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Resumo

O presente artigo pretende investigar a possibilidade de um didlogo construtivo em torno
dos Direitos Humanos, tendo em vista uma ordem juridica global contemporanea que se
encontra em processo de fragmentagao.A marca essencial desse processo é a consolidagao
de regimes autossuficientes, que se afastam das normas gerais de Direito Internacional,
de modo a comprometer sua unidade. Tais regimes buscam tutelar disciplinas de elevada
especificidade técnica, exigindo do operador legal o desenvolvimento de mecanismos
capazes de compreender as peculiaridades das relagdes internacionais. Nesse contexto, a
busca por um elemento capaz de conferir certa unidade em meio a fragmentagao revela-se
tarefa primordial.
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Abstract

The present essay intends to investigate the possibilities of a constructive dialogue
concerning Human Rights. The starting point of this task is the comprehension
of the fragmentation process of the contemporary global legal system.The most
important mark of this process is the consolidation of the self-contained regimes,
which deviates from general norms of International Law, in a way that threatens
its unity. Such regimes seek to regulate disciplines of particularly high degrees of
technical expertise. It demands legal lawyers to develop mechanisms capable of
understanding the peculiarities of international relations. In such a context, the
search for an element capable of granting certain unity amidst fragmentation

becomes paramount.
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Introducao

O fenémeno da globalizagdo e a diversificagao
das relagbes internacionais imprimem variados desafios
a ordem juridica internacional. Novos sujeitos de Direi-
to Internacional lutam por reconhecimento e por um
papel mais ativo na consecugao dos objetivos da agenda
internacionalista: a légica mercadolégica, o liberalismo
econdmico e o ceticismo acerca da disposi¢do dos Es-
tados em reforgarem a aplicagao das normas do Direito
Internacional, os quais reduzem o potencial transforma-
dor do mesmo, que se modifica e se redefine aos mol-
des das forcas atuantes no cenario mundial.

Muitos sao os elementos que retiram o carater
unitario do Direito Internacional — que se fragmenta —,
mas este deve ser analisado sob 6ticas mais condizentes
com as estruturas e discursos presentes nas diversas
racionalidades que competem pelos mesmos espagos
normativos no plano global.Tais disputas, em seu turno,
incidem de forma direta na autonomia dos Estados re-
lativa ao planejamento de politicas publicas — em espe-
cial, politicas de saide publica cuja qualidade e eficiéncia
consistem na realizagao de Direitos das pessoas.

A unidade do Direito Internacional

Surgido no momento de consolidagio® do mo-
derno Estado-nagao na Europa do século XVII, o siste-

ma juridico internacional teve como fungao principal a
regulagao das relagoes entre os mais importantes sujei-
tos de Direito em nivel global.

E interessante notar que o predominio do Esta-
do-nagao como o legitimo ator em nivel global deveu-se
ao desenvolvimento de algumas importantes formula-
¢coes tedricas. Primeiramente, o conceito de soberania
estatal inaugurou as nogdes fundamentais do monopoé-
lio do uso da forga por parte das instituigdes estatais e
o império do Direito no ambito doméstico.A partir da
nogao de soberania estatal visualizou-se outro impor-
tante marco tedrico para o plano juridico internacional:
a ideia de igualdade soberana entre os Estados.

A ampla aceitagao destes conceitos pelos Estados
republicanos do século XVIII foi essencial para o projeto
de enfraquecimento do poder monarquico e consequen-
te consolidagao do Estado-nagao moderno. O principio
da n3o intervengao em assuntos internos dos Estados
— hoje positivado na Carta da Organizagao das Nagoes
Unidas — seria, nesse contexto, desdobramento e corola-
rio da igualdade soberana entre os Estados.

Com efeito, o mesmo processo historico que
caracterizou a formagao do postulado da soberania es-
tatal marcou também a consolidagio de um “Estado de
Natureza” em nivel internacional. De um lado, o império
do Direito no ambito doméstico resultou da emergén-
cia do Estado como paradigma de organizagao social.
De outro lado, a materializagdo de um mundo dividido
em entidades soberanas culminou na legitimagao do re-

3 A este respeito, deve-se enfatizar que a construgio do Estado-nagdo como ente abstrato deu-se de forma desigual ao redor do mundo, tendo sua consolidagio ocor-
rida primeiramente na Europa — Portugal, Espanha, Franga e Inglaterra, em especial — a partir do dominio do poder da nobreza sobre os senhores feudais, para, em um
momento posterior, afirmar-se perante o poder do Império e da Igreja do século XVII (Creveld, 2004).

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 2(2):150-155 51



Magalhaes e Weil | Direito internacional fragmentado e protegao aos direitos humanos

curso a forga armada como extensio da atividade poli-
tica estatal e, nao menos importante, na inviabilidade de
formulagcao de uma entidade capaz de conferir ordem
ao sistema global.

Destarte, o século XIX marca a consolidagao de
uma estrutura conceitual basica de Estado de Direito —
influéncia da Revolugao Francesa e da promulgagdo da
Constituicao dos Estados Unidos da América —, e sua
gradual inser¢ao no modelo de Estado-nagao moderno
produziu um Direito Internacional de coordenagao: ao
Direito Internacional competia fundamentalmente viabi-
lizar as relagoes entre Estados independentes e autono-
mos (Rosenne, 2002), tomando a forma de um Direito
meramente procedimental e que estaria a servico dos
Estados soberanos. Marcado primariamente pela unida-
de e sistematizagao, era, por assim dizer, um Direito vol-
tado para a defesa do absolutismo nacional.

A fragmentacao da ordem
juridica global

A fungdo coordenativa do Direito Internacional
em face dos Estados foi objeto de profundas alteragdes*
no decorrer da segunda metade do século XX A esse
respeito, um importante marco toma forma: a criagao
da Organizagao das Nagoes Unidas (ONU) no cenario
resultante da Segunda Guerra Mundial, assim como os
desafios de uma realidade internacional cambiante, re-
presentando a emergéncia de um novo momento para
o Direito Internacional.

Para além da coordenacido das relacdes entre
os Estados, ao Direito Internacional sao incorporados
uma série de objetivos cuja realizagao integra uma nova
agenda para a sociedade internacional. O sistema juridi-
co internacional reconhece o importante papel desem-
penhado pelas organizagbes intergovernamentais e, em
certa medida, pelo ser humano como sujeito de Direito

em nivel global. A restricdo das hipoteses de recurso ao
uso da for¢a armada®, o amplo respaldo estatal a ONU
e a codificagdo de um conjunto de direitos referente a
todos os seres humanos sao elementos que muito bem
ilustram os novos desafios do Direito Internacional.

O processo de internacionalizagdo® dos Direitos
Humanos assume status de verdadeira cruzada (Canga-
do Trindade, 2006). Por conseguinte, representa tarefa
de todos os Estados, com o auxilio das organizagdes
internacionais, assegurar a realizagao desses direitos ao
maior numero de pessoas.

Desse modo, o Direito Internacional contempo-
raneo regula uma gama muito ampla de temas — mere-
cendo atencao especial os Direitos Humanos, o comér-
cio internacional e o meio ambiente. Para tanto, novas
fontes produtoras de normas ganham forga, regulando
matérias de elevada complexidade e especificidade, dan-
do origem a regimes préprios — fragmentados — e que
vém se tornando cada vez mais independentes das nor-
mas de Direito Internacional geral.”

A fragmentagcao da ordem juridica global con-
siste na emergéncia de regimes autosuficientes cujo
objetivo é regular disciplinas de elevada especificidade
técnica e normativa. O fenédmeno compreende, confor-
me o entendimento de Simma e Pulkowsky (2006), uma
tendéncia de especializagao funcional da ordem juridica
internacional por meio da elaboragao de normas espe-
ciais que, por sua vez, afastam a aplicagdo das normas
gerais de Direito Internacional, tais como as normas
destinadas a responsabilizagdo dos Estados:“A caracte-
ristica principal dos regimes ‘autossuficientes’ é a sua
intengao de excluir totalmente a aplicagao das sangoes
legais gerais de atos ilegais [...] em particular a aplicagao
de contramedidas por Estados prejudicados” (Simma e
Pulkowsky, 2006, p. 493, traducdo nossa).t

As instancias fragmentadas — cujos exemplos
mais notérios sao a Organizagao Mundial do Comércio,

* De forma mais especifica, as referéncias a iniciativa de criagdo da Liga das Nagdes — em 1919 — apontam para as profundas mudangas que marcaram o século por
comegar. O fato de o Senado dos Estados Unidos da América ter declinado de ratificar o Pacto das Ligas das NagGes, em 1920, é visto como o principal motivo para
o fracasso da Liga, uma vez que a falta de respaldo de um dos mais importantes Estados da época culminou no desmantelamento da organizagio. O Pacto Kellogg-
Briand de 1928, que proibia o recurso a guerra como meio de solugdo de controvérsias também fracassou, pois dependia dos mecanismos de aplicagao previstos no

Pacto da Liga das NagGes (Byers, 2007).

® Assim dispde o Artigo 2 (4) da Carta da ONU:“Todos os Membros deverio evitar em suas relagdes internacionais a ameaga ou o uso da forca contra a integridade
territorial ou a independéncia politica de qualquer Estado, ou qualquer outra agdo incompativel com os Propédsitos das Nagdes Unidas”.

¢ Dentre os tratados internacionais de Direitos Humanos de maior relevincia, merecem destaque: o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, que até 2003
contava com |49 Estados-partes; o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, que conta com 149 Estados-partes;a Convengdo contra a
Tortura, que conta com |32 Estados-partes; a Convengio sobre a Eliminagdo da Discriminagao Racial, que conta com |67 Estados-partes; a Convengao sobre a
Eliminacdo da Discriminagdo contra a Mulher, que conta com |70 Estados-partes; e a Convencao sobre os Direitos da Crianga, que apresenta a mais ampla adesao,

contanto com |91 Estados-partes.

7 “[...] constata-se a criagdo de novos regimes ‘as margens’ das normas de Direito Internacional geral, isto ¢, regimes que repudiam a estrita obediéncia ao texto legal,
preconizando a realizagdo dos objetivos mais especificos. Nesta seara, Martti Koskenniemi [...] aponta para os tratados de Direitos Humanos” (Afonso, 2009, p. 62).
8“The principal characteristic of a self-contained regime is its intention to totally exclude the application of the general legal consequences of wrongful acts [...] in
particular the application of countermeasures by an injured state” (Simma e Pulkowsky, 2006, p. 493).
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o Direito da Diplomacia e os diversos regimes de prote-
¢ao aos Direitos Humanos — empregam racionalidades
especificas, isto €, apresentam modus operandi voltados
para a realizacao dos objetivos de cada regime. De acor-
do com Gunther Teubner (1997, p. 5, tradugio nossa)’:

O novo direito do mundo ¢ informado nao por con-
juntos de tradigbes e sim por uma autorreprodugio
continua de redes globais altamente técnicas, especiali-
zadas, por vezes organizadas e vagamente definidas, de

natureza econdmica, cultural,académica ou tecnologica.

Burke-White (2004) enfatiza que o crescimento
no nimero de normas criadas desde o fim da Segun-
da Guerra Mundial — originadas de tratados bilaterais
e multilaterais — representa uma tendéncia da elevada
densidade do Direito Internacional. Conforme destaca-
do pelo autor, nao apenas eleva-se o numero de maté-
rias disciplinadas, como também a intensidade desta re-
gulagdo é objeto de transformagao:“A criagao de tantas
novas obrigacoes legais sugere que areas anteriormente
abarcadas no alcance da politica nacional estao passando

por um processo de legalizagdo” (Burke-White, 2004, p.

968, tradugio nossa). '°

Nio apenas no ambito normativo a ordem juridi-
ca internacional se transforma: as dltimas décadas tam-
bém foram marcadas por uma proliferagao de tribunais
e cortes internacionais destinados a resolugio de uma
miriade de conflitos internacionais. Teubner e Fischer-
Lescano (2004) contabilizam cerca de 125 institui¢oes
internacionais que se enquadram nos requisitos de tri-
bunais ou cortes, isto &, instituiges nas quais autorida-
des independentes proferem decis6es de cunho legal. "'

Em um contexto de rompimento com a unidade
do Direito Internacional, a teoria voluntarista'? perde for¢a
e cede espaco a doutrinas que militam por uma conjuga-
¢ao de esforgos de entidades nao estatais na governanga

da sociedade internacional, com impactos diretos na for-
mata¢io do préprio Estado contemporineo.'® Relativiza-
se, portanto, o principio da soberania estatal em face do
papel desempenhado por organizagdes internacionais e
entidades supraestatais no trato de questoes globais, que
irradiam consequéncias no nivel do Estado-nagao.

Especialistas apontam para diversos problemas
praticos resultantes da adogdo da otica da fragmenta-
¢ao. Eventuais conflitos advindos da superposigao de ju-
risdicoes de diferentes tribunais representam um sério
obstaculo para a manuten¢do de uma configuracio es-
tavel para a ordem juridica internacional. Como conse-
quéncia, as formas tradicionais de resolugdo de conflitos
de normas parecem ser insuficientes diante da emer-
géncia desta ampla variedade de relagGes interracionais
e interjurisdicionais, devendo os esforgos voltar-se ao
ambito do desenvolvimento de novos modos de supe-
racao de conflitos (Burke-White, 2004). A disputa por
espagos normativos, com a consequente imposi¢ao de
um modo de pensar Unico, erradia efeitos nao apenas
para o Direito Internacional: a autonomia de governos
e poderes locais é reduzida, minando sua capacidade de
responder as demandas por programas politicos ade-
quados as necessidades da populagao.

Comeércio Internacional
e Direitos Humanos

Os desafios advindos da abordagem fragmentaria
do Direito Internacional sao observados no cotidiano
da pratica legal em nivel internacional, cujos efeitos re-
percutem para a formagao de politicas publicas pelos
poderes locais. A disputa comercial em sede da Orga-
nizagdo Mundial do Comércio (OMC), envolvendo os
Estados Unidos e o Brasil, — centrado em torno da
quebra de patentes por parte do governo brasileiro na

“The new living law of the world is nourished not from stores of tradition but from the ongoing self-reproduction of highly technical, highly specialized, often for-
mally organized and rather narrowly defined, global networks of an economic, cultural, academic or technological nature” (Teubner, 1997, p. 5).
12“The creation of so many new legal obligations suggests that areas previously within the exclusive purview of national politics are becoming legalized” (Burke-

White, 2004, p. 968).

'l “Dentre outros, esta jurisdigdo internacional compreende a Corte Internacional de Justica (ClJ),a Corte Internacional para o Direito do Mar, vérios tribunais para
reparagdes, cortes e tribunais penais internacionais, instincias nacionais-internacionais hibridas, 6rgaos judiciais para comércio e investimento, tribunais regionais de
direitos humanos e instituicdes derivadas de convengdes, assim como outras cortes regionais, como a Corte Europeia de Justica [...]” (Teubner e Fischer-Lescano,
2004, p. 1000-1001, tradugdo nossa).“Amongst others, this international jurisdiction comprises the International Court of Justice (ICJ), the International Tribunal for
the Law of the Sea, various tribunals for reparations, international criminal courts and tribunals, hybrid internationa-national tribunal instances, trade and investment
judicial bodies, regional human rights tribunals and convention-derived institutions, as well as other regional courts, such as the European Court of Justice [...]” (Teub-

ner e Fischer-Lescano, 2004, p. 1000-1001).

'2 Boson (1994, p. 85) explica que a doutrina voluntarista repousa na ideia central de que o Estado soberano nio se submete a nenhuma autoridade. Seu poder alcan-
¢a a alcunha de ‘poder juridico’ no momento em que esta entidade abstrata se imp&e voluntariamente a observancia de uma obrigagdo internacional:“Esta limitagao

voluntaria € uma manifestagdo de seu poder, pela qual o Estado demonstra ser livre”.

'* Neste particular,importante tendéncia vem se observando na questio da seguranga doméstica. Abrahamsen e Williams (2007, p. 241), em interessante estudo
acerca da privatizagdo da seguranga publica na Africa do Sul, apontam para novas evolugdes na questdo do monopélio do uso da forga pelo Estado e a participagio
de entidades nio estatais no desempenho desta fungio. Nesse sentido, conferir Abrahansem e Williams (2007).
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produgdo de medicamentos para o tratamento da AIDS
— consiste em um exemplo paradigmatico desta nova
realidade para o Direito Internacional, sendo, portanto,
indispensavel sua investigagao.

O Artigo 68 da Lei de Patentes Brasileira (Lei n.
9279/96, que regula direitos e obrigagdes relativos a pro-
priedade industrial) permite a produgio domeéstica de
medicamentos por meio de copias — os denominados
medicamentos genéricos'* — nos casos em que a popula-
¢ao é ameagada por determinada epidemia e os pregos
do medicamento no mercado mundial sejam excessiva-
mente altos. O mesmo Artigo 68 estabelece a produgao
doméstica de medicamentos patenteados na hipétese de
uma firma internacional que venha vendendo tais drogas
por um periodo superior a trés anos, sem, contudo, esta-
belecer uma linha de producao no pais.

O programa brasileiro de tratamento da AIDS
consumiu, em 1997, cerca de trezentos milhdes de dola-
res com a compra de medicamentos. Dois medicamen-
tos apenas — o Efavirenz e o Nefinalvir — representavam
um tergo desta despesa e eram patenteados pela mul-
tinacional norte-americana Merck e pela suica Roche.

Uma vez que nem uma nem outra empresa estava
engajada na producao dos medicamentos no Brasil, o Mi-
nistério da Saude anunciou a produgao genérica destes
por meio do mecanismo “licenga compulséria”. O gover-
no norte-americano considerou tal agao potencialmente
discriminatéria para detentores de patentes deste pais,
vindo a solicitar consultas bilaterais perante a Organiza-
¢ao Mundial de Comércio no ano 2001 (WTO, 2001a).

Em principio, a questao deveria ser tratada como
mais um caso envolvendo uma pendéncia tipicamente
comercial, passivel de ser submetida a OMC, conforme
fizeram os EUA. No entanto, um exame mais detido da
controvérsia traz a tona diferentes modos de se conce-
ber a disputa: (i) um conflito entre a lei brasileira de pa-
tentes e os direitos dos donos das patentes (empresas
norte-americanas); (i) um conflito entre a Organizagao
Mundial do Comércio e a Organizagdo Mundial de Sau-
de (OMS), isto &, uma disputa entre jurisdi¢des diversas;

4 Decreto n.9787,de | | de fevereiro de 1999.

e (iif) um conflito envolvendo diferentes racionalidades
que competem pelo mesmo espago normativo.

O referido embate que, em uma interpretagao
superficial seria enquadrado como tipicamente comer-
cial, resultou na elaboragao de uma Resolugao por par-
te da Comissdao de Direito Humanos da ONU (United
Nations Comission On Human Rights, 2000) no sentido
da facilitacio de acesso a medicamentos essenciais ao
tratamento de pandemias — como a AIDS — e de as-
segurar o direito dos Estados em promover melhores
condigdes de vida aos seus cidadios.

Também na esfera comercial, o conflito teve re-
percussoes que exorbitam a racionalidade meramente
econémica: em novembro de 2001, a Rodada Doha
(WTO, 2001b) afirmou o compromisso da OMC'?, fa-
cilitando a implementagio de medidas de protegao a
satde publica por parte dos Estados membros. A este
respeito, ponderam Teubner e Fisher-Lescano (2004, p.
1032, tradugio nossa)'®:

Medidas como a do programa brasileiro de AIDS de-
vem, portanto, ser excetuadas da logica econdmica na
medida em que o padrao normal de protegao as pa-
tentes nao deve ser aplicado nestes casos. Os conflitos
criticos seriam uma das colisdes identificaveis entre
normas de racionalidade econémica e normas forma-
das no contexto da protecgao da salde.

Desse modo, constata-se a utilizagao de argu-
mentos referentes a protegdo a Direitos Humanos em
sede de um orgao voltado para a resolugao de disputas
comerciais. Uma vez que “[...] nao é mais possivel resol-
ver, por exemplo, questdes referentes ao comércio de
modo independente do problema da protegao ao meio
ambiente ou a busca pelos direitos humanos” (Pauwe-
lyn, 2004, p. 904)'7, as bem-sucedidas formulacdes de
politicas publicas de saide dependem, em muitos casos,
da prevaléncia de uma racionalidade que privilegie a rea-
lizacao de Direitos Humanos, afastando argumentos que
possam desvirtuar a disputa e enquadra-la na esfera de
aplicagao de normas de comércio internacional.

'* Também merece atengio a declaragio da OMC quanto ao tema:“Nds enfatizamos a importincia que conferimos a implementagio e interpretagio do Acordo

de Comércio relativo a aspectos de Direitos de Propriedade Intelectual (Acordo TRIPS) de forma a apoiar a satide publica, através de promogao tanto do acesso a
medicamentos existentes e pesquisa quanto o desenvolvimento de novos medicamentos [...]"” (WTO, 2001 ¢, tradugdo nossa).“We stress the importance we attach
to implementation and interpretation of the Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS Agreement) in a manner supportive of public
health, by promoting both access to existing medicines and research and development into new medicines [...]” (WTO, 2001 c).

'¢ “Measures such as the Brazilian AIDS program must thus be exempted from economic logic to the degree that the normal standard for patent protection is not to
be applied in such cases.The critical conflict issue would thus be one of identifying collisions between the norms of economic rationality and norms formed within

the context of the protection of health” (Teubner e Fisher-Lescano, 2004, p. 1032).

"7“It is no longer possible to resolve, for example, trade questions de-linked from the problem of environmental protection of the pursuit of human rights. [...] What
must be avoided, however, is this fragmentation leading to self-contained islands of international law, de-linked from other branches of international law” (Pauwelyn,

2004, p. 904).
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Consideracoes finais

A forca normativa e dissuasiva das variadas ra-
cionalidades atuantes no plano internacional mitiga o
papel do Estado e reduz o ambito da aplicagdo das dou-
trinas tradicionais do Direito Internacional. Com espe-
cial relevancia, o poder desempenhado pelos interesses
politicos e economicos de empresas e governos, elites,
ideologias e discursos cada vez mais sedutores enfra-
quecem, fragilizam e colocam em xeque o potencial
emancipador do Direito Internacional em um mundo
cada vez mais complexo, em que interesses muitas vezes
conflitantes almejam sucesso.

Entretanto, a crise das doutrinas tradicionais
nao deve ser vista de forma negativa. O aprendizado
com a experiéncia fragmentaria pode ensejar a cons-
trugdo de um novo sistema internacional. Conflitos
como os analisados neste texto sao reveladores da
impossibilidade de se reduzirem todas as questoes
a uma racionalidade meramente econdmica e mate-
matizada. O que pode ser analisado como crise pode
ser finalmente compreendido como possibilidade de
superagao de um discurso ideoldgico que se tornou
hegemonico nas ultimas décadas.

As transformagoes ocorrem a partir de confli-
tos que sao reveladores de impossibilidades. A com-
preensao destas impossibilidades empurra os atores
do jogo internacional, obrigatoriamente, para a cons-
trugao de novas alternativas que, no caso, exigem a
construgao de um novo sistema capaz de religar sa-
beres e construir discursos coerentes e integrais. A
superacao da redugao do mundo a um mero discurso
econdmico, desta forma, ndo surge apenas de cons-
trugoes e embates tedricos, mas de praticas politicas
no espago institucional fragmentado internacional. O
que se revela ai é o obvio das praticas politicas, novas
solugdes surgem de novos problemas. Discutir estas
questdes, revelando impossibilidades ideolégicas per-
mitird novas configuragdes para um mundo integrado
que se pretende que seja justo.
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