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JOSE MANUEL PUREZA

Ordem juridica, desordem mundial.
Um contributo para o estudo do Direito
Internacional

O ensino e o estudo do Direito Internacional aqui e neste tempo s3o, neste texto,
objecto de um duplo esforco de contextualizagdo. Por um lado, relacionando-os com o
que tem sido a sua trajectéria singular em Portugal. Esse primeiro exercicio confere
visibilidade n3o sé ao descompasso entre a “nossa” agenda substantiva do Direito
Internacional e a que tem sido internacionalmente desenvolvida, como também aos
défices tedricos e préticos dessa agenda ,,nacional”. Por outro lado, contextualizagdo
pela dindmica de transformacdo do préprio Direito Internacional, que conduziu do
tradicional direito vestefaliano ao direito da humanidade.

1. Introducio

O ensino do Direito Internacional no nosso tempo supde, porventura mais
do que nunca, um grande esforco de contextualizacao. Pouco mais de uma
década volvida sobre o fim da Guerra Fria, ensinar/testemunhar o estudo
do Direito Internacional é um irrecuséavel convite a pensar criticamente as
condicoes — substantivas e institucionais — da regulacao das relacoes inter-
nacionais. Vai aqui evidenciada a recusa de um distanciamento neutralista
do investigador (jus)internacionalista em relacao a dindmica de luta politica
e cultural que lhe definira o campo de referéncia: o processo de edificacao
da ordem internacional real que o Direito Internacional veicula.

Mas, para la deste contexto genérico, o ensino do Direito Internacional
em Portugal nao pode deixar de reflectir ainda, em minha opinizo, o rela-
cionamento critico estabelecido com duas trajectdrias.

A primeira é a do ensino e da elaboracao teérica do Direito Internacional
no nosso pais. H4d um caminho feito entre nés, uma memaria e um conjunto
de linhas discursivas e pedagdgicas que estao a ser desenvolvidas presente-
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mente no terreno do ensino do Direito Internacional. Sera a avaliacao desse
patriménio que ha-de ajudar a determinar se devemos seguir uma linha de
continuidade, se devemos marcar rupturas ou se devemos propor correccoes
pontuais de rota. Neste sentido, importa responder, em primeiro lugar, a
uma questao aparentemente elementar: como se deve ensinar Direito Inter-
nacional, em Portugal, no inicio do século XXI?

A segunda trajectéria condicionadora de uma definicao programatica é
a do préprio Direito Internacional. O Direito Internacional nao é um corpo
normativo fixo, mas sim um precipitado histérico e, por isso, em processo
de mutagao constante. O nosso tempo é porventura um tempo privilegiado
para a analise das transformacoes por que esta a passar o Direito Interna-
cional. A crise regulatéria dos Estados-nacao, a revolucao informadtica e os
seus impactos perfuradores nas soberanias nacionais, a emergéncia de
dinAmicas e problemas sociais de natureza ou alcance ineditamente globais,
sao alguns dos factores que estao a determinar mudangas profundas no
Direito Internacional herdado da modernidade ocidental.

Ensinar que Direito Internacional? — eis, pois, a segunda questao estru-
turante deste exercicio. N2o se trata, realmente, apenas de rastrear as mudan-
cas mais marcantes da ordem juridica internacional contemporanea para as
acantonar num capitulo final de “tendéncias actuais”. Trata-se antes de
configurar ab initio um objecto de estudo — o Direito Internacional — como
um discurso normativo para um sistema internacional entretanto mudado
e, portanto, ele proprio com caracteristicas marcantes distintas do Direito
Internacional sedimentado desde o nascimento do sistema interestatal até
meados do século XX.

Se a primeira inquietacao impde a clarificacao de posi¢oes de principio
sobre o relacionamento entre normatividade e realidade empirica no sistema
internacional, esta outra — que sintetizarei no transito, descontinuo e de
intensidades variadas, de um Direito puramente interestatal para um Direito
da Humanidade — envolve igualmente uma opc¢ao clara quanto a materia-
lidade e densidade relativa das mudancas identificadas.

Procurarei que a resposta a estas duas perguntas confira um sentido pre-
ciso as opgoes que nortearam o desenho do programa e da metodologia da
disciplina de Direito Internacional.

2. Ensinar Direito Internacional

2.1. Atrajectéria da investigac@o e ensino do Direito Internacional em Portugal
O exercicio de balanco sobre o ensino e investigacao em Direito Interna-
cional em Portugal é duplamente aliciante. Por um lado, porque a narrativa
da apagada e vil tristeza a que foi, de ha muito, remetido entre nés o estudo
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do Direito Internacional é uma espécie de subtexto que concretiza o hiper-
texto do anticosmopolitismo professado em Portugal e em especial nas
universidades portuguesas. Por outro lado, porque nao s6 esta cultura juri-
dico-politica anti-internacionalista como também aquilo a que poderiamos
chamar a “agenda das auséncias” na escassa producao de Direito Inter-
nacional em Portugal — isto é, aquilo que se oculta com a concentragao de
visibilidade em certos tdpicos — dizem muito, por contraste, daquilo que
tem sido a densificacao cosmopolita do Direito Internacional nas tltimas
décadas.

2.1.1. De 1910 a 1990

E conhecida a dupla acusacio que recai sobre o Direito Internacional. Pre-
tendendo-se Direito efectivo, préximo da pratica concreta dos Estados, o
Direito Internacional reduz-se a um mero retrato do comportamento regu-
lar das soberanias, destituido de distAncia utépica relativamente a elas. Pre-
tendendo-se um Direito #ormativo, o Direito Internacional corre o risco de
se tornar num abstracto modelo de comportamento mas falho de aplicacao
concreta (Koskenniemi, 1992: xvii).

O Direito Internacional estudado em Portugal nao escapa a oscilagao
entre estas duas referéncias.

A primeira observacao que vai nesse sentido é a de que o Direito Inter-
nacional tem sido perspectivado em Portugal como um discurso juridico
predominantemente estadocéntrico. Tem sido assim, desde logo, na forma-
¢ao dos estudantes de Direito. Ai, o peso dominante ocupado nos progra-
mas e manuais pela justificacao da juridicidade do Direito Internacional
(como que numa necessidade obsessiva de justificacao ante o peso do padrao
de juridicidade do Direito interno) e pelo relacionamento entre Direito
Internacional e Direito nacional (num prolongado exercicio de... Direi-
to Constitucional), tém neutralizado a potencial carga alternativa transpor-
tada pelo Direito Internacional, olhado porventura como uma perturbante
abertura as teses do pluralismo de ordenamentos juridicos. Mas também
nos estudos internacionalistas nao juridicos se revela dominante esta matriz
cultural estadocéntrica. A tendéncia ai registada para a apresentacao do
Direito Internacional ora como uma fragil variavel dependente do jogo estra-
tégico dos blocos, ora como um etéreo (e portanto vulneravel) cédigo
utépico de comportamento, tém permitido dar lastro a reducao do Direito
Internacional a uma expressao juridica do realismo, seja na sua versao clas-
sica, seja no seu aggiornamento estrutural.

E inquestionavel a articulacdo entre este traco e a menorizacio do esta-
tuto curricular desta drea nos estudos universitarios portugueses. Prolon-
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gadamente confinado a um semestre lectivo nas licenciaturas e sé excep-
cionalmente oferecido nos cursos de mestrado, com a docéncia muitas vezes
confiada a cultores do Direito Publico interno e flagrantemente ausente
das apostas de desenvolvimento estratégico dos estudos juridico-politicos,
o estudo do Direito Internacional tornou-se num exercicio individual de
puro voluntarismo académico.

Ora, o que é notério é que esta tradicao ndo corresponde aos passos
auspiciosos dados pela doutrina portuguesa no inicio deste século. Quer
em Lisboa — onde Abranches Ferrio e, logo depois, Rocha Saraiva e Avila
Lima, assumiriam a regéncia da disciplina, iniciada em 1913 — quer em
Coimbra, sob a responsabilidade de Machado Vilela, a elaboragao tedrica
de Direito Internacional acompanhava os canones doutrinarios de entao.
A representacao de um sistema juridico positivo, regulador das relacoes
no seio do reduzido clube de “Estados civilizados”, arrancando de um
entendimento sacralizador da soberania e orientado para a pura coexistén-
cia entre unidades politicas independentes a que Westlake, Anzilotti, Triepel,
Lorimer ou von Liszt haviam dado consisténcia tedrica foi recebida e repro-
duzida por Machado Vilela. Também para ele, em paginas publicadas em
1910,

a funcio geral do Direito Internacional se traduz na regulamentacio e garantia de
organizagao e funcionamento da sociedade dos Estados: @) determinando os ele-
mentos, bases e forma de organizacio da sociedade internacional; 4) disciplinando
a ac¢ao internacional dos Estados tanto para a realizagao pacifica dos interesses
nacionais de caracter geral como para regularizar a situacao juridica dos individuos
nas relacoes internacionais e ¢) resolvendo os conflitos que a vida internacional possa

levantar entre os povos. (Vilela, 1910: 26)

Nao obstante esta sua manifesta proximidade das teses do voluntarismo
estadocéntrico, Machado Vilela destaca-se também pela sua abertura pio-
neira 2 institucionalizacao do Direito Internacional e ao fenémeno da orga-
nizacdo internacional:

[A] tendéncia dos governos para aperfeicoar, sobre as bases da igualdade e da reci-
procidade, a organizacio juridica da sociedade dos Estados, revela-se claramente
no niimero crescente de assembleias diplomaéticas em que os Estados tém procurado
formular regras disciplinadoras das suas relagoes e sanciona-las em tratados gerais
[...] e bem assim na criagao progressiva de institui¢des de caracter internacional que

[...] organizem e déem unidade funcional aos interesses comuns dos Estados civili-

zados”. (7bid.: 26)
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E, pois, inegavel que, nas primeiras décadas do século passado, o estudo
do Direito Internacional em Portugal evidenciava uma agenda de tépicos
acertada com a que era professada na Europa. Resulta, assim, claro que o
desinvestimento na abordagem jus-internacionalista foi posterior e veio a
radicar no incémodo provocado em Portugal pelo que designei noutro lugar
(Pureza, 1998a: 23) a “primeira vaga de transformacao estrutural” da socie-
dade internacional moderna.

Essa primeira vaga materializou-se na conjugacao da mundializacao do
sistema interestatal com a consolidacao do processo de institucionalizacao
das organizac¢des internacionais. A mundializacao pressupds a superacao
da velha identidade eurocéntrica da “comunidade de estados civiliza-
dos” pela autodeterminacao dos povos coloniais. A institucionalizacao
projectou a cultura de cooperacgao organizada e o sentido de permanéncia e
coesao trazidos pelas organizacoes internacionais para um plano tal que
pds em causa o particularismo extremo caracteristico do puro billiard-ball
system.

Ora, a reaccao académico-politica em Portugal foi de distanciamento
isolacionista ante tais novidades. Enquanto no mundo se consolidava juri-
dicamente a dindmica da descolonizac¢ao, em Portugal o estudo do Direito
Internacional passava a ser conjugado com a disciplina de Administracao e
Direito Colonial. Ponto cimeiro desta anacrénica articulacao é a obra de
Marcelo Caetano Portugal e o Direito Colonial Internacional, publicada em
1948, que deu mais tarde lugar ao Portugal e a internacionalizacio dos pro-
blemas africanos, que leva sintomaticamente por subtitulo Hzstéria de uma
batalba: da liberdade dos mares ds Nagoes Unidas.

Mas, tanto ou mais do que estes textos, foi o contetido do ensino do
Direito Internacional que tornou clara essa reserva ante o novo rumo deste
ramo do Direito, como é patenteado quer em Dzreito Internacional Piblico,
de Silva Cunha, de 1957 —em que o registo eminentemente descritivo e
classificatério ignorou uma abordagem geral da densificacio juridica do
fendmeno das organiza¢des internacionais e da incontornavel diferenca de
contetdos e de alcance entre o Direito Internacional vestefaliano e o onu-
siano —, quer nas Licoes de Afonso Queird, publicadas em Coimbra em
1960, que deliberadamente se esgotam na anilise das fontes do Direito
Internacional, passando assim também ao lado dos novos contetidos subs-
tantivos que fervilhavam na data da publicagao.

Este processo de dessubstancializagao tactica do estudo do Direito Inter-
nacional em Portugal foi, de algum modo, interrompido em 1964. Com
André Gongalves Pereira (1964, 1970), o filao analitico e a op¢ao jusnatu-
ralista perfilhada por Queiré (chegando, através dele, 2 comum inspiracao
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em Verdross e Truyol) serve de preliidio ao que constitui verdadeiramente
o primeiro grande manual universitario de Direito Internacional em Portu-
gal. Notavel pela amplitude da sistematizacao do Direito Internacional, que
inclui ja com relevo as perturbacoes entretanto ocorridas no elenco das
fontes (como o 7us cogens ou as “decisoes das organizagdes internacionais”)
e o protagonismo das organizacdes internacionais, o Curso de André
Gongalves Pereira descurava, todavia — em virtude de inaceitaveis cons-
trangimentos temporais a leccionaciao da disciplina, argumenta o autor —,
quer os pilares substantivos essenciais do Direito Internacional pés-1945
(proibicao do uso da forca, autodeterminacao, nao ingeréncia e nao inter-
vencao, etc.), quer os mecanismos sancionatérios da responsabilidade inter-
nacional, quer ainda, e de novo, a emergéncia dos povos como sujeitos do
Direito Internacional, titulares do direito a autodeterminacao.

Quer dizer, apesar dos desenvolvimentos trazidos por esta obra, o fosso
entre o0 modo de elaborar doutrinariamente o Direito Internacional em
Portugal e no estrangeiro alargou-se. A diferenca de disponibilidades para
incorporar e valorizar o alcance material e técnico do sistema juridico-
-politico estruturado em torno da Organizacao das Nag¢oes Unidas €, no
meu entender, a justificacao primeira dessa situagio.

Surpreendentemente, este bloqueamento politico a agenda do Direito
Internacional prolongou os seus efeitos bem para 14 de 1974. Em boa ver-
dade, o que o panorama do estudo do Direito Internacional em Portugal
evidenciou até a saida da década de 80, foi um retraimento claro em aban-
donar o exclusivismo do registo da independéncia interestatal ignorando
assim a densificacao juridica da interdependéncia e da cooperacao. A pri-
meira vaga de transformacao estrutural da sociedade internacional moderna
passou longe dos estudos de Direito Internacional em Portugal.

2.1.2. Depois de 1990

Os tltimos tempos trouxeram dados novos a este panorama. Esses dados
arrumam-se em dois grupos diferentes. Num primeiro, situo o trabalho de
Paula Escarameia, cuja dissertacao de doutoramento na Universidade de
Harvard, Formation of Concepts in International Law. Subsumption under
Self-Determination in the Case of East Timor (1993) associa brilhantemente
a doutrina portuguesa a dinAmica de redignificacao tedrica do Direito Inter-
nacional propiciado pelas propostas dos Critical Legal Studies e dos New
Approaches to International Law. O segundo grupo de novas referéncias do
estudo do Direito Internacional em Portugal inclui um grupo de impor-
tantes trabalhos desveladores dos contetidos do conceito de ordem puiblica
internacional. O estudo de Patricia Galvao Teles sobre as obrigacoes erga
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omnes em Direito Internacional (1996: 73), os trabalhos de José Alberto
Azeredo Lopes sobre “A crise do Golfo e o Direito Internacional” (1993:
67) e sobre “Autodeterminacao dos povos, uso da for¢a e responsabili-
dade internacional — algumas questdes e poucas respostas” (1998), e
ainda a obra de Eduardo Correia Baptista sobre Ius Cogens em Direito Inter-
nacional (1997), sdo prentincios auspiciosos de abertura aos novos tra-
cos paradigmaticos exigidos pelo nosso tempo ao Direito Internacional.
Igualmente na perspectiva de identificacao de tracos juridicos de um
tempo pos-vestefaliano se devem situar os estudos de Gomes Canotilho e
Canelas de Castro (1996) e de Isabel Raimundo (1999) sobre o debate em
torno da figura da ingeréncia humanitaria. A coroar esta vaga de estudos
sobre os contornos do Direito Internacional em transi¢ao paradigmatica
deve sublinhar-se o nimero monografico da revista Nagio e Defesa sobre
“Uma nova ordem juridica internacional?” (2001), com contribuicdes de
Gomes Canotilho, Poiares Maduro, Joao Loureiro, Azeredo Lopes, Cane-
las de Castro, Inés Folhadela, Diogo Feio, Mario Joao Fernandes e Ana
Luisa Riquito.

2.1.3. Nem pratica nem teoria

O percurso, grosseiramente sumariado, das tendéncias de investigacao e
ensino do Direito Internacional em Portugal, evidencia — para 14 da subal-
ternizacao curricular estrutural em que tem sempre vivido — dois outros
inquietantes tracos deficitarios que, alids, sublinham o ja referido dilema
empirismo-normativismo como né gérdio do Direito Internacional em
geral.

Em primeiro lugar, umz défice de estudo empirico. Esta insuficiéncia estru-
tural exprime-se numa sensivel auséncia de trabalhos sobre a pratica do
Direito Internacional, ou melhor, sobre o Direito Internacional “em ac¢ao”.
Na verdade, a escassa doutrina portuguesa quase unanimemente se alheou
quer da andlise dos processos politico-diplomaticos de elaboracio e apli-
cacao das normas internacionais, quer da jurisprudéncia internacional,
mostrando-se genericamente incapaz de incorporar a salutar dimensao dos
cases and materials no seu discurso (Fernandes, 1995: 365).! A preocupacao

! Constitui excep¢ao a este panorama a Colectdnea de jurisprudéncia de Direito Internacional de
Paula Escarameia (1992). Também no dominio da jurisprudéncia internacional se situa o estudo
de Maria da Assuncao do Vale Pereira As medidas provisérias na jurisprudéncia recente do Tribunal
Internacional de Justica (1998). Num plano diferente de abordagem do Direito Internacional em
ac¢ao, destaque-se o volume de Textos histéricos do Direito Internacional e das Relagoes Internacionars,
organizado por José Alberto Azeredo Lopes (1999) e a monografia de Maria José Morais Pires
As reservas @ Convengio Europeia dos Direitos do Homem (1997).
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com a semelhanca de densidade dogmatica entre o Direito Internacional e
o direito interno fez esquecer o “direito dos casos concretos”, com actores
e comportamentos reais e nao livrescos. E, pois, um estudo truncado de
uma dimensao fundamental. Alheando-se do Direito Internacional em accao,
a doutrina de Direito Internacional tem abdicado da riqueza da vida que
est4 para la da seguranca formal das classificacoes dogmaticas e tem pres-
cindido do estimulo a formulac¢ao de juizos criticos, contextualmente moti-
vados, por parte de quem se inicia nessa aprendizagem.

Deve, todavia, ser feita uma ressalva a este juizo. O caso de Timor-Leste
motivou uma invulgar producao de estudos portugueses que pretendem
captar precisamente o relacionamento dindmico entre as normas e decisoes
internacionais e o contexto politico que rodeou a sua producao e aplicagio.
Destacam-se os estudos de Patricia Galvao Teles (1997, 1999), Miguel
Galvao Teles (1999), Anténio Monteiro (2001) e a obra colectiva organiza-
da por Jorge Miranda (2000).

Mas o balanco acima ensaiado evidencia um segundo défice, tanto ou
mais inquietante do que o primeiro: falta espessura teérica a reflexao e peda-
gogia jus-internacionalista em Portugal. Com as excepcoes assinaladas, a
escassa visibilidade do Direito Internacional estudado em Portugal reflecte
uma op¢ao genérica por um estilo de positivismo normativista. Essa tendén-
cia maioritaria, embora limitadamente temperada por filiacoes jusnaturalis-
tas, sufraga uma visao marcadamente indutiva do Direito Internacional,
para a qual as interrogacdes sobre o processo politico de producao e apli-
ca¢ao da normatividade internacional nao sao realmente importantes, pois
que o verdadeiramente importante é a efectividade, medida pela verificacao
da regularidade do comportamento dos Estados.

A elaboracao teérica em Direito Internacional partilha, entre nés, daquela
“certa atonia metodolégica” de que fala Maarten Bos (1984). O “pragma-
tismo conceptual” (Kennedy, 1988) que ocupa o lugar deixado vazio por
esse desinvestimento tedrico — Martti Koskenniemi denunciou, a este
propdsito, que “a discussao sobre a teoria em Direito Internacional se
tornou numa ocupag¢ao marginal” (1989: xiii) — concretiza-se no facto de
a grande maioria dos manuais de Direito Internacional reduzir as ques-
toes tedricas a uma mencao marginal a juridicidade da disciplina, ao
fundamento da sua natureza vinculativa e a uma referéncia, as mais das
vezes difusa e vaga, a0 método que invariavelmente vem designado como
“interdisciplinar, pluridisciplinar ou multidisciplinar” (Forcada Barona,
1999: 183).

Navegando no compromisso impossivel entre normativismo legalista e
positivismo realista que essa alergia a fundamentacao tedrica suscita, nessa
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oscilagao persistente entre conceptualismo e empirismo, o ensino e a
producio tedrica de Direito Internacional em Portugal tém passado ao lado
dos mais importantes debates teéricos que vém marcando, de ha décadas a
esta parte, a investigacao sobre o papel e a intensidade da normatividade
no sistema internacional. Como explica Robert Beck (1996: 8), a variedade
das respostas a quatro perguntas fundamentais — a) que relacao existe/deve
existir entre as regras internacionais e a moral? b) o que leva os actores
internacionais a cumprirem as regras internacionais? c¢) que influéncia tém
os factores de politica interna no comportamento face as regras interna-
cionais? e d) como sao formuladas as normas internacionais? — permite cons-
truir uma cartografia de um universo tedrico complexo em que pontuam
tanto escolas “de Rela¢des Internacionais” como escolas “de Direito Inter-
nacional”. Uma tal cartografia é, na sugestao de Beck, sintetizavel numa
matriz construida segundo dois eixos. O primeiro divide as diversas pro-
postas tedricas segundo o seu método. Esse eixo tem como referéncias, de
um lado, o empirismo e, do outro, a teoria critica. Aproximam-se da pri-
meira extremidade do eixo aquelas propostas que mergulham as suas raizes
na tradicao socioldgica positivista, para a qual a realidade natural e a reali-
dade social nao sao mundos essencialmente distintos o que permite admitir
a existéncia de um conhecimento objectivo da realidade. Aproximam-se da
outra referéncia do eixo metodolégico as escolas que rejeitam essa assimi-
lagao da realidade social a realidade natural e que, sublinhando a natureza
contingente da realidade, negam a viabilidade de um conhecimento objec-
tivo a que opoem a inevitabilidade de um conhecimento contextual, assente
em trabalho hermenéutico, ndo cientifico no sentido tradicional. O outro
eixo da matriz estrutura-se em funcao dos objectivos fundamentais perse-
guidos por cada escola. Tem como referéncias, num extremo, as aborda-
gens explicativas e, no outro, as abordagens prescritivas. As primeiras visam
primordialmente responder a porqué e como sao as regras internacionais
originadas, porqué e como se processa a sua evolucao, porqué e como se
verifica a sua influéncia sobre a ac¢ao dos Estados. As segundas oscilam
entre a enunciagao das regras que obrigam no sistema internacional e a
proposta de novas regras, em funcao de critérios valorativos como a justica,
a dignidade humana ou a igualdade.

A matriz assim construida por Robert Beck (Figura 1) da conta da plura-
lidade de perspectivas tedricas, de linguagens e de universos de referéncia
na abordagem do fenémeno normativo no sistema internacional contem-
poraneo. E a sua simples contemplacio € ja um exercicio de identificagao
do imenso défice tedrico que perpassa pelo ensino e a investigacao do Direito
Internacional em Portugal.
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FIGURA 1: Abordagens tedricas das regras internacionais

OBJECTIVO PRINCIPAL

EXPLICATIVO PRESCRITIVO
Porqué? O que é que é vinculativo?
Como? O que é que deveria ser
vinculativo?
Realismo Classico Jusnaturalismo
EMPIRICISTA Realismo Estrutural Positivismo Juridico

Institucional. Racionalista Escola de New Haven

) Institucional. Sociol6gico
CRITICO Nova Corrente Feminismo Juridico
(New Stream)

OQuOo-AmZ

(Abordagens de caracter juridico as regras internacionais em italico)

Fonte: BECK, 1996.

2.2. O indeclinavel desafio do didlogo interdisciplinar

Ha uma tradicional “insularidade académica” (Beck, 1996: 3) entre Rela-
coes Internacionais e Direito Internacional. A literatura de Relacoes
Internacionais tem encarado o Direito como algo “periférico”, “irrelevante”
ou, no minimo, como “um epifenémeno” (Arend, 1996: 289). A ser-
-lhes reconhecido valor juridico, as regras nao exercem qualquer influén-
cia efectiva no comportamento externo dos Estados e sao, portanto, ten-
dencialmente irrelevantes para a analise do sistema internacional. Por sua
vez, os juristas encaram o discurso das Relacoes Internacionais como um
sociologismo descritivo e, por isso, tendencialmente identificado como
discurso legitimador das relacdes de poder instaladas no sistema interna-
cional.

2.2.1. A sindrome das duas culturas
Esta sindrome das duas culturas, analisada por autores como Oran Young
(1992: 72), constitui um obstaculo de primeira linha a superagao interdisci-
plinar dos défices materiais e metodoldgicos que acima enunciei. Urge,
portanto, encontrar vias de aproximacao e dialogo disciplinar entre os dois
campos. Noutro lugar (Pureza, 1998b), analisei os pressupostos tedricos
deste afastamento. O primeiro consiste em considerar cada um destes
campos disciplinares, tal como existente neste momento, de forma mono-
litica. O segundo consiste em ignorar a dinAmica de transi¢ao paradigmatica
que tem operado em qualquer deles.

Os termos usados pela literatura dominante em Relagoes Internacionais
para referir o Direito Internacional dao conta nao apenas de incomunicabi-
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lidade mas também, e sobretudo, de desvalorizacao. Essa subalternizac¢ao
do Direito Internacional é um corolério l6gico da matriz cultural realista
das Relac¢oes Internacionais. Como expressao do positivismo, a matriz cul-
tural realista da ciéncia das Relacoes Internacionais contrapoe factos a valores
e atribui absoluta prioridade epistemoldgica a0 conhecimento factual.
A essa diferenciacao epistemoldgica e de estatuto cognitivo entre realidade
empirica e discursos normativos chama Melvin Frost a tendéncia para uma
explanacio objectiva (1996: 12). Os pressupostos elementares do positivismo
cientifico que sustentam aquela diferenciacao epistemolégica e cognitiva
sao bem conhecidos: a observacao dos factos permite detectar regulari-
dades que, sendo leis naturais do funcionamento dessa realidade, devem
ser como tal acolhidas pelo labor cientifico devidamente isolado de quais-
quer condicionantes metafisicas. A regularidade empirica adquire assim
estatuto de regularidade cientifica. Ora, esta elevacao da repeti¢ao empirica
a categoria de discurso de validacao cientifica determinou a cientifizacao
de duas imagens do mundo sobejamente conhecidas.

A primeira é a da anarquia endémica do sistema internacional. O sis-
tema interestatal, “em que cada um deles [Estados] vigia os outros a fim
de assegurar a sua seguranca estatal”, como escrevia Aron, é o oposto do
Rechtsstaat weberiano. Naquele, ao contrario deste, faltam os “five C’s”
imprescindiveis a formacao das normas genuinamente juridicas: “Congress,
Code, Court, Cop and Clink” (Arend, 1999: 29). Na auséncia de um poder
legislativo, de um procedimento codificador e sistematizador, de jurisdi¢ao
compulséria universal, de meios ptiblicos de aplicacao forcada e de sancoes
para os potenciais infractores, vale o estado de natureza permanente, sem
instancias de monopolizag¢ao da violéncia legitima, em que cabe a cada
Estado zelar pela sua seguranca, recorrendo a todos os meios incluindo a
forca. A segunda imagem do mundo tornada canénica (ou “cientifica”)
pela matriz cultural realista é a das Relacoes Internacionais como um campo
de luta irreprimivel pelo poder. Toda a politica é power politics e a politica
internacional é-o, obviamente, por exceléncia, pois que a inexisténcia de
uma instancia de autoridade politica superior aos Estados os condena
— norteados que sao, em exclusivo, pela defesa do respectivo interesse na-
cional — a uma tensao matua permanente. Neste quadro de referéncia, toda
a regulacao é auto-regulacao.

Ora, esta menoriza¢ao, ou mesmo negac¢ao, do Direito Internacional pelo
realismo resulta da circunscrigio da totalidade do fenémeno normativo a uma
certa nogio de Direito, naturalmente aquela que aproxima mais a ordem
juridica da traducao, pelo Estado, do interesse nacional em termos de poder.
Quer dizer, o tinico discurso juridico reconhecivel como tal pelo realismo é
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o do positivismo juridico. O Direito que a cultura realista nega existir no
sistema internacional é aquele a que Austin se referiu como “ordem do
soberano”, dai inferindo também este autor que, nao havendo coer¢ao sobe-
rana que sirva de suporte as normas internacionais, elas nao sao verdadei-
ras normas juridicas, mas apenas “moralidade internacional positiva”. Como
expressoes do mesmo primado da sagracao da realidade empirica sobre a
perspectiva critica, realismo e positivismo juridico dao-se as maos na con-
sideracao de que s6 h4 Direito no campo da soberania e que esse campo é,
portanto, exclusivamente o do Estado. E ilustrativa desta afinidade entre
realismo e positivismo juridico o seguinte passo de Hans Morgenthau sobre
o trabalho do jurista de Direito Internacional:

Por um lado, ele propde-se abordar exclusivamente questoes juridicas e, para esse
efeito, separa claramente a esfera juridica da ética e dos costumes, bem como da
psicologia e da sociologia. Dai o seu legalismo. Por outro lado, ele confina a sua
atencao, dentro da esfera juridica, as regras aplicadas pelo Estado e exclui todo o
Direito cuja existéncia ndo se reconduza aos cédigos ou as decisdes dos tribunais.
Dai o seu mzonismo estatista. (Morgenthau, 1940: 283)

Deste modo, a plena identificacao do Direito com um sistema de proi-
bicoes e sancoes sustentado em ultima analise pela coercao exercida pelo
poder publico tem servido de mecanismo de deslegitimacao do Direito no
sistema internacional. Sem a garantia dessa coer¢ao, em virtude da inexistén-
cia de instancias de autoridade politica formal superior a dos Estados, as
regras perdem o caracter de ordens e o Direito Internacional fica limitado
a um papel meramente contratual entre os Estados — um bric-d-brac, nas
palavras de Combacau (1986). Assim, para conforto das teses realistas e
positivistas, as regras juridicas internacionais remetem-se a um papel passivo
de ratificacdo da pratica interestatal. E nesse sentido que Martti Koskenniemi
fala de “padrao ascendente de justificacao do Direito Internacional” (1989),
ja que, de acordo com esta Optica empiricista, a validade e a eficdcia das
normas juridicas internacionais radicam na proximidade para com os
comportamentos correntes dos Estados e, sobretudo, para com os interesses
destes.

2.2.2. Critica/desconstrucao
O fundo positivista em que radicam as teses subalternizadoras do papel do
Direito Internacional tem sido alvo de uma dupla critica.

Em primeiro lugar, uma critica de cariz metodoldgico. Para as correntes
pos-positivistas, toda a realidade é socialmente construida, pelo que a dis-
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tin¢do entre explanacdo objectiva e discurso normativo sobre a realidade
internacional é uma artificialidade intencional. Ao contrario do que o posi-
tivismo d4 como inquestionavel, nao ha factos objectivos e absolutamente
exteriores aos actores sociais que os observam e, portanto, alheios as pers-
pectivas tedricas que perfilham, pelo que a rejeicao de uma metodologia
normativa e a adopc¢ao de uma metodologia empiricista nao sao uma
fatalidade mas uma escolha livre e conduzida, ela prépria, por critérios
nao factuais, ou seja, normativos. O que faz a matriz realista das Relacoes
Internacionais ser tao desvalorizadora do papel do Direito Internacional e
de quaisquer outros discursos normativos sobre a realidade internacional
nao é, pois, tanto o respeito pela autonomia dessa realidade como a vonta-
de implicita de a manter como estrutura do sistema internacional. Nesse
sentido, o realismo nao se afigura s6 como uma antropologia (um discurso
sobre a natureza humana), uma epistemologia (um discurso sobre a com-
preensao e o conhecimento da politica) e uma pragmatica (um discurso
sobre como se deve agir, sendo a politica o que efectivamente é) (Pane-
bianco, 1992: 29). Mais do que tudo isso, a matriz realista das Relacoes
Internacionais é uma ideologia — uma ideologia conservadora, que legitima
e perpetua uma determinada configuracao do sistema internacional e a sua
hierarquia.

O segundo tipo de criticas ao ideario positivista é o que tem como alvo
a representacao do Direito que padroniza o discurso juridico do rea-
lismo.

Ao tomar como referéncia fechada a do Direito nacional, o positivismo
tende a ver no Direito Internacional uma ordem que repousa quase exclu-
sivamente em regras de costume, desprovida, portanto, dos mecanismos de
aplicacao forgada tipicos dos Direitos nacionais e deixada ao sabor da gene-
ralizada adesdao dos Estados.

Ora, ha um duplo vicio nesta construcao. Por um lado, a exacerbacao da
dimensao voluntarista e relativista do Direito Internacional. O indutivismo
inerente a construgao positivista do Direito determina uma extrapolagao
mecanica do passado para o presente e o futuro. A definicao de fronteiras
estritas entre lex lata e lex ferenda assim fundamentada torna o positivismo
numa perspectiva incapaz de explicar a realidade do Direito Internacional
em periodos de rapida e profunda mudanca do sistema internacional
(Mdllerson, 2000: 23). Por outro lado, a adop¢ao de um padrao muito redu-
zido de juridicidade. O Direito é um discurso normativo multi-funcional
sobre a realidade. Limitd-lo a um sistema de comandos-san¢oes é ignorar as
suas dimensoes performativas, pragmaticas ou simplesmente enunciadoras
e até simplesmente “sedutoras”. O que significa que “a eficacia do Direito
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nao pode ser avaliada apenas em termos de cumprimento/nao cumprimento
das proibi¢des. Uma tal avaliacio seria inadequada porque confunde leis
com ordens e porque a obediéncia as prescricoes é um processo intensa-
mente dindmico, o oposto de um cumprimento passivo das regras” (Krato-
chwil, 1984:50). Por isso, num horizonte pds-positivista, a afericao da efica-
cia do Direito Internacional pressupde, desde logo, abordar o fenémeno
juridico internacional nas suas vérias dimensoes e nao limitd-lo a um arqué-
tipo criminalistico do sistema de comandos-sangoes.

E sobre essa visdo reducionista do universo do Direito que repousa a
tradicional subalternizagao do normativo (e do juridico em particular) na
conformagao e regulagao do sistema internacional. Ultrapassados esse redu-
cionismo e o monolitismo da matriz realista das Relacoes Internacionais,
h4, porém, lugar para o discurso normativo nas Relacoes Internacionais e
para uma releitura do papel do Direito Internacional.

A transicao paradigmatica no conhecimento da realidade internacional
reforca a importancia da leitura de Martti Koskenniemi, para quem a vali-
dade juridica do Direito Internacional nao tem apenas um mas dois padroes
de aferi¢do. Para além do “padrio ascendente”, que faz assentar a juridici-
dade do Direito Internacional na sua adesao a pratica efectiva dos Estados,
também pertence a identidade do Direito Internacional o “padrao descen-
dente”, isto é, a fundamentacao da ordem juridica internacional “na justica,
nos interesses comuns, no progresso, na natureza da comunidade mundial,
ou em outras ideias semelhantes as quais é comum o facto de serem ante-
riores ou superiores a0 comportamento, vontade e interesse do Estado”,
“um cddigo normativo [...] que efectivamente impoe de que modo um
Estado pode comportar-se, qual pode ser a sua vontade e quais podem ser
os seus legitimos interesses” (Koskenniemi, 1989: 40-41). Se o primeiro
privilegia a efectivacao das normas sobre o seu caracter prescritivo, o
segundo opera de modo inverso. Ora, a transicao paradigmatica para um
horizonte pds-positivista estd a consistir, no que ao Direito Internacional
diz respeito, no refor¢o da sua dimensao normativa e utépica, sem que isso
signifique, no entanto, o abandono da sua func¢io classica de formalizacao
em normas gerais dos procedimentos adoptados pelos Estados para a
regulacio das suas relacdes miituas. Acentua-se assim a sua componente de
“dever-ser” relativamente a fixacao do que é. E esta dindmica de mudanca
traz consigo a exigéncia de uma reflexio sistematica sobre qual a medida
em que o Direito pode ser instrumento facilitador da emergéncia e
consolidacao de tendéncias desejdveis e se mostra capaz de prevenir o apare-
cimento de tendéncias indesejaveis (Miillerson, 2000: 17).
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2.2.3. Percursos alternativos

A superacao dos défices materiais e metodoldgicos que tém marcado a inves-
tigacao e o ensino do Direito Internacional em Portugal situa-se, portanto,
na convergéncia de duas transicoes. Por um lado, a transicao do canone
historicista e empiricista que o pensamento realista fez cristalizar na ciéncia
das Relacoes Internacionais. Por outro lado, a abertura da agenda progra-
mitica do Direito Internacional a dialogos interdisciplinares que quebrem
o circulo fechado do positivismo normativista.

Neste sentido, um estudo do Direito Internacional sintonizado com estas
preocupagdes dialdgicas e interdisciplinares deve acolher dois campos
tedricos que as literaturas dominantes de uma e de outra disciplinas tém
considerado marginais.

A “legalizacdo das relagoes internacionais”

O primeiro desses campos tedricos é o da chamada “legalizacao das rela-
coes internacionais”. Trata-se de um conceito em processo de aprofunda-
mento na literatura de Rela¢oes Internacionais (Abbott ez a/., 2000) e que
pretende designar “uma forma particular de institucionalizacao caracteri-
zada por trés componentes: obrigacio, precisao e delegacao” (ibid.: 401).
Aquela primeira nota pretende destacar que, no contexto destes variados
processos de institucionalizacao, os Estados se vinculam a regras ou a con-
juntos de regras juridicas. A precisao, por sua vez, identifica precisamente
essas regras, enquanto enunciados claros e determinados (Franck, 1990)
das condutas exigidas, autorizadas ou interditas. Finalmente, a referéncia a
delegacao visa sublinhar que a transferéncia de autoridade para um terceiro
em vista seja da interpretacao e aplicacao das regras, seja da solucao de
controvérsias, seja, enfim, da capacidade de produzir novas regras, comple-
mentares ou auténomas relativamente as origindrias, € um tragco marcante
da institucionalizacao das relacdes internacionais contemporaneas.

O que a teoria da legalizacao sustenta é que estes processos sao combina-
¢oes multiplas entre aqueles trés elementos (obrigacao, precisao e delegacao),
em que cada um deles pode assumir intensidades variaveis. E que, por-
tanto, “o conceito de legalizacao engloba um continuun multidimensional
que vai do ‘tipo ideal’ de legalizacao, em que todas as trés propriedades sao
maximizadas, até a legalizacao ‘forte’ [hard], em que todas as trés (ou, pelo
menos, a obrigacdo e a delegacao) sao altas, passando por miltiplas formas
de legalizagao ‘fraca’ [soft] que envolvem diferentes combinacoes daqueles
atributos, até, enfim, a completa auséncia de legalizagao, que é outro tipo
ideal” (Abbott ez al., 2000: 401-402). Esse espectro da legalizacao das rela-
¢oes internacionais esta graficamente sintetizado na Figura 2.
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FIGURA 2: Dimensdes da legalizacdao

Obrigacdo Norma expressamente < » Regra vinculativa
nao legal (jus cogens)
Precisao Principio vago < » Regraaltamente elaborada e
precisa
Delegacdo Diplomacia < » Tribunal internacional;

organizagao,
aplicagdo nacional
Fonte: ABBOTT et al., 2000.

A influéncia das normas nas relagdes internacionais

Um segundo campo de didlogo interdisciplinar que um programa de Direito
Internacional susceptivel de quebrar a hegemonia dos vicios positivista e
normativista devera integrar é o que respeita a avaliacao da influéncia real
das normas no comportamento dos actores internacionais, em especial dos
Estados.

Na verdade, entre o desdém realista por um Direito Internacional visto
como puro “epifenémeno” e o juridicismo que olha o mundo sob o prisma
exclusivo do cumprimento ou incumprimento de regras, afirma-se um vasto
conjunto de posicoes que tendem a ser ignoradas nos discursos até agora
dominantes, numa e noutra disciplinas, em Portugal. A explicitacao deste
leque de abordagens do problema constitui, sem ddvida, um elemento fun-
damental de um didlogo interdisciplinar entre Direito Internacional e Rela-
¢Oes Internacionais.

Anthony Clark Arend (1999) identifica trés grandes abordagens deste
problema.

A primeira é a do realismo estrutural, em que pontuam autores como
Kenneth Waltz, Robert Gilpin ou John Mearsheimer. Nao cabe nesse pensa-
mento o reconhecimento de for¢a 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.

A segunda abordagem é a do zustitucionalismo racionalista. Diversos pres-
supostos unem racionalistas e realistas: o primado do Estado no sistema
internacional, a concep¢ao do Estado como actor unitario, a configuracao
do sistema internacional como anarquia. Para esta abordagem, o Estado
age como um actor racional, em busca da permanente maximizacao dos
seus interesses. Deste ponto de vista, a vinculacao a normas internacionais
pode ser vantajosa ou conveniente para os Estados, por diversas razoes:
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reducio dos custos de transac¢ao entre eles, estabilizacdo das expectativas,
promocao da cooperagao a longo prazo e criagao de condi¢des para a imposi-
¢ao da aplicagao das regras, numa base de reciprocidade e nao de centrali-
zagao institucional (Arend, 1999: 121). Para a escola dos regimes interna-
cionais as normas internacionais tém real influéncia sobre o comportamento
dos Estados mas tal influéncia é selectiva e é determinada, em tltima anélise,
pela ponderacao racional feita pelos proprios Estados.

Finalmente, a proposta construtivista desenvolvida por autores como
Robert Cox, John Gerard Ruggie, Friedrich Kratochwil ou Alexander
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 econémica), o pensamento construtivista
sugere que a estrutura do sistema internacional é uma estrutura socialmente
construida. O que significa duas coisas: em primeiro lugar, que h4 elemen-
tos ndo materiais, como as normas e as institui¢oes internacionais, que inte-
gram a estrutura do sistema internacional tal como os elementos materiais;
em segundo lugar, que os préprios elementos materiais s6 ganham sentido
na estrutura do sistema 2 medida que os Estados desenvolvem sobre eles
expectativas partilhadas através da interaccao. Os construtivistas realcam a
acgao constitutiva reciproca entre agente e estrutura e isso é decisivo para a
sua leitura do relacionamento entre Estados e normas: os construtivistas
admitem que a vinculacao de um actor internacional a uma norma interna-
cional pode mudar a sua identidade e a representacao 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.
E fazem-no de duas formas. Em primeiro lugar, desempenhando uma fun¢io
constitutiva do préprio sistema, conformando-o tal como é. Trata-se, por-
tanto, de principios de primeira ordem [first-order principles] sobre os quais
assenta todo o sistema juridico internacional ou, nas palavras de Arend
(1999: 130), “os principios gerais sobre a natureza do sistema juridico inter-
nacional”. Em segundo lugar, as normas internacionais desempenham, na
esmagadora maioria, uma fungio reguladora, sobretudo definindo competén-
cias e a sua respectiva articulacao e atribuindo valor normativo a preten-
soes e acgoes dos actores internacionais.

O didlogo interdisciplinar patente nestes dois debates fundamentais abre
perspectivas de uma superacao das matrizes tradicionais que, numa e noutra
das disciplinas, tém imposto uma logica de insularidade e aponta para um
terreno pos-positivista de articulacao entre elas.
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3. Ensinar que Direito Internacional?

Ao longo das tltimas décadas, diversos autores tém procurado captar a
marca da determinacao historica do Direito Internacional. Assim, Wolfgang
Friedmann (1964) contrapoe um direito da coexisténcia, ensaio minimalista
e meramente procedimental, préprio de uma comunidade desintegrada,
em que o mais importante é “how to keep them peacefully appart” (Abi-
-Saab, 1998: 251) a um direito da cooperagao, cujo objectivo é antes “how
to bring them actively together”, pois que ha interesses substantivos comuns
cuja satisfacao nao pode ser senao comummente realizada. René-Jean Dupuy
(1963) 1é esta transformacao como expressao de uma dialéctica aberta entre
o Direito Internacional de uma sociedade relacional e o Direito Interna-
cional de uma sociedade institucional: enquanto o primeiro se caracteriza
pela atomizacao, a natureza incondicional e a violéncia do poder do Estado
soberano, o segundo vem com as marcas da concentra¢ao, do condiciona-
mento e da repressao do poder desconcentrado que sao apanagio dos pro-
cessos de institucionalizacao. Ja Paul Reuter (1961) havia sublinhado o
impacto sobre o mundo do Direito da coexisténcia de trés facetas da socie-
dade internacional: simples justaposic¢do, reconhecimento de interesses
comuns ou organizacio diferenciada. Enfim, Antonio Cassese (1986) sin-
tetiza este processo de transformacao na conhecida contraposicao entre a
ordem de Vestefalia e a ordem das Nacoes Unidas.

Seguindo Carrillo Salcedo (1991), creio que esta mutacao adquire, no
nosso tempo, uma intensidade porventura inédita que se traduz numa plu-
ralidade de sinais de transformacao do Direito Internacional tradicional
sedimentado no processo de afirmacao e consolidacao do sistema inter-
estatal, que o vém configurando como um Direito da comunidade internacio-
nal ou, nas palavras de Abi-Saab, como um “direito interno da humani-
dade” (1991: 11).

Independentemente das referéncias que privilegiemos na nossa interpre-
tacao, hda um fundo comum a todas elas. Trata-se da percepc¢ao de que o
Direito Internacional, que desempenhou nos séculos XVII, XVIII e XIX
uma funcao de consubstanciacio juridica da ordem internacional inter-
estatal lancada na Paz de Vestefalia — contrabalancando-a, porém, através
da afirmacao doutrinal de padroes éticos agregadores e, por isso, veiculos
de viabilizacao da comunidade internacional (o bonnun: commune humani-
tatis) — é hoje, em novo tempo de transicao paradigmatica, convocado a
cumprir a mesma tarefa: por um lado, exprimir juridicamente a ordem inter-
nacional soprada pelos ventos da globaliza¢ao; por outro, baliza-la de acordo
com opcoes politicas e valorativas anunciadoras de uma certa conformagao
da comunidade internacional (Falk, 1989).
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3.1. O Direito Internacional vestefaliano

O sistema internacional contemporaneo e o direito que o regula tém na sua
matriz fundadora o sistema interestatal surgido na Europa nos séculos XV
e XVI e o Direito Piblico da Europa que primeiramente o disciplinou.
A desintegracao da res publica christiana medieval veio a traduzir-se no
colapso de uma ordem unipolar — garantida, em Gltima analise, pela uni-
dade espiritual da Cristandade e pela autoridade papal — e na sua substitui-
¢ao por uma ordem multipolar em que uma multiplicidade de Estados-
-nacao passou a constituir a estrutura basica da governacgao internacional
(Pureza, 1998c: 34).

Neste sentido, a principal transformacao politica e institucional simbo-
lizada em Vestefélia veio a ser a introdu¢ao de um principio de descentra-
lizacao na paisagem politica internacional. Descentralizacao de dupla face,
alis, sendo que em ambas as dimensdes avulta o mesmo processo de cons-
tru¢ao de uma comunidade imaginada (Anderson, 1983). Em primeiro lugar,
uma comunidade imaginada interna. A sedimentacao de uma relacao de
pertenca e de lealdade territorial estruturou-se em torno da diferenciagao
entre esfera pablica e esfera privada e teve no monopélio do uso legitimo
da forga pelo poder ptiblico a sua expressao maior. A esta dimens3o interna
acresce uma dimensao externa: Vestefdlia simboliza que nao hda nenhuma
instancia de poder externa ao Estado que lhe seja superior. Aqui, a con-
tradicao fundadora é entre interno e externo: monopdlio do uso da forca
pelo Estado na ordem interna contra uso discricionario da forga nas rela-
coes entre os Estados; ordem e relacionamento contratual na esfera interna
contra anarquia e guerra de todos contra todos na esfera externa. Para que
a comunidade nacional pudesse ser uma comunidade imaginada, era
necessario que a comunidade internacional fosse, por definicao, inimagina-
vel (Pureza, 1998c: 35).

Nascido neste contexto de marca vestefaliana — em que a igualdade sobe-
rana dos Estados se consolidou como principio constitucional da ordem
internacional — o Direito Internacional expandiu-se 2 medida da prépria
expansio do sistema interestatal. Com as sucessivas vagas dessa expansio,
o Direito Internacional foi-se progressivamente configurando como ratifica-
dor das desigualdades de facto, cobertas com o manto da igualdade formal.

Convira lembrar que a mundializagao do sistema interestatal de raiz euro-
peia operou, durante os séculos XVIII e XIX, segundo uma logica de expan-
sdo como reforco do centro (Pureza, 1998a: 25). Hedley Bull (1984: 123)
pdde escrever a este propdsito que “a perspectiva padrao desta emergéncia
de uma sociedade internacional universal era a de que Estados nao euro-
peus entravam para um clube de Estados originariamente europeu, na
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medida em que acolhessem os critérios de admissao estabelecidos pelos
membros fundadores”. Foi claramente essa a l6gica que, através do impulso
descolonizador americano, primeiro, e da expansao imperialista e colonia-
lista do Ocidente, depois, presidiu a ampliacao do inicial sistema europeu
de Estados formalizado em Vestefalia, num momento inicial para um “sis-
tema internacional de Estados cristaos” e, de seguida, para um “sistema
internacional de Estados civilizados”. James Lorimer, um dos mais desta-
cados internacionalistas dos finais do século XIX, apresenta a tese da huma-
nidade como uma entidade politica dividida em trés circulos concéntricos:
“a humanidade civilizada, a humanidade barbara e a humanidade selvagem”.
Da pertenca a cada um destes circulos depende o grau de reconhecimento
que as nagoes civilizadas estao admitidas a operar. Assim, o reconhecimento
politico pleno, que envolve “a aplicacao integral do Direito Internacional
racional e do Direito Internacional positivo”, ocorre entre “todos os Estados
da Europa (excepto a Turquia), as coldnias e protectorados desses Esta-
dos e os Estados da América”. O reconhecimento politico parcial supoe “a
aplicagao plena e integral do Direito Internacional racional e uma aplicagao
restrita e varidvel do Direito Internacional positivo”; estao-lhe submetidos
“na Europa a Turquia, na Asia os Estados independentes, a Pérsia, o Afe-
ganistdo, a China e Sido, e, em Africa, Marrocos e os pequenos Estados
muculmanos ou fetichistas cuja existéncia na Africa equatorial nos é a cada
passo revelada por corajosas expedicoes de audaciosos exploradores”.
Enfim, o “reconhecimento politico natural ou puramente humano”, com
base no qual os Estados civilizados se obrigam tao s6 a respeitar “os princi-
pios humanitérios do direito racional”, abarcaria “os povos ou tribos nao
organizadas de Africa e os selvagens de algumas raras ilhas oceanicas ainda
independentes”.

Reconhecimento e colonialismo foram, assim, as duas expressoes juridico-
-politicas da expansao mundial do Direito Internacional vestefaliano.
O primeiro como mecanismo formal de admissao selectiva de novos Estados
no concerto das “nagoes civilizadas”; o segundo como corolario politico e
juridico desta selectividade: os territérios nao incluidos, directa ou indi-
rectamente, na jurisdi¢ao dos “Estados civilizados” eram considerados como
terra nullius e apropridveis, como tal, no quadro da expansao colonialista
dos Estados europeus.

O Direito Internacional tradicional, produzido e pensado por/para um
tal sistema de relagdes sociais, apresentava quatro tragos caracteristicos fun-
damentais.

Em primeiro lugar, a sua interestatalidade. Segundo Michel Virally (1983:
27-28), “a sociedade internacional nao é senao uma sociedade em segundo
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grau, uma sociedade das sociedades: a sociedade dos Estados”. Foi sobre
esta representacao do mundo que foi edificado o Direito Internacional tradi-
cional, como ordenamento vocacionado para regular exclusivamente rela-
coes entre Estados, ignorando de forma praticamente absoluta as relacoes
que envolvessem entidades nao estatais (o que significou, por exemplo, rele-
gar para o direito interno toda a regulacao do relacionamento entre Estados
e pessoas singulares ou colectivas sob sua jurisdicao). A par desta interesta-
talidade ontolégica vai uma interestatalidade funcional: o Direito Interna-
cional tradicional apresentou uma vocagao marcadamente competencialista,
assumindo-se como um direito relacional minimalista destinado a garantir
a coexisténcia entre Estados que procuravam sobretudo ignorar-se recipro-
camente (Alcaide Fernandez, 2001: 27).

Em segundo lugar, a territorialidade. A “obsessao do territério” tradu-
ziu-se na imposicao de uma légica segmentada de regulacao, em que impe-
rava, nao apenas o principio genérico do respeito pelas fronteiras e pela
integridade territorial de cada Estado, como também o primado da juris-
dicao territorial de cada Estado em matéria quer de elaboracao de legis-
lagao, quer de administracdo da justica. Prosper Weil sintetizou lapidar-
mente esta marca territorialista do Direito Internacional tradicional: “o ter-
ritério é o poder” (1991: 502).

Em terceiro lugar, o bzlateralismo. Todo o modo de ser do Direito Inter-
nacional tradicional se funda numa légica estritamente bilateral e de reci-
procidade. E o que se evidencia, desde logo, no plano da elaboracio, com o
relevo determinante atribuido ao consentimento dos Estados quer expresso
(nas convencoes internacionais), quer ticito (na formacao de normas con-
suetudindrias). E a compreensao do Direito Internacional no seu todo como
um somatério indiferenciado de relacoes juridicas de perfil contratual mais
acentua o lugar matricial ocupado pela igual soberania dos Estados na
produgao de normas juridicas internacionais. A aplicacao e garantia das
normas de Direito Internacional tradicional foi um outro campo em que se
evidenciou esta fundamentacao bilaterialista do Direito Internacional tradi-
cional. Basta lembrar a importancia conferida as medidas de auto-tutela
dos direitos dos Estados e a natureza “civilista” da responsabilidade inter-
nacional tal como formulada nos quadros tradicionais.

Carrillo Salcedo (1996) sintetiza estas notas numa tnica marca carac-
terizadora do Direito Internacional vestefaliano: o seu relativismo. A rele-
vancia da vontade de cada Estado na assuncao de obriga¢des juridicas
internacionais, a liberdade discricionaria de apreciacao, por cada Estado,
da prépria situacao juridica internacional e a pretensa neutralidade axio-
légica do Direito Internacional tornaram-no num ordenamento vocacio-
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nado para a ratificacao das relacoes de forca estabelecidas no terreno das
relacoes internacionais sem capacidade de antecipagao utépica ou de actua-
¢do correctiva.

3.2. O “direito interno da humanidade”

No curto espaco de um século, o meio social para que se destina o Direito
Internacional alterou-se profundamente. A complexidade da sociedade inter-
nacional contemporanea é extraordinariamente superior a daquela que
motivou o nascimento do Direito Internacional Puablico, simbolizada na
Paz de Vestefalia de 1648. Por um lado, a sociedade internacional do nosso
tempo é, pela primeira vez, uma formacao mundial e global, mas a globali-
zagao é selectiva e reforca as diferencas de poder herdadas do passado. Por
outro lado, o Estado-nac¢ao deixou inapelavelmente de ser a tinica unidade
de referéncia do sistema internacional, pois que foi funcionalmente ultra-
passado pela dimensao global de muitos problemas e institucionalmente
superado pelas teias empresariais globais e pelas tecnologias da informacao;
mas o certo é que a fragmentacao politica em unidades soberanas continua
a ser um problema fundamental e o sistema interestatal se mantém como
realidade incontornavel do processo de governacao e da dinAmica de regu-
lagdo internacionais (Pureza, 1998a: 283).

3.2.1. Tragos de um novo paradigma

Nos intersticios desta transi¢ao insinuam-se alguns tragos de um novo para-
digma do Direito Internacional. Os processos de universalizacio, socializa-
¢30 e humanizacao que marcaram a sua evolucao ao longo da segunda
metade do século XX (Carrillo Salcedo, 1984), transformaram o tradicio-
nal ordenamento competencialista num Direito Internacional “de regula-
mentagao” (Rodriguez Carridn, 2002: 64) que penetra no reduto soberano
dos Estados, limitando-o, em vista da satisfacao de interesses comuns da
comunidade internacional no seu conjunto. Sao virias as grelhas de anélise
propostas pelos diferentes autores. Retenho, em termos de sintese, duas: a
de Mohamed Bedjaoui (1991: 1), para quem o Direito Internacional oligar-
quico, dos Estados e de coordenacao, terd dado lugar a um Direito da comu-
nidade internacional, para os seres humanos e de finalidades; e a de Bruno
Simma (1994), segundo o qual a grande novidade imposta, no Direito Inter-
nacional, pela inovadora centralidade da proteccao internacional dos direi-
tos humanos, da proteccao transnacional do ambiente e do combate por
uma solugio justa dos desequilibrios Norte-Sul, é a superacao do velho
direito bzlateral-minded, minimalista e fundado numa escrupulosa recipro-
cidade, por um direito community-minded.
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Trata-se, obviamente, de um processo muito complexo de mutagao para-
digmatica do Direito Internacional, que prolonga no campo juridico uma
outra transi¢ao paradigmatica: a que nos conduz do paradigma estadocén-
trico ao paradigma da sociedade global. Como tal, o traco fundamental
desta mutacao é a sedimentacao progressiva de um “direito da humani-
dade” ou da “comunidade internacional”, que traduz (e antecipa), no plano
das regras juridicas internacionais, a construcao de um modelo de ordem
internacional pautado pela primazia da equidade sobre a reciprocidade,
pela primazia da legitimidade sobre a neutralidade axiolégica e pela pri-
mazia da comunidade internacional sobre a soberania territorial.

Noutro lugar (Pureza, 1998a: 284) tive ocasiao de apontar sumariamente
as trés referéncias norteadoras deste processo de transicao paradigmatica
no Direito Internacional:

Um direito trans-espacial: Rompendo com a tradicao competencialista e
procedimentalista do Direito Internacional tradicional, o Direito Interna-
cional do nosso tempo assume a condicao planetaria da pessoa e dos povos,
transcendendo a mera agregacao de regulamentacoes bilaterais ou multi-
laterais. Esta abertura do niicleo constitucional do Direito Internacional,
ao acrescentar a tradicional l1dgica interestatal e sincrénica outros padroes
juridicos, de inspiracao trans-espacial e diacrénica, veio pdr em causa os
consensos estabelecidos em torno dos pilares do Direito Internacional clas-
sico, no plano substantivo, e a logica de desagregacao das relacoes juridicas
(a natureza “bilateralizavel” dessas relacoes, a que se refere Simma). A en-
trada da humanidade na Histéria forca o Direito Internacional a ser um
direito universal nao apenas no plano geografico, mas também rationae
materiae (Abi-Saab, 1994: 41). A crise que hoje atravessam figuras como o
dominio reservado ou a nao ingeréncia em matéria de direitos humanos, a
reciprocidade ou a nao discriminacao em sede de relacoes econémicas inter-
nacionais, da-nos conta da profundidade dessa perturbacao.

Eis-nos, pois, perante uma primeira conclusao fundamental: nao obstante
a sua fundamentacao intersubjectiva e a sua moldagem (na elaboragao como
na aplicagao) por uma sociedade que se oferece como um mosaico cultural,
politico e econémico, o Direito Internacional de hoje nao se remete ao mero
somatério de ajustamentos da “soberania externa” dos Estados, antes se
constitui em Direito da comunidade universal, ordenado também a prosse-
cussao de um interesse pablico universal comum a multiplicidade de expe-
riéncias locais-nacionais.

Um direito materialmente justo: Assumindo-se como direito da humani-
dade, o Direito Internacional do nosso tempo é um poderoso instrumento
de desmistificacao e critica da transposicao para a escala interestatal do
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principio da igualdade formal de todos perante a lei. O processo de mun-
dializacao do sistema interestatal, resultante das sucessivas vagas de desco-
lonizacao, e a consequente heterogeneidade acrescida dos actores do sis-
tema internacional determinam que a horizontalidade seja percebida nao
ja como definitivo e estatico ponto de partida mas também — e acima de
tudo — como horizonte final. Em boa verdade, é precisamente essa “hori-
zontalidade real” que o Direito Internacional é chamado a antecipar num
cenario em que a diferenca de poder dos intervenientes desvirtua a igual-
dade soberana e, consequentemente, nega a prépria horizontalidade. A mun-
dializagao do sistema interestatal, o Direito Internacional responde assu-
mindo a solidariedade como seu valor-guia.

Um direito revalorizador da soberania: A conformacio do Direito Inter-
nacional contemporaneo como direito da humanidade nao equivale a um
acritico juizo de anacronismo das soberanias nacionais.

Com efeito, a novidade transportada pelo Direito Internacional do
nosso tempo é precisamente a do estabelecimento de uma relagao circular
— e nao apenas de coexisténcia — entre soberania e comunidade interna-
cional. Por um lado, nao pode deixar de assinalar-se que a universalizacao
da sociedade internacional, longe de enfraquecer, constitui um processo de
“releitura ténica” da soberania; e que precisamente a comunidade univer-
sal, enquanto referéncia mitica e profética, é tomada como o argumento
decisivo do reforco da afirmacao soberana dos povos despojados (afinal, a
esmagadora maioria ...), uma soberania-processo que é condicao primeira
de pertenca plena a comunidade internacional. Por outro lado, a comuni-
dade universal, se nao se substitui aos Estados na protagonizacao da vida
internacional, anima, no entanto, “um direito de regulamentacao que de-
fine os comportamentos dos Estados em ordem a satisfacao de interesses
gerais [...], isto é, em fun¢ao da promocao e realizacao do bem comum
universal” (Carrillo Salcedo, 1984: 192).

Estes trés pilares sustentam, por isso, um ordenamento de compromisso.
Por um lado, o Direito Internacional contemporaneo da guarida e potencia
um conjunto de interesses da comunidade internacional no seu conjunto.
Assim, a “Declaragao do Milénio” (Resolugao 55/2 da Assembleia Geral
das Nacoes Unidas, adoptada em 8 de Setembro de 2000) enuncia a res-
ponsabilidade conjunta de todos os Estados no respeito pela dignidade
humana, na manutencao da paz e da seguranca internacionais, na proteccao
do ambiente, no desenvolvimento e erradicacao da pobreza e no fortaleci-
mento das Nacoes Unidas. Por outro lado, porém, esta dimensao agrega-
dora é contrabalancada por uma desconstrucao da unicidade de regimes
juridicos que marcou o Direito Internacional tradicional. Essa uniformi-
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dade, expressao de um entendimento formal do principio da igualdade
soberana, foi forjada num contexto de assinaldvel homogeneidade social,
econdmica, politica e cultural do sistema internacional. Ora, a heterogenei-
dade crescente do sistema tem suscitado a emergéncia de diversas expressoes
de um Direito Internacional situacional, ou seja, do estabelecimento de regi-
mes normativos diferenciados que atendam aos desequilibrios das situacoes
de partida dos Estados concretos envolvidos na regulacio internacional —
o principio da nao reciprocidade e a pratica de sistemas de comércio pre-
ferenciais, o funcionamento dos “mecanismos de crédito” no quadro das
instituicoes de Bretton Woods ou ainda a consagracao do principio das
responsabilidades comuns mas diferenciadas no Principio VII da Declaragao
do Rio de Janeiro sobre Ambiente e Desenvolvimento, de 1992, sao por-
ventura os exemplos mais ilustrativos dessa crescente diferenciacao norma-
tiva que identifica o Direito Internacional contemporaneo como um direito
social.

3.2.2. Sinais da transicio

A autonomizac¢ao normativa de um interesse piiblico universal ou da comu-
nidade internacional no seu conjunto, nao significando a inferiorizacao da
soberania, deve perceber-se como quadro balizador da discricionaridade
do Estado e do consequente relativismo do Direito Internacional e, nessa
exacta medida, como revalorizador do Estado enquanto elemento nuclear
do cumprimento da tarefa transformadora veiculada pelo Direito Interna-
cional.

Neste exacto contexto, entendo que esse processo de densificacao de
um “direito da humanidade” é visivel simultaneamente em duas dimensoes
do Direito Internacional: enquanto sistema de regras e enquanto discurso
legitimador.

Um: sistema de regras: O Direito Internacional tradicional, como ensina
Pierre-Marie Dupuy (1995: 15), assentava sobre uma tripla indiferenciacao:
entre as regras relativamente ao seu contetido, entre regras primarias e regras
secunddrias e entre as varias fontes de producao normativa internacional.
Ora, no nosso tempo, a par dessa légica de indiferenciacao, esta a emergir
a formacao de uma ordem publica internacional cujos suportes sao modos
reforcadamente colectivos de producao das normas internacionais e que,
do ponto de vista substancial, assenta em trés fenémenos normativos mar-
cantes da transi¢ao paradigmatica do Direito Internacional: por um lado, a
diferenciacio entre obrigacoes bilaterais (ou “bilateralizdveis”) e obrigacoes
para com a comunidade internacional no seu conjunto (erga omnes) (Teles,
1996); por outro, a diferenciacao hierarquica entre normas dispositivas
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comuns e normas imperativas de Direito Internacional geral (yus cogens)
(Baptista, 1997); enfim, em terceiro lugar, a superacao de um quadro estri-
tamente bilateral de activacao da responsabilidade internacional nos casos
de violagao grave de obrigacoes de importancia essencial para a salvaguarda
de interesses fundamentais da comunidade internacional no seu conjunto.

Estas tendéncias de inova¢ao normativa veiculam a consideracao de que
h4 bens juridicos que constituem public affairs de toda a humanidade (pro-
tec¢ao dos direitos humanos fundamentais, proibicao da escravatura, do
genocidio, da tortura, da dominagao colonial ou do apartheid), impondo
assim limites a discricionaridade juridica dos Estados, relativamente quer a
livre composicao do contetido dos tratados, quer a livre determinacao dos
seus actos unilaterais.

O Direito Internacional como direito da humanidade rompe, desde logo,
com o exclusivismo que o consentimento/vontade dos Estados ocupava na
criagao das normas juridicas do Direito Internacional interestatal tradicional.
No nosso tempo, a densificacao de um direito da humanidade, sem afastar
em absoluto o papel crucial da vontade/consentimento dos Estados sobe-
ranos, veio acentuar o papel do consenso geral (em detrimento do consenti-
mento individual) dos Estados como elemento motor do processo de elabo-
racao das normas. Disso sdo expressao maior os tratados multilaterais gerais.
A especificidade destes instrumentos convencionais situa-se muito mais no
seu modo de operar do que no niimero dos seus membros. Enquanto a
generalidade dos tratados multilaterais se decompde numa malha de rela-
coes bilaterais pautadas por um equilibrio contratual entre direitos e
obrigacoes, no caso dos tratados multilaterais gerais, essa correspondéncia
sinalagmatica das posi¢des dos Estados membros fica arredada em favor de
uma légica “legislativa” de estabelecimento de uma disciplina comum, sem
que o comportamento de cada Estado membro possa ser entendido como
uma contrapartida do comportamento dos demais.

A segunda manifestacao fundamental do direito da humanidade enquanto
sistema de regras é a diferenciacio entre obrigacdes dos Estados. E, de
novo, em homenagem a primazia dos interesses da comunidade internacio-
nal no seu conjunto que se vem admitindo uma dicotomia entre obrigacoes
ordindrias, inscritas numa logica sinalagmatica bilateral, e obrigacées funda-
mentais, de alcance eminentemente comunitario (De Hoogh, 1991: 184).

O facto de a lesdao de bens juridicos protegidos por regras como as da
ilegalizacao dos actos de agressao e de genocidio ou por principios e regras
relativos aos direitos fundamentais da pessoa humana, incluindo a protecgao
contra a pratica da escravatura e da discriminacao racial, afectar a humani-
dade no seu todo determina a estrutura nao bilateralizdvel das obrigacoes
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que se lhes referem (Teles, 1996: 79). Trata-se, pois, de obrigacoes erga omnes,
cujo traco caracteristico fundamental é, justamente, o de se tratar de
obrigacoes para com a comunidade internacional no seu conjunto, ou seja,
o facto de elas constituirem a concretizacao, na esfera juridica de cada
Estado, de imposicoes de respeito pelos interesses comuns, consensualmente
subtraidos 2 livre disposicao individual de cada Estado.

Esta diferenciacdo entre obrigacdes vai necessariamente a par com uma
diferenciacio hierarquica entre normas. Segundo Alcaide Fernandez (2001:
157), “a autonomia da vontade dos Estados sofreu a sua mais importante
quebra com o reconhecimento da categoria das normas imperativas ou de
Jus cogens nos artigos 53 e 64 da Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados”.

Finalmente, é todo o regime da responsabilidade internacional que evi-
dencia o caricter inovador do direito da humanidade e a centralidade que
nele ocupa a ideia de ordem publica mundial. A fisionomia bilateral e civi-
lista da responsabilidade internacional, absolutamente dominante no Direito
Internacional tradicional — que se exprimia na maxima “pas de dommage,
pas d'intérét; pas d'intérét, pas d’action” — deixou, no nosso tempo, de ser
exclusiva. Com ela concorre hoje uma afirmacao do interesse incindivel da
comunidade internacional no cumprimento inflexivel de 4reas nevralgicas
do Direito Internacional. A responsabilidade internacional é assim chamada
a sancionar a indisponibilizacao de valores minimos fundamentais norma-
tivamente protegidos, o que supoe uma inovadora diferenciacao de regimes
de resposta a distintos ilicitos internacionais.

O trabalho de codificacao e desenvolvimento progressivo, em matéria
de responsabilidade internacional dos individuos, ensaiado apds 1945 e
expresso fundamentalmente nos estatutos de tribunais internacionais ad
hoc (Nuremberga, Téquio, ex-Jugoslavia e Ruanda) e no Estatuto de Roma
que cria o Tribunal Penal Internacional, traz para o primeiro plano da reno-
vagao do Direito Internacional a figura dos crimes contra a humanidade e
propicia o desenvolvimento de diversas estratégias judicidrias e processuais
(entre as quais o principio da universalidade de jurisdicao), figura e estra-
tégias necessariamente ignoradas nos quadros do Direito Internacional tra-
dicional.

Um discurso legitimador: Richard Falk (1989: 18) sublinhou que “o papel
dos grandes jus-internacionalistas no periodo de Vestefilia foi acrescenta-
rem um elemento normativo ttil a torrente da op¢ao estatista na vida inter-
nacional. Ser-se criativo requeria tanto uma compreensao desta torrente
histérica quanto um esforco para exercer influéncia sobre ela”. De igual
modo, também na actualidade a transicao paradigmatica do Direito Inter-
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nacional estd a passar por um novo acrescento de elementos normativos
Gteis 2 torrente da mundializacao e da globalizacio, numa clara revalori-
zacao do totus orbis de Francisco de Vitoria ou do bonnum commune huma-
nitatis de Francisco Suarez (Pureza, 1998a: 16).

Quer dizer, em meu entender, o Direito Internacional Piblico nao é um
mero eco passivo das formas de globalizacao dominantes; é também um
instrumento de moldagem desse processo, de acordo com op¢des valorati-
vas e politicas determinadas. Por outras palavras, o Direito Internacional
Piiblico é, a um tempo, um indicador e um anunciador de novas formas de
sociabilidade internacional (Pureza, 1998a: 18). O Direito Internacional
Publico estd a ser um veiculo de representagao de uma organizagao social e
politica alternativa a actual, sendo, portanto, antecipador de uma ordem
internacional que privilegie as formas de autoridade partilhada e a digni-
dade de todos. Este papel antecipatério constitui uma manifestacao peculiar
da eficdcia simbélica, ou seja, do impacto do Direito como discurso que cria
uma representacao legitimadora de certas praticas ou promotora de valores
alternativos aos dominantes.

Nesta agenda antecipatdria cabe lugar de destaque para trés 4reas.

A primeira é a da institucionalizacao dos interesses comuns. A densi-
ficacdo da malha de organizacdes internacionais e, com ela, a acentuacao
dos regimes de regulacao multilateral, suscitou, ao longo do século XX
— embora ja com importantes precedentes nos finais do século XIX — a ins-
titucionalizagao do tratamento de interesses bésicos para a comunidade
internacional no seu conjunto. O dominio em que essa institucionalizacao
adquiriu um valor de referéncia para as restantes experiéncias de disciplina
colectiva foi o da manutencao da paz e da seguranca internacionais.

Assumindo a paz como um bem indivisivel, um public affair, responsa-
bilidade de todos os Estados, a Carta das Nacoes Unidas consagra um autén-
tico contrato social internacional: por um lado, cada Estado membro abs-
tém-se de recorrer ao uso da forca nas relacoes internacionais (artigo 2.4);
por outro, e consequentemente, reconhece-se ao érgao principal respon-
savel pela manutenc¢io da paz e da seguranca internacionais, o Conselho de
Seguranca, poderes para, coercivamente se necessario, por termo, no inte-
resse da comunidade internacional no seu conjunto, a qualquer ameaca a
paz, ruptura da paz ou acto de agressao. S6 residualmente, como pura
“vélvula de seguranga” ou como “excep¢ao necessaria” subsiste o direito
de legitima defesa individual ou colectiva (artigo 51.°) (Pureza, 1994: 77).

O paradigma agressao/legitima defesa que, de acordo com Michael Reis-
man (1991: 26), inspira a disciplina da Carta nesta matéria, comporta trés
elementos essenciais: primeiro, a proibicao do uso da forca, segundo, o
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sistema de seguranca colectiva, terceiro, a construcio restritiva da legitima
defesa. O primeiro estd vertido no artigo 2.4 da Carta — “os membros deverao
abster-se nas suas relacoes internacionais de recorrer a2 ameaga ou ao uso da
forca quer seja contra a integridade territorial ou a independéncia politica
de um Estado, quer seja de qualquer outro modo incompativel com os objec-
tivos das Nacoes Unidas”. Sancao (ou, residualmente, legitima defesa) de
um lado, delito do outro — eis o estatuto reservado pelo Direito Interna-
cional onusiano a utilizacao da forca (Carrillo Salcedo, 1991: 323). Esta
ilegalizacao das competéncias bélicas individuais s6 faz, porém, sentido,
num meio que permanece descentralizado, se for acompanhado por um
sistema de seguranca colectiva — a ONU, através do Conselho de Seguranca,
substitui-se aos Estados no desempenho da func¢ao de policia internacio-
nal, na missao de salvaguarda da ordem piblica internacional e de san¢ao
das respectivas infraccoes. Para esse efeito, o Conselho de Seguranca dis-
poe, em primeiro lugar, do exclusivo da constatacao “da existéncia de
uma ameaga a paz, de uma ruptura da paz ou de um acto de agressao”
(artigo 39.°), portanto, de um poder de qualificacao juridica de certos factos,
prévio ao desencadeamento dos demais poderes previstos no Capitulo VII
da Carta. Em segundo lugar, o Conselho de Seguranca dispoe de pode-
res de pressao e san¢ao sobre qualquer Estado que atente contra a paz e
a seguranca internacionais, através das medidas provisorias previstas no
artigo 40.°, das medidas colectivas que nao implicam o uso da forca
(artigo 41.°) e, enfim, das medidas colectivas de coer¢ao armada do
artigo 42.°. Em suma, a Carta nao se pretende exorcizadora da forca na
arena internacional mas sim um instrumento de transformacao de um
modelo descentralizado-anarquico de utilizacao da for¢ca num modelo ins-
titucionalizado-centralizado. A filosofia individualista cede, na letra da Carta,
perante a logica societaria. Finalmente, e a coroar esta construgao, a Carta
das Nagoes Unidas formula o “direito imanente” de legitima defesa como
uma faculdade subsididria, proviséria e controlada. Desde logo, ela s6 é
admitida como resposta urgente e proporcional a uma agressao armada
consumada, o que estreita significativamente o seu alcance material. Por
outro lado, do ponto de vista processual, a legitima defesa s6 é admitida
enquanto o Conselho de Seguranga nao actuar no exercicio das suas compe-
téncias ja referidas (dai também a obrigacao de comunicagao que incumbe
ao Estado agredido).

Uma segunda drea de interesses comuns abarcada pelo processo de ins-
titucionalizacdo foi a do combate ao subdesenvolvimento. E o que resulta
claro, desde logo, da insercao da realizacao “da cooperacao internacional
na solucao dos problemas internacionais de caracter econémico, social,
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cultural ou humanitario” no elenco dos propésitos fundamentais da Orga-
niza¢ao das Nacoes Unidas (artigo 1.2). E se, numa primeira fase, a realiza-
¢ao pratica deste objectivo passou apenas pela assisténcia técnica volunta-
riamente disponibilizada pelos paises desenvolvidos, o sismo provocado
pela produgao normativa em torno do estabelecimento de uma Nova Ordem
Econdmica Internacional, em meados da década de setenta, determinou
—ainda que com intensos recuos de contetido politico — uma definitiva
assuncao deste interesse da comunidade internacional no seu conjunto pelas
suas estruturas institucionalizadas. Disso dao conta as sucessivas declaracoes
adoptadas pela Assembleia Geral das Na¢oes Unidas e, acima de todas, a
“Agenda para o Desenvolvimento” elaborada, em 1994, pelo entio
Secretario-Geral Boutros-Ghali.

Enfim, em terceiro lugar, campre destacar a regulacao do ambiente glo-
bal como uma outra projec¢ao do direito da humanidade. Para o Direito
Internacional tradicional o ambiente era um nao-problema (Pureza, 1998a:
267). A questao da proteccao juridica internacional dos recursos naturais
nao se colocava, uma vez que era indirectamente assegurada pela delimi-
tacao de fronteiras dentro das quais cada Estado exerce poderes soberanos
absolutos, numa espécie de decalque a uma escala macro do sentido pleno
atribuido pelo direito liberal a figura do direito de propriedade. O enten-
dimento classico da soberania é, pois, segmentador da ignorada unidade
fisica dos recursos e ecossistemas. A indiferenca relativamente a preserva-
cao dos recursos e do ambiente revelou-se em dois principios fundamentais
do Direito Internacional tradicional em matéria de competéncias territo-
riais dos Estados: por um lado, um principio de liberdade desregulamen-
tada de actuaciao dos Estados nos espacos comuns; por outro, a soberania
territorial plena de cada Estado sobre o espaco fisico dentro das suas fron-
teiras.

Nas tltimas trés décadas, este panorama sofreu uma transformagao pro-
funda. Em primeiro lugar, registou-se uma emancipacao conceptual do bem
juridico ‘ambiente’ em sede de regulacio internacional, rompendo com a
tutela territorialista da soberania. A celebracao de mais de 300 tratados
multilaterais e de 1000 bilaterais poe em evidéncia esta mutacao. Por outro
lado, a regulagao juridica internacional do ambiente passou a guiar-se cada
vez mais intensamente pela consideracao do ambiente como interesse fun-
damental e indivisivel da comunidade internacional no seu conjunto.

Esta transformacao conceptual foi acompanhada por uma mudanca signi-
ficativa na escala e na natureza da mesma regulacao juridica, de um alcance
transfronteirico bilateral para uma perspectiva global. Na escala, desde logo,
uma vez que os regimes ambientais tendem a ter uma aplicagao urbi et orb;,
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tanto nos espacos sujeitos a soberania territorial dos Estados ou a sua juris-
dicao funcional, como nos espacos situados fora de tal competéncia estatal.
Na natureza dos regimes normativos, depois, ja que se trata de regimes de
caracter transversal, desenhados em funcao dos problemas que visam atacar
e nao dos espagos fisicos em que eles emergem. Neste contexto, o Direito
Internacional contemporaneo tem acolhido a qualificacio do ambiente
como preocupacao/interesse comum da humanidade [comzmon concern of
mankind]. Trata-se de um conceito que estd no cerne do direito da humani-
dade, embora de contornos pouco precisos. O Grupo de Consultores Juri-
dicos do Programa das Na¢oes Unidas para o Ambiente aponta, ainda assim,
um conjunto de caracteristicas definitérias fundamentais dessa qualificacao
juridica: a) aplica-se a problemas de importincia essencial para a comuni-
dade internacional no seu conjunto, mas colocando o acento no modus
faciendi e nao na titularidade: é a protec¢ao baseada em critérios de ordem
ptblica e operando em termos de nao-reciprocidade que tem primazia;
b) envolve, nio s6 todos os Estados, mas também todas as sociedades e
todas as comunidades dentro de cada sociedade nessas formas de regu-
lacdo; c) sublinha a reparticao equitativa de responsabilidades (Pureza,
1998a: 277).

Um segundo campo da agenda antecipatdria do novo Direito Interna-
cional é o da sua humanizacdo. A velha blindagem dos Estados, alicercada
num entendimento amplo do seu dominio reservado, esta a suceder a con-
solidacao de uma obrigacao internacional geral de prestacao de contas pelo
tratamento conferido por cada Estado aos individuos sob sua jurisdicao.

Esta ruptura profunda suscitou a afirmag¢ao do principio da protecgao
internacional dos direitos humanos como um novo principio constitucio-
nal do Direito Internacional, com dignidade sistematica idéntica aquela
que era reclamada, em termos monopolisticos, pelo principio da soberania
territorial dos Estados, no quadro do Direito Internacional tradicional. Toda
a segunda metade do século XX foi atravessada por esta transformacao,
tornando o Direito Internacional num instrumento argumentativo forte de
antecipacao de uma comunidade internacional nao s6 de Estados mas de
pessoas.

Essa dindmica de mudanca foi desenvolvida em trés frentes, comple-
mentares entre si. A primeira frente teve um contetido normativo e decla-
ratorio, traduzindo-se na multiplicacio de textos juridicos proclamadores
dos direitos humanos fundamentais, com uma amplitude universal ou regio-
nal e com um ambito geral ou tematico. O desenvolvimento progressivo
deste trabalho permite hoje constatar a existéncia de uma rede normativa
densa e extensa e que evidencia dreas de irredutibilidade e inderrogabili-
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dade entre os fundamentais tratados internacionais nesta matéria. A segunda
frente tem uma natureza organica e consubstancia-se na criacao de iniimeros
organismos intergovernamentais de fiscalizacao e acompanhamento da apli-
cacao das convencodes internacionais de direitos humanos. Finalmente, a
terceira frente reside no desenvolvimento de técnicas procedimentais de
fiscalizagao internacional do cumprimento dos direitos humanos, que con-
duzem do tradicional reporting system aos mecanismos ostensivos, desen-
volvidos no quadro das Nag¢des Unidas com base na resolucao 1235 do
ECOSOC e que dispensam os Estados de cumprirem o ditame tradicional
do consentimento prévio dos Estados.

A impetuosidade desta revolu¢ao — porque é disso que se trata — atinge
mesmo a pedra-de-toque do individualismo estatal que é o principio da
ndo ingeréncia nos assuntos internos dos Estados. E nesse sentido que deve
ser interpretado o artigo 2.° da Resolucao do Institut de Droit International
adoptada na sessao de Santiago de Compostela em 1989:

Sem prejuizo das fungdes e poderes que a Carta atribui aos 6rgaos das Nagdes Unidas
em caso de violagao das obrigacoes assumidas pelos membros da Organizacao, os
Estados, actuando quer individual quer colectivamente, tém o direito de adoptar,
relativamente a qualquer outro Estado que haja infringido a obrigacao [de respeitar
e assegurar o respeito pelos direitos humanos fundamentais] medidas diplomaticas,
econémicas, ou de outra indole, admitidas pelo Direito Internacional e que nao
impliquem o uso da forga armada em violagao da Carta das Nagdes Unidas. Estas
medidas ndo podem ser consideradas como intervencao ilicita nos assuntos inter-

nos dos Estados.

Por fim, uma terceira componente fundamental da agenda antecipatéria
do direito da humanidade é a substituicao da primazia absoluta da territo-
rializacao pela emergéncia do regime de patriménio comum da humani-
dade. O territorialismo vestefaliano assentou numa aparente duplicidade
de tratamentos juridicos entre soberania territorial em terra e liberdade no
mar. Mas essa aparéncia escondia uma efectiva complementaridade: legiti-
magao da expansao da soberania territorial dos paises centrais (conquista,
ocupacao, debellatio) e apropriacao selectiva de facto dos espacos nao apro-
priados qualificados como res communis, ao abrigo da logica first come,
first served. As externalidades ambientais e a interdependéncia econémica
suscitaram entretanto o aparecimento de outros regimes juridicos, guiados
pelos principios da equidade e da gestao comum. Expoente maximo dessa
novidade é o regime de patriménio comum da humanidade (Pureza, 1998a),
pioneiramente proposto por Arvid Pardo em 1967 e positivado em tratados
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internacionais como o Acordo de 1979 sobre as actividades dos Estados na
Lua e outros corpos celestes e, sobretudo, na Convencao das Nagoes Uni-
das sobre o Direito do Mar de 1982.

O regime proposto por Arvid Pardo condensa-se em dois pilares intima-
mente articulados. Em primeiro lugar, o pilar da trans-espacialidade, tradu-
zido numa regra geral de nao apropriacao dos espacgos qualificados como
patriménio comum da humanidade e dos respectivos recursos — nao mais a
16gica do “cada um por si” e do first come, first served, mas sim a afectagao
de espacos e recursos a uma administracao internacional, mandatada pela
comunidade internacional no seu conjunto e em seu beneficio. Por isso, a
trans-espacialidade do patriménio comum da humanidade desenhado por
Pardo associa a nao apropriacao com o igualitarismo: a administracao do
patriménio comum da humanidade far-se-4 em beneficio da comunidade
internacional no seu conjunto, mas tendo em especial aten¢do os paises em
desenvolvimento, a quem sera conferido um acesso aos resultados dessa
administracao e um beneficio especial com o seu aproveitamento econémi-
co. Em segundo lugar, o pilar da trans-temporalidade, sintetizado em dois
principios fundamentais: a reserva do patriménio comum da humanidade
para utilizacdes pacificas e a orientacao da sua gestao pela salvaguarda das
geracoes futuras.

A positivagao juridica e politica dessa profunda inovagao processou-se,
desde a década de 70, segundo duas formas diferentes, que materializam o
que designo por “duas idades do patriménio comum da humanidade”.

A primeira consubstancia-se fundamentalmente na qualificacao como
patriménio comum da humanidade de espacos e recursos fisicos, materiais,
que sobejaram das vagas apropriacionistas dos Estados. E essa a 16gica que
esta presente, desde logo, na Convencao das Nacoes Unidas sobre o Direito
do Mar, cuja Parte XI qualifica os fundos marinhos situados para além da
jurisdicao nacional e respectivos recursos — que a CNUDM designa por
“Area” — como patriménio comum da humanidade, atribuindo a sua admi-
nistracao a uma organizac¢ao internacional criada especificamente para esse
fim (a Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos) e dotada inclusiva-
mente de um 6rgdo proprio para a exploragdo operacional dos recursos da
Area, a Empresa. E esse também o espirito do Acordo de 1979 sobre as
actividades dos estados na Lua e outros corpos celestes. Num como no
outro caso, nao obstante o arrojo das solugoes juridicas e institucionais de
contestacao da extensao das soberanias dos Estados, o que ressalta é que
essa contestagao se faz de fora dos espacos apropriados, nao constituindo
mais do que um remanescente de dimensao diminuta. Alids, a prépria forca
juridica dos textos que referi é, também ela, muito diminuta: a Parte XI da
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CNUDM foi alvo de um processo de revisao pré-natal, concretizado no
Acordo de 1994 sobre a aplicacdo do regime da Area e que constitui um
completo desvirtuamento da redacgao inicial da Convengao; ja o Acordo
de 1979 sobre a Lua enferma de um mal endémico em muitos trata-
dos internacionais: no caso concreto, nenhuma das poténcias espaciais o
ratificou.

Estas debilidades da primeira vaga de consagracoes do regime de
patriménio comum da humanidade dao importancia acrescida ao que se
vem registando no dominio dos bens comuns culturais e ambientais. Sem
acolher a expressao patriménio comum da humanidade, sem contemplar
férmulas institucionais supra-nacionais como a AIFM, sem sequer estabe-
lecer um detalhado regime de regulacao desses bens, vem ganhando corpo
uma dinamica de proteccio reforcada de recursos culturais e ambientais,
em vista da sua integracao no interesse publico da comunidade interna-
cional no seu conjunto. A qualificacao de bens, conjuntos ou sitios como
patriménio mundial ao abrigo da Conven¢ao da UNESCO de 1972 sobre
protec¢ao do patriménio mundial cultural e natural, a sobreposicao de
estatutos de proteccao de ecossistemas, espécies vegetais ou animais plas-
mados em convengdes ambientais internacionais e ainda a consideracao de
alguns problemas globais — como a degradacao da biodiversidade ou da
camada de ozono, ou as alteracdes climaticas — como preocupac¢ao comum
da humanidade [comzmon concern of humankind], sio rostos dessa dinimica.
O que nela ha de essencialmente novo é que a ldgica reguladora do
patriménio comum da humanidade passa a actuar dentro do reduto da
soberania territorial dos Estados, obrigando a uma altera¢ao substancial no
modo como é exercida essa mesma soberania.

4. Conclusao

O exercicio de estudar e ensinar Direito Internacional no nosso tempo ofe-
rece-se, talvez crescentemente, como verdadeira tarefa de resisténcia, diante
da tendéncia manifesta para um desinvestimento normativo e institucional
por parte dos novos condutores da ordem internacional. A consciéncia desse
facto aviva ainda mais a necessidade de proceder a um trabalho de dupla
desconstrucao. Em primeiro lugar, do pragmatismo “a-valorativo” que a
literatura de Direito Internacional adoptou como estilo dominante nas déca-
das mais recentes. Estudar e ensinar Direito Internacional nao pode, pois,
deixar de ser um labor apontado a revalorizagao da teoria. Em segundo
lugar, desconstrucao do senso comum realista-positivista que, explicita ou
implicitamente, se afirma como matriz de leitura do fenémeno da norma-
tividade nas Relagoes Internacionais. Estudar e ensinar Direito Internacio-
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nal é, por isso, ser um elemento central do processo de formacao de um
novo senso comum acerca do lugar, dos contetidos e do alcance da norma-
tividade nas Relacoes Internacionais.
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