RUMO AO DIREITO CONSTITUCIONAL SUPRANACIONAL: PRINCÍPIOS JUS COGENS DE DIREITO INTERNACIONAL COMO GRAMÁTICA COMUM DA HUMANIDADE
1- INTRODUÇÃO

Este trabalho propõe-se a analisar de que forma o reconhecimento do caráter peremptório de determinados princípios gerais do direito internacional influencia a construção da ordem jurídica supranacional de uma comunidade internacional “involuntariamente unida pelo risco”, na feliz expressão de Jurgen Habermas
. 

Para tanto, proceder-se-á à análise da evolução dos princípios gerais de direito internacional rumo à afirmação de seu caráter jus cogens, a fim de aquilatar se estrutural e materialmente tais princípios se prestam a espelhar os valores fundamentais da comunidade internacional.

 Em seguida, estudaremos seus efeitos nos processo de harmonização dos ordenamentos jurídicos nacionais, regionais e internacionais, com base na idéias desenvolvidas por Mireille Delmas-Marty nas obras que compõem a trilogia “Les forces imaginantes du droit”, discutindo-se, outrossim, em que medida essa interação limita-se a acarretar uma internacionalização sem coordenação, ou, ao contrário, conduz ao “pluralismo ordenado” proposto pela emérita Professora do Collège de France.

2- COMUNIDADE INTERNACIONAL E DISTINÇÃO ENTRE PRINCÍPIOS E VALORES

O reconhecimento da força peremptória dos princípios gerais do direito internacional é fruto de longa construção doutrinária e jurisprudencial, correlacionando-se intimamente com o processo de internacionalização dos direitos humanos desencadeado a partir das duas grandes guerras mundiais, em resposta aos totalitarismos que negam a dignidade da pessoa humana como “valor-fonte” da ordem jurídica
. Vislumbra-se, no pós-guerra, um movimento evolutivo do direito internacional no sentido da consolidação da proteção aos direitos humanos, ou seja, da afirmação do caráter plural da condição humana em um mundo multifacetado e em constante mutação, de sorte que o homem, como lembra Jorge Miranda, somente “na consciência da sua dignidade pessoal retoma unidade de vida e de destino”
.

De início, o próprio conceito de comunidade internacional foi questionado, pois a distinção entre “comunidade”, que seria composta por Estados unidos por um sentimento comum, e “sociedade”, assentada tão-somente na necessidade de preservação de interesses próprios, desenvolvida pela teoria sociológica alemã
, suscitou dúvidas acerca da possibilidade de uma comunidade internacional dos Estados, ante a ausência do vínculo subjetivo entre povos com origens e interesses diversos (e por vezes contraditórios).

A distinção entre Gemeinschaft e Gessellschaft, entretanto, restou superada no âmbito do direito internacional, já que, embora admita-se que existem marcadas divergências entre alguns povos, não se pode negar a crescente interdependência entre os Estados e o surgimento de algumas aspirações comuns (paz, justiça, desenvolvimento), o que teria forjado o vínculo subjetivo que caracteriza a idéia de comunidade, de maneira que as duas expressões passaram a ser empregadas como sinônimas, conforme leciona Dihn
.

Assente tal ponto, convém analisar desde logo o nascimento e a consolidação dos princípios gerais de direito internacional como normas jurídicas que regem a comunidade internacional.

Para tanto, cumpre esclarecer que nos valeremos da teoria desenvolvida por Robert Alexy, que conceitua os princípios como “mandamentos de otimização”, ao passo em que aponta a estreita relação entre princípios e valores, inclusive sob o ângulo estrutural. Também será adotada, aqui, o critério de diferenciação entre princípios e valores proposto pelo autor alemão, ou seja, “em virtude do seu caráter deontológico, no primeiro caso, e axiológico, no segundo.”

2.1- UMA BREVE ANÁLISE DA EVOLUÇÃO HISTÓRICA DO DIREITO INTERNACIONAL



Registra Fábio Konder Comparato
 que o surgimento da lei escrita como regra geral e aplicável a todos os indivíduos integrantes de uma mesma sociedade organizada, coincide com o nascimento da convicção de que todos os seres humanos têm direito a serem respeitados em decorrência de sua humanidade. 



Citando o exemplo ateniense, o autor ressalta que as leis não escritas ostentavam a mesma importância, englobando tanto o costume juridicamente relevante quanto as leis ditas universais, que, em virtude de seu cunho eminentemente religioso, deveriam ser observadas em todo os países
.

O transcorrer do tempo eliminou o caráter divino das leis não escritas, que, entretanto, continuaram a diferenciar-se das leis internas de um determinado Estado, engendrando o chamado jus gentium dos romanos, um direito de natureza privada, destinado a reger relações eminentemente comerciais, embora já deixe entrever a necessidade de um direito comum da humanidade.

A idade média contempla a queda do Império Romano e o ulterior surgimento das primeiras monarquias, observando-se um contínuo incremento das relações comerciais entre particulares e o exterior, ao passo que, na Europa, a cultura cristã impregna essas novas sociedades políticas com os mesmos valores comuns, de sorte a compor uma comunidade cristã. 

É com o advento do Estado-nação, fincado no princípio da soberania, que o desenvolvimento do direito internacional interestatal ganhará força, marcado por um caráter fragmentário e absolutista. Daí advém a dificuldade de afirmação de um direito que, embora nascido com aspirações universais, repousa no equilíbrio entre vontades soberanas para ser aplicado.

Surgem em seguida os chamados fundadores do direito internacional, como Francisco de Vitória, Francisco Suarez e Grócio, arrimados na noção de direito natural, anterior e superior ao direito positivo, na tradição dos gregos estóicos. Segundo os founding fathers do direito internacional, o direito natural contém princípios de recta ratio que serão racionalmente aplicados às relações internacionais, de sorte que a vontade soberana das nações deve ceder o passo àquele direito superior.

Alijando o direito natural como fundamento único do direito internacional, por sua imprecisão e subjetividade, surge a escola positivista, a qual vai privilegiar as regras pactuadas em tratados e forjadas pelo costume, em detrimento da idéia de um direito superior comum a todos os homens, salientando a importância da vontade e do consentimento dos Estados soberanos, quer seja este consentimento expresso ou tácito. Em outras palavras, o direito internacional, para a escola positivista, é um direito interestatal que rege a sociedade internacional, no qual os Estados tem plena liberdade para avaliar se e em que circunstâncias deve ser aplicado o direito natural.

 Um outro momento crucial do direito internacional, que surge ante a constatação das deficiências do direito interestatal e da doutrina do equilíbrio entre as nações, é representado pela busca de institucionalização, ou seja, a ideia de que a criação de uma organização política mínima poderia simultaneamente unificar e conferir coerência ao sistema legal internacional, bem exemplificada pela  fundação da Sociedade das Nações e, posteriormente, pela criação da Organização das Nações Unidas, instituições que refletem a busca pela universalidade do direito internacional.

Nos dias atuais, a unidade do direito internacional de uma sociedade global é posta em questão em questão em face de sua fragmentação não apenas territorial, mas também setorial, o que vem acarretando colisões entre regimes nacionais e regimes de setores sociais globais, levando alguns autores a considerar improvável a unificação de regimes fragmentários e autônomos, de maneira que o escopo do direito internacional deve se restringir à obtenção da compatibilidade - ainda que frouxa - entre esses fragmentos legais
. Outra vertente doutrinária, na qual se destaca o posicionamento de Bertrand Badie, sustenta que a internacionalização remete à formação de um sistema internacional tendente à unificação de regras, valores e objetivos, em busca de uma convergência artificial, caracterizada pela importação dos modelos ocidentais pelas sociedades do Sul, e que acarreta o risco de configurar, ao invés de unidade e inovação, um reles minetismo.

A análise da natureza fragmentada do atual direito internacional – que alguns estudiosos já classificam como “pós-moderno”
 – será posteriormente aprofundada, cumprindo esclarecer que esse brevíssimo escorço histórico visou acentuar duas características essenciais do novo direito internacional, as quais nos servirão de norte ao longo desse trabalho: a pretensão de universalidade e o papel dos princípios gerais do direito. Um e outro aspecto do direito internacional foram exaustivamente discutidos, de per si, por grandes luminares da doutrina e da jurisprudência. Interessa-nos, aqui, conjugá-los e interpretá-los em face do processo de internacionalização do direito a fim de conduzir uma enquete sobre o seu papel na criação de uma ordem jurídica supranacional. Para tanto, deve-se antes definir a natureza e estrutura desses princípios gerais do direito internacionais.

2.2- PRINCÍPIOS GERAIS DE DIREITO INTERNACIONAL

Se no direito interno os princípios são majoritariamente considerados “a viga-mestra do sistema, o esteio da legitimidade constitucional, o penhor da constitucionalidade das regras de uma Constituição
”, no direito internacional o seu papel, embora relevante, não adquiriu, até o momento, tamanha centralidade. 

 É certo que o Estatuto da Corte Internacional de Justiça, em seu artigo 38, item 1, alínea “c”, prevê a possibilidade de aplicação dos princípios gerais de direito “reconhecidos pelas nações civilizadas” nos seus julgados, o que para a maioria dos autores significa a admissão dos princípios gerais no rol das fontes de direito internacional
.

Também o artigo 53 da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados deixa entrever o caráter peremptório dos princípios gerais na medida que os define como “norma aceita pela comunidade internacional dos Estados, no seu conjunto, como uma norma da qual nenhuma derrogação é permitida e que só pode ser modificada por uma norma de Direito Internacional geral da mesma natureza.”

Oportuna a advertência de Ian Browlie no sentido de que a expressão “princípios gerais de direito internacional” pode abranger regras costumeiras, princípios gerais do direito no sentido do mencionado artigo do Estatuto da CIJ ou proposições lógicas resultantes de argumentação judicial e analogias oriundas da lei local
. Citando alguns exemplos de princípios gerais, o autor menciona os princípios do consentimento, reciprocidade, igualdade entre os estados, validade geral dos acordos, boa-fé, e liberdade dos mares, para a final concluir que “(…) certos princípios fundamentais recentemente destacaram-se como princípios de jus cogens que podem influir nos efeitos de regras inferiores.”

Dinh, Daillier e Pellet, doutra banda, após salientarem a inexistência de hierarquia entre as fontes, advertem que a aplicação do princípio hierárquico é excepcionalmente admitida na hipótese de conflito entre norma imperativa (jus cogens) e uma outra norma, seja ela convencional ou costumeira
, embora reconheça que no chamado direito internacional clássico, limitado sobretudo às relações interestatais, o papel de tais regras é limitado. Em seguida, no entanto, o autor destaca que os novos domínios do direito internacional – dos quais são notáveis exemplos a Justiça Penal Internacional e os contratos transnacionais – parecem convidar a um uso mais freqüente dos princípios gerais, face à inexistência de precedentes e o ineditismo das situações jurídicas a serem dirimidas.

Na doutrina nacional também é dada atenção à crescente importância dos princípios gerais de direito internacional, bem representada pelo seguinte trecho da obra “Manual de Direito Internacional Público”, de Hildebrando Accioly e G.E. do Nascimento e Silva, atualizada por Paulo Borba Casella, litteris:

“As normas imperativas de direito internacional geral representam inovação relevante do direito internacional pós-moderno: sua aceitação representa marco na evolução da disciplina, mas o conceito encontra, todavia, certo nível de resistência por parte de alguns estados. 

(…)A determinação do conteúdo da norma cogente de direito internacional é grande questão a ser enfrentada. Segundo Celso Albuquerque MELLO (1980), ‘este dispositivo tem sido considerado a grande contribuição doutrinária da Convenção de Viena’.”

Mireille Delmas-Marty, por sua vez, ao propor o seu “pluralismo ordenado”, salienta a importância de que se revestem os princípios da subsidiariedade e da complementaridade para que o direito nacional integre a proteção de interesses transnacionais e supranacionais, e, inversamente, para que o direito supranacional preserve sua competência nacional.

O motivo pelo qual os princípios gerais de direito prestam-se à uma lógica fuzzy e à “articulação suave do jurídico e do político” que devem reger a nova ordem internacional supranacional, consoante a construção teórica levada a cabo por Delmas-Marty ao longo dos três volumes de sua obra “Les forces imaginantes du droit”, advém, primeiramente, de sua própria estrutura
: sua abertura e fluidez casam-se perfeitamente com a proposta de compatibilizar norma interna e norma internacional no seio do “pluralismo ordenado”, conforme propõe a Professora francesa, verbis:

“Assim se intercala, entre os dois termos da alternativa clássica (obrigação de conformidade/ apreciação soberana dos Estados), uma obrigação, alegadamente dita, de ‘compatibilidade’: enquanto a conformidade acompanha a exigência de identidade (quer dizer, de práticas nacionais estritamente conformes à conduta prescrita pela norma internacional), a compatibilidade repousa sobre uma exigência de proximidade (práticas suficientemente próximas da norma internacional para serem julgadas compatíveis entre elas.”

Cabe aqui invocar a teoria de Robert Alexy sobre a distinção lógico-estrutural entre princípios e regras, a qual conceitua princípios como normas que exigem que algo seja realizado na maior medida possível diante das situações fáticas e jurídicas presentes, ou, em outras palavras, contém um mandamento de otimização, na medida em que podem ser satisfeitos em graus variados, de sorte que a medida de sua satisfação não depende só das possibilidades fáticas, mas também das possibilidades jurídicas
.

Interessa aqui registrar, outrossim, que a teoria de Alexy que ora é sufragada não admite princípios absolutos ou seja, princípios que em nenhuma hipótese cederiam em face de outros; sequer o princípio da dignidade da pessoa humana, que é alçado à condição de metaprincípio em diversos ordenamentos nacionais e no sistema internacional de proteção dos direitos do homem, pode esquivar-se de eventual sopesamento, ou seja, pode ser contrastado com outros princípios a fim de determinar o seu conteúdo e eventual precedência.

 Por outro lado, o “pluralismo ordenado” não pode dispensar a chamada “margem nacional de apreciação”, cujo papel é essencial para uma harmonização – ainda que mínima – em torno de princípios comuns, afastando assim o fantasma de um processo de internacionalização meramente hegemônico e avesso ao pluralismo. 

A questão ainda mais candente, entretanto, refere-se ao reconhecimento de valores comuns, que seriam, no entender da Professora Delmas-Marty, indispensáveis para determinar o sentido das normas aplicáveis à comunidade internacional
, e que constituiriam o que denomina “conceitos jurídicos com vocação universal”
, como, por exemplo, os direitos do homem, crimes contra a humanidade, a lex mercatoria e a lex electronica. Assinala, entretanto, que esses conceitos “fluidos” são fundados em valores potencialmente conflitantes, que muitas vezes vão opor os direitos humanos ao direito da humanidade, direitos humanos contra o mercado ou, mesmo no âmbito dos direitos do homem, direitos civis e políticos contra direitos econômicos, sociais e culturais, ou, ainda, direitos econômicos contra direitos sociais.
    

Sem negar os possíveis conflitos entre conjuntos normativos de mesmo nível hierárquico orientados por diferentes valores, Delmas-Marty sugere adotar a internormatividade, no sentido de uma dialética aberta entre ordens jurídicas diversas, enfatizando ainda que:

Somente a referência aos valores, e sua ponderação, poderá fundar, no cruzamento dos diferentes conjuntos normativos, a legitimidade das escolhas. É indispensável, para reintroduzir essa legitimidade, religar globalização e universalismo de valores.

Nesse mesmo diapasão orienta-se a proposta de criação de um estado constitucional cooperativo, concebido por Peter Häberle como “uma forma de estatalidade legítima do amanhã”, e por ele definido como “(…) o Estado que justamente encontra a sua identidade também no Direito Internacional, no entrelaçamento das relações internacionais e supranacionais, na percepção da cooperação e responsabilidade internacional, assim como no campo da solidariedade.”
 

À semelhança de Delmas-Marty, o constitucionalista alemão também reconhece a importância da soft law para plasmar esse novo direito internacional, que não é limitado pelo direito constitucional: ao contrário, esses dois ramos do direito se interpenetram e se cruzam reciprocamente para construir o direito constitucional cooperativo de uma sociedade aberta internacionalmente.

Também o papel dos direitos fundamentais como princípios jurídicos gerais no âmbito da União Européia (integration by Jurisprudence) é tido por Häberle como exemplo de mecanismo assecuratório da realização cooperativa dos direitos humanos no estado constitucional cooperativo.

Inspirado pelas propostas de Häberle, que vislumbra a constituição européia como um espaço de cultura informado pela “constituição do pluralismo”, composta pelos princípios jurídicos fundamentais, os direitos fundamentais e valores comuns, o constitucionalista português J.J. Gomes Canotilho indaga se a cultura e a comunidade internacionais não seriam “categorias universalmente possibilitadoras de um diálogo conducente a cooperações reforçadas entre oficiantes do mesmo ofício inseridos em contextos constitucionais radicalmente plurais.”
  

Invocando a teoria da constituição como ciência da cultura de Häberle, centrada na proposta básica de abertura cultural, Canotilho coloca em questão a intersemioticidade como conjunto de regras referentes à produção e interpretação dos textos constitucionais, com a formulação de discursos e práticas sociais num contexto cultural pluralista. Ainda uma outra vez a quaestio atinente aos valores assume importância vital, litteris:

“As cristalizações e objectivações culturais recebidas e transformadas pelos textos constitucionais permitem avançar com interpretações abertas a valores como dignidade da pessoa humana , liberdade, igualdade, democracia e socialidade.”

Quer se cogite, portanto, de internormatividade (Delmas-Marty), interconstitucionalidade (Häberle) ou intersemioticidade (Canotilho), a idéia que  perpassa as três teorias é a mesma – a busca de harmonização entre sistemas jurídicos diferentes e que operam em diversas esferas, sem que o pluralismo seja sacrificado pela lei do mais forte economicamente (hegemonização). Daí a crucial importância que os princípios gerais de direito, enquanto instrumento dessa harmonização, vão assumir no novo direito internacional.

Explica-se: em decorrência da sua estrutura normativa, eventual colisão entre princípios não se resolve com a declaração de invalidade de uma das normas colidentes; com efeito, realizado o sopesamento, um dos princípios deverá ter precedência naquelas determinadas condições, sem que isso acarrete a invalidade do princípio cedente. Nas palavras de Robert Alexy:

Uma descrição mais inequívoca de uma colisão entre princípios dificilmente seria possível. Duas normas levam, se isoladamente consideradas, a resultados contraditórios entre si. Duas normas levam, se isoladamente consideradas, a resultados contraditórios entre si. Nenhuma delas é inválida, nenhuma tem precedência sobre a outra. O que vale depende da forma como será decidida a precedência entre elas sob a luz do caso concreto. É necessário notar, nesse ponto, que à mencionada variedade de formas de se denominar os objetos do sopesamento deverá ser acrescentada mais uma, a dos ‘valores constitucionais’.

Em outras palavras, é justamente a “textura aberta” dos princípios que permite que os valores por eles expressos possam ser objeto de sopesamento, pois são “exigências de optimização abertas a várias concordâncias, ponderações, compromissos e conflitos”
, o que vai de encontro à capilaridade e porosidade da ordem jurídica internacional que se desenha no terceiro milênio.

Dessarte, a adoção de princípios gerais – influenciando de forma objetiva a nova ordem jurídica supranacional, que se pretende flexível e evolutiva – torná-la-ia apta a acompanhar os desafios advindos da globalização, que, na condição de processo policêntrico
, faz emergir sistemas parciais globais autônomos, organizados em rede, não raras vezes colidentes
, o que contribuiria para moldar um direito internacional “suave”, que asseguraria um nível de compatibilidade mínima entre os sistemas jurídicos fragmentados.

3-CONCLUSÃO  

Apesar de tudo quanto dito acima acerca do papel a ser desempenhado pelos princípios gerais de direito na construção do direito internacional “pós-moderno”, não se negar que existe um sério risco de que o processo internacionalização do direito assuma foros de mera unificação das ordens jurídicas parciais sob a regência do modelo ocidental. 

Com efeito, embora cultive-se uma exaltação da singularidade – talvez sem precedentes na história mundial – a interdependência entre os Estados é crescente, o que parece conduzir à uma pura e simples homogeneização em torno de uma cultura dominante. 

Em vista de tais possibilidades, cabe retornar ao “pluralismo ordenado”, a fim de verificar se seus pressupostos revelam-se hábeis a debelar o fantasma da hegemonia do mais forte.

Partindo do exemplo do que intitula o “laboratório europeu”, Delmas-Marty admite que o movimento de integração de normas, na Europa, tem início com uma série de interações horizontais, como a cooperação internacional – a qual findou por conduzir à União Européia, escudada em princípios como o reconhecimento mútuo e na aproximação dos direitos nacionais em torno de normas comuns supranacionais – sem negar, no entanto, que esse tipo de harmonização pode acarretar uma unificação por hibridação em domínios nos quais nenhuma margem nacional de apreciação é admitida
.   

A Professora do Collège de France observa, no entanto, que em escala mundial, as trocas de jurisprudência entre cortes nacionais, regionais e inter-regionais implicam em uma fertilização cruzada que favorece a integração jurídica (inclusive entre diferentes níveis normativos), advertindo, no entanto, que essas trocas permanecem no nível horizontal, já que ainda não existe unanimidade acerca do caráter jus cogens de determinados princípios gerais de direito. Propõe, como instrumentos para “ordenar o múltiplo”, ou seja, para imaginar um direito comum pluralista, o abandono do modelo tradicional da pirâmide kelseniana de normas, em prol de um modelo em rede que combine interações horizontais e verticais, e,ainda,o favorecimento de uma nova articulação – dita suave – entre o jurídico e o político, afim de que essa ordem jurídica supranacional não fique limitada ao âmbito do Direito.

O próximo passo, segundo Delmas-Marty, é o mais difícil – a busca de um acordo acerca dos valores comuns, conditio sine qua nom para ordenar o pluralismo. Isso nos remete, mais uma vez, à necessidade de construir um consenso, mínimo que seja, em torno de princípios gerais peremptórios, que expressariam os valores comuns da humanidade, embora muitos possam considerar a pretensão utópica. Mas a proposta viceja, conquanto timidamente. Colham-se dois exemplos na doutrina, de autores que dificilmente poderiam ser tachados de colonialistas.

Bertrand Badie, mesmo na condição de crítico da mundialização e da dependência cultural que ela, a seu ver, acarreta, sustenta que a cena internacional, enquanto conjunto das sociedades que a integram, comporta uma multiculturalidade que não aboliu as culturas, e sim conduziu à institucionalização da diferença, tanto em escala mundial quanto nacional.
 Em outras palavras, seria simplificar muito concluir que a construção de uma gramática comum da humanidade implicasse pura e simplesmente o fim de qualquer possibilidade de pluralismo jurídico, quando a “força das coisas” demonstra que o processo de internacionalização não é linear e tampouco progride na mesma velocidade.

 J.J. Gomes Canotilho, por sua vez, contundentemente assevera que a força conformadora de alguns instrumentos internacionais de direitos humanos, os quais estabelecem standards mínimos obrigatórios, já faz entrever o futuro do constitucionalismo global, não se furtando a constatar que o direito internacional converte-se cada vez mais em uma ordem imperativa, cujo núcleo duro é o jus cogens internacional, que condiciona tanto as relações internacionais, quanto a constituição interna.

Deste modo, a via proposta por Delmas-Marty – a definição de valores comuns, estruturados sob forma de princípios jus cogens, a fim de obter uma chave para o direito comum da humanidade – não parece irrazoável ou impraticável, embora indiscutível que o estado atual das relações internacionais não autorize um otimismo exagerado. Há que se observar, ainda, nesse certamente demorado e tortuoso trajeto rumo ao direito internacional global, a cautela preconizada pela autora, no sentido de que essa construção não fique restrita ao Direito, porquanto:

“Somente na confluência das práticas jurídicas e políticas, mas também das representações filosóficas e antropológicas, é que uma verdadeira comunidade de valores deverá ser construída.”
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