony:
unequal power and the shaping of the international legal order.
European Journal of International Law, p. 369-378, 2005.

44 OST, E Legal system between order and disorder. Oxford: Otford
University Press, 1994.p. 98.

A seu turno, a validagio de normas juridicas

privadas segue regras proprias  desvinculadas
dos legislativos nacionais. S@o os proprios atores
envolvidos naquele subsistema, especificamente, a
reputacdo de seus “legisladores” e a capacidade deles
coordenarem institui¢des representativas. Numa linha
positivista, as redes privadas nio seriam consideradas
como direito, muito menos como direito internacional,
pois, para Kelsen, no direito estatal, a legitimidade da
norma estd sempre na norma de hierarquia superior.
Em dltima instincia, na norma fundamental, que
encontra sua validade em uma norma primaria
fundamental hipotética, objetivamente identificada.
Mesmo Verdross que identifica a validade da norma
fundamental no pacto social (vontade), também de
natureza hipotética, em aten¢ao a pressupostos teoricos
contratualistas, como em Rousseau, a possibilidade
de uma autovalidacdo do contrato como criador de
regras juridicas seria um paradoxo, porque nio se
relaciona com a validade formal, nem com um pacto
social originario, nem mesmo com a analise objetiva
do comportamento histérico dos atores primarios do

direito internacional (Estados).”

A respeito da producdo normativa sem soberania,
permaneceu latente, por séculos, o estranho paradoxo
da autovalidagdo do contrato e da organizacdo, em
um curioso crepusculo, cujas razoes sdao historicas: o
Estado-nacio, sua constituicdo e suas leis forneceram a
distin¢ao entre legislacio e adjudicacio, aparentemente
capaz de absorver todas as formas de “producio
normativa privada”, escondendo o paradoxo da
autovalidacio das normas ndo-oficiais. Portanto,
seu advento nido é fruto de uma descoberta ingénua
da jurisprudéncia péds-moderna, mas da dureza da
realidade social que tornou esse paradoxo visivel, isto
é, a globalizacio fragmentada. A soberania legal nio
sucumbiu pelo ataque da teoria legal, sendo das praticas
legais.*

As alternativas ao direito internacional formal
sdo varias: (i) consultas informais entre agéncias
governamentais, cujas decisdes sio implementadas

por meio de seus respectivos direitos domésticos; (if)
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institui¢des nio obrigatérias que permitem os governos
compartilharem interesses comuns em relagdo aos de
outros Estados; (iif) acordos entre governos e atores
privados; (iv) delegacio dos governos aos atores
privados para atuarem em areas onde aqueles nio
querem ou estimam mais adequada a a¢do destes.”’

No entanto, esses paradoxos podem ser afastados,
consoante uma andlise em trés nifveis. Em relacdo
a hierarquia: esses direitos contratuais criam regras
primarias com seu conteido bdsico, mas também
regras secundarias (no sentido de Hart) que colocam
os contornos de validade para as primeiras; ou regras
secundarias (no sentido kelseniano, a partir da sangio
de exclusio do sistema). No tempo, inserem-se em
um processo que valida atos anteriores ao contrato
e subjugam-se a atos posteriores (como por meio de
sistemas de arbitragem), que reforcam sua validade. A
hierarquia torna-se reputacional e nio organizacional.
No tocante a externalizacdo, a validade do contrato
¢ vista com elementos exteriores a ele, mas que nio
sio verdadeiramente extetiores, porquanto foram

convencionados, como na arbitragem. Portanto,
mecanismos proprios de efetividade, como a arbitragem,
alimentam a validagio do sistema. Contratos na /ex
mercatoria, comportamento dos atores na /lex desportiva
ou na lex eletronica, esses dois ultimos com maior
grau de centralidade e, assim, maior facilidade de
visualizacdo, seriam suficientes para configurar
regras de validagdo, dentro de uma légica de sistema
juridico em Hart, ou mesmo para identificar o carater
sancionatorio, indispensavel para Kelsen. Conquanto a
ideia de centralidade da produgao e aplicacdo normativa,
idealizada por Kelsen, nao estejam presentes, a existéncia

de um ordenamento juridico patrece set constante.*

Nesse diapasio, observa-se que, diferentemente do
sistema tradicional, as san¢des podem vir dos proprios
atores e, inclusive, excluir aqueles que transgridam o
direito posto. Uma empresa que nao cumpra as normas
da fex mercatoria, e, portanto, apresente um problema
em um contrato especifico, ndo podera mais contratar
com todas as demais, caso seja excluida de toda cadeia
produtiva pode excluir uma empresa, isto €, a san¢ao
vem de toda a rede de empresas. Se, por um lado, nio

47 SLAUGHTER, A. M. The new world order. Princeton: Princeton
University Press, 2004.

48  VARELLA, Marcelo Dias. Internacionalizacio do direito: direito
internacional, globalizacio e complexidade. 2012. 606 £. Disserta¢ao

(Tese de Livre-docéncia) -- Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo. f. 46, 464.

hd mecanismos efetivos para uma indenizacio por
eventuais problemas causados, pela impossibilidade
da expropria¢do ou do uso de violéncia pela cadeia
produtiva privada, por outro, a sanciao imposta, qual
seja, a exclusdo, €, tantas vezes, suficiente para fechar
a empresa que cometeu o ilicito. Da mesma forma, a
ocorréncia de dgping em campeonatos internacionais
leva a exclusio de um jogador que nio serd punido
apenas no pafs onde praticou o ilicito; ao contrario,
sua carreira pode ser muito mais prejudicada do que se
dependesse de ordenamentos juridicos estatais.*

O mais exitoso caso de lei sem Estado foi o da
lexc mercatoria, uma ordem juridica transnacional de
mercados globais criada a parte do direito nacional e
internacional. Lex mercatoria refere-se a um rico fundo
de praticas comerciais, formado sob as condices
cadticas do mercado global ou, alguém poderia dizer,
das praticas impostas pelos intetesses econdmicos
predominantes. Contratos celebrados por empresas
multinacionais nio suscetiveis a jurisdicdo ou a
lei nacional, mas a arbitragem internacional e a lei
comercial transnacional, independentes de qualquer
direito nacional. Diante disso, aventam-se algumas
questdes: As cortes nacionais deveriam reconhecer
a “justica privada” da Jex mercatoria como um novo
direito positivo com validade transnacional? Poderia
tal fenémeno normativo ambiguo — que estd “entre
e além” dos direitos dos Estados-nac¢do e, a0 mesmo
tempo “entre e além” do direito e da sociedade — ser
aplicado por 6rgios arbitrais de acordo com as regras do
direito internacional privado? Conteria regras distintas
e principios proprios? Certamente, uma nova pratica
legal, com direitos substantivo e adjetivo proprios,
que nio pode ser integrada na hierarquia tradicional
do direito nacional ou internacional, a0 contririo, se
esquivam de pretensoes regulatorias do direito nacional
e internacional e exercitam sua prépria soberania. Essa
¢ a diferenca fundamental entre a Jex mercatoria e outras
formas contratuais que operam e apenas existem dentro
da hierarquia legal.”’

A internacionalidade do mercado global demanda
alguma forma de unificacio e, por isso, ressurgiu a
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lexc mercatoria, um direito além do Estado, uniforme,
transnacional, nio territorial, produzido de maneira
descentralizada por agentes econéomicos com poder
de influéncia cada vez maior, fruto de um processo
horizontal e sem hierarquia em relacio aos direitos
nacionais dotado de flexibilidade (mas que nio se
confunde com um direito indeterminado), apto a
atender as exigéncias do mercado e marcado pelo triunfo
de um pluralismo juridico inerente a complexidade das
relacoes que se instauram na Orbita economica, todavia,
com pouco poder de coer¢io e auséncia de san¢des, o
que, pot sua vez, nio se traduz em falta de efetividade.”

Entretanto, lex mercatoria, o direito transnacional das
relages econdmicas, é apenas um dos inimeros casos
de direito global em que a Soberania Politica perdeu
seu poder. O desenvolvimento de um direito global
proprio nio se di somente no campo econdémico,
mas em diversos setores da sociedade mundial,
isolados do Estado, da politica internacional e do
direito internacional. Direito global sem Estado pode
ser encontrado também na lex laboris internationalis,
empresas e sindicatos como atores particulares
produtores de leis. Padrdes técnicos e auto-regulacio
profissional coordenados globalmente com uma
minima intervencdo da politica internacional oficial.
Similarmente, no campo da ecologia, ha tendéncias de
globalizagdo legal sem institui¢Ses estatais. Até mesmo
no campo dos esportes, discute-se a emergéncia de

uma lex sportiva internationalis.”*

Os subsistemas da /lex desportiva e da lex eletronica
sdo 0s que apresentam a maior autonomia. Uma liga
desportiva pode proibir a participacio de um atleta
em competi¢cdes internacionais; pelo desrespeito a
uma norma privada paraestatal, ficard afastado das
competi¢Oes, remanescendo inécuo qualquer recurso
a um Judiciario nacional. A seu turno, o sistema de
regulacdo da internet é capaz de desativar um sitio que
transgrida padroes minimos estipulados pelas regras
pertinentes.”

51 TOMAZETTE, Matlon. Internacionalizacio do direito além
do Estado: a nova /ex mercatoria e sua aplicacdo. Revista de direito
internacional. Brasilia, v. 9, n. 4, p. 93-121, 2012. p. 111-114, 118.

52 TEUBNER, G. The King’s many bodies: the self-
descontruction of law’s. Law and Society Review, v. 31, n. 4, p. 115-1306,
1997. p. 770.

53 OST, F; KERCHOVE. De¢ /a pyramide an reseau: pour une
théorie dialectique du droit. Bruxelles: Puablications des Facultés
Universitaires Saint-Louis, 2002, p. 84.

Essa “rede de interesses”, emergente e heterarquica,
depende do consentimento dos usudrios da internet
e deve considerar a complexidade presente nas
expectativas normativas e nas normas sociais geradas
nos processos privados envolvidos. O procedimento
de “notificar e comentar” poderia ser um elemento
de regulagdo nos moldes do direito privado. Nao se
deve olvidar que a fragmentacio das formas de uso, o
advento de estratégias personalizadas de publicidade e
a sobreposi¢ao de redes sio uma boa razio para pensar
a prote¢do de um novo tipo de “consumidor”, um tipo
hibrido de “cidadio da internet” que atua de diferentes
maneiras no ambiente virtual. A vantagem desse
procedimento ndo consistiria apenas na devida tutela de
direitos, outrossim e antes de tudo, no reconhecimento
de que a sociedade pés-moderna precisa de uma nova
estrutura institucional mais compativel com as rapidas
mudangas das normas sociais do que com normas
juridicas estaveis.”*

Em outras palavras, as relagoes juridicas de controle
criam novas figuras e formas de responsabilizacido
independentes do Estado. Os prejuizos sofridos
pela quebra de valores da prépria rede por um ator
ou grupo de atores passam a ser concebidos como
um prejuizo de conjunto, uma vez que os objetivos
dos atores estdo centrados na prépria manutencio
e expansio da rede. Os sistemas de puni¢do, agora
privados, consistem na exclusdo de atores ou conjunto
de atores que se mostram contrarios aos objetivos
coletivos ou apenas para a consecu¢do Otima dos
resultados pretendidos. Especificamente no caso da
lexc: mercatoria, uma rede pluriempresarial, diferente
de pessoas naturais ou pessoas coletivas, em dois
aspectos principais: a imputagao multipla, que ganha
espaco sobre a imputacdo unitaria, € a autonomizagao
policéntrica, que avanga sobre a ideia de personificagio.
A lbgica desse subsistema se afasta dos interesses dos
Estados de nacionalidade das empresas envolvidas. A
responsabilidade do grupo apenas poderia ser atingida
a partir da ideia de sua existéncia como sujeito diferente
dos atores individuais e a aceitacdo de uma imputagio
casuistica e flexivel, cumulativa ou alternativa a
tradicional imputa¢io de empresas.”
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Portanto, por meio de um movimento centripeto,
redes de atores privados criam normas préprias de
conduta e mecanismos especificos de sangio que
engendram expectativas de cumprimento suficientes
para garantir legitimidade e efetividade ao sistema.
Dessa maneira, possuem maior ou menor efetividade,
consoante alegitimidade obtida por seus procedimentos
proprios ou por suas capacidades de sang¢io.™

Todavia, nio se deve olvidar que, esses expedientes

produzem custos proibitivamente altos que os
paises mais fracos tém de pagar para formarem uma
necessaria coalizdo politica, a fim de aumentarem seu
poder de barganha com as contrapartes poderosas. O
carater restrito e a pouca integracio das organizagdes
multilaterais, o lento ritmo em que as institui¢oes
internacionais tém sido democratizadas e a falta de
redistribuicido de poder entre Norte e Sul confirmam o

impacto dessas estratégias.”’

E possivel assim sintetizar o problema: acordos
juridicos aumentam a integracdo das redes por meio
de um regime compromissivo e com mecanismos
de coordenacio dados pela imposicio de adequadas
obrigacoes. Nao ha davida de que a conectividade
das redes em um mundo descentralizado — o maior
simbolo das relacbes em rede — ¢ fortalecida pelas
normas juridicas apropriadas. Entretanto, [as relacoes
em rede implicam uma nova dinidmica de divisdo: a
diferenca entre efeitos factuais vinculativos e nio-
vinculativos; ou a separagio entre a esfera contratual e
a esfera reticular; ou pela divisao entre uma estrutura
contratual e posterior concretizagdo, ou a distingdo
entre uma orientacdo individual e outra coletiva, ou,
ainda, pela diferenca entre competicio e cooperacio.”

Finalmente, a respeito da possibilidade de vincular
os Estados a mecanismos juridicos particulares, numa
primeira analise, se diria que normas criadas por
redes privadas independentes dos Estados, mormente
transnacionais, ndo geram obrigacOes para os Estados
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onde atuam, sendo para os proprios elementos da
rede, mesmo que seus efeitos sejam similares aos de
atos estatais. Contudo, é importante colocar esse novo
fenémeno em um quadro mais amplo, mesmo que se
chegue as mesmas conclusdes.

O direito construido

interagoes

pos-nacional ¢ pelas

entre diferentes camadas nas esferas

nacional, internacional e transnacional, com

diferentes racionalidades, fendmeno nomeado de
“policontextualizacdo do direito”. Dessa forma, esse
novo direito formado por uma ampla rede normativa
nio coincide tampouco deve ser confundido com o

tradicional direito internacional.”

Agora os atores do direito internacional, além do
Estado e das Organizagbes Internacionais, ganham
mais densidade no plano internacional, com capacidade
de criar normas imponiveis a grupos humanos, por vezes
mais densas e efetivas do que as normas interestatais.
O direito internacional torna-se mais especializado e
mais complexo, conforme a prépria sociedade global
se especializa e se torna mais complexa. Nesse caso,
nio significa que essas normas sejam cogentes para
os Estados, mas seriam normas de um direito pos-
nacional, criando-se novas fontes do direito, mas nio
do direito internacional, que se tornam imponiveis
de formas distintas a diferentes atores que compoem
uma nova esfera global. O direito pods-nacional
viria principalmente desses conjuntos de relacdo
globais (ou transnacionais), mas ndo necessariamente
inter(nacionais). Nao é conveniente falar em novas
fontes do direito internacional, mas em novas fontes
de um direito pés-nacional ou de um conjunto de
novos elementos cognitivos que servem de sustentagao
de um direito internacional, sem o qual esse direito

simplesmente inexiste na realidade atual.*’

Embora a autonomia seja a base do direito privado,
niao ha uma estrutura organizacional para tutelar as
relacoes em rede. Nio é possivel supor que institutos
juridicos auténomos produzidos pelos ndés da rede
gerem comportamentos obrigatérios uma vez que
se fundam nio num acordo especifico, mas em
comportamentos factuais decorrentes de “contatos
sociais”, cuja vagueza do termo constitui obstaculo ao

59  TEUBNER, G. Global law without a state. Hants: Dartmouth,
1997. p. 770.
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desenvolvimento de regras adequadas. Sem um centro,
sem uma lideranca, sem uma administracdo unificada e
sem uma unica representa¢do autorizada, os varios nos
das relagdes em rede sdo atores coletivos que operam,
simultaneamente, em seu préprio nome e em nome da
rede. Eles produzem, por meio de a¢des individuais,
compromissos coletivos, cujos efeitos sociais devem
ser reforcados por regras juridicas. Contudo, devido a
essa confusa e estranha fragmentacido do coletivo em
multiplos eixos individuais de decisoes, as relagdes em
rede nio tém sido adequadamente absorvidas pela lei.®!

5 Consideracgodes finais

Constam do diversificado arcabouco normativo
do direito pés-nacional uma modalidade de normas
edificadas por entes transnacionais privados, tomando
seus proprios interesses como se fossem publicos,
abdicando de regular apenas interesses individuais e
passando a concorrer com o direito piblico na tutela
de interesses coletivos.

O padrio juridico cléssico, caracterizado por normas
produzidas por entes soberanos e hierarquicamente
organizadas dentro da racionalidade do sistema,
cede espaco para uma multiplicidade de subsistemas
juridicos autbnomos, sem coordenagio entre si e com
sangOes proprias, cujas relagdes sio marcadamente
heterarquicas. Assim, o fundamento de wvalidade
desses mecanismos migra da légica democratica para
a estabilidade das relacGes em rede. Atualmente, ha
grande debate juridico relativo ao reconhecimento
de novas fontes juridicas criadas mediante relacdes
heterarquicas e autovalidadas por atores privados
— como individuos e empresas, na qualidade de
novos sujeitos de direito internacional — wis-d-vis os
fundamentos do direito internacional consagrados,
desde o século XVIII, a partir da perspectiva tanto da
teoria positivista contemporinea, quanto da teoria do
direito natural.

A validacdo de normas juridicas privadas ocorre
fora dos dominios do Estado-Nacio, especificamente,
no comportamento e na credibilidade dos atores,
verdadeiros legisladores, envolvidos em determinado
subsistema juridico, a exemplo da /lex desportiva ou da
lexc eletronica. Antigos dilemas quanto a hierarquia sdo
resolvidos se entendermos que esses direitos contratuais

61  TEUBNER, G. And if i by beelzebub cast out devils: an essay
on the diabolics of network failure, In: German Law Journal, v. 10, n.
4, p. 115-136, 2009, p. 118, 122-123, 130.

criam regras primarias convencionadas entre as partes,
como se di no ambito da arbitragem. Até mesmo a
questdo de um sistema de coer¢io é solucionada com
a aplicagdo de sanc¢des pelos proprios atores entre si,
como se da na lex mercatoria. Todavia, se essa ampla
rede normativa privada, por um lado, nao se traduz
no classico direito internacional, por outro, tampouco
permite que se anuncie o advento de um novo direito
internacional.
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