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O Direito Internacional surgiu no contexto dos Tratados de Vestefalia de 1648, com
base numa Iégica da preservagdo da soberania dos Estados, da regulacdo minima
da paz e da guerra e da distribuicdo de competéncias entre os diferentes Estados.
Ao longo da segunda metade do séc. XX, em consequéncia dos processos de
universalizagdo, o Direito Internacional comega a imiscuir-se no reduto soberano dos
Estados em nome dos interesses comuns da comunidade internacional, passando
de uma Idgica orientadora do tipo bilateral-minded para uma légica community-
minded.

A expressao “Direito Internacional” terd sido usada pela primeira vez por Jeremy
Bentham, em 1780, em contraposicao aos direitos nacionais. Nao é um facto menor
qgue essa expressao tenha vindo substituir uma outra, correntemente usada até entao
para denominar o conjunto de regras comum a todos os homens e deduzido da razao
natural: o “direito das gentes”. E ndo é um facto menor porque nessa substituicao vai
sintetizada a grande variedade de perspectivas de analise do que tem sido a
evolucéo histérica do Direito Internacional.

Evolucao histérica do Direito Internacional

Em primeiro lugar, trata-se de uma evolu¢gdo marcada por uma constancia: a da
necessidade/possibilidade de um ordenamento juridico para o sistema interestatal. A
fragmentacdo da paisagem politico-juridica em Estados-nacdo, simbolicamente
originada nos Tratados de Vestefdlia de 1648, determinou a emergéncia de um corpo
de regras de relacionamento entre os Estados centrado em torno de uma
preocupacao estratégica: a preservagdo das soberanias. O Direito Internacional
nasce, portanto, vocacionado para ser garantia, acima de tudo, da horizontalidade e
da descentralizacdo da sociedade de Estados-nagdo europeus iniciada em
Vestefalia. Neste contexto, a garantia das soberanias territoriais, a regulagéo (por
minima que fosse) da paz e da guerra e da distribuicdo de competéncias entre os
diferentes Estados constituiram o nucleo de preocupagdes centrais que deram razao
de ser ao Direito Internacional.

O Direito Internacional tradicional, produzido e pensado por/para um tal sistema de
relacbes sociais, apresentava quatro tragos caracteristicos fundamentais. Em
primeiro lugar, a sua interestatalidade. O Direito Internacional tradicional apresentou
uma vocagao marcadamente minimalista, oferecendo-se como destinado a garantir a
coexisténcia entre Estados que procuravam sobretudo ignorar-se reciprocamente.
Quer do ponto de vista de formas e fontes (primazia absoluta dos tratados bilaterais),
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quer do ponto de vista dos conteldos das decisdes estruturantes deste corpo de
regras (de tribunais arbitrais ou mesmo judiciais), o Direito Internacional nascente
aparece indissociavelmente ligado a uma légica competencialista defensiva.

Em segundo lugar, a territorialidade. O Direito Internacional tradicional seguiu uma
l6gica segmentada de regulacdo, orientada pelo principio estruturante do respeito
pelas fronteiras e pela integridade territorial de cada Estado, tendo como
consequéncia o primado da jurisdicao territorial de cada Estado em matéria, quer de
elaboragéo das leis quer de administragéo da justica.

Em terceiro lugar, o bilateralismo. A reciprocidade foi a filosofia estruturadora de todo
o Direito Internacional tradicional. Isso evidencia-se, desde logo, na sua elaboracéo,
como se comprova pelo papel determinante atribuido ao consentimento dos Estados,
quer expresso (nas convengdes internacionais) quer tacito (na formagao de normas
de costume internacional).

Finalmente, uma quarta marca: o relativismo. A qualificagédo do Direito Internacional
como um bric-a-brac, avangada pela literatura de referéncia, revela essa sua
natureza débil. A relevancia da vontade de cada Estado na definicdo de obrigacoes
juridicas internacionais, a discricionaridade da sua apreciagdo por cada Estado e,
mais que tudo, a alegada neutralidade do Direito Internacional relativamente a
orientacdo valorativa, quer da ordem internacional no seu todo quer da politica
interna dos Estados, séo expressodes cabais desta fisionomia relativa do ordenamento
juridico interestatal.

Os processos de universalizagdo, socializacdo e humanizacdo que marcaram a
evolucdo do Direito Internacional ao longo da segunda metade do século XX,
transformaram esse tradicional ordenamento competencialista num Direito
Internacional “de regulamentagé@o”, que penetra no reduto soberano dos Estados,
limitando-o, em vista da satisfacdo de interesses comuns da comunidade
internacional no seu conjunto. Sao varias as grelhas de analise propostas pelos
autores para captar esta mudancga. Refiro duas: a do argelino Mohamed Bedjaoui,
para quem o Direito Internacional oligarquico, dos Estados e de coordenagao, tera
dado lugar a um Direito da comunidade internacional, para os seres humanos e de
finalidades; e a de Bruno Simma, segundo o qual a grande novidade imposta no
Direito Internacional pela inovadora centralidade da proteccdo internacional dos
direitos humanos, da proteccdo transnacional do ambiente e do combate por uma
solugéo justa dos desequilibrios Norte-Sul, é a superacao do velho direito bilateral-
minded, minimalista e fundado numa escrupulosa reciprocidade, por um direito
community-minded.

Sao fundamentalmente trés as evolu¢des que marcaram esta trajectoria do Direito
Internacional, de Vestefdlia para a era da globalizacao.

= Em primeiro lugar, mudou a légica de regulacao internacional dominante. Para

autores como Wolfgang Friedmann, René-Jean Dupuy ou Antonio Cassese, a

um direito de mera coexisténcia acrescentou--se, sobretudo ao longo do

século XX, um direito de cooperagao activa. Quer dizer, o papel do Direito
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Internacional deixou de se limitar a garantia da paz negativa, feita de auséncia
de conflitos (delimitando competéncias entre os Estados) e foi gradualmente
incluindo novas areas de regulagéo que consubstanciam uma aspiragao a paz
positiva ou estrutural — econémica, social, ambiental, etc. — as quais arrancam
da interdependéncia crescente entre os Estados e apelam ao seu co-
envolvimento, incluindo formas de partiilha de soberania em quadros
institucionais acordados. A um direito que procura as vias de “how to keep
them peacefully appart’, foi-se adicionando um direito preocupado com “how
to bring them actively together”.

= Em sentido muito préximo, pode situar-se a transicdo de um direito liberal,
oligocratico e descentralizado para um direito social, democratico e
institucionalizado, como sugere Pastor Ridruejo. Quer dizer, enquanto o
Direito Internacional tradicional se assumiu como um ordenamento
competencialista, bilateral-minded e concebido tacticamente para satisfazer
os interesses das poténcias dominantes em cada momento, o Direito
Internacional contemporaneo exibe inUmeros tracos de elaboragdo e
aplicacao institucionalizadas (de que as organizacdes internacionais sdo o
principal suporte), evidencia preocupagdes de regulagédo material (dos direitos
humanos a proteccdo do ambiente, até a promog¢ao do desenvolvimento, por
exemplo) e, com base nestes polos, veicula a afirmagdo de uma ordem
publica mundial. Esta evolugcdo pode captar-se no novo registo néo
estritamente bilateral e reciproco que as regras internacionais nos novos
dominios de regulagao tém assumido.

= A terceira grande dindamica de mudancga sofrida pelo Direito Internacional
situa-se no terreno tedrico. Nas suas origens, este discurso normativo foi
marcado pela tensdo entre jusnaturalismo e positivismo. A primeira escola
advogava que, na auséncia de um legislador internacional, o Direito
Internacional seria fundamentalmente uma expresséo do direito natural que
rege todas as relagbes humanas, incluindo as internacionais. Esta primeira
matriz do pensamento jus-internacionalista vinca, portanto, o que Martii
Koskenniemi designou por “padrdo descendente” de justificagdo do Direito
Internacional, isto é, a fundamentagcdo da ordem juridica internacional “na
justica, nos interesses comuns, no progresso, na natureza da comunidade
mundial, ou em outras ideias semelhantes as quais € comum o facto de
serem anteriores ou superiores ao comportamento, vontade e interesse do
Estado”, “um codigo normativo (...) que efectivamente impde de que modo um
Estado pode comportar-se, qual pode ser a sua vontade e quais podem ser 0s
seus legitimos interesses”. A esta matriz jusnaturalista cedo se contrapds uma
perspectiva positivista, centrada ndo sobre o dever-ser do Direito Internacional
mas sim sobre a exposicdo do Direito Internacional positivado em normas
escritas ou costumeiras concretas. A légica positivista sublinha, portanto, o
“padrao ascendente de justificacdo do Direito Internacional”, ja que, de acordo
com esta Optica, a validade e a eficacia das normas juridicas internacionais
hao-de fundar-se ndo em ordens de valores suprapositivas e distanciadas da
realidade, mas, ao invés, radicar na proximidade para com 0S
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comportamentos correntes dos Estados e sobretudo para com os seus
interesses. De algum modo é ainda sobre esta dupla raiz que se constréi a
pluralidade contemporanea de posi¢des tedricas sobre a regulacdo juridica
das relagdes internacionais.

Pluralidade de abordagens tedricas

Esta diversidade assenta, segundo R. Beck, na resposta a quatro questbes: que
relacdo existe/deve existir entre as regras internacionais e a moral?; o que leva os
actores internacionais a cumprirem as regras internacionais?; que influéncia tém os
factores de politica interna no comportamento face as regras internacionais? E, como
sdo formuladas as normas internacionais? Assim se pode obter, segundo aquele
autor, uma matriz construida segundo dois eixos. O primeiro incide sobre 0 método.
Esse eixo tem como referéncias, de um lado, o empirismo (com o positivismo como
sua expressao maior) e, do outro, a teoria critica. O outro eixo da matriz estrutura-se
em funcdo dos objectivos fundamentais perseguidos por cada escola, indo das
abordagens explicativas — centradas sobre a analise descritiva dos mecanismos de
vinculacdo internacional dos Estados — as abordagens prescritivas, preocupadas
principalmente com a enunciagao das regras que obrigam no sistema internacional e
com a proposta de novas regras, em fungao de critérios valorativos como a justica, a
dignidade humana ou a igualdade.

Esta cartografia plural das abordagens teéricas do Direito Internacional fornece uma
base para a resposta a “pergunta fatal”: mas afinal que influéncia real tém as normas
de Direito Internacional no comportamento efectivo dos Estados e dos demais
actores principais do sistema de relagdes internacionais? A resposta a esta questao
ha-de ser também ela plural, oscilando entre os pélos extremos do desdém realista
por um Direito Internacional visto como puro “epifenédmeno” e o juridicismo que olha o
mundo sob o prisma exclusivo do cumprimento ou incumprimento de regras. A. C.
Arend identifica trés grandes abordagens deste problema.

A primeira € a do realismo estrutural, em que pontuam autores como K. Waltz, R.
Gilpin ou J. Mearsheimer. Nesse pensamento, ndo ha lugar para o reconhecimento
de forga independente as normas internacionais. Com efeito, o primado absoluto da
conquista de poder como forma de acautelar os interesses nacionais num contexto
de permanente dilema de seguranca conduz os Estados, de acordo com os realistas,
a entender as normas internacionais como meros instrumentos de conveniéncia. Por
outras palavras, o realismo estrutural aceita a existéncia de regimes e normas
internacionais mas concebe 0 seu surgimento apenas quando servem os interesses
dos Estados.

A segunda abordagem é, para Arend, a do institucionalismo racionalista, cujo nome
mais destacado € indiscutivelmente S. Krasner, seguido por toda a escola dos
regimes internacionais. Para esta abordagem, o Estado age como um actor racional,
em busca da permanente maximizacao dos seus interesses. Deste ponto de vista, a
vinculacdo a normas internacionais pode ser vantajosa ou conveniente para 0s

Estados, por diversas razdes: redugdo dos custos de transacgcdo entre eles,
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estabilizacao das expectativas, promogao da cooperacao a longo prazo e criacao de
condicbes para a imposi¢ao da aplicacao das regras, numa base de reciprocidade e
nao de centralizagdo institucional. Em sintese, para a escola dos regimes
internacionais as normas internacionais tém real influéncia sobre o comportamento
dos Estados mas tal influéncia é determinada, em Ultima analise, pela ponderacao
racional feita pelos proprios Estados.

Finalmente, a proposta construtivista desenvolvida por autores como R. Cox, J. G.
Ruggie, F. Kratochwil ou A. Wendt. Ao contrario da proposta realista, para a qual o
poder no sistema internacional se afere por indicadores puramente materiais (poder
militar, recursos naturais, capacidade econdémica), o pensamento construtivista
sugere que a estrutura do sistema internacional € uma estrutura socialmente
construida. O que significa duas coisas: em primeiro lugar, que ha elementos nao
materiais, como as normas e as instituicées internacionais, que integram a estrutura
do sistema internacional tal como os elementos materiais; em segundo lugar, que os
proprios elementos materiais s6 ganham sentido na estrutura do sistema a medida
que os Estados desenvolvam sobre eles expectativas partilhadas através da
interaccdo. Como exemplo, Wendt refere que “600 armas nucleares britanicas séo
menos ameagadoras para os Estados Unidos do que 5 armas nucleares da Coreia do
Norte, porque os britanicos sdo amigos dos Estados Unidos e os norte-coreanos néo,
e a amizade ou inimizade é fungao de expectativas partilhadas”. Por outro lado, para
os construtivistas a identidade e os interesses dos Estados ndo sdo dados fixos e
muito menos predeterminados. Quer dizer, ambos sdo criados, pelo menos em parte,
pela interaccdo e podem mudar por forca da mesma interaccao.

Enquanto os tedricos dos regimes internacionais condicionam a criagdo e
desenvolvimento de instituicbes e regimes a respectiva coincidéncia com o0s
interesses racionalmente definidos pelos Estados, os construtivistas admitem que a
vinculagdo de um actor internacional a uma norma internacional pode mudar a sua
identidade e a representacdo que faz dos seus interesses. Com base nestes dois
pressupostos, a proposta construtivista sublinha que as normas internacionais fazem
parte do sistema internacional out there. De duas maneiras. Em primeiro lugar,
desempenhando uma fungéo constitutiva do proprio sistema, conformando-o tal como
€. As regras juridicas que cumprem essa fungdo sao principios de primeira ordem
[first-order principles] sobre os quais assenta todo o sistema juridico internacional. Em
segundo lugar, as normas internacionais desempenham, na sua esmagadora maioria,
uma fungdo reguladora, sobretudo definindo competéncias e a sua respectiva
articulacdo e atribuindo valor normativo a pretensées e acgdes dos actores
internacionais.
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