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Para que serve a historia do direito
internacional?*

What is history of international law for?

George Rodrigo Bandeira Galindo™

Resumo

Nas udltimas décadas, a historia do direito internacional tem se torna-
do importante campo de estudos no direito internacional. Por essa razao,
a questdao “para que serve a histéria do direito internacional?” é de grande
importancia. Este artigo objetiva respondé-la em duas etapas. Primeiro, ¢
essencial reconhecer que a histéria do direito ¢ inescapavelmente ligada a
pratica do direito de maneira que nenhum internacionalista é capaz de negar.
Segundo, deve-se determinar que tipo de pratica importa para a histéria do
direito e tomar partido nesse tema. Tradicionalmente, internacionalistas fa-
zem uso da historia para manter o direito internacional ligado a suas origens
ou para promover a sua evolugdo. Recentemente, contudo, alguns estudio-
sos estdo fazendo uso da histéria do direito internacional para destruir ou
questionar elementos do passado de maneira critica. Hssas sdo as atitudes
estatica, dinamica e critica dos juristas em relagdo a histéria do direito. Para
0 autor, a atitude critica em relacdo 2 histéria do ditreito internacional é mais
capaz de permitir a disciplina cumprir valores como justica. O desafio de
construir histérias criticas do direito internacional envolve a ideia de que
uma relacio mais vigorosa entre historia e teoria deve ser avancada. Ele
também requer do internacionalista uma consciéncia ética sobre a situacdo
atual do direito internacional. Ao final do artigo, ¢ proposta uma resposta
tentativa a questdo posta no titulo no sentido de reconhecer que a historia
do direito (internacional) possui dimensio pratica na qual a critica campre
papel fundamental.

Palavras-chave: Histéria do direito internacional. Pratica. Teoria do direito
internacional. Etica.

ABSTRACT

In the last decades, the history of international has become an important
field of study in international law. Due to that, the question “what is the
history of international law for?” is of utmost importance. This article aims
to answer it in two steps. First, it is essential to recognize that legal history
is inescapably attached to the practice of law in a way that no international
lawyer can deny. Second, one must narrow down what kind of practice mat-
ters for legal history and take sides on such issue. Traditionally, international
lawyers make use of history to keep international law rooted to its origins or
to foster its evolution. Recently, however, some scholars are making use of



history of international law to destroy or question ele-
ments of the past in a critical way. These are the static,
the dynamic and the critical attitudes of lawyers vzs-a-vis
legal history. For the author, the critical attitude towards
the history of international law is more capable to allow
the discipline to fulfill values such as justice. The chal-
lenge of making critical histories of international law
involves the idea that a more vigorous relationship be-
tween history and theory must be advanced. It also de-
mands from international lawyers an ethical conscious-
ness about the current situation of international law. At
the end of the article, a tentative answer is advanced to
the question posed on the title, one that recognizes that
(international) legal history has a practical dimension in
which critique plays a fundamental role

Keywords: History of International Law. Practice.
Theory of International Law. Ethics.

1. INTRODUGAO

Alguns anos ap6s o fim da Guerra Fria, Thomas
Franck, um dos jusinternacionalistas americanos mais
influentes do século XX, afirmou que o direito interna-
cional entrara em uma “era pos-ontoldgica”. A antiga
questdo de saber se “o direito internacional ¢ direito”
perdera sua centralidade. Os novos tempos apresenta-
vam novos desafios e outras questdes se tornavam mais
prementes de serem respondidas, como: o direito in-
ternacional ¢ efetivo? E aplicavel? E compreendido? E,
mais importante, ele é justo?’

Se a natureza juridica do direito internacional nao
mais necessita ser explicada, o seu propdsito, as suas
fungoes precisariam? E quanto a histéria do direito in-
ternacional? Seria antiquado indagar sobre os seus pro-
positos e fungdes ou, simplesmente, para que ela existe
ou serve?

Do mesmo modo que a pergunta “o direito interna-
cional é direito?” ainda incomoda os juristas,? perguntas
sobre a utilidade da historia do direito internacional, es-
pecialmente nos dias de hoje, igualmente incomodam

muitos.

1 FRANCK, Thomas M. Fairness in international law and institutions.
Oxford: Oxford University Press, 1998. p. 3-6.

2 Ver, por exemplo, HATHAWAY, Oona; SHAPIRO, Scott J.
Outcasting: enforcement in domestic and international law. Yale Law
Jounrnal, New Haven, v. 121, n. 2, p. 252-349, 2011.

As respostas sobre o assunto tém variado. Alguns
autores acreditam que o entusiasmo atual para com a
histéria do direito internacional tem a ver com um sen-
so de otimismo surgido apds o fim da Guerra Fria: a
possibilidade de manter um projeto liberal no direito
internacional ou inaugurar uma ordem internacional
completamente diferente.” Outros associam o ressutgi-
mento da histéria do direito internacional a um senso
de ansiedade surgido ap6s o fim da Guerra Fria: a fim
de se orientarem em um ambiente internacional agora
bastante diferente, os juristas precisam olhar pata o pas-
sado em busca de respostas.*

“Para que serve a historia do direito internacional?”.
A resposta a pergunta somente pode ser encontrada por
etapas. A primeira diz respeito a entender se o jurista e o
historiador encaram a histéria da mesma maneira. Este
artigo parte do pressuposto de que nao, em virtude de
a histéria do direito (internacional) possuir viés pratico
candente. A constatagao desse viés por si s6, no entan-
to, ndo se mostra suficiente, uma vez que a dimensao
pratica pode servir a diferentes fins, que abaixo designo,
com apoio de Robert Gordon, como: estatico, dinamico
e critico. A escolha por uma dessas trés posturas ja se
constitui a resposta a segunda etapa antes mencionada.
Pelas razoes que exporei mais detalhadamente no cor-
rer do artigo, a ado¢ao da atitude critica ¢, nos dias de
hoje, a que considero mais adequada para responder a
pergunta do titulo.

Em resumo, o objetivo deste artigo consiste em res-
ponder a indagac¢io “Para que serve a histéria do direito
internacional?” Isso passa necessariamente por enten-
der o carater pratico da histéria do direito internacional,
em um primeiro momento, e porque a atitude critica —
e suas implicagdes — sao mais adequadas para o estado
atual da histéria do direito internacional.

Nesse sentido, na primeira parte do artigo, demons-
trarei que a historia do direito em geral (e a histéria do
direito internacional também) possui uma perspectiva
pratica inescapavel. A histéria juridica consiste em uma
pratica com as possiveis consequéncias, boas ou mas,
que isso traz. Na segunda parte, defenderei que essa
pratica precisa ser critica se o direito busca ser um ins-

3 KOSKENNIEMI, Martti. Why history of international law to-
day? Rechtsgeschichte, Frankfurt, v. 4, p. 61-66, 2004.

4 LESAFFER, Randall. International law and its history: the story
of an unrequited love. In: CRAVEN, Matthew; FITZMAURICE,
Malgosia; VOGIATZI, Maria (Ed.). Time, history and international law.
Leiden: Martinus Nijhoff, 2007. p. 27-42. p. 3-5.
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trumento de mudancga social, especialmente em favor
daqueles que sofrem injusti¢as na ordem juridica inter-
nacional contemporanea. Em seguida, sustentarei que o
projeto critico da histéria do direito internacional deve
ser radicalizado tomando-se por base duas perspectivas:
a necessidade de maior diadlogo entre histéria e teoria e a
percepcao de que a histéria do direito internacional esta
intimamente ligada a aspectos éticos que afetam o mun-
do atual. Nas conclusoes, tentarei responder a pergunta
do titulo deste artigo com base em uma perspectiva his-
torica critica do diteito internacional.

2. HISTORIA cOMO PRATICA

O passado cerca o presente do direito internacional
de diferentes maneiras. Tomemos alguns exemplos.

E incomum encontrar algum manual de Direito In-
ternacional Publico que nao se dedique, logo em suas
primeiras paginas, a fazer um histérico de como os
Estados estabeleceram um direito para regular as suas
relagoes. Referéncias a paz de Westphalia, ao Descobri-
mento das Américas, a divisio entre catdlicos e protes-
tantes sio uma constante no imaginario histérico que o
estudante iniciante de direito internacional deve desen-
volver para bem compreender a disciplina.

Mas nio somente os nedfitos na disciplina precisam
dominar o minimo sobre a histéria do direito interna-
cional. Tribunais internacionais utilizam a argumen-
tacdo historica constantemente. Para citar apenas um
exemplo: em um de seus casos contenciosos mais cé-
lebres julgados nos altimos anos, Imunidades Jurisdicionais
do Estado (Alemanha vs. Italia), a Corte Internacional de
Justi¢a fez questdo de incluir no principio da sentenca
uma secao denominada: “Antecedentes historicos e fac-
tuais”. Advogados especializados em direito internacio-
nal, funcionarios de Ministérios das Relagdes Exteriores
e mesmo juizes internos também fazem uso constante

da argumentacio histérica.

O uso da histéria é tio disseminado entre aqueles
que praticam o direito internacional que muitos exces-
sos acontecem no manejo das provas histéricas para
a construcao de argumento jutridico. Aquilo que é co-
mumente chamado nos Estados Unidos de “law office
history” (histéria de escritério de advocacia) também se
repete no direito internacional: a falta de rigor analitico
na pesquisa historica, o uso seletivo de materiais histo-

ricos, o instrumentalismo explicito ou implicito na sele-
c¢do de dados historicos e nas conclusdes que se retiram
desses materiais, a falta de desejo ou inabilidade para
reconciliar fontes conflitantes ou mesmo a inabilidade
para aceitar a ambiguidade e a incompletude dos dados
histéricos.”

Diante disso, uma questao surge: por que 0s juristas
praticos ou tedricos do direito internacional ndo abrem
mao da histéria para construir seus argumentos?

Um dos mais importantes historiadores do pensa-
mento politico da segunda metade do século XX res-
ponde a essa pergunta fazendo distingdo sobre o papel
do jurista e do historiador. Para o neozelandés J.G.A.
Pocock, o jurista olha para o passado em busca de auto-
ridade que possa ser aplicada no presente. Historiado-
res, por sua vez, olham para o passado e sabem que o
que descobrirem pode ser utilizado no presente na for-
ma de autoridade, mas seu motivo primeiro nao consti-
tui a busca de autoridade, até mesmo porque, continua
Pocock, o historiador pode fazer histéria pela propria
histéria.’

Nessa perspectiva, o uso da histéria, para o juris-
ta, tende a ter carater pratico. A historia necessita ser
“utilizavel” de algum modo na forma de um argumento
juridico. Como se opera, pois, esse uso? Para Pocock,
o papel pratico da histéria é direcionado a “busca de
autoridade”. A historia permite, entdo, que um argu-
mento juridico seja justificado por uma autoridade que
se encontra no passado. Vejamos como essa “busca de
autoridade” funciona no argumento jusinternacionalista
para sabermos se a posi¢do de Pocock ¢ plausivel.

Um importante historiador do direito america-
no, Robert Gordon, ja dividiu em trés as atitudes do
jurista ao olhar para o passado.” Para ele, haveria, pri-
meiramente, uma posi¢ao estdtica, que assume que uma
norma ou uma pratica juridica possuem significado fixo
estabelecido por seus usos no passado. Nesse caso, cabe
ao jurista apenas recolher do passado esse significado

5 BEDERMAN, David J. Foreign office international legal histo-
ry. In: CRAVEN, Matthew; FITZMAURICE, Malgosia; VOGIAT-
71, Maria (Ed.). Time, history and international law. 1eiden: Martinus
Nijhoff, 2007. p. 43-64. p. 46.

6  POCOCK, ]. G. A. Law, sovereignty and history in a divided
culture: the case of New Zealand and the Treaty of Waitangi. McGill
Law Journal, Montreal, v. 43, n. 1, p. 481-506, 1998.

7 Para essa classificacao, ver GORDON, R. W. The struggle over
the past. Cleveland State Iaw Review, Cleveland, v. 44, n. 2, p. 123-143,
1996.

GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Para que serve a histéria do direito internacional?. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 1, 2015 p. 338-354
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fixo. Essa postura se aproxima bastante de um tipo de
histéria muito cultivada no século XIX, que enfatizava
o papel do historiador como alguém que procura uma
verdade no passado. O talento do historiador, para essa
vertente, estd em coletar o maximo de material nos ar-
quivos histéricos para provar que algo de fato aconte-
ceu ou sempre foi assim.

Em 1983, um notavel internacionalista francés,
Prosper Weil, publicou um controverso artigo, claman-
do os internacionalistas a lutarem contra aquilo que ele
entdo chamava de processo de “relativizagdo normati-
va” no direito internacional. O surgimento de concei-
tos como soft law, jus cogens e crimes internacionais
(hoje conhecidos, no projeto de artigos da Comissao de
Direito Internacional da ONU sobre Responsabilidade
Internacional, como violagoes surgidas de uma obri-
gacdo peremptoria de direito internacional geral) esta-
riam subvertendo a estrutura que o diteito internacional
possui desde que foi criado pelos Estados. Enquanto
a insercao do soff Jaw no direito internacional retiraria
deste sua prépria natureza normativa, jus cogens e crimes
internacionais criariam uma indevida hierarquizacio de
normas, tornando algumas mais importantes que ou-
tras. Weil chega a essa conclusio com base na constata-
¢do de que o direito internacional tem e continua a ter
as mesmas funcoes desde que surgiu: promover a coe-
xisténcia e objetivos comuns entre Estados. A manuten-
¢do dessas funcoes tornaria até mesmo “erro” dividir o
direito internacional em moderno e classico.”

Independentemente do acerto da analise de Prosper
Weil, o certo é que o passado para ele tem claramente
uma funcdo de desvelar o que é comum, aquilo que é
continuo no tempo. Evidentemente que o autor sabe
que o passar dos anos opera mudangas nas relagdes so-
ciais, porém ele acredita que ha um conjunto de ele-
mentos que sao estaticos no tempo ou a0 menos devem
assim se manter, sob pena de subverterem a propria na-
tureza, a esséncia do direito internacional. Esse tipo de
atitude ¢ bastante comum entre os defensores de postu-
ra voluntarista no direito internacional, como é o caso
de Weil.

Mas Gordon identifica outra atitude do jurista em re-
lagao ao passado, caracterizada por ser dindmica. Aqueles
que adotam essa atitude normalmente acreditam que a

8  WEIL, Prosper. Towards relative normativity in international
law? American Journal of International Iaw, Washington, v. 77, n. 3, p.
413-442,1983.

interpretacio juridica ndo somente varia, como também
deve variar com o tempo para se adaptar as mudancas
de condi¢des. O internacionalista, de acordo com essa
atitude, é considerado agente do progresso. O seu papel
consiste em tornar o futuro melhor que o passado. Essa
postura também guarda relagiao, embora muitas vezes
nio de maneira explicita, com diversas correntes his-
toriograficas do século XVIII e XIX que acreditavam
num progresso continuo da espécie humana — e de

suas estruturas sociais.

Para ilustrar essa atitude, tomemos como exemplo
um manual muito popular de lingua castelhana: Curso de
Derecho Internacional Priblico y Organizaciones Internacionales,
de José Anténio Pastor Ridruejo.

Uma das teses principais do autor ¢ que o direito
internacional classico e o direito internacional contem-
poraneo se distinguem por trés caracteristicas basicas.
Enquanto o primeiro possuia as caracteristicas de libe-
ral, descentralizado e oligarquico, o diteito internacional
contemporaneo seria um ordenamento juridico de ca-
rater social, institucionalizado e democratico. Embora
Pastor Ridruejo reconheca que nem todas as caracte-
risticas do direito internacional classico desapareceram,
ndo sio elas mais aspiradas pela comunidade interna-
cional.’

Pastor Ridruejo vai buscar na histéria a autoridade
que sustenta as caracterfsticas do direito internacional
contemporaneo. Ora, as caracteristicas “social, insti-
tucionalizado e democritico” somente se afirmam em
oposi¢dao ao que ¢é “liberal, descentralizado e oligarqui-
co”. O direito internacional contemporaneo precisa do
seu oposto (o direito internacional classico) para se afit-
mar. O passado necessita do presente para ser superado
e o presente necessita do passado para ser justificado. O
passado, assim, se articula continuamente ao presente.

Embora a postura dinamica tenha a aparéncia de
enfatizar as descontinuidades (o novo e o velho direito
internacional), ela também se fundamenta em grandes
continuidades. Aqui, o presente se liga de maneira in-
separavel ao passado e se torna uma consequéncia, um
resultado daquilo que aconteceu anos ou séculos atras.

As duas atitudes descritas acima tém em comum o
fato de buscarem legitimar o presente por meio do pas-
sado, mas se utilizam de meios diferentes. No caso da

9  PASTOR RIDRUEJO, José Antoénio. Curso de derecho internacional
piiblico y organizaciones internacionales. 6. ed. Madrid: Tecnos, 1996.
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atitude estatica, o passado deve ser conhecido para que
o presente ¢ o futuro continuem a setr como ele; em re-
lagao a atitude dinamica, o passado deve ser conhecido
para que o presente e o futuro sejam diferentes dele.

Para essas duas atitudes, fica claro para que serve a
histéria do direito internacional: para, ainda que de ma-
neiras diferentes, legitimar argumento, norma ou pro-
posta sobre a organizacdo juridica internacional. Isso
nos faz voltar a diferenca entre o papel do jurista e o
do historiador segundo J.G.A. Pocock, que cré que o
primeiro apenas busca autoridade no passado.

A caracterizacdo de Pocock ¢é bastante adequada
no momento em que consegue perceber que o passa-
do, para o jurista, se articula a uma dimensao pratica.
E realmente raro um internacionalista fazer histéria do
direito internacional por mero diletantismo, sem propo-
sito concreto no mundo real. Uma histéria pela histo-
ria do direito internacional até mesmo subverteria um
sentido muito pratico que a ciéncia do direito possui
e de que nao pode abrir mao. Entretanto, a posicao de
Pocock nio faz justica a uma série de esforcos que tém
sido empreendidos por diversos historiadores do direito
(inclusive do direito internacional) de conceber o seu
proprio papel de maneira diferente. F por essa razio
que ¢ possivel falar em uma terceira atitude do jurista
em relagdo ao passado: aquilo que Gordon chama de
atitude ¢ritica. Gostaria de me concentrar nessa terceira
postura e explicar as razdes pelas quais acredito que ela
seja a mais adequada se pretendemos operar mudangas
mais profundas no direito internacional em favor da-
queles tradicionalmente excluidos, utilizando com mais
vigor do aporte interdisciplinar da historiografia.

3. HISTORIA COMO PRATICA CRITICA

Uma atitude critica do jurista em relagdo ao passado
busca essencialmente destruir ou questionar a autorida-
de de um autor, um argumento ou mesmo uma norma
em relacdo ao presente. Embora a histéria, dentro de
uma postura critica, ainda precise ser utilizavel, nao se
busca no passado autoridade para corroborar argumen-
to posto no presente. A “utilizacdo” do passado esta
mais comprometida com a quebra de tradi¢oes ou ao
menos com sua reconstru¢io apos uma revisitagio pro-
funda de seus fundamentos. Certamente pela influéncia
de pensadores como Michel Foucault, a atitude criti-

ca na histéria do direito internacional estd muito mais
preocupada em analisar as descontinuidades no discur-
so juridico internacional do que as continuidades. E este
constitui um ponto importante de diferencia¢ao entre
as duas atitudes anteriores do jurista (internacionalista)
em relagdo ao passado e a atitude critica. A busca por
descontinuidades tem constantemente levado os histo-
riadores criticos do diteito internacional a descobrir nao
apenas um significado oriundo do passado que persiste
no tempo (como no caso da atitude estatica) ou um sig-
nificado do passado que origina e que da lugar a outro
(como no caso da atitude dinamica), mas a uma multi-
plicidade de significados que muitas vezes convivem em
um mesmo tempo histérico. A descontinuidade tam-
bém influencia a prépria pesquisa historica e tem esti-
mulado a ideia de que a hist6ria do direito internacional
pode ser interpretada de diversas formas possiveis. Se
nao ha autoridade especifica a ser seguida, a leitura do
passado tende a se tornar bastante diversificada.

O importante historiador intelectual americano, Do-
minick LaCapra, ja definiu o seu préprio esforco critico
como uma “investigacdo e uma interrogacao de pressu-
posi¢des basicas em praticas e formas de pensamento”.
As pressuposi¢oes, continua LaCapra,

estabelecem limites a investigagio que podem
permanecer nio examinadas, especialmente quando
estio fixadas em um habito ou sio autoevidentes.
A teotia critica interroga habitos a fim de torna-los
explicitos e abri-los a questionamentos de modo que

possam ser validados tanto elementos seus como
outros possam set preparados para a mudanca.'’

A postura critica pode, portanto, até mesmo confir-
mar uma interpretagao historica canonica ou classica,
mas isso somente é feito apés profunda investigaciao
sobre os multiplos sentidos do passado.

Tomemos dois exemplos para demonstrar como
essa atitude critica tem sido desenvolvida no direito in-
ternacional.

A narrativa tradicional do processo de universaliza-
¢io do direito internacional consiste naquela que des-
creve um sistema juridico internacional inicialmente
aplicado a Estados europeus e que, aos poucos, foi se
expandindo para o mundo. Esse processo de expansio
aconteceu de maneira atrelada a politicas colonialistas
que dividiam diversas nag¢les (algumas delas bastante

10  LACAPRA, Dominick. Introduction. In: LACAPRA, Domin-
ick. History and its limits: human, animal, violence. Ithaca: Cornell
University Press, 2009. p. 2.
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avancadas do ponto de vista tecnolégico e da organi-
zagao burocratica, como a China e o Japao) em civiliza-
das, ndo civilizadas e semicivilizadas. Somente quando o
processo civilizacional alcancou as mais diversas partes
do globo, foi possivel ndo mais dividir o mundo em ca-
tegorias civilizacionais. Os povos que antes nao goza-
vam de soberania (por ndo possuirem um grau civiliza-
cional satisfatério) somente nesse momento passaram
a ser reconhecidos como Estados. O reconhecimento
como Estado era o pré-requisito para o gozo de direitos
basicos na esfera internacional, como a igualdade juridi-
ca. Na sintese de outro manual de direito internacional
de lingua castelhana bastante popular, o de Remiro Bro-
téns e outros:

O padrio europeu de civilizagio como critétio

determinante  de  admissio na  sociedade

internacional permitiu sua extensdao para além do
Ocidente cristio, mas também forneceu as bases e
modelos para a expansio imperialista e colonialista
na segunda metade do século XIX na Africa, Asia
e Oceania."

A esse tipo de interpretagdo historica candnica do
processo de expansdo do direito internacional, An-
tony Anghie, um autor associado as chamadas TWAIL
(Third World Approaches to International Law), com
uma perspectiva bastante critica da historia do direito
internacional, oferece uma visio profundamente dife-
rente.

Para Anghie, essa leitura da expansio da doutrina
da soberania do Ocidente para o resto do mundo ¢é
enviesada. Em verdade, a doutrina da soberania teria,
ela propria, se formado durante o chamado “encontro
colonial”. Ele chega a essa conclusdo, investigando a
maneira como um dos “pais” do direito internacional,
Francisco de Vitoria, tratou a relagio entre 0s povos eu-
ropeus e os povos indigenas. Ao desenvolver uma série
de conceitos relativos ao direito natural e divino, a dife-
renga cultural entre espanhdis e indigenas, a existéncia
de uma razdo universal a governar tanto europeus como
0s nativos americanos, Vitoria estaria universalizando
maneiras de pensar o mundo que seriam tipicamente
espanholas (e europeias) para compreender e assimilar
os povos colonizados. A doutrina da soberania, assim,
teria se formado com base na sua oposi¢ao com o “ou-
tro”, o nao soberano, que, apos alguns séculos de assi-
milagdo, também se tornard soberano. A manobra para

11 REMIRO BROTONS, Anténio et al. Derecho internacional- cut-
so general. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010. p. 48.

dividir o mundo em civilizado e nio civilizado teria, en-
tao, se iniciado muitos antes do século XIX. Os “pais”
do direito internacional, de uma maneira diferente, ja
confirmavam essa diferenca e submetiam os povos nao
civilizados a uma série de principios e normas desenvol-
vidas ndo de mutuo acordo entre as diversas nacoes de

mundo, mas de maneira unilateral.'?

Por que Antony Anghie precisa levar adiante essa
interpretagao pouco convencional da obra de Vitéria e
do surgimento da doutrina da soberania? Uma das pos-
siveis explica¢des tem a ver com o objetivo que a atitude
critica pretende em sua leitura da histéria do direito in-
ternacional. O colonialismo ¢ tradicionalmente analisa-
do como algo absolutamente distante da doutrina dos
pais fundadores do direito internacional."” Francisco de
Vitoéria, Francisco Sudrez, Alberico Gentili, Hugo Gro-
cius, Samuel Pufendotrf e outros sio constantemente
vistos como seres iluminados que conseguiram sistema-
tizar um conjunto de normas para regular e pacificar as
relacoes entre os Hstados. Ao sustentar que o “encontro
colonial” esta intimamente ligado a doutrina desses au-
tores, Anghie quer demonstrar que o direito internacio-
nal “nasceu” marcado pelo colonialismo, pelo estabele-
cimento da diferenca entre o europeu e 0 nio europeu.
Se é assim, o colonialismo nao constitui somente um
produto do século XIX: ele existia, ainda que com outro
nome, antes disso, e ainda existe nos dias de hoje, qual-
quer novo nome que se lhe dé. A interpretacao historica
de Anghie confirma que a investigacio histérica minu-
ciosa fora dos canones tradicionais pode mostrar que
muito do que nds pensavamos sobre o direito interna-
cional deve ser repensado e realidades que julgavamos
superadas persistem em formas diferentes. Assim, ainda
que a luta anticolonial que teve seu auge nas décadas de
1950, 1960 e 1970 do século passado tenha chegado ao
fim, ¢ possivel que o colonialismo ainda nio tenha ces-
sado: ele pode ser parte integrante da prépria estrutura
do direito internacional.

12 ANGHIE, Antony. Imperialism, sovereignty and the making of inter-
national law. Cambridge: Cambridge University Press, 2007. p. 13-31.
13 Mesmo sem adotar uma postura de critica pés-colonialista —
como faz Anghie —, é possivel perceber que a recepgio dos autores
classicos do direito internacional trouxe consigo varios anacronis-
mos que pretendiam justificar agendas do presente. A discussao so-
bre a “paternidade” do direito internacional, por exemplo, é bastante
elucidativa do viés que geragoes distintas de internacionalistas deram
a obra de autores como Vitéria, como muito bem lembra MAC-
EDO, Paulo Emilio Vauthier Borges de. O mito de Francisco de
Vitéria: defensor dos indios ou patriota espanhol? Revista de Direito
Internacional, Brasilia, v. 9. n. 1, p. 1-13, 2012.
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Outro exemplo é The Gentle Civilizer of Nations, de
Martti Koskenniemi, um dos livros mais influentes de
historia do direito internacional das ultimas décadas.

Uma das narrativas mais tradicionais sobre o de-
senvolvimento do direito internacional é que ele teve
inicio ou modificou-se bruscamente com a Paz de Wes-
tphalia. Esse evento, ao por fim ao menos as principais
guerras religiosas existentes na Europa apos a reforma
protestante, teria criado um sistema racional de Estados
informado por principios como liberdade de um sobe-
rano de professar determinada religido (cristd), a forca
obrigatdria dos tratados e, principalmente, pela igual-
dade juridica entre os Estados. Esses principios, inicial-
mente restritos as nagdes europeias, teriam feito surgir
um direito comum aplicado as distintas soberanias na
Buropa (Droit Public de I'Eurgpe) que, especialmente a
partir do século XIX, como ja visto em outra narrativa
tradicional, teriam se expandido para o resto do mun-
do. Westphalia, dentro de tal narrativa historica, revela,
assim, “a vontade consciente de uma liga internacional
de criar um direito comum e de lhe garantir por meio

dos esfor¢os conjuntos de todos”."

O diteito interna-
cional contemporaneo seria, portanto, herdeiro direto
dos principios e da mentalidade estabelecida com a Paz

de Westphalia.

Koskenniemi nao nega a importancia de Westphalia
para o direito internacional. A originalidade de sua in-
terpretagdo, no entanto, estd em afirmar que nao hd uma
continuidade estrita entre a Paz de Westphalia e o direito
internacional atual. De fato, como afirma, poucos pet-
ceberam que, na segunda metade do século XIX, uma
nova sensibilidade teria surgido entre os especialistas de
direito internacional, uma sensibilidade que nio existia
nos “pais” do direito internacional, como Grocius, nem
em figuras importantes posteriores, como Vattel, Von
Martens e Wheaton. A essa sensibilidade Koskennie-
mi chamou de “espirito de internacionalidade” (esprit
d'internationlité). Nas palavras de Koskenniemi, ela “bus-
cava o progresso social, enfatizava a responsabilidade e
procurava um meio-termo entre o individualismo e o
coletivismo, a especulagdo abstrata e a acdo politica”.
O esprit d'internationalité era, todavia, repleto de grandes
contradi¢bes: era a0 mesmo tempo democratico e teme-
rario das massas, reformista e burgués, nacionalista e in-

14 REDSLOB, Robert. Histoire des grands principes du droit des gens.
Paris: Librairie Arthur Rousseau, 1923. p. 216.

ternacionalista, progtressista e conservador.” Seja como
for, para Koskenniemi, tal espirito diferente que surgiu
na segunda metade do século XIX chegou ao fim nos
anos de 1960, quando o direito internacional passou a
ser informado por uma visao mais pragmatica em rela-
¢a0 ao diversos problemas.

Embora a interpretagio de Koskenniemi seja con-
troversa, sua atitude critica no que diz respeito a historia
do direito internacional reside em perceber grandes que-
bras ou descontinuidades em relacio a maneira como
o direito internacional era pensado antes da segunda
metade do século XIX. O autor nio estd propriamente
interessado em provar que o esprit dinternationalité ¢ uma
consequéncia ou desenvolvimento da mentalidade que
informava os internacionalistas desde a Paz de Westpha-
lia (como pretenderia a atitude dindmica) nem sustentar
que certas tradicdes se mantém no direito internacional
(como buscaria a atitude estatica). Ele se fixa em um
momento histérico preciso em que uma nova epistene,
uma maneira de pensar diferente, surgiu. Essa epzsteme é,
ela mesma, repleta de contradi¢des, significando muitas
coisas 20 mesmo tempo.

Essa maneira critica de encarar a historia do direi-
to internacional é explicada pelo proprio Koskenniemi
como um “ato politico”. Trata-se nao de narrativa neu-
tra sobre como o passado de fato foi, “mas uma des-
Ccricdo que espera tornar a nossa situag¢ao presente mais
clara para nés e afiar nossa propria habilidade para agir

nos contextos profissionais que nos sao abertos”.'°

Esses siao dois exemplos de como a histéria do direi-
to internacional pode ser lida de maneira a contrariar ou
desconcertar interpretacOes estabelecidas por leituras
tradicionais ou canonicas do passado da disciplina.

No entanto, ¢ preciso perceber que o exercicio de
uma atitude critica em relacdo a histéria do direito in-
ternacional exige constante reflexdo sobre dois temas
importantes: a relacao entre historia e teoria e a relagio
entre a escrita da histéria e a ética. Em verdade, para que
a atitude critica compreenda a si propria e os proprios
problemas que dela podem surgir, ¢ preciso que ela radi-
calize sua agenda, ou seja, possa criticar o proprio fazer

15 KOSKENNIEMI, Martti. The gentle civilizer of nations: the rise
and fall of international law 1870-1960. Cambridge: Cambridge
University Press, 2001. p. 18-19.

16 KOSKENNIEMI, Martti. The gentle civilizer of nations: the rise
and fall of international law 1870-1960. Cambridge: Cambridge
University Press, 2001. p. 10.
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critico. Os dois temas acima mencionados — teoria e
ética — servem para exemplificar como a atitude critica
pode permitir que a historia seja objeto de mudanga do
presente e do proprio futuro, também levando em con-
sideragio as geracdes passadas.

3.1. Historia critica do direito internacional e
teoria

Os historiadores criticos do direito internacional,
embora tenham praticado muito dos postulados de uma
teoria ctitica da sociedade e do conhecimento em seus
escritos, pouco tém se dedicado a refletir sobre o pré-
prio fazer historico. Pouco se vé, por exemplo, como a
construcao de narrativas tem afetado o fazer histérico
no direito internacional. Também ndo se explicita, com
mais profundidade, sobre a fun¢io da histéria, pergun-
tando-se, por exemplo, para que ela existe ou serve. B
determinadas no¢Ses, como direcionalidade e causalida-
de historicas, objetividade e progresso sao pouquissimo
estudadas pelos historiadores do direito internacional.
E verdade que muitas dessas questées sdo tratadas in-
diretamente pelos autores, mas uma reflexdo mais siste-
matica sobre elas é necessaria.

Mas para que serve a teoria para a histéria do direito
internacional? HEssa pergunta é das mais importantes e nao
esta restrita a0 dominio da historia juridica. Nas dltimas
décadas, diversos historiadores profissionais tém se insut-
gido contra o que tém chamado de excesso de teorizacdo
da historiografia recente. O historiador Keith Windschut-
tle, por exemplo, fez enorme sucesso com a publicacio de
The Killing of History: How Literary Critics and Social Theorists
are Murdering onr Past (O assassinato da historia: como cri-
ticos literatios e tedticos sociais estao assassinando nosso
passado). Ele argumenta, dentre outras coisas, que reti-
rar conclusGes com base nas grandes generalizacdes ou
de qualquer coisa que se pareca com leis histéricas —
procedimentos tipicos de alguém considerado como um
tedrico — fugiria a abordagem propriamente historica.
Windschuttle também ressalta a necessidade de a histéria
repousar em conceitos como objetividade e verdade —
algo combatido especialmente por historiadores influen-
ciados por teotias pos-modernas.'’

O que pretendem essas posicoes altamente des-

17 WINDSCHUTTLE, Keith. The illing of history: how literary
critics and social theorists are murdering our past. San Francisco:
Encounter Books, 2000. p. 16-17; 203-250.

confiadas da historia mais teorizada é que a busca do
passado se restrinja ao dominio do relativo, aquilo que
nao pode ser generalizado. O dado histérico nao se re-
pete, ele ¢ unico. Nao se pode tratar o passado como
as magas que, submetidas as mesmas condi¢bes, caem
pela forca da gravidade. Ao mesmo tempo, tais posicoes
creem que existe conhecimento histérico especifico a
ser escavado e que o historiador ndo pode se deixar in-
fluenciar por ideologias ou preconcepgoes que de algum
modo afetem a pesquisa que empreendera.

Essa insurgéncia contra a teoria possui razoes legiti-
mas. Uma teoria pouco problematizada pode desvirtuar
a propria ideia de conhecimento histérico. O argumen-
to marxista, por exemplo, muitas vezes esqueceu-se das
varias peculiaridades do passado por conta da necessi-
dade de justificar uma ideia abstrata: A luta de classes
que se repete no tempo e no espago. O argumento libe-
ral, por sua vez, diversas vezes transplantou o moderno
conceito de liberdade para povos que nao o conhece-
ram. Os juristas constantemente pretendem justificar
suas teorias com base em exemplos histéricos pouco
contextualizados. O direito internacional proporciona
um bom exemplo: muitos autores costumam exemplifi-
car o surgimento do principio pacta sunt servanda naquele
documento considerado como o primeiro tratado do
mundo (O tratado de paz celebrado entre Hatusil 111,
rei dos hititas, e Ramsés 11, farad egipcio, entre 1280 e
1272 a.C.). Argumentos como esse servem mais para
justificar que o direito dos tratados possui uma longa
histéria e pouco se preocupam em perceber se existia
direito internacional bem identificavel na Antiguidade
classica e, em caso afirmativo, que tipo de direito inter-
nacional existia entdo. Esse tipo de postura, que pode
ser chamada de teoricismo, permanece em um nivel
muito especulativo, puramente conceitual e ¢ normal-
mente autorreferente — no sentido de prestar pouca
atencio aos fatos.'®

Mas a historia ndo pode nem deve se afastar da teo-
ria. E ela quem permite testar e contestar categorias e
expandir o alcance de varias possibilidades conceituais
e imaginativas."

18 LACAPRA, Dominick. Articulating intellectual history, cultur-
al history, and critical theory. In: LACAPRA, Dominick. History and
#ts limits: human, animal, violence. Ithaca: Cornell University Press,
2009. p. 13-36. p. 30-32. LaCapra fornece alguns exemplos de obras
histéricas recentes que recaem nessa postura com base nos concei-
tos elaborados por tedricos como Lacan (o real), Lyotard (différend)
ou Agamben (homo sacer).

19 LACAPRA, Dominick. Articulating intellectual history, cultur-
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Tomemos mais um exemplo para mostrar a impor-
tancia da teoria para a historia.

Alfred Verdross, em seu classico manual [o/kerrecht,
decide iniciar o estudo do direito internacional pela cha-
mada “comunidade crista de Estados”. Ele explica essa
opcao do seguinte modo:

Poroutrolado, niao ha que se desconsiderar oimpacto
de outros dois circulos jutidicos internacionais, a
saber: o bizantino ¢ o islimico sobre o Ocidente
medieval. Contudo, nés nio o levaremos em conta,

porque, em geral, sua influéncia sobre a constitui¢ao
do diteito internacional moderno foi escassa.”’

Esse recorte historico adotado por Verdross de-
monstra didaticamente a necessidade de maior teoriza-
¢do para a histéria do direito internacional. Primeira-
mente, 0 que o autor quer dizer com circulos juridicos
internacionais? Tratar-se-ia de ordens juridicas autono-
mas? Elas poderiam ser consideradas “outros” direitos
internacionais”? O que significa propriamente impacto
e influéncia de um circulo juridico internacional em ou-
tro? Houve apenas um Ocidente medieval? A oposi¢cao
entre medieval e moderno nio carrega em si uma ideo-
logia progressista, tornando o passado menos impor-
tante que o presente? Por que, enfim, a historia do direi-
to internacional deve ser contada tomando-se por base
a Buropa, quando coexistiam outros circulos juridicos
internacionais? O que significa, para a escrita da historia
do direito internacional hoje, o escasso conhecimento
sobre a historia de circulos juridicos internacionais “al-
ternativos” ao direito internacional moderno (e euro-
peu)?

Alguns autores tém tentado responder a essas pet-
guntas. Para tanto, eles tém precisado enveredar por
uma série de questdes tedricas que dizem respeito ao
impacto de diferentes civilizacGes no desenvolvimento
do direito internacional. Onuma Yasuaki, por exemplo,
ao defender a sua perspectiva trans-civilizacional da his-
toria do direito internacional tem precisado responder
a perguntas como: o que ¢ uma sociedade internacio-
nal? O que significa uma perspectiva internacional em
relagio a uma perspectiva transnacional? Qual a rela-
¢do entre poder e direito internacional? O que quer
dizer a ocidentalizacdo do direito internacional e o

al history, and critical theory. In: LACAPRA, Dominick. History and
#ts limits: human, animal, violence. Ithaca: Cornell University Press,
2009. p. 13-36. p. 32.
20 VERDROSS, Alfred. Derecho internacional priblico. 4. ed. Madrid:
Aguilar, 1961. p. 34.

eurocentrismo?®' Os arquivos histéricos sozinhos nao
conseguem responder a essas perguntas. Mais que isso,
elas exigem, por parte de jusinternacionalistas, tomadas
de posi¢ao que certamente podem ofender um historia-
dor muito cioso da necessidade de manter a sua propria
objetividade.

A verdade ¢ que ¢ virtualmente impossivel fazer his-
toria sem qualquer tipo de teoria. Hssa teoria pode ser
de diversos tipos, pouco problematizadora ou muito
problematizadora; pouco critica ou muito critica. O que
a histéria do direito internacional realmente necessita
constitui abrir portas para a compreensio do mundo
que nos rodeia. Para mais uma vez lembrar LaCapra, a
histéria (critica) do direito internacional necessita criar
mentalidade que possa lidar com temas bastante com-
plexos com a consciéncia de que passado e presente in-
teragem e que eles podem ser direcionados para uma
abertura de diversos futuros possiveis.”” E essa mentali-
dade nao pode ser criada sem aporte robusto de teoria.

O jusinternacionalista deve estar preparado para en-
carar a histéria do direito internacional como “o produ-
to de um campo de forcas de impulsos frequentemente
conflitantes, puxando-o de uma maneira ou de outra, e
pondo mais questdes do que pode responder”.” Isso
quer dizer que muitas das perguntas que se pdem, na
investigacdo historica, podem nao ser resolvidas ou, as
vezes, podem trazer mais de uma solu¢io ao mesmo
tempo. Um autor ou uma norma do passado nio siao
oriundos de um pensamento completamente naturalista
ou positivista, liberal ou marxista, libertario ou conser-
vador. Essas for¢as contraditorias persistem na socieda-
de de hoje e do passado e moldam as coisas e os seres.
Preparar-se para encarar essas contradicoes e complexi-
dades significa situar-se e posicionar-se no mundo, e as
teorias nos auxiliam nessa tarefa. Certo que aquele que
escreve a histéria do direito internacional (ou qualquer
histéria) ndo esta autorizado a manipular fatos, imagi-
nar aquilo que nao existiu. Ele, porém, lé esses fatos

21 ONUMA, Yasuaki. A transcivilizational perspective on in-
ternational law: questioning prevalent cognitive frameworks in the
emerging multi-polar and multi-civilizational world of the twenty-
first century. Recueil des Conrs de I’ Académie de Droit International de la
Haye, La Haye, v. 342, p. 77-410, 2009.

22 LACAPRA, Dominick. Articulating intellectual history, cultur-
al history, and critical theory. In: LACAPRA, Dominick. History and
#ts limits: human, animal, violence. Ithaca: Cornell University Press,
2009. p. 13-36. p. 17.

23 JAY, Martin. Introduction. In: JAY, Martin. Force fields: between
intellectual history and cultural critique. London: Routledge, 1993.
p-1-9.p. 3.
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com pré-compreensdes que trouxe consigo. B seu dever
tornar explicitas essas pré-compreensdes e permitir, as-
sim, que outras historias sejam escritas com outros tipos
de pré-compreensoes. Saber que ha historias diferentes
porque as pessoas pensam de maneira diferente é o que
constitui a nossa propria liberdade, a possibilidade de
sermos, enfim, diferentes.

A histéria critica do direito internacional deve, por-
tanto, considerar a contribui¢ao que a teoria pode ofe-
recer na construciao de narrativas historicas. B a teo-
ria também pode oferecer a histéria critica constante
reflexdo sobre seus proprios pressupostos e mudancas
de caminho porventura necessarias para tornar a his-
toria um exercicio de pluralismo e, porque nao dizer,
de construcdo da liberdade. A auséncia de preocupa-
¢Oes tedricas pode muitas vezes levar o historiador a
naturalizar suas narrativas, acreditar que elas sio como
deveriam ser quando, de fato, elas poderiam ser lidas de
diversas maneiras.

Assumir a importancia da teoria significa tomar op-
¢des no mundo, opcles que interferirdo na escrita da
histéria. E isso nos leva a outra questdo, também bas-
tante importante para o projeto da historia critica do
direito internacional: a ética.

3.2. Historia critica do direito internacional e
ética

Como vimos acima, historiadores de grande reno-
me, como J.G.A. Pocock, admitem que a historia pode
ser feita sem nenhum proposito especifico: a historia
pela propria historia.

Uma postura desse tipo é perfeitamente compreen-
sivel. Durante o século XX, diversos historiadores
perceberam que sua propria independéncia havia sido
comprometida. Em nome de ideais como patriotismo,
vinculagdo politica ou nacionalismo, a narrativa histo-
rica serviu para legitimar relacGes de poder. A propria
experiéncia de Estados totalitirios demonstrou como a
histéria poderia ser manipulada para interesses especifi-
cos. Uma reacio a esse estado de coisas foi a adoc¢io de
postura mais neutra. A histéria nio serviria a ninguém,
sendo a si propria: a historia deveria ser feita em nome da
propria historia. A verdade histérica seria aquilo com o
que realmente os historiadores deveriam se preocupar.?*

24 SOUTHGATE, Bevetley. What is history for? London: Rout-
ledge, 2005. p. 18-19.

Essa postura tem relagdo profunda com o tema ja
mencionado da necessidade de uma objetividade por
parte do historiador. Ser objetivo consiste em deixar a
historia falar por si prépria. Esse tipo de postura, en-
tretanto, embora possua suas justificativas, provoca, ela
mesma, diversas incompreensoes. Gostaria de ressaltar
duas delas.

Primeiro, ela gera o que um importante filésofo da
histéria holandés, Frank Ankersmit, ja chamou de “du-
plo dilema” (double bind). A objetividade na historia exige
que o historiador retire a sua subjetividade na constru-
cdo de narrativas, ou seja, deixe de lado, dentre outras
coisas, seus valores morais e politicos. Acontece que
essa separa¢do entre o objetivo (o passado) e o subjeti-
vo (o historiador) tende a se dissolver. Isso porque ndo
sdo apenas os valores morais e politicos do historiador
que podem afetar o passado; também os valores morais
existentes no passado narrado por um historiador po-
dem invadir o seu mundo e o de seus contemporineos.
Nio ¢ possivel tornar completamente objetivos esses
valores morais e politicos que existiam no passado. Eles
niao podem ser simplesmente tratados como objetos
porque podem interferir na subjetividade do historiador
(fazendo-o mudar seus valores ou adotar novos com
base na pesquisa que efetuou sobre o passado). Exata-
mente nisso consiste o “duplo dilema” do historiador.
Se ele decide ser objetivo na investigacio do passado,
recaira em subjetivismo, porque estara simplesmente
negando aqueles valores morais e politicos que existem
no passado, numa espécie de “subjetivismo invertido”.
Ankersmit exemplifica essa postura como alguém que
grita: “Nao olhe para mim! Eu nio estou aqui! Eu nio
existo!” E se, por outro lado, o historiador decide ad-
mitir que seus valores morais e politicos interferem nas
suas narrativas histéricas, ele estara incorrendo em sub-
jetivismo. Nesse sentido, ¢ extremamente artificial divi-
dir o objetivo e o subjetivo nas natrativas historicas.”

Segundo, é certo que existem fatos incontroversos
na historia: determinadas coisas aconteceram e outras
nao — a queda de Impérios, o assassinato de chefes de
Estado, o Holocausto... E um histotiador consciente de
sua fungao na sociedade nio estd autorizado a deturpar
esses fatos. Mas o historiador, quando traz esses fatos
para o presente, ele ou ela cria outra realidade que nao
mais existe. Sua narrativa constitui algo verdadeiramen-

25  ANKERSMIT, E R. The ethics of history: from the double
binds of (moral) meaning to experience. History and Theory, Middle-
town, v. 43, n. 4, p. 84-102, 2004.
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te novo no presente com base em um dado do passado.
Se ¢ assim, essa nova realidade terd algumas cores que
estabelecem o que constitui o cenario que circunda o
historiador. Dizer que existe objetividade total do his-
toriador é negar-se a perceber esse cenario circundante.
Diversas narrativas historicas trazem em si diferentes
agendas escondidas, algumas delas conscientemente,
outras subconscientemente. Por exemplo, o desejo de
formar uma na¢ao ou uma comunidade internacional,
a pouca relevancia concedida ao papel das mulheres, o
esquecimento da contribuicao de determinados grupos
no passado, especialmente aqueles mais excluidos, inter-
ferem na escrita da histéria. Se a existéncia desse cenario
que circunda o historiador é inevitavel, que ao menos
ele se esforce a0 maximo para deixa-lo claro, que seus
interesses — ao menos aqueles conscientes — se mos-
trem ao leitor. Isso nos permitird aceitar a sua narrativa
ou optar por outra explicagiao do passado elaborada por

um historiador diferente.?®

A transparéncia é, portanto,
um valor ético importante que deve ser cultivado pelos

historiadores criticos do direito internacional.

O historiador critico do direito internacional também
possui importante func¢io ética de apresentar o passado
nao como ele naturalmente é, mas como o historiador
o vé&.* Trata-se de compromisso com o pluralismo de
valores e o pluralismo de narrativas. Nao ha interpreta-
¢oes infaliveis ou indiscutiveis. O passado pode (e deve)
ser visto de maneiras diferentes. O seu dever nao ¢ para
com o assunto historico por ele tratado, mas para com
os seus leitores.” Sdo eles que retirardo conclusoes to-
mando-se por base o trabalho lido e perceberdo o que
o passado ilumina ou nio. E fundamentado no cultivo
dessa pluralidade que o historiador abre diversas possi-
bilidades para a construcdao do futuro. A interpretacao
histérica que alega ser incontestavel antecipa e controla
o proprio futuro. Um dos principais fundamentos da
teoria critica é a de um futuro aberto. A ética da critica,
portanto, se funda na ideia de uma histéria indetermi-

26 ANKERSMIT, E R. The ethics of history: from the double
binds of (moral) meaning to experience. History and Theory, Middle-
town, v. 43, n. 4, p. 84-102, 2004.

27 Com isso, ndo pretendo afirmar que as demais atitudes ex-
cluem uma atitude ética. Contudo, na maior parte das vezes, clas
nao sio conscientes disso ou partem do pressuposto de que hd uma
distancia significativa entre o estudioso da historia e o objeto de seu
estudo.

28  SOUTHGATE, Beverley. A pair of white gloves: historians
and ethics. Rezhinking History, London, v. 10, n. 1, p. 49-61, 2006. p.
53; 59.

nada.” Nio ¢ a toa que na introducio de seu The Gentle
Civilizer of Nations, Martti Koskenniemi diz claramente
5
que a sua narrativa
[..] ndo busca uma descricio neutra do passado
‘como ele realmente foi’ — esse tipo de
conhecimento nio ¢ aberto a nés — mas uma
descricao que busca tornar a situagdo presente mais
clara para nds enquanto nos envolvemos em nossas

praticas e projetos. Nesse sentido, constitui também
um ato politico:™

O projeto de uma historia critica, para realizar a ideia
de uma histéria indeterminada, precisa levar em con-
ta que o futuro “é garantido somente pela persistente
insatisfacdo da critica”.’' Esse projeto ético precisa le-
var em conta o presente. F justamente na ligacio en-
tre presente e passado que o futuro se torna viavel. A
despreocupacao com o presente faz com que a historia
possa ser escrita “para a propria histéria”, contribuindo,
assim, diversas vezes, para a manutencio do status guo.
As demandas do presente sdo essenciais para a historia
se se pretende que ela tenha um carater revolucionario,
mostrando que as coisas poderiam ter sido de maneira
diferente e que a tradi¢do ndo constitui uma prisio que
nos impeca de pensar mundos alternativos.

A critica tem, portanto, compromisso ético impot-
tante com o presente. E por isso que muitos historiado-
res criticos do direito internacional tém tentado articular
o passado nas suas diversas teoriza¢oes sobre o direito
internacional contemporineo. Apresentarei brevemente
apenas dois exemplos dessa tendéncia.

Um dos primeiros estudos, abordando de maneira
sistematica uma visao critica do direito internacional, o
artigo de David Kennedy, A New Stream of Internatio-
nal Law Scholarship, traca relagdo estreita entre historia
e teoria. Para Kennedy, o direito internacional demons-
tra padroes argumentativos — padroes de contradi¢ao
e de solucio, de diferenca e de homologia. A doutrina,
a historia e a propria estrutura institucional que envol-
ve o direito internacional reafirmam aqueles padrdes de
maneira repetida. Ora, para investigar como operam es-
ses padroes, o estudo da historia era e é essencial para

29 SCOTT, Joan W. History-writing as critique. In: JENKINS,
Keith; MORGAN, Sue; MUNSLOW, Alun (Ed.). Manifestos for his-
tory. London: Routledge, 2007. p. 24.

30  KOSKENNIEMI, Martti. The gentle civilizer of nations: the rise
and fall of international law 1870-1960. Cambridge: Cambridge
University Press, 2001. p. 10.

31  SCOTT, Joan W. History-writing as critique. In: JENKINS,
Keith; MORGAN, Sue; MUNSLOW, Alun (Ed.). Manifestos for his-
tory. London: Routledge, 2007. p. 34.
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a perspectiva de Kennedy. De fato, em diversas obras
posteriores, o autor se debrugou sobre a historia da
disciplina para mostrar que aqueles padroes realmente

existiam.*

Mais recentemente, a internacionalista finlandesa
Outi Korhonen propos a ideia de “‘situacionalidade”
para compreender o papel do jurista internacionalista.
Essa “situacionalidade” somente pode ser compreendi-
da com o auxilio de diversos aspectos que fogem da di-
mensao estritamente juridica, mas que afetam os juristas
na construcao de suas ideias, como a cultura ¢ a historia.
Hssa historia, no entanto, ndo possui um unico signifi-
cado, ela pode ser abordada de diferentes maneiras.*

Nio ¢ exclusividade dos autores criticos envolverem
histéria e teoria. Como ja afirmado anteriormente, di-
versos teoricos do direito internacional buscam na his-
toria a autoridade para confirmarem as suas teorias. A
originalidade da abordagem critica, no entanto, esta em
destruir ou mesmo questionar a autoridade de um au-
tor, um argumento ou mesmo uma norma em relagio
ao presente. Mas essa atitude nao ¢ feita por um sim-
ples desejo de romper com as verdades estabelecidas,
ela surge de um compromisso ético em mudar o estado
de coisas atual com base na investigagdo do passado.
O dever ético chama o ctitico a ser inconformado com
o status guo. Como afirma um historiador associado a
correntes pés-modernas, Keith Jenkins, ao se referir as
ideias de Edward Said: o intelectual (ai também se in-
cluindo o historiador)

¢ uma pessoa que goszz de estar ndo completamente
ajustado, de existir, com felicidade, para além da
coloquial e inconsequente ‘realidade’ habitada pelos

nativos, de permanecer imune ao comodismo: uma
pessoa nao cooptavel, desobediente*

Hsse inconformismo deve se referir ndo apenas ao
status quo vigente, mas ao status guo que ja passou. O
historiador critico tem também contas a prestar com
aqueles que ja se foram. Por isso, uma das fungoes da
histéria consiste em proporcionar o “outro”. Do mes-
mo modo que muito do pensamento contemporaneo
tem buscado entender, por exemplo, os estrangeiros,

32 KENNEDY, David. A new stream of international law scholar-
ship. Wisconsin International Iaw Journal, Madison, v. 7, n. 1, p. 1-49, 1988.
33  KORHONEN, Outi. International law sitnated: an analysis of the
lawyer’s stance towards culture, history and community. The Hague:
Kluwer, 2000. p. 129-2006; 295.

34 JENKINS, Keith. Ethical responsibility and the historian: on
the possible end of a history ‘of a certain kind’. History and Theory,
Middletown, v. 43, n. 4. p. 43-60, 2004. p. 57. Enfases do original.

0s escravos ou 0s povos primitivos e colonizados, é
preciso compreender também esses “outros”, crono-
logicamente falando: aqueles escondidos nas narrativas
oficiais, aqueles cuja meméria foi reprimida ou mesmo
suptrimida, aqueles que ficaram esquecidos no tempo™.
Somente assim se podera fazer justica a eles. Como afir-
mou Walter Benjamin: “existe um ponto de encontro
misterioso entre as geracOes passadas e a nossa: fomos

esperados sobre a terra”.”

3.2.1 Historiografia do direito internacional, colo-
nialismo e eurocentrismo

Um debate contemporaneo que muito envolve a
questio da ética na historiografia do direito internacio-
nal merece ser mencionado neste artigo.

Nos ultimos anos, em especial entre autores ligados
a correntes criticas, muito se tem falado sobre a influén-
cia do colonialismo e da Europa na formacio do di-
reito internacional como o conhecemos hoje. Nao ha
dividas de que uma parte consideravel dessa literatura
¢ fruto dos esforcos de autores ligadas as j4 menciona-
das TWAIL.” Os autores ligados as TWAIL partem do
pressuposto de que a histéria do direito internacional é
essencial para o estudo da disciplina e de que a Europa,
com suas politicas colonialistas, a influenciou de manei-
ra inescapavel. No entanto, ¢ perceptivel um interesse
no tema também em autores ndo necessariamente liga-
dos a essas abordagens terceiro-mundistas.”

Ante essa tendéncia nos estudos historiograficos cri-
ticos do internacional, a grande questdo que se coloca
nao é saber se o colonialismo influenciou o direito intet-
nacional, mas o quanto de influéncia o primeiro exerceu
no segundo e se tal influéncia ainda persiste.

35  SOUTHGATE, Beverley. What is bistory for? London: Rout-
ledge, 2005. p. 120.

36 MATE, Reyes. Medianoche en la historia: comentarios a las tesis
de Walter Benjamin ‘sobre el concepto de historia’. Madrid: Trotta,
2006. p. 67.

37 GATHII, James Thuo. TWAIL: a brief history of its origins,
its decentralized network, and a tentative bibliography. Trade, Iaw
and Development, Jodhpur, v. 3, n. 1, p. 26-64, 2011.

38  KOSKENNIEMI, Martti. Histories of international law:
dealing with eurocentrism. Rechisgeschichte, Frankfurt, v. 19, p. 152-
176, 2011 e ORFORD, Anne. The past as law or history? the rel-
evance of imperialism for modern international law. In: TOUFAY-
AN, Mark; TOURME-JOUANNET, Emmanuelle; RUIZ FABRI,
Hélene (Ed.). Droit international et nonvelle approches sur le Tiers-Monde:
entre repetition et renouveau. Paris: Societé de Législation Com-
parée, 2013. p. 97-117.
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Nessa questao, dois tipos de postura podem ser fa-
cilmente identificadas — um debate que remonta aos
estudos sobre pos-colonialismo em geral. Ha aqueles
que acreditam que o direito internacional é tdo impreg-
nado por estruturas coloniais, que ndo se pode pensa-
-lo sem essas. Nesse sentido, nao haveria saida para o
direito internacional fora do colonialismo ou de suas
novas formas. Outros, por sua vez, entendem que o di-
reito internacional pode superar a heranga (perniciosa)

do colonialismo no direito internacional.”

Tal divergéncia reverbera, no ambito dos estudos
historiograficos do direito internacional, no problema
de saber como o historiador do direito internacional
deve encarar as ideias de colonialismo e Europa na
composi¢ao de suas narrativas. Autores como Anghie
parecem entender que fazer histéria do direito inter-
nacional esta invariavelmente ligado a fazer a histéria
do colonialismo, pois, como afirmado acima, para esse
autot, o direito internacional se formou no proprio “en-
contro colonial”. Outros, como Koskenniemi, embora
nao fujam da constatacio de que toda a historiografia
do direito internacional feita até entdo possui o trago de
eurocentrismo e o colonialismo que dele decorre — até
mesmo a literatura ligada as TWAIL teria certa carga
de eurocentrismo, sustenta —, percebem algum espaco
pata a superacio dessa marca.’

Outro conjunto de autores, ao reconhecer a impor-
tancia do estudo do eurocentrismo e do colonialismo
no direito internacional, concebe, de maneira mais cla-
ra que o proprio Koskenniemi, a possibilidade de sua
superacio. Tais autores buscam trazer para o campo
juridico internacional a contribui¢do, em especial, da
chamada “histéria global”, que se tornou bastante co-
nhecida principalmente pela contribui¢io de historiado-
res alemaes. Esse tipo de historiografia se concentraria
nas diversas interagcdes que ocorreram em nivel global e

39 Ver GATHII, James Thuo. International law and eurocentric-
ity. BEuropean Journal of International Iaw, Firenze, v. 9, n. 1, p. 184-211,
1998. Recentemente o ex-juiz da Corte Internacional de Justica e
representante da chamada primeira geracao de TWAILers, Moham-
med Bedjaoui, demonstrou uma certa esperanca em ver o direito
internacional desconectado da ideia de colonialismo. BEDJAOUI,
Mohammed. Observations sur le texte d’Antony Anghie. In: TOU-
FAYAN, Mark; TOURME-JOUANNET, Emmanuelle; RUIZ
FABRI, Hélene (Ed.). Droit international et nouvelle approches sur le Tiers-
Monde: entre repetition et renouveau. Paris: Societé de Législation
Comparée, 2013. p. 89-91.

40  KOSKENNIEMI, Martti. Histories of international law: deal-
ing with eurocentrism. Rechtsgeschichte, Frankfurt, v. 19, p. 152-176,
2011. p. 168.

local entre diferentes tipos de atores sociais no tempo.
Assim, tanto a chamada “periferia” teria influenciado
o “centro” do mundo como vice e versa. A maior par-
te dos historiadores globais nao consegue ver, diferen-
temente dos pos-colonialistas, que as relagSes sociais
entre diferentes atores em diferentes partes do mundo
tenham se dado exclusivamente ou eminentemente por
meio de subjugacio do mais forte pelo mais fraco. A
maior tentativa de trazer o debate sobre a historia global
no direito internacional se deu com a publicagao do The
Oxford Handbook of the History of International Law,"" obra
organizada por dois autores também alemaes: Anne Pe-
ters e Bardo Fassbender.

O debate sobre colonialismo e eurocentrismo na
historiografia do direito internacional possui o grande
mérito ndo apenas de visibilizar o sofrimento de pes-
soas e povos durante o tempo, mas também de atribuir
a histéria do direito internacional o importante papel
de auxiliar na constru¢ao de agendas para o presente.
Quando se fala na persisténcia ou supera¢ao do colonia-
lismo no direito internacional, estabelece-se, também,
critica 2 manutencio dessas estruturas ¢ a Opgao por um
direito internacional diferente.

E verdade que conectar o presente ao passado pode
gerar sérios riscos de um internacionalista ou historia-
dor incorrerem no ja mencionado anacronismo. Recen-
temente, a internacionalista critica australiana, Anne
Orford, ao defender o papel das TWAIL em conectar
presente e passado, contestou a importancia excessiva
que tradicionalmente se tem atribuido a questao do ana-
cronismo com base em uma diferenciacio necessaria
entre histéria e direito. O segundo se move eminen-
temente por prioridades do presente, sustenta ela.*” O
zelo em evitar o anacronismo, no entanto, nao parece

41 Ver especialmente FASSBENDER, Bardo; PETERS, Anne.
Introduction: towards a global history of international law. In:
FASSBENDER, Bardo; PETERS, Anne (Ed.). The Oxford handbook
of the bistory of international law. Oxford: Oxford University Press,
2012. p. 1-24. Ver, também, o simpésio dedicado ao livro, publicado
no Eurgpean Journal of International Law, v. 25, n. 1, p. 287-341, 2014,
com estudos bastante céticos quanto a aplicagdo da histéria global
ao direito internacional. KEMMERER, Alexandra. Towards a global
history of international law. European Journal of International Ian, Ox-
ford, v. 25, n. 1, p. 287-295, Feb. 2014.

42 ORFORD, Anne. The past as law or history? the relevance of
imperialism for modern international law. In: TOUFAYAN, Mark;
TOURME-JOUANNET, Emmanuelle; RUIZ FABRI, Hélene
(Ed.). Droit international et nouvelle approches sur le Tiers-Monde: entre
repetition et renouveau. Paris: Societé de Législation Comparée,

2013. p. 97-117. p. 89-91.
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ser a grande questao em jogo. O que se faz com o pas-
sado nio esta no passado. Os usos da histéria sao esta-
belecidos no presente, possuindo, muitas vezes, funcoes
prospectivas. Soaria inocente a qualquer historiador
afirmar que o passado ndo pode interferir no presente.

Atribuir a pesquisa historiografica a possibilidade de
auxiliar na construcdo de agendas do tempo presente
também reforca a funcio ética do historiador do direito
internacional. Por essa razao, esse debate gira, em dltima
analise, em torno da ética na composicao de narrativas
histéricas. Ainda que discordem quanto aos métodos,
pés-colonialistas (boa parte ligados as TWAIL) e his-
toriadores globais do direito internacional concordam
que o colonialismo foi pernicioso para as relagoes in-
ternacionais e ele ndo deve persistir ou ser ressuscitado.
Hssa é uma opgiao clara que interfere na construgio e
confec¢ao de teorias juridicas internacionais e mesmo
na interpretacio de problemas concretos praticos da
realidade internacional.

Afinal, uma ética de responsabilidade para o histo-
riador do direito internacional deve significar nao ape-
nas fiar-se em regras rigorosas da pesquisa historiogra-
fica, mas também viabilizar a possibilidade de mundo
diferente.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A pergunta “para que serve a histéria do direito in-
ternacional?” depende essencialmente da concepgao de
histéria e da concepgao de direito internacional que se
tem. Neste artigo, identifiquei a0 menos trés atitudes
claras do jurista em relacdo ao passado que ajudam a
respondé-la. As atitudes estitica e dinamica, embora
apresentem prioridades diferentes, possuem ponto em
comum: ambas buscam no passado certa autoridade
para justificar o presente. Uma terceira atitude, denomi-
nada critica, vé o passado como campo aberto, nao se
comprometendo necessariamente em buscat autoridade
para justificar o presente.

Niao existe atitude “correta” do jurista em relag¢iao
ao passado, assim como nio existe resposta correta a
questdo “para que serve a historia do direito internacio-
nal?”. Adotar uma das atitudes significa priorizar alguns
elementos na historia e, assim, responder de maneira
diferente 2 mencionada pergunta.

Esse autor considera que reduzir a funcio da histé-
ria a uma mera legitima¢io do presente significa, no en-
tanto, conformar-se com a forma e a organizagao atual
do sistema juridico internacional. O direito internacio-
nal esta longe de produzir justica em larga escala para
os povos do mundo. Ele serve mesmo para confirmar
relacoes de poder entre Estados, instituicOes e pessoas
ao redor do globo. A histéria (ou, para ser mais preciso,
a historiografia, no sentido daquilo que os historiadores
escrevem) tem muito a contribuir para repensar o pro-
prio direito internacional. Ela pode oferecer solugdes
alternativas, abrir novos caminhos de pesquisa e esti-
mular a criatividade do jurista na solu¢io de problemas
globais. Nos dias atuais, a critica tem se mostrado a ati-
tude que melhor oferece instrumentos para a mudanca
do direito internacional, especialmente porque nao esta
comprometida diretamente com a busca de uma autori-
dade para o presente.

A atitude critica na historia do direito internacional,
embora ja identificada em diversos autores, precisa ser
radicalizada. Dois caminhos s2o importantes para esse
fim: um didlogo maior da histéria com a teoria e a com-
preensio de que lidar com o passado significa tomar
posicdes no campo da ética. Enquanto a critica fornece
sofisticacdo a historia, permitindo a ampliagao de ho-
rizontes e reflexdo sobre as suas proprias limitacoes, a
ética demonstra que o historiador constitui alguém que
esta comprometido nio apenas com o passado, mas
também com o presente e o futuro: o historiador em
geral, mas também o historiador do direito internacio-
nal constitui alguém que produz aspectos éticos € nao
apenas os consome.*

Levando-se em consideracio essa op¢ao pela ati-
tude juridica critica em relacio ao passado, é possivel
responder a pergunta contida no titulo deste artigo. A
histéria do direito internacional serve para indagar ou
mesmo romper com tradi¢cdes estabelecidas, auxiliando
o direito internacional a repensar os seus proprios fun-
damentos; consequentemente, ela permite a construgao
de diferentes alternativas possiveis para a organizaciao
jurfdica internacional do presente e do futuro ao levar
em consideracdo uma necessaria prestacdo de contas
devida para com as geracGes passadas.
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Esta, no entanto, ndo ¢ nem pode ser uma resposta
definitiva, porém apenas provisoria. A atitude critica €,
ela propria, sujeita a constantes ajustes e modificagoes.
Esse deve ser o esforco do qual a histéoria do direito
internacional nao pode abrir mao: estar aberta a revisio,
todo o instante, ainda que isso nos traga instabilidade
ou nos distancie de nossos amados pais.
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