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Resumo: Este artigo integra um conjunto de estudos desenvolvidos no Programa de
Po6s-Graduagdo em Direito Politico e Econémico da Universidade Presbiteriana Mac-
kenzie (S&o Paulo). Ele foi redigido em 2011 no respectivo programa de doutorado
e tece algumas consideragdes sobre o direito internacional na perspectiva haberma-
siana. Investiga a proposta de Habermas para uma constitucionalizagdo do direito
internacional, bem como o resgate de um sonho kantiano para o projeto politico de
um direito cosmopolita. Trata-se de um trabalho importante para juristas, economis-
tas e cientistas politicos pelo fato de ser resultado de uma pesquisa atual, posto que
apresenta o problema da crise econdmica da Unido Europeia, os obstaculos para a
formacado de um consenso e questdes relacionadas a seguranga internacional.
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1 Introdugao

Habermas tem mostrado a sua face n&o so na filosofia do direito, mas também
no direito internacional. Tentando resgatar o sonho kantiano de um direito cosmopo-
lita, depara-se com uma realidade bem diferente. Transpareceu perante a opiniao
publica um sentimento de frustragdo diante da reprovagao de holandeses e franceses
guanto aos destinos de uma Constituicdo europeia. Sem hesitagdes, ele é habil na
denuncia a contraditéria politica constitucional da Unido Europeia. Primeiro, porque
se trata de uma organizagéo supranacional sem constituicao propria, baseada em
contratos do direito publico internacional, e segundo porque “a Unido Europeia nao é
um Estado, no sentido de um Estado constitucional moderno” baseado no monopélio
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do poder (poder de império) e soberano tanto interna quanto externamente (HABER-
MAS, 2004, p. 183).

Por sua vez, os 6rgaos da comunidade criam um direito europeu (na forma de
regulamentos, diretivas, decisdes, recomendagdes e opinides) que vincula os Esta-
dos-membros, com menor ou maior intensidade. A Unido Europeia exerce o direito
de soberania “que até entdo estava reservado ao Estado em sentido estrito”, e as
decisdes da comissdo e do conselho, bem como as decisdes do Tribunal Europeu,
“intervém cada vez mais profundamente nas relagdes dos Estados-membros” (HA-
BERMAS, 2004, p. 183).

Entende que, no dmbito dos direitos de soberania, que foram transferidos para
a cupula deciséria da Uniao Europeia, o Conselho Europeu pdde impor suas decisdes
a revelia do descontentamento de governos nacionais. Ao mesmo tempo, o Parla-
mento europeu legislou apenas sobre competéncias brandas, carecendo as decisdes
da cupula de uma legitimagdo democratica imediata: “Os 6rgédos executivos da
Comunidade derivam sua legitimag&o da legitimagéo dos governos dos Estados-mem-
bros” (HABERMAS, 2004, p. 184).

Habermas (2004) apresenta um descontentamento diante do atual cenério
europeu, pois os 6rgaos executivos ndo sao constituidos por um ato de vontade dos
cidadaos europeus unidos. Com o passaporte europeu, ndo se vinculam, até o mo-
mento, quaisquer direitos que fundamentem uma cidadania democratica em nivel
europeu.

Na visdo habermasiana, mesmo hodiernamente, faltam pressupostos reais de
uma formagao da vontade dos cidaddaos mais integrada (unida e consensual) em
ambito europeu. O euroceticismo é um sério entrave para a questao da integragéo,
obstaculo que se estende as discussdes que norteiam o direito constitucional, pois
leva ao argumento de que, enquanto nao houver um povo europeu suficientemente
“homogéneo” para constituir uma vontade politica, ndo deve haver uma Constituicdo
europeia (HABERMAS, 2004).

Enquanto faltarem uma sociedade civil integrada em ambito europeu, uma opinido
publica de dimensdes européias sobre assuntos de ordem politica e uma cultura poli-
tica em comum, os processos decisoérios supranacionais necessariamente continuardo
se autonomizando em face dos processos de formagao de opinido e de vontade, que
sdo hoje como ontem organizados em ambito nacional (HABERMAS, 2004, p. 185).

De um lado, os federalistas encaram como um desafio o risco (previsto e,
muitas vezes, evitavel) de uma autonomizagao de organizagdes supranacionais. De
outro, os eurocéticos, por sua vez, contentam-se desde o inicio com a erosédo da
substancia democratica (inevitavel, segundo eles), “para ndo terem de abandonar a
morada aparentemente segura proporcionada pelo Estado nacional” (HABERMAS,
2004, p. 185).

Grimm (apud HABERMAS, 2004, p. 187) repudia uma Constituicdo europeia
“por nao haver até hoje um povo europeu”. A proposito, esse foi o tom do julgamento
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do Tribunal Constitucional Federal alem&o em Maastricht, ou seja, “a nogao de que
a base democratica para a legitimagdo do Estado exige certa homogeneidade do
povo que o compde” (GRIMM apud HABERMAS, 2004, p. 187). No entanto, Grimm
afasta-se da forma de entendimento de uma homogeneidade do povo tal como de-
fendida por Carl Schmitt.

De modo que “os pressupostos da democracia néo se desenvolvem a partir
do povo, mas da sociedade que se quer constituir como unidade politica” (GRIMM
apud HABERMAS, 2004, p. 187).

Preocupado com o fenémeno do recrudescimento dos Estados e com os se-
tores ultraconservadores, Habermas (2004) entende que a plena democracia a ser
implementada na Unido Europeia com assimilagao de um verdadeiro direito cosmo-
polita dependera da criagdo de espacgos de consenso (numa sociedade civil europeia
que superou as diferengas), bem como do entendimento (derivado das agées comu-
nicativas) de que cidadaos europeus devem ter a consciéncia de que sao autores e
destinatarios das leis (o préprio sentido moderno de democracia como participagao
da sociedade civil) e que o projeto de constru¢ao da modernidade e de um direito
cosmopolita ainda esta em construgao, ndo obstante os entraves culturais e as are-
nas de dissenso.

2 Arelagao entre Estado de direito e democracia

A relacao entre Estado de direito e democracia é o resultado do proprio con-
ceito moderno de direito; podendo-se dizer que € o resultado da circunstancia de
que hoje o direito positivo ndo pode mais obter sua legitimidade, recorrendo a um
direito superior (presente na natureza das coisas), ou que seja fundamentado na
visdo de mundo mistica ou na cosmovisédo, pois o direito moderno ¢ justificado pelo
caminho da razao:

In this paper | want to treat several aspects of internal relation between the rule of law
and democracy. This relation results from the concept of modern law itself as well as
from the fact that positive law can no longer draw its legitimacy from a higher law (HA-
BERMAS, 2000, p. 254).

O direito moderno legitima-se a partir da autonomia garantida de maneira
uniforme a todo cidaddo, e a autonomia privada e a publica pressupdem-se mutua-
mente: “Modern law is legitimated by the autonomy guaranteed equally to each citizen,
and in such way that privade and public autonomy reciprocally presuppose each
other” (HABERMAS, 2000, p. 254).

A ideia de autonomia e de “garantias juridicas” universais e uniformemente
validas para todos € uma invengdo da modernidade, uma ideia burguesa defensora
de uma racionalidade opositora a visdo de mundo religiosa.

Since Locke, Rousseau, and Kant, a certain concept of law has gradually prevailed not
only in philosophical thought but in the constitutional reality of Western societies. This
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concept is supposed to account simultaneously for both the positivity and freedom-gua-
ranteeing character of coercible law. The positivity of law — the fact that norms backed
by the threat of state sanction stem from changeable decisions of a political lawgiver
— is bound up with the demand for legitimation. According to this demand, positively
enacted law should guarantee the autonomy of all legal persons equally (HABERMAS,
2000, p. 254).

Em Kant (apud Habermas, 2004, p. 295), “as normas juridicas tém de ser que
tais que possam ser consideradas a um sé tempo, e sob cada um dos diferentes
aspectos, como leis coercivas e como leis da liberdade”. E esse duplo aspecto tam-
bém integra a compreensao de Habermas (2004) em relagéo ao direito moderno.

Outrossim, Habermas (2004) defende que o Estado deve garantir a efetiva
imposicao juridica, ao mesmo tempo que se garante uma instituicao legitima do di-
reito: logo, é necessario assegurar a legalidade do procedimento, consoante as
elucubracdes habermasianas.

Kant already expressed this point with his concept of legality, which highlighted the
connection between these two moments without which legal obedience cannot be
reasonably expected: legal norms must be fashioned so that they can be viewed simul-
taneously in two ways, as coercive and as laws of freedom. These two aspects belong
to our understanding of modern law: we consider the validity of a legal norm as equi-
valent to the explanation that the state can simultaneously guarantee factual enforcement
and legitimate enactment — thus it can guarantee, on the one hand, the legality of
behavior in the sense of average compliance, which can if necessary be compelled by
sanctions; and, on the other hand, legitimacy of the rule itself, which must always make
it possible to comply with the norm out respect for the law (HABERMAS, 2000, p. 255).

O direito moderno, devido ao seu carater formal, exime-se, em todo caso, “de
qualquer ingeréncia direta que advenha de uma consciéncia moral remanescente e
pos-tradicional” (HABERMAS, 2004, p. 293).

Of course, this immediately raises the question of how the legitimacy of rules should be
grounded when the rules in question can be changed at any time by the political legisla-
tor. Constitutional norms too are changeable; and even the basic norms that the consti-
tution itself has declared nonamendable share with all positive law the fate that they can
be abrogated, say, after a change of regime. As long as one was able to fall back on a
religiously or metaphysically grounded natural law, the whirlpool of temporality enveloping
positive law could be held in check by morality (HABERMAS, 2000, p. 255-256).

3 A analise de Habermas sobre a ideia kantiana de paz
perpétua: o direito cosmopolita

Habermas (2004, p. 193) trabalha a ideia da condigao cosmopolita a partir da
perspectiva da filosofia de Kant, para alegar que o filésofo de Konigsberg acrescentou
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uma terceira dimensao a teoria do direito: “ao direito publico e ao direito internacional
vem somar-se o direito cosmopolita”.

Essa inovacdo, em sua opinido, traz muitos desdobramentos no interior do
direito internacional.

[...] a condigéo juridica no interior de um mesmo Estado deve antever como término
para si mesma uma condigéo juridica global que una os povos e elimine as guerras:
“A idéia de uma constituigdo em consonancia com o direito natural do ser humano,
isto é, que os obedientes a lei, unidos, também devam ser ao mesmo tempo legisla-
dores, subjaz a todas as formas de Estado; e a esséncia comum — que, de acordo
com essa idéia, cabe chamar de ideal platbnico — ndo é apenas quimera, mas sim a
norma eterna para toda a constituicdo burguesa em geral, e afasta toda a guerra”
(Streit der Fakultaten, Werke, 364).[...] Isso aponta para que as normas do direito das
gentes, que regulam a guerra e a paz, s6 devam estar vigentes de maneira peremp-
téria, isto &, s6 devam vigorar até o momento em que o pacifismo juridico, ao qual
Kant apontou em seu texto “Sobre a paz perpétua”, tenha levado ao estabelecimen-
to de uma categoria cosmopolita e, portanto, a supressao da guerra (HABERMAS,
2004, p. 193-194).

Kant desenvolve essa concepgao baseada nos conceitos do direito racional e
também de acordo com o momento histérico experimentado em sua época. Na in-
terpretagdo de Habermas (2004), Kant sustentou uma condigéo juridica desejada
que é justamente a supressado da guerra entre os povos. O desejo por uma paz
perpétua foi fundamentado por Kant referindo-se as mazelas produzidas pelo tipo de
guerra travada entre os principes da Europa, que se valiam de exércitos mercenarios.

Citava Kant os horrores da violéncia e as devastac¢des, sobretudo as pilhagens
e 0 empobrecimento do pais por causa do 6nus da guerra, e também destacou as
consequéncias dos atos de guerra, como a perda da liberdade, a subjugagédo de um
povo e o dominio estrangeiro:

Aqui se revela o panorama da guerra restrita que, no &mbito do assim chamado direi-
to das gentes, fora institucionalizado no sistema das poténcias internacionais, como
instrumento legitimo para a solug&o de conflitos. O encerramento de uma guerra como
essa define a situagdo de paz. E assim como determinado tratado de paz pde fim aos
males de uma guerra em particular, dessa mesma forma uma alianga pela paz deve
“encerrar todas as guerras para todo o sempre” e suprimir como tais todos os males
ocasionados pela guerra. E esse o significado da “paz perpétua’. A paz, dessa manei-
ra, é circunscrita da mesma maneira que a propria guerra (HABERMAS, 2004, p. 195).

O raciocinio de Kant centrava-se em conflitos espacialmente delimitados entre
Estados e aliancas em particular, e ndo em guerras com propor¢cdes mundiais. Pen-
sava, por exemplo, em guerras travadas entre gabinetes de Estado, “em guerras
com objetivos politicamente delimitados, e ndo em guerras de aniquilamento ou
banimento motivadas por fatores ideolégicos” (HABERMAS, 2004, p. 195).
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E sob a premissa da guerra delimitada que a normatizac&o do direito internacional se
estende a condugéo da propria guerra e ao regramento da paz. O direito “a guerra”, o
assim chamado ius ad bellum, anteposto ao direito “na guerra” e ao direito “no pds-guer-
ra’, ndo é rigorosamente direito algum, porque s6 expressa o livre-arbitrio concedido
aos sujeitos do direito internacional em condigao natural, ou seja, na condi¢ao extrale-
gal da relacdo consigo mesmos. As Unicas leis penais que intervém nessa situacéo
extralegal — ainda que sejam cumpridas apenas por tribunais do préprio Estado beli-
gerante — referem-se ao comportamento na guerra. Crimes de guerra sdo crimes co-
metidos na guerra. [...] Para Kant ainda ndo ha o crime da guerra (HABERMAS, 2004,
p. 195-196).

No bojo das discussbées sobre a condigdo cosmopolita, Habermas (2004)
considera a paz perpétua como um elemento caracteristico importante no pensa-
mento de Kant e explica que o fildsofo de Kénigsberg precisou mostrar a diferenga
entre o direito cosmopolita e o direito internacional classico.

Ao passo que o direito das gentes, como qualquer direito em condi¢do natural, tem
vigéncia apenas peremptoria, o direito cosmopolita acabaria definitivamente com a
condicdo natural, assim como faz o direito sancionado na forma estatal. E por isso que
Kant, para ilustrar a transicdo a uma condigao cosmopolita, recorre sempre a analogia
com o primeiro abandono de uma condigao natural, que, com a constituigdo de deter-
minado Estado com base no contrato social, possibilita aos cidadaos do pais uma vida
de liberdade assegurada por via legal. Assim como terminou a condig&do natural entre
individuos abandonados a si mesmos, também deve findar a condi¢gdo natural entre
Estados belicistas (HABERMAS, 2004, p. 196-197).

Kant (apud HABERMAS, 2004), ao referir-se a submissao dos Estados a um
direito burgués “pacificador”, chegou a mencionar a destruicdo do bem-estar € a
perda da liberdade “como o mal maior”, alegando que nao existe outra saida possi-
vel sendo um direito “das gentes” baseado em leis.

Nesse viés, a proposta kantiana é de pér um fim ao estado de natureza inter-
nacional, pelo caminho do direito.

Este, com efeito, € o projeto que Kant vai desenvolver na Zum ewigen Frieden. Kant
propde os fundamentos e os principios necessarios para uma livre federagédo de
Estados juridicamente estabelecidos. Esta livre federacédo de Estados é exigéncia da
razdo. Mas esta federagdo nao pode simplesmente adotar a forma de um Estado
mundial, pois isso resultaria com facilidade em um absolutismo ilimitado. Também
nao pode possuir um poder soberano que lhe permita interferir nos assuntos internos
dos Estados livres. Deve ser uma federagcdo de Estados livres com constituigdes
republicanas. O fim ultimo da federagéo deve ser a promogao do bem, da paz entre
Estados [...] a sociedade proposta por Kant [...] € a idéia racional de uma comunida-
de pacifica generalizada, mesmo que ainda ndo amistosa, de todos os povos sobre
a Terra (MEDEIROS, 2011).
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Referindo-se ao pensamento kantiano, Habermas (2004, p. 197-198) discorre
sobre as “aliangas” estabelecidas entre os Estados soberanos na ordem internacional:

Essa aliangca deve surgir dos atos soberanos de vontade expressos em contratos de
direito internacional, concebidos agora ndo mais nos moldes do contrato social. Pois
os contratos ja ndo fundamentam quaisquer postulagbes legais a que os membros
possam recorrer, mas apenas unem estes ultimos em torno de uma alianga perduravel
— em torno de “uma associagdo duradouramente livre”. O que leva esse ato de unifi-
cagdo em torno de uma liga das nagdes a superar a débil forga vinculativa do direito
internacional, nada mais é sendo sua marca de permanéncia.

Kant trabalhou na tentativa de apresentar os motivos pelos quais as aliangas
entre os povos poderiam corresponder ao interesse dos Estados, a saber: 1. a natu-
reza pacifica das republicas; 2. a forca geradora de comunidades, prépria do comércio
internacional; e 3. a fungédo de cunho politico da opinido publica (HABERMAS, 2004).

O primeiro argumento kantiano sustenta que as relagbes desenvolvidas no
plano internacional

[...] perdem seu carater belicista a mesma medida que se impde nos Estados a forma
de governo republicano; pois as populag¢des de Estados constitucionais democraticos,
movidos por interesses proprios, compelem seus governos a desenvolver politicas de
paz (HABERMAS, 2004, p. 200).

Habermas (2004, p. 201) esclarece que o nacionalismo foi um “veiculo de
transformacgéo de suditos, em cidadaos ativos, que se identificam com o Estado a
que pertencem”.

Na verdade, exigéncias historico-estatisticas demonstram que os Estados com cons-
tituicdo democratica ndo travam menos guerras do que regimes autoritarios; [...] de-
monstram, porém, que esses Estados se comportam de maneira menos belicista nas
relacdes entre si. [...] A medida que as orientagdes universalistas valorativas de uma
populagédo acostumada a instituicdes liberais impregnam também a politica externa,
as guerras travadas pela coletividade republicana, mesmo que ela no todo ndo com-
porte de maneira pacifica, assumem um carater diverso. Com os motivos dos cidadaos,
altera-se também a politica externa do Estado que integram. O uso de forga militar ndo
€ determinado exclusivamente por uma razédo de Estado essencialmente particularista,
mas também pelo desejo de fomentar a expanséo internacional de formas de Estado
e de governo nao-autoritarios (HABERMAS, 2004, p. 201).

Na interpretagdo de Habermas (2004, p. 202), Kant viu “na crescente interde-
pendéncia das sociedades — incrementada pela circulagédo de informagdes, pessoas
e produtos, e especialmente na expansao do comércio — uma tendéncia que favo-
rece a unido pacifica dos povos”.

O processo de globalizagao deixa cada vez mais vulneraveis as sociedades
complexas: “com sua infra-estrutura tecnicamente debilitada [...] os conflitos militares
entre as grandes poténcias nucleares, tornam-se cada vez mais improvaveis pelos
potenciais riscos” (HABERMAS, 2004, p. 203).
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[...] a globalizag&o questiona pressupostos essenciais do direito publico internacional
em sua forma classica — a soberania dos Estados, e as separa¢des agudas entre
politica interna e externa. [...] Agentes ndo-estatais como empresas transnacionais e
bancos privados com influéncia internacional esvaziam a soberania dos Estados na-
cionais que eles mesmos acatam de um ponto de vista formal. Hoje em dia, cada uma
das trinta maiores empresas do mundo em operagdo movimenta uma receita maior
que o produto nacional bruto de noventa dos paises representados na ONU, conside-
rados individualmente. [...] Estados soberanos sé podem ter ganhos com suas proprias
economias enquanto se tratar ai de economias nacionais sobre as quais eles possam
exercer influéncia por meios politicos. Com a desnacionalizagdo da economia, porém,
especialmente com a integragdo em rede dos mercados financeiros e da produgéo
industrial em nivel global, a politica nacional perde o dominio sobre as condi¢cdes gerais
de produgédo (HABERMAS, 2004, p. 203-204, grifo nosso).

Entretanto, na esteira de Kant, para que a ideia de paz perpétua nao caia no
vazio, Habermas (2004) defende que as constituicdbes democraticas dos Estados
nacionais devem garantir a veiculagéo, na sociedade internacional, de uma politica
que discuta os problemas mundiais abertamente, pois, em tal medida, a opinido
publica cidada e de cunho politico tem uma fungéo controladora.

Os primeiros acontecimentos que chamaram a atencao de uma opinido publi-
ca mundial e que polarizaram as opinides em propor¢des globais “foram provavel-
mente a Guerra do Vietna e a Guerra do Golfo” (HABERMAS, 2004, p. 206).

Habermas (2004) afirma que, recentemente, a Organizagdo das Nagdes Uni-
das (ONU) organizou uma série de conferéncias sobre questdes planetarias envol-
vendo ecologia (no Rio de Janeiro), crescimento populacional (na cidade do Cairo),
pobreza (em Copenhague) e clima (em Berlim).

Podemos entender essas “cupulas mundiais”, e tantas outras, ao menos como tenta-
tivas de exercer uma pressao politica sobre os governos, seja pela simples tematizagao
de problemas de importancia vital mediante uma opinido publica de &mbito mundial,
seja por um apelo direto a opinido internacional. Por certo ndo se pode ignorar que
essa atengdo suscitada temporariamente e ligada a temas muito especificos é canali-
zada hoje como ontem, por meio de estruturas das opinides publicas nacionais, que
se esforgam por partilhar certo entrosamento. E necessaria uma estrutura de susten-
tacado, para que se estabeleca a comunicagdo permanente entre parceiros distantes
no espaco, que intercambiem ao mesmo tempo contribuicdes de mesma relevancia
sobre os mesmos temas. Nesse sentido ainda ndo ha opinido publica global, nem
tampouco uma opinido publica de alcance europeu, tdo urgentemente necessaria. Mas
o papel central que vém desempenhando as organizagdes de um novo tipo, ou seja,
as organizagbes nao-governamentais como Green Peace ou Anistia Internacional — e
isso ndo sé em conferéncias como as mencionadas antes, mas em geral, no que diz
respeito a criagdo e mobilizacdo de uma opinido publica supranacional —, é sinal claro
de que certos agentes ganham influéncia crescente na imprensa, como forgas que
fazem frente aos Estados, surgidas a partir de algo semelhante a uma sociedade civil
internacional, integrada em rede (HABERMAS, 2004, p. 206).
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Habermas (2004, p. 206-207) admite que a fungéo da divulgagéo na imprensa
e da opinido publica faz voltar os olhos a coesédo entre a constituigao juridica e a
cultura politica de uma coletividade, pois, na visdo habermasiana,

[...] uma cultura politica liberal constitui o espaco onde as instituigbes da liberdade
podem langar raizes, mas € ao mesmo tempo o0 meio sobre o qual se concretizam
avancgos no processo de civilizagédo politica de uma populagéao.

4 Guerra e segurancga internacional

Depois da Segunda Guerra Mundial, a ideia da paz perpétua ganhou uma
forma palpavel nas instituicdes, declaragdes e politicas das Nagdes Unidas (bem
como em outras organizagdes supranacionais).

A Primeira Guerra Mundial pbs as sociedades européias em confronto com os assom-
bros e horrores de um conflito desenfreado quanto ao uso de recursos técnicos e
propagacao espacial; a Segunda Guerra Mundial confrontou-a com os crimes em
massa de um conflito ideolégico descomedido. Sob o véu da guerra total tramada por
Hitler cumpriu-se uma ruptura civilizacional, que desencadeou uma comogao em nivel
mundial e propiciou a transi¢édo do direito internacional ao direito cosmopolita. De uma
parte, a proscricdo da guerra, ja declarada no Pacto de Kellog, de 1928, foi transfor-
mada pelos tribunais militares de Nuremberg e Téquio em instrucao judiciaria penal.
Esta ultima n&o se limita aos delitos cometidos na guerra, mas incrimina a propria
guerra como delito. Dai para diante é possivel perseguir o “delito da guerra”. De outra
parte, as leis penais foram estendidas “a crimes contra a humanidade” — a agdes le-
galmente determinadas por 6rgéos do Estado e cumpridas com o auxilio de inumeros
membros de organizagdes, altos funcionarios, servidores publicos, pessoas particula-
res ou ligadas a negdcios (HABERMAS, 2004, p. 208, grifo nosso).

Na visao habermasiana, destarte, o estatuto das relagdes internacionais re-
guladas por contrato, “tera de ser modificado pelo estabelecimento de uma relagéo
interna de base regimental ou constitucional. Esse sentido esta previsto na Carta
das Nagodes Unidas”, que, além de proibir agressao, autoriza o Conselho de Segu-
ranga a tomar medidas, incluindo agdes militares na hipétese de violagdo ou amea-
¢a da paz (HABERMAS, 2004, p. 209).

As Nagdes Unidas ainda nao dispdem de forgas préprias de combate, tampouco de
forcas que elas pudessem empregar sob comando préprio, nem muito menos de um
monopolio de poder. Elas dependem, para fazer valer suas decisdes, da cooperagao
voluntaria dos membros capazes de tomar parte nas agdes. Essa base de poder bas-
tante precaria precisou ser compensada com o estabelecimento de um Conselho de
Seguranga [...] na medida em que o Conselho de Seguranga toma certas iniciativas,
faz um uso altamente seletivo de seu espago de atuagdo ponderativo, com cuidado
para néo ferir o principio do tratamento igualitario. Esse processo voltou a ser atual
com o episddio da Guerra do Golfo (HABERMAS, 2004, p. 210).
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A segurancga internacional, nas relagdes entre as poténcias nucleares, “nédo
se garante hoje pelas delimita¢gdes normativas da ONU”, mas, sim, por acordos em
torno do controle de armamentos e sobretudo pelo estabelecimento de parcerias de
seguranca (HABERMAS, 2004, p. 210).

Por considerar instransponiveis as barreiras da soberania estatal, Kant con-
cebeu a unido cosmopolita como uma federagdo de Estados, e ndo de cidadaos
(HABERMAS, 2004).

Na visdo habermasiana, as Nagdes Unidas sdo dotadas de um instrumental
préprio para a constatagao de eventuais violagdes de direitos humanos. A Comissao
de Direitos Humanos, por exemplo, possui 6rgaos, com poder de atuagéo (confecgéo
de relatérios), nesse sentido.

Contudo, Habermas (2004, p. 213) entende que ainda n&o se avangou no
sentido da intervengdo em assuntos internos de Estados que violam os direitos hu-
manos: no caso da Somalia, a ONU s¢ intervém com a anuéncia dos governos en-
volvidos:

O ponto vulneravel da defesa global dos direitos humanos é a falta de um poder exe-
cutivo que possa proporcionar a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos sua
efetiva observancia, inclusive mediante intervengdes no poder soberano de Estados
nacionais, se necessario for. Como em muitos casos os direitos humanos teriam de se
impor a revelia dos governos nacionais, € preciso rever a proibicdo de intervencdes
prevista pelo direito internacional.

Para Haddad (2004, p. 39):

A defesa por Habermas do direito de ingeréncia de uma nagédo, em nome dos direitos
humanos, imiscuir-se, inclusive militarmente, nos assuntos internos de outra, é reve-
lador. Aqui, mais do que em qualquer outro lugar, o procedimental e o substantivo séo
inseparaveis. Caso nao se leve em conta as relagbes econdmicas e as relagbes de
poder entre os Estados, muitas atrocidades continuardo a ser consumadas contra a
soberania dos Estados mais fracos, apesar do cenario habermasiano, certamente
otimista, de formagéo de uma esfera publica mundial.

Ademais, Habermas (2004, p. 214) entende que, no cenario internacional da
atualidade, a situacao pode ser compreendida como uma espécie de “transicao do
direito internacional ao direito cosmopolita” e também afirma que “muitas coisas
parecem indicar, mais que isso, uma reincidéncia no nacionalismo”.

Habermas (2004, p. 214) sustenta que “Kant imaginara a ampliagdo da asso-
ciagao de Estados livres, de tal maneira que, [sic] um numero sempre maior de Estados
viesse a cristalizar-se em torno do nuicleo de uma vanguarda de republicas pacificas”.

Na realidade, porém, a Organizagdo Mundial abriga hoje praticamente todos os Esta-
dos sob um mesmo teto, e independentemente de serem republicanos e de respeitarem
ou nao os direitos humanos. A unido politica do mundo encontra expressdo na Assem-
bléia Geral das Nagdes Unidas, na qual todos os governos estao representados com
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igualdade de direitos. Com isso a Organizagdo Mundial abstrai ndo somente das dife-
rencas de legitimidade de seus membros no interior da comunidade de Estados, mas
também de suas diferencas de status no interior de uma “sociedade mundial” especi-
fica. Se eu falo de uma “sociedade mundial’, porque os sistemas comunicacionais e
os mercados criaram um contexto global (HABERMAS, 2004, p. 214).

O que existe, na verdade, é uma sociedade mundial “estratificada”, pois o
mecanismo do mercado mundial associa uma produtividade progressiva a uma mi-
séria crescente, ou seja, 0 mecanismo oscila entre “processos de desenvolvimento
a processos de subdesenvolvimento” (HABERMAS, 2004, p. 214). De modo que, se
a “planetarizacao” divide o mundo, ela o forga concomitantemente a cooperar, na
medida em que forma uma comunidade que partilha seus riscos.

Ademais, a politica das Nagdes Unidas s6 é capaz de considerar o idealismo
de garantir a paz na medida em que

[...] se empenha em favor da superagao das tensdes sociais e dos desequilibrios eco-
ndmicos: isso, por sua vez, sé pode ter éxito quando se criar, apesar da estratificagao
da sociedade mundial, um consenso em pelo menos trés diregdes (HABERMAS, 2004,
p. 216).

Habermas (2004, p. 217-218) sustenta que a reformulagdo da ideia kantiana
de uma pacificagdo cosmopolita da condigdo natural entre os Estados, quando ajus-
tada aos tempos de hoje, “inspira esforgos enérgicos em favor da reforma das Nagdes
Unidas e, de modo geral, a ampliagédo das forgas capazes de atuar em nivel supra-
nacional, em diferentes regides do planeta”.

O autor afirma também que a implantagdo de um direito cosmopolita concei-
tualmente claro exige criatividade institucional, “o universalismo moral que orientou
Kant em suas aspiragdes continua sendo de alguma maneira a intuicdo que consti-
tui os parametros nessa questao” (HABERMAS, 2004, p. 219).

Haddad (2004, p. 38), por sua vez, ataca o moderno capitalismo ocidental e
demonstra-se cético em relagéo a criagdo de uma democracia cosmopolita: “o capi-
talismo produz desentendimentos e a guerra cria oportunidades para o proprio siste-
ma”. Nesse sentido, a proposta de criagdo de uma democracia cosmopolita (de um
direito cosmopolita, também) como “promotora do resgate da ideia de uma paz per-
pétua kantiana”, necessariamente, fica prejudicada. A proposta habermasiana otimis-
ta, no fim das contas, ndo ataca o que deve ser atacado, mascarando as contradi¢des.

Mesmo nas sociedades capitalistas contemporaneas, em que a desigualdade essencial
entre homens se esconde atras da aparente igualdade de individuos e a contradigdo
de classe, mesmo revelada, parece independer das relagdes intersocietais, a evolugéao
dessa contradigéo esta associada a existéncia de uma pluralidade de diferentes reali-
dades normativas, politicas e culturais. Tudo se complica quando, por conta da imigra-
¢ao, do colonialismo, da escraviddo moderna etc., diferenga e desigualdade convivem
numa mesma sociedade, fragmentando as classes dominadas. Weber foi capaz de
reconhecer [...] a luta permanente, forma permanente, em forma pacifica ou bélica, dos
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Estados nacionais em concorréncia pelo poder criou para 0 moderno capitalismo oci-
dental maiores oportunidades (HADDAD, 2004, p. 38-39).

Baseando-se no pensamento weberiano, Haddad (2004, p. 39-40) sustenta
que cada Estado particular havia de concorrer pelo capital, ndo se fixando a nenhu-
ma residéncia, que lhe prescrevia as condigdes sob as quais o ajudaria a adquirir o
poder, pois

[...] da coalizag&o do Estado nacional com o capital surgiu a classe burguesa nacional,
a burguesia no sentido moderno do termo. Com efeito, é o Estado nacional a ele liga-
do o que proporciona ao capitalismo as oportunidades de subsistir. [...] Dai o carater
eminentemente internacionalista de um movimento que lute pela superagao de todos
os antagonismos de classe e de toda intolerancia. A esperanga de Marx, nessa chave
interpretativa, teria sido a de que, da mesma forma que a razao foi fruto do “desenten-
dimento”, o entendimento de um enfim realizado género humano seria fruto da irracio-
nalidade do capital, cuja fungéo histérica teria sido a de consumar o dominio sobre a
natureza, criando os pressupostos materiais para que todos, por assim dizer, “falassem
amesma lingua” — operagao que tem como necessaria, mas nao suficiente, a linguagem
conceitual que, por si s6, sem aqueles pressupostos indispensaveis, ndo poderia ga-

rantir a emergéncia de uma comunidade mundial.
De acordo com Mascaro (2010, p. 371):

A visao politica de Habermas tem-se conduzido nos ultimos tempos, a uma aposta
cada vez maior na interagdo cosmopolita, confederativa e democratica. Evitando um
discurso meramente juridico e formalista — como o de um apoio a um Estado dos
Estados, como a ONU, como instituicdo suficiente para a garantia da democracia
internacional —, Habermas identifica a articulagdo entre os Estados, grupos sociais
e individuos em nivel transnacional como elemento fundamental da construgédo de
uma constelagdo pos-nacional. Além da formagdo de comunidades internacionais
entre Estados, esse arranjo demanda um nivel de articulagdo na prépria sociedade
civil mundial. [...] Tal reflexdo habermasiana sobre o Direito e o processo de cosmo-
politizacdo dos Estados nacionais reforga o horizonte de reformas que é tipico do
seu pensamento: renunciando a grande critica ao direito, mas angustiado com a
derrelicgdo do tempo presente, Habermas aposta em mais direito, numa interagao
democratica e ética do direito com a sociedade, como forma de, no acimulo do mais,
alcangar o melhor, driblando os conflitos do mundo a partir do consenso. Mas a
grande questdo ainda de nosso tempo é que os grandes conflitos sociais ndo se
apresentam estruturalmente processualizados sob a forma de direito e o grande
conflito somente se transforma com conflito, e, portanto, a grande critica ainda se
faga necessaria.

Nao é tarefa facil, entretanto, pensar as possibilidades dos direitos humanos
em face das transformacdes acarretadas pela globalizagdo (MAIA, 2008, p. 116).
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Assume Habermas uma atitude cautelosa, nem otimista nem excessivamente pessi-
mista, em face da globalizagdo, com os seus problemas e ambigiidades: entre eles o
agravamento das diferengas econdmicas entre os dois hemisférios, ja que se consoli-
da uma sociedade planetaria estratificada. [...] Um dos outros aspectos do processo
de globalizacéo é o estreitamento dos lagos internacionais acarretado pelo crescimen-
to do comércio mundial e pela onipresenga dos meios de comunicagéo de massa. Com
efeito, paralelamente a essa vinculagao extraordinaria observada na comunidade
econdmica mundial — nos nossos dias demonstrada eloglientemente pelo fato de uma
crise bancaria na Coréia e na Indonésia afetar drasticamente as perspectivas de de-
senvolvimento dos paises do cone sul da América Latina — assiste-se a um outro fe-
ndémeno, ainda de dificil avaliagdo quanto a suas dimensdes e impacto, que poder-se-
-ia chamar de globalizagao dos padrées culturais (MAIA, 2008, p. 116-117).

A globalizagéo dos padrdes culturais, as crises da economia mundial, os de-

sastres ambientais com dimensdes globais e a miséria, por sua vez, produzem o
despertar de uma consciéncia mundial, uma “consciéncia dos problemas acarretados
pela nossa interdependéncia planetaria” (MAIA, 2008, p. 118).

Em vista das muitas forgas de desintegragéo, existentes no interior das sociedades
nacionais ou para além delas, existe um fato que aponta na diregdo oposta: do ponto
de vista de um observador, todas as sociedades ja constituem uma parte inseparavel
de uma comunidade de riscos compartilhados, que sdo desafios para a agao politica
cooperativa (HABERMAS, 1995, p. 101).

Abase de argumentacao habermasiana é a de que hoje estamos mergulhados,

em escala global, numa verdadeira sociedade de riscos: nesse contexto,
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[...] advoga-se um alargamento nas fungbes desempenhadas pela ONU [...] ela deve
aumentar a sua capacidade de coordenagéo das agdes comuns visando ao enfrenta-
mento dos graves problemas que nos atingem [...] e assumir um papel mais ativo na
protegao dos direitos humanos [...] (MAIA, 2008, p. 120).

De acordo com Maia (2008, p. 123, grifo nosso):

Se a globalizagéo parece trazer maiores problemas do que vantagens aos paises de
Terceiro Mundo, diminuindo a sua capacidade de manobras para enfrentar seus gran-
des problemas econdmicos e de distribuicdo de riquezas, radicalizando as dificuldades
de acesso as tecnologias de ponta — fator essencial ao desenvolvimento econémico
— podem-se, por outro lado, vislumbrar alguns aspectos positivos desse processo. E
possivel reconhecer um horizonte mais favoravel ao espraiamento de uma consciéncia
normativa internacional comum, ancorada na idéia dos direitos humanos, que passariam
a ser entendidos como uma carta minima de direitos, indispensavel a participagéo dos
diferentes Estados nacionais na arena internacional dos paises civilizados, afinal,
através do processo de globalizagcdo cuja natureza é mais larga que a dimenséo pu-
ramente econémica, nds nos tornamos mais acostumados a uma diferente perspecti-
va que afina nossa consciéncia da crescente interdependéncia de nossas arenas sociais,
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dos riscos compartilhados, e de uma rede de interdependéncias dominando nosso
destino comum.

De modo que Habermas propde uma atuagdo mais enérgica na defesa dos
direitos humanos, a exemplo do uso de san¢des econdmicas e do emprego da forga
militar: “certamente, a perspectiva habermasiana apresenta um conteudo radical ao
sustentar a possibilidade do uso da for¢a” (MAIA, 2008, p. 120-121).

Paralelamente, Habermas propoe a reformulagao da propria estrutura da ONU,
a comegar pela criagdo de uma forga militar propria — independente das grandes
poténcias. Propde ainda a ampliacdo da Assembleia Geral, transformado-a num tipo
de “conselho federal”’, repartindo suas competéncias com uma segunda camara,
eleita por sufragio universal (para aumentar a legitimidade das decisdes), além de
defender uma atuacao mais “firme” da Corte Internacional de Haia, com a estrutura-
céo de ferramentas que efetivamente garantam o cumprimento de suas decisdes
(MAIA, 2008, p. 121).

5 Consideragoes finais

No &mbito do direito internacional, ao referir-se a uma sociedade mundial,
Habermas (2004) alega que os sistemas comunicacionais e os mercados criaram
uma ligacao interplanetaria, entretanto essa sociedade mundial é estratificada porque
o0 mecanismo do mercado mundial se associa a uma produtividade progressiva
(fonte de produgéao das desigualdades). Todavia, a sociedade mundial possibilita que
seus membros compartilhem seus riscos.

O processo de globalizagdo deixa cada vez mais vulneraveis as sociedades
complexas, com sua infraestrutura tecnicamente debilitada. Além disso, os conflitos
militares entre as grandes poténcias nucleares tornam-se cada vez mais improvaveis
pelos potenciais riscos. No entanto, a globalizagdo questiona pressupostos essenciais
do direito publico internacional em sua forma classica, a soberania dos Estados e as
separagdes agudas entre politicas interna e externa.

Sobre os impactos da crise econémica na sociedade, Habermas (2004) demons-
trou que o conservadorismo neoliberal tem defendido a internacionaliza¢édo do capital
e do Estado. A desregulamentagao neoliberal dos mercados de capital tem deslocado
a centralidade da tomada de decisdes para outras instancias, reduzindo o papel deci-
sorio dos Estados nacionais (entretanto, estes ndo estdo totalmente inertes, nem
apaticos, como foi demonstrado na ultima parte do desenvolvimento da tese de ideia).

O sistema internacional entrou em colapso, e a crise econdmica mundial tem
produzido fortes impactos na sociedade: outrossim, a crise do capitalismo tem ge-
rado muitas injusticas sociais, e os mais afetados séo os paises periféricos.

Entretanto, o escandalo de uma injustica social (scandalous social injustice)
€ 0 que mais tem preocupado Habermas (2004), pois 0s grupos sociais mais vulne-
raveis terdo que suportar os impactos dos custos socializados em decorréncia da
faléncia dos mercados.
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Ao contrario dos acionistas, a massa vencida pela globalizagdo arcara com
0s prejuizos do “dinheiro vivo”.

Na visdo habermasiana, o agente responsavel pela promog¢ao do bem comum
€ a politica, “and not capitalism”.

Sobre o Consenso de Washington (e quanto aos planos de reforma e de aju-
da as economias dos paises pobres, financiadas pelo Fundo Monetario Internacional
(FMI) e pelo Banco Mundial), Habermas (2004) concorda com o fato de que esses
planos nao surtiram os efeitos propostos: os paises ricos ficaram mais ricos, e os
pobres, mais pobres (as zonas de pobreza cresceram diante de nossos olhos).

Entende que a atual crise nos torna novamente conscientes dessa caréncia.
Desde o inicio da era moderna, o mercado e a politica tiveram de ser repetidamen-
te equilibrada a fim de preservar a rede de relagdes de solidariedade entre os mem-
bros de comunidades politicas.

Também elucida que os Estados nacionais devem entender-se cada vez mais
como membros da comunidade internacional — mesmo que atuem em seu préprio
interesse.

Denuncia a contraditéria politica constitucional da Unido Europeia. Primeiro,
porque se trata de uma organizagéo supranacional sem constituicdo proépria, basea-
da em contratos do direito publico internacional, e segundo porque a Unido Europeia
nao é um Estado, no sentido de um Estado constitucional moderno, baseado no
monopodlio do poder (poder de império).

No ambito dos direitos de soberania, que foram transferidos para a cupula
decisoria da Uniao Europeia, o Conselho Europeu pdde impor suas decisbes a re-
velia do descontentamento de governos nacionais. Ao mesmo tempo, o Parlamento
europeu legislou apenas sobre competéncias brandas, carecendo as decisbes da
cupula de uma legitimacdo democratica imediata.

Os 6rgaos executivos da comunidade derivam sua legitimagéo da legitimacao
dos governos dos Estados-membros.

Assim, na visao habermasiana, até nos dias de hoje, faltam pressupostos reais
de uma formagéo da vontade dos cidadaos integrada em &mbito europeu. Para ele,
0 euroceticismo é um sério entrave para a questao da integragao, obstaculo que se
estende as discussdes que norteiam o direito constitucional, pois leva ao argumen-
to de que, enquanto ndo houver um povo europeu suficientemente “homogéneo”,
para formar uma vontade politica, ndo deve haver uma Constituigdo europeia.

Enquanto faltar uma sociedade civil integrada em ambito europeu, uma opiniao
publica de dimensbes europeias (sobre assuntos de ordem politica e uma cultura
politica em comum), os processos decisorios supranacionais necessariamente con-
tinuarao se autonomizando em face dos processos de formagao de opinido e de
vontade.

A crise econdmica atual aponta para o abalo da integracao politica e juridica
da Unido Europeia. O projeto de adogédo de uma Constituicdo europeia fracassara.
Franceses e holandeses, por exemplo, em referendo nacional, decidiram contra a
adocao da Constituicdo europeia.
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Na atual conjuntura, a utopia habermasiana esta inviabilizada: uma crenga
que gira em torno da construgdo de um espacgo de polifonia e consenso entre euro-
peus que se reconhecem como autores e destinatarios das leis.

Mesmo diante das diferengas culturais, aposta no didlogo amigavel entre os
Estados-membros da Unido Europeia.

Para Habermas, contudo, este € o momento para que todas as atengdes sejam
concentradas sobre o problema da crise, momento em que os atores politicos ndo
deveriam se esquecer dos defeitos de construgdo que estdo na base da unido mone-
taria e que poderao ser removidos nao s6 por meio de uma uniao politica adequada.

Desde que o embedded capitalism entrou em decadéncia e os mercados glo-
balizados da politica estdo se esvaindo, torna-se cada vez mais dificil para todos os
Estados da Organizagéo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE)
estimular o crescimento econémico e garantir uma distribui¢do justa da renda.

Habermas (2004) apela por uma maior transparéncia e agilidade entre os
atores politicos da Europa, que deveriam revelar o verdadeiro significado histérico
do projeto europeu.

Para ele, se ndo questionarmos sobre a finalidade da unificagdo da Europa
em referendum aberto, em nivel europeu, quem decidira sobre o futuro da Unido
Europeia sera a ortodoxia neoliberal.

Os governos europeus buscam propostas e alternativas para tratar da crise
dos mercados financeiros, devido a complexidade desses mercados e a interdepen-
déncia mundial desse desestabilizado sistema.

THE HABERMA’S THOUGHT ABOUT THE INTERNATIONAL LAW

Abstract: This article includes a number of studies carried out in the Program in Law
Political and Economic Law of Mackenzie University (Sao Paulo). He was drafted in
2011 and presents some considerations about international law in Habermas’ perspec-
tive. The article also makes an important investigative study about the Haberma’s inten-
tion for a constitutionalization of international law as well as the rescue of a Kantian
dream for the political project of a cosmopolitan law. This is an important work for lawyers,
economists and political scientists because is a current research work. It presents also
the problem of the economic crisis the European Union as well as the obstacles to the
formation of a consensus and shows some issues about international security.

Keywords: European Union; cosmopolitan law; law and democracy.
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