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RESUMO

O direito politico (ou publico) do Estado moderno passou, no século XX, por uma
metamorfose estrutural ampliando seu dominio para o terreno supranacional.
Ocorre uma remodelagdo e/ou alteragdo de seus conceitos diretrizes. Os princi-
pios que estruturaram o Estado na modernidade foram revisados e/ou refutados, e
se coloca, atualmente, a questdo de saber que caminhos a filosofia do direito po-
litico ird seguir. Se, na modernidade, ele se limitou a reger o Estado, hoje néo é
mais limitado pelas suas fronteiras. Sua internacionalizagdo ocorre tanto com a
criacdo da SDN (Sociedade das Nacoes) como da ONU, na tentativa de submeter a
guerra ao direito, refrear o desenvolvimento de conflitos e organizar relagbées de
cooperacgéo entre os Estados, de modo a alcancgar a paz entre os povos por meio de
uma organizacao juridica da coexisténcia dos Estados que proporcionasse a ordem
e a racionalizacdo da sociedade mundial. Com uma possivel juridicizacao da poli-
tica no ambito pés-nacional poder-se-ia efetivar uma politica democréatica e dos
direitos humanos em nivel mundial. Nosso artigo, trata da génese kantiana desse
projeto, sua continuidade com Kelsen e Bobbio e, por fim, a sua retomada no pen-
samento habermasiano.

Palavras-chave: Projeto. Jusfiloséfico. Constitucionalizacdo. Direito internacional.

ABSTRACT

The political (or public) right of the modern state, in the twentieth century, passed
through a structural metamorphosis extending its dominion to the supranational
terrain. There is a remodeling and / or remaking of its guiding concepts. The
principles that have structured the state in modernity have been revised and / or
refuted, and the question now arises as to what path the political philosophy of
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law will follow. If, in modernity, it has limited itself to governing the State, today it
is no longer limited by its borders. Its internationalization comes as much with the
creation of the LN (League of Nations) as of the UN, in an attempt to submit the war
to the law, to restrain the development of conflicts and to organize relations of
cooperation between the States, in order to achieve peace among the peoples by
means of a juridical organization of the coexistence of the States that provided the
order and the rationalization of the world-wide society. With a possible juridicization
of the politics in the post-national scope a democratic and human rights policy
could be realized at world-wide level. Our article deals with the Kantian genesis of
this project, its continuity with Kelsen and Bobbio and, finally, its resumption in
the Habermasian thought.

Keywords: Project. Jusphilosophical. Constitutionalisation. International law.

O itinerario do projeto: da modernidade aos dias atuais

O Direito é uma forca que incrementa a mudanca social, tendo, portanto, um
papel fundamental devido & possibilidade de interferéncia nas mudancas sociais,
e a sua acdo transformadora que serve para acelerar ou retardar os processos de
legitimacdo por meio da positivacdo das normas. No plano nacional, o direito é
capaz de possibilitar e/ou de justificar a democracia e a defesa dos direitos funda-
mentais. Resta, porém, saber se a formagdo de uma ordem juridica no plano pds-
-nacional, tal como é proposta atualmente por muitos juristas, politicos e filésofos,
também poderéd exercer este mesmo papel.

O direito publico moderno passou, no século XX, por uma metamorfose es-
trutural ampliando seu dominio para o terreno supranacional. Essa metamorfose
¢ considerada, para muitos, como uma possibilidade de saida da crise na qual o
direito se encontra. Com uma possivel juridicizagdo da politica no dmbito pds-
-nacional poder-se-ia efetivar uma politica democréatica e dos direitos humanos
em nivel mundial. A crise do direito politico moderno ocorre no momento em que
a liberdade e a soberania dos Estados se tornaram suspeitos. Como mostra Fabre,

[...]logo apds a Revolugéo Francesa este modelo de Estado foi contestado:
o idealismo foi acusado de utopia; a discursividade do direito foi confun-
dida com a sistematicidade dos cédigos; viu-se no contrato social uma
armadilha metafisica; a vontade geral foi considerada um mito; tacharam-
-se de irrealismo e abstracdo as regras constitucionais; a coergéo legal
passa por opressdo; incrimina-se de mistificagdo a generalidade da lei;
a unidade do direito publico pareceu ser a mascara vingadora de uma
soberania bem decidida a ocultar, mediante procedimentos e artimanhas
técnicas, o fenémeno da pluralidade do corpo social... o despertar das
nacionalidades abalou, sob a onda do sentimento e, as vezes, na exas-
peracao passional, os &mbitos racionais do Estado-nagdo. Além disso,
na ressacada da onda repetiu-se muito que a feicdo metafisica do direito
moderno condenou a subjetividade, que é sua pega chave, a se enviscar
no cardter unitario de uma razao técnica e burocratica que significa nada
menos do que a relegagdo das estruturas juridico-politicas. Em uma pa-
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lavra, estaria préoxima a hora em que, no plano institucional, deve soar ‘a
morte do Estado’. Ao mesmo tempo, porém, as ambigdes universalistas
da razdo se fizeram ouvir como o apelo de uma transcendéncia que, na
ordem do direito politico, devia ultrapassar o &mbito da poténcia estatal
e abrir-se o mais amplamente possivel & europeizacao, até a globalizagcado
das institui¢ées e da regulamentacdo juridica. A normatividade do apa-
relho do direito era, portanto, chamada a cruzar as fronteiras e a instituir,
em nome da simples coexisténcia dos Estados, uma rede de relacoes
que tecem o regime comum de um direito internacional e mesmo de
um direito supranacional. Abrindo-se assim ao universal, a normativi-
dade juridica provocou a metamorfose do esquema estatal do direito. O
direito politico do Estado moderno viu-se confrontado, no plano interno
bem como no internacional, com a remodelacéo, até mesmo com uma
refeicdo de seus conceitos diretrizes. Muito particularmente, as ideias de
contrato social e de soberania, essenciais a concepgéo do direito politico
do Estado moderno, ocasionaram um reexame profundo. As incidéncias e
as consequéncias dessas revisdes, que sdo ao mesmo tempo conceituais
e categoriais, evidentemente ndo deixam de ter repercussées filoséficas.
E por isso que atualmente se coloca a questéo de saber por quais novos
caminhos a filosofia do direito politico pode enveredar, uma vez que sdo
revisados e as vezes refutados os principios do direito que estruturaram o
Estado ao longo dos séculos da Modernidade. (G.-FABRE, 1999, p. 439-440).

Apesar de na modernidade o direito politico ou publico limitar-se a reger o
Estado, na nossa época ele nao é mais limitado pelas suas fronteiras. Mas, embora
o século XX tenha tido uma grande preocupagdo com a internacionalizacdo do
direito politico, é apenas apo6s as duas grandes guerras mundiais que a comuni-
dade internacional ird investir esforcos impressionantes nessa direcdo. A tenta-
tiva de organizar as relagoes entre os Estados para pér fim as guerras serd bem
expressa na criagdo de instituicées como a SDN (Sociedade das Nagdes, em 1919)
e a ONU (Organizagao das Nacdes Unidas, em 1945).

No século XX, o direito politico internacional ir4 se ampliar até ao ponto de
submeter a guerra ao direito, refrear o desenvolvimento de conflitos e organizar re-
lacées de cooperacao entre os Estados. E desse modo que, e com esse intuito, foram
criadas multiplas instituicdes internacionais como o Fundo Monetéario Internacional
(FMI), a Organizacdo Mundial de Saude (OMS), a Organizagdo de Cooperagéo e
Desenvolvimento Econémicos (OCDE), a Unido Internacional das Comunidades
(UIT), a Organizacao Meteorolégica Mundial (OMM), a Organizacdo das Nagoes
Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), etc. Com essa ampliagdo
do direito ao universal, as relagdes entre os Estados passaram a ser regidas por re-
gras precisas que tendem a estabelecer a melhor cooperacdo possivel. Em vez de
relacées de beligerancia, busca-se o entendimento politico e diplomaético entre os
Estados com base em um direito publico com pretensées de universalidade e como
antidoto a desordem e violéncia entre os Estados. A paz entre os povos seria alcan-
cada por meio de uma organizacdo juridica da coexisténcia dos Estados que propozr-
cionasse a ordem e a racionalizagdo da sociedade mundial. Essa ordem gerada
seria a méxima expressao do direito sobre a forga.

A modalidade de existéncia requerida pelas perspectivas que buscam a am-
pliacdo do direito serd denominada de “federalismo”. A ideia de “federar” foi utili-
zada de modo prético pelos gregos do séc. VII a.C., que, com seu modelo de uma
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associacao de cidades-Estados (as anfictionias), firmavam acordos em matérias re-
ligiosa, monetdria, jurisdicional etc., procurando atingir uma existéncia comum har-
moniosa. Na época moderna, numerosos projetos de paz (Emeric de Crucé, Willian
Penn, o abade de Saint-Pierre etc.) insistiram nas virtudes pacificadoras de uma
“federacao” (concebida como um agrupamento dos povos). Também Montesquieu
(1979), ao analisar o que chama de “a republica federativa”, salienta o rigor organi-
zacional desta unido, e insiste na fungéo jurisdicional que estas sdo chamadas a
exercer em nome da paz e da tranquilidade. Mas, como veremos adiante, é apenas
com Kant (1989) que se comeca a esclarecer os principios juridicos a partir dos
quais se pode elaborar as formas diversas de uma federacdo dos povos.

Mas apesar da contribuicdo dada, Kant (1989) nao conseguiu distinguir as
estruturas confederais das estruturas federais da uniéo juridica dos Estados. O
que ele denomina de “federacédo” [ou seja, uma alianca interestatal que permite,
por meio de pactos e convengdes, a aproximacdo dos Estados tendo em vista a
paz, uma adesdo voluntaria e revogéavel] é, na verdade, designado pela linguagem
juridica contemporanea como “confederacdo”. A confederacéo é, portanto, um edi-
ficio juridico-politico que visa a cooperagdo e ajuda mutua entre os Estados sem,
no entanto, impor-lhes normas coercitivas que firam o principio da soberania.
Firmada por meio de pactos e de uma adeséo voluntéaria e revogavel, essa alianca
torna os Estados membros corresponséaveis pelas decisées e compromissos fi-
xados. A ONU é um exemplo de confederacao: essa forma de organizacdo com-
porta limites e caréncias, j& que as suas resolugées ndo possuem carater obriga-
tério e, portanto, ndo sdo executérias.

A ideia de confederar tem, portanto, uma eficacia limitada, ja que essas as-
sociacoes provém de um interestatismo onde cada Estado conserva sua total so-
berania. A ideia de “federacdo” é diferente. E uma instituicdo supranacional, que
se encarna na figura do direito politico caracterizada pela emergéncia de um
Estado federal ou de uma organizacao parcialmente federal. Essa nova configu-
racdo ou metamorfose juridica conduz ao reexame da ideia de soberania, até entdo
considerada a esséncia do Estado. A partir do final do século XX, além do modelo
confederal, comecam a se formar agrupamentos de Estados pautados por um
outro esquema juridico que sobrepde aos Estados da Unido uma insténcia central
especifica. Essa figura “federalista”, a Unido Europeia, por exemplo, nasce de tra-
tados e convengodes (ou seja, como uma confederacao), embora a Uniao dai resul-
tante seja supraestatal (e nédo interestatal).

Na verdade, pode-se falar em mutagao juridica, j& que — diferente da confe-
deracdo, que se opera por um processo contratual — resulta de atos normativos
cujo autor é o érgéo federal, no exercicio das competéncias que lhe foram dele-
gadas pelos Estados, se tratando de atos unilaterais, impostos a estes vinculos
juridicos de subordinacdo. Na concepcao “federalista”, encontra-se o sentido de
uma existéncia juridico-politica comum aos diferentes Estados que entraram na
federagdo. Mas, diferentemente de um agrupamento de Estados (como no modelo
confederal), pode-se falar — nessa instituicdo do modelo supraestatal do direito
politico — do possivel nascimento de um Estado federal ou de uma organizacdo em
parte federal. Devido a transferéncia parcial das prerrogativas da soberania dos
Estados-membros para a autoridade supraestatal, muitos especialistas na area
falam em “crise da soberania” ou “crise do Estado”.
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A ideia de um superestado mundial ou de uma “monarquia universal” que
pode dai resultar é, no entanto, impossivel. A existéncia de um superestado mun-
dial significaria que ndo ha mais Estados. Mas a problemaética aqui é outra: a in-
compatibilidade da ampliacdo do direito politico em nivel mundial com o exer-
cicio total e discriciondrio da soberania dos Estados. Porque, para que uma
federagdo de Estados possa firmar juridicamente sua autoridade e produzir efeitos
de direito, é mister que os Estados-membros delegem uma parcela do seu poder
a um poder central, ficando a critério federal organizar determinadas questdes
comunitérias (nas diferentes areas: econdémica, cultural, policial, militar, judici-
ario, agricola etc.): trata-se de uma partilha e reparticio de competéncias juri-
dicas. Apds o tratado de Roma em 1957 (que instituiu por etapas a Comunidade
Europeia), elaborou-se um “direito comunitario” europeu que prima sobre as le-
gislagoes e Constituigdes nacionais, limitando o poder de iniciativa dos Estados-
membros em varias areas (como é o caso da agricultura e moeda comum). Essa
limitacdo é interpretada como uma “crise da soberania” por diferentes autores!, ja
que as regras e mecanismos supranacionais se impdem como obrigatérios aos
diferentes Estados (no que se refere as areas citadas), mesmo quando hé contra-
dicbes com os interesses nacionais. Cabe saber se, com essa ampliacdo e meta-
morfose do direito, a funcionarizacdo tecnocratica das mais altas instancias do
direito internacional ndo detona — em nome da legalidade — com a legitimidade do
proprio direito politico.

Kant e a génese do projeto de constitucionalizacao
do direito internacional

Na sua obra Ideia de uma histéria universal do ponto de vista cosmopolitico
(1986), Kant concebia a federacdo como uma sociedade ou liga de nagdes cuja
“forca unificada” — estabelecida através de um pacto — seria provedora da “segu-
ranga publica dos Estados”. Kant define a federacdo como uma “Constitui¢do cos-
mopolitica”, ou seja, como a norma juridica que, enquanto horizonte de ordem, de
sentido e de valor, subsume a hipétese racional pratica da filantropia universal e
desempenha desse modo o papel de imperativo categérico da paz. Mas, no seu
livro Ensaio sobre a paz perpétua (1989), ele ird afirmar que somente uma “fede-
racdo de Estados livres” seria apta para tornar a paz “possivel” ou legitimamente
“penséavel” entre os povos. Mas o que ele denomina Foederalismus freier Staaten
nada tem de um "Estado federativo”. Um Estado federativo, sequndo ele, seria
apenas “uma republica cosmopolitica sob um chefe”, ou melhor, seria um super-
-Estado capaz de impor a todos os outros Estados por ele englobados normas juri-
dicas aniquilando as suas respectivas soberanias; podendo até reduzi-los a unifor-
midade, apagando suas particularidades nacionais. A autoridade desse
super-Estado, em vez de acabar com as guerras, poderia engendra-las agravando
sua dureza. Uma “federagao? de Estados livres”, por outro lado, firmada em pactos

' E mais convincente falar em “transferéncia” de soberania do que em “crise”, j& que o que ocorre é, na verdade, um
deslocamento do seu lugar (e ndo uma alteracéo do conceito), devendo o Estado-membro dobrar-se a disciplina comunitéaria.

2 Na linguagem juridica atual essa férmula “federativa” seria, na verdade, uma “confederacéo”.
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e tratados em cujos termos eles se comprometem, permite-lhes selar entre si
aliancas voluntarias.

No seu Ensaio sobre a paz perpétua (1989), diferentemente da perspectiva
anterior [Ideia de uma histéria universal do ponto de vista cosmopolitico (1986)],
Kant ir4 descartar totalmente a ideia de um sistema juridico abrangente e centra-
lizador, porque considera necesséario salvaguardar a liberdade e soberania sin-
gular de cada Estado-membro. Para ele, uma “federagao” — estabelecida através
de tratados de alianca multilaterais — sé podera prover a paz se respeitar a inde-
pendéncia soberana dos Estados, que € a expressao (através da vontade geral) da
liberdade e da cidadania dos seus habitantes. Essa “federacao de Estados livres”
¢ "suplemento do pacto social”, descansando — desse modo — em uma exigéncia
consensualista: cabe apenas aos Estados ingressar nesta alianca, colocando-se
sob normas juridicas estabelecidas por eles préprios (autonomia). Essa alianca
pacifica dos Estados livres nédo é, segundo Kant, um simples tratado de paz: ela
resulta do pacto que gera, nos Estados signatéarios, um estado de espirito comuni-
tario capaz de “terminar para sempre todas as guerras”. O otimismo juridico de
1784 (época em que escreveu Ideia de uma histéria universal do ponto de vista
cosmopolitico) foi, aos poucos, sendo substituido pela constatagdo de que — na sua
época — qualquer implantacdo de um poder juridico que fosse além da indepen-
déncia soberana do Estado néo seria possivel.

Na sua obra Doutrina do direito (1993), escrita posteriormente em 1796, Kant
dé os ultimos retoques quanto a essa questdo da ampliacdo do direito politico.
Segundo ele, a expressdo comumente utilizada jus gentium ("direito dos povos”) é
pouco correta. J& que se trata do “direito dos Estados em suas relagoes reciprocas”
seria mais viavel utilizar a expressao jus publicum civitatum ("direito dos Estados”).
Para Kant, os Estados devem ser considerados “pessoas morais”, ou seja, enti-
dades juridicas capazes de concluir aliangas e pactos entre si. Esse direito de
alianca é aqui denominado por ele de “direito de confederacao”. Tal direito per-
mite uma unido puramente defensiva com a exclusdo de qualquer coalizdo ofen-
siva ou com objetivos expansionistas; também torna possivel (ou melhor, pen-
savel) uma ampliacdo planetaria do contrato social que tende para “uma unido
universal dos Estados”.

Este direito de confederacédo é, para Kant, uma “simples Ideia da razao”, ou
melhor, corresponde ao imperativo racional que solicita que os povos se arran-
quem do estado de guerra ligado a uma coexisténcia natural e desumana.
Embora considere a Ideia “federativa” (como qualquer ideia racional préatica),
por seu estatuto transcendental puro, “"evidentemente irrealizavel”, Kant consi-
dera os principios que tendem a ampliacdo do direito politico realizaveis, ja que
concluir aliancas nédo basta, é mister um ato confederal para que um entendi-
mento entre os povos se torne possivel. Dai, sequndo Kant, a necessidade de um
“Congresso permanente de Estados”. Nesse Congresso (ou conselho confederal)
deveriam ter assento os ministros dos Estados-membros, assumindo funcao de
arbitragem em caso de conflitos abertos entre certos Estados. Estados vizinhos
poderiam a qualquer momento aderir a ele, como também poderia ser a qual-
quer momento dissolvido. Sua fungao préatica seria, portanto, a de regulamentar
o direito das gentes — através de tratados e acordos entre os Estados — tendo em
vista a manutencédo da paz.

ARGUMENTOS, ano 10, n. 19 - Fortaleza, jan./jun. 2018 107



O projeto jusfiloséfico de constitucionalizagdo do direito internacional - Francisco Pereira de Sousa

A continuidade do projeto: o jusglobalismo kelseniano

Essa ideia ou projeto kantiano é retomado por Hans Kelsen (1920). No seu
ensaio Das Problem der Souverdnitdt und die Theorie des Volkerrechts (1920), que
trata da natureza e fungdes do ordenamento juridico internacional, Kelsen ira de-
fender a tese de que s6 existe um ordenamento juridico: tal ordenamento incluiria
em uma unica hierarquia normativa o ordenamento interno e o direito interna-
cional. Kelsen, influenciado pela escola kantiana de Marburgo, tem como preocu-
pacdo metodolédgica eliminar da ciéncia do direito todo elemento subjetivo para
fazer dela um conhecimento unitario e objetivo, um conhecimento “puro”. Pureza
que advém da sua “unidade”, de acordo com o método dedutivo. Diferentemente
das disciplinas empiricas, que estudam os fenémenos naturais, esse conheci-
mento légico-matemaéatico é auténomo devido ao objeto e método; é um conheci-
mento transcendental, ou seja, valido em si mesmo e independente de qualquer
referéncia aos contetudos, a realidade ou a préxis.

Kelsen (1920) defende, portanto, com a ideia de unidade do direito e da pri-
mazia do direito internacional, que o ordenamento internacional inclui e esta su-
praordenado aos ordenamentos juridicos nacionais, e que a ideia de soberania
dos Estados nacionais e territoriais e de seus ordenamentos juridicos deve ser
abandonada. E a validade e juridicidade do ordenamento internacional que con-
fere validade aos ordenamentos juridicos nacionais, que ndo passam de ordena-
mentos parciais. Caso as normas internas entrem em contradicdo com as normas
internacionais, poderédo ser consideradas nulas. Esse ordenamento internacional,
postulado em termos légico-transcendentais como imagem juridica do mundo, é
um reflexo da unidade moral do género humano.

A teoria pura do direito kelseniana ird coincidir com a ideia teolégica da ci-
vitas maxima que voltou a ser proposta pela metafisica ilustrada de Christian Wollf:
Kelsen a assume como fundamento ultimo do seu globalismo juridico. Para ele,
essa ideia ja estava presente (antes mesmo que o direito internacional moderno
nascesse) na nocao de imperium romanum, atravessando toda a Idade Média e
entrando em crise apenas no auge da modernidade. Kelsen acredita que a teoria
pura do direito pode resgatar essa ideia e provar sua validade cientifica. Ele faz
isso ao entender o direito internacional como “ordenamento juridico mundial ou
universal”, que corresponde a ideia de uma “comunidade juridica universal dos
homens”, que ultrapassa as comunidades estatais particulares e cuja validade
funde suas raizes na esfera da ética. O direito se identificard com a ordenagao da
humanidade e com o supremo ideal ético quando todos os ordenamentos forem
absorvidos pelo ordenamento soberano de um Estado mundial.

Kelsen (1973) ird elaborar — na sua obra Peace through Law — o projeto de
uma “Liga permanente para a manutencdo da paz mundial” apés a Segunda
Guerra Mundial. Esse modelo toma de empréstimo de Kant o ideal da paz per-
pétua e o modelo federalista, assim como a ideia de um “direito cosmopolita” que
inclui todos os membros da espécie humana como sujeitos de direito. Tal projeto
ird modificar o velho modelo da Sociedade das Nagdes e conceder uma impor-
tancia central as funcgdes judiciais em comparacdo com as legislativas e de go-
verno. Para Kelsen (1973), o fracasso da Sociedade das Nagdes ocorreu justamente
porque o centro desta organizagado estava na Comisséo (espécie de governo mun-
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dial) e ndo no Tribunal de Justica. A manutengdo da ordem mundial sé6 seria pos-
sivel por meio da “autoridade superior e neutra” de “um tribunal de justica inter-
nacional obrigatério” e aceito por todos os Estados como competente para regular
os conflitos internacionais.

Um dos meios mais eficazes para garantir a paz seria, seqgundo Kelsen, a
aprovacdo de normas que responsabilizassem individualmente os membros do
governo ou agentes do Estado que tenham recorrido a guerra e violado o direito
internacional e o principio do bellum iustum. O tribunal deverd nado apenas auto-
rizar a aplicacdo de sancoées coletivas aos cidaddos de um Estado sobre a base de
sua “responsabilidade objetiva”, como também processar e castigar os cidadaos
pessoalmente responséveis de crimes de guerra. Os Estados serdo obrigados a
entregarem ao tribunal os cidad&os que forem incriminados para que estes possam
ser submetidos a sangdes e inclusive a pena de morte.

Bobbio e a instituicao juridica de um Superestado Mundial

Assim como Kelsen, também Bobbio (1991) ira utilizar-se da teoria kantiana
para confeccdo do seu pensamento jus-filoséfico sobre o direito internacional. A
reflexdo de Norberto Bobbio sobre o direito internacional estd inserida na sua
apreensdo sobre o fendmeno da guerra na era nuclear, no contexto da "Guerra
Fria" e do equilibrio do terror — diante da permanente ameaca de eclosdo de um
conflito nuclear e do uso de armas de destruicdo em massa. Para Bobbio (1965),
nenhuma teoria tradicional é hoje capaz de justificar a guerra. As guerras do pas-
sado, por mais longas e cruéis que fossem, ndo eram capazes de pdr em perigo a
propria sobrevivéncia da espécie humana como as guerras da nossa época. A
guerra moderna é um fenémeno irracional e destrutivo, sem nenhuma vantagem
material, civil ou técnico-cientifica, e desprovida de qualquer justificativa moral.

Para Bobbio (1965), também néao tem sentido justificar moralmente a guerra
como faz a teoria ético-teolégica da “guerra justa” (bellum justum), que foi utilizada
desde Agostinho (2000) para negar a validade do pacifismo e admitir como possi-
veis as finalidades éticas da guerra. Essa teoria ndo oferece hoje nenhum critério
de avaliacdo moral dos eventos bélicos, nem é capaz de indicar o sujeito que pode
julgar os erros e as razdes dos beligerantes de um ponto de vista superior e impar-
cial. Em vez de "fazer vencer aquele que tem razao”, ela foi utilizada para “dar
razdo ao vencedor”. A guerra é hoje a expressdo conclamada da irracionalidade
andrquica em que se encontram as relagdes entre os Estados soberanos e ex-
pressdo da impoténcia das institui¢cbes internacionais (que, mesmo apds os es-
forgos das poténcias vencedoras da Segunda Grande Guerra, no sentido de dar
vida a fortes poderes supranacionais para garantir uma paz estdvel e universal,
ainda néo alcancaram tal objetivo).

E a partir desta constatacéo (a situacao de anarquia e irracionalidade a que
levou o equilibrio entre as grandes poténcias) que Bobbio traca o seu projeto de-
nominado “pacifismo juridico”, que tem como objetivo principal a conquista da
paz mundial através de uma reforma do direito e das institui¢ées internacionais
por meio da instituicdo de um Estado mundial ou Superestado, inico e universal
acima de todos os Estados existentes, que monopolize o uso da forca no plano
internacional como uma autoridade superior capaz de decidir quem tem razao e
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quem estd errado e de impor a prépria decisdo com forga. A sua institucionali-
zagdo ocorreria a partir da adocdo do modelo da “analogia doméstica”, ou seja, da
mesma forma como os individuos renunciaram ao uso individual da forga atri-
buindo-a ao uso exclusivo do Estado nacional, também o pluralismo dos centros
de poder estatais cederiam cada um o seu poder soberano a um 46rgao novo e su-
premo, que devera ter o mesmo monopdlio da forca em relacéao aos Estados como
o Estado tem em relagao aos individuos (BOBBIO, 1991, p. 80-1).

Desse modo, surgiria uma nova ordem mundial mais pacifica derivada de
novas instituigcbes que superariam os Estados soberanos e atribuiriam poderes de
intervencdo politico-militar a uma autoridade central de cardter supranacional.
Para Bobbio (1991), a organizacdo das Nacoes Unidas representaria uma anteci-
pagéo desse projeto, como resultado de um verdadeiro “pacto social” (pactum so-
cietatis) mesmo sem a submissdo dos Estados contraentes a um poder comum
com poder de coercédo (pactum subjectionis). Sua criagdo representa um passo a
frente em relacdo a precedente Sociedade das Nagoes devido a “efetiva universa-
lidade do pacto”, a atribuicao ao Conselho de Seguranca (artigos 42 e 43 da Carta)
de ter o poder de empreender todas as agdes precisas para o restabelecimento da
paz e a sua "inspiracdo democréatica”, j& que no seu interior foi previsto o instituto
caracteristico de cada sociedade democréatica — a Assembleia, onde os Estados
estdo representados em pé de igualdade e as decisdes sdo tomadas pela maioria.
Mas, segundo ele, esse processo de democratizacdo permanecerd incompleto en-
quanto coexistir, no interior das organizacdes internacionais, o velho principio da
soberania dos Estados e a nova tendéncia a dar vida a um “forte poder comum”.

Habermas e a releitura do projeto kantiano

Habermas também ird retomar o projeto kantiano. Em 1995, na celebragéao
do bicentendario da obra Paz Perpétua, ele procurou destacar a atualidade desse
projeto, defendendo uma série de propostas no sentido de tornar juridicamente
operante uma organizagdo supranacional promovedora da paz, dos direitos hu-
manos e da democracia. Como vimos, na sua obra Paz Perpétua Kant acrescenta a
teoria do direito publico internacional uma terceira dimenséao, o “direito cosmopo-
lita”. Com o direito cosmopolita, propée uma condigdo juridica global onde os
povos devem eliminar as guerras de modo definitivo, estabelecer a democracia
em nivel planetério e respeitar os direitos fundamentais dos individuos. Com o
distanciamento histérico de 200 anos e nao recorrendo mais aos conceitos do di-
reito racional utilizados por Kant, Habermas reformula o ideal cosmopolita kan-
tiano tendo em vista a situagdo mundial contemporanea (HABERMAS, 1996).

De acordo com Habermas (1996), o objetivo da almejada “condigdo juridica”
entre os povos, proposta por Kant (1993) no encerramento da Doutrina do direito,
¢é a eliminacdo da guerra: a guerra restrita, institucionalizada no sistema das po-
téncias internacionais, no &mbito do “direito das gentes”, como um instrumento
legitimo para a solucéo de conflitos. Os tratados péem fim as guerras particulares
definindo a situagdo efémera de paz. Com a Paz Perpétua (1989), Kant pretende
estabelecer uma alianca de paz que pretende encerrar todas as guerras para todo
o sempre, suprimindo todos os males por ela ocasionados: desse modo, a paz é
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circunscrita da mesma maneira que a propria guerra. O direito “a guerra” (jus ad
bellum) nao é direito algum, j& que é apenas a expressado do livre-arbitrio, conce-
dido aos sujeitos do direito internacional de agirem na condigao extralegal (con-
dicdo natural).

Em Kant (1989), a paz perpétua é apenas um sintoma da condicdo cosmopo-
lita, conceituada juridicamente. Ao fazer a distingdo entre direito cosmopolita (ius
cosmopoliticum) e direito internacional classico (ius gentium), Kant enfatiza que
enquanto o direito das gentes tem vigéncia apenas peremptéria (devido a ser um
direito em condigdo natural), o direito cosmopolita procura acabar definitivamente
com a condigdo natural (como o direito sancionado na forma estatal). Habermas
confirma a postura kantiana anterior a Paz perpétua. Segqundo Habermas, Kant
ainda afirmava, em um tratado publicado apenas dois anos antes da Paz perpétua,
que a condicdo cosmopolita sé seria possivel por meio de um direito internacional
baseado em leis publicas dotadas de poder as quais cada Estado tivesse de se
submeter - j& que uma paz geral e duradoura, através de um equilibrio das potén-
cias na Europa, € uma quimera. Mas, posteriormente, Kant passard a distinguir
entre “Estado das nacbes” (ideia anterior) e “liga das nacdes” (ideia que passard a
defender). A partir dai, Kant ird afirmar que a condicdo “cosmopolita” deve ser
distinta da condicdo juridica atinente ao interior de cada Estado: nela, os Estados
devem manter sua independéncia em relacdo a um poder superior que possa
coibir-lhes a agir juridicamente. Embora renunciando a guerra como instrumento
legitimo para a solucdo dos conflitos internacionais, tais Estados devem, no en-
tanto, manter intacta a sua soberania. No lugar de uma “republica mundial” Kant
passard a defender a ideia de uma “alianca” que refuta a guerra. Tal alianga surge
dos atos soberanos de vontade expressos em contratos do direito internacional,
eles ndo fundamentam quaisquer postulagbes legais a que os membros possam
recorrer — apenas unem tais Estados em torno de uma alianca perduravel (“uma
associacdo duradouramente livre”), comparéavel a um “congresso estatal perma-
nente.” (HABERMAS, 1996, p.196).

Para Habermas, a construcgéao tedrica kantiana da “liga das nacbes” é para-
doxal, ja que, por “congresso”, Kant entende apenas um “agrupamento arbitrario”
de diversos Estados, dissoluvel a qualquer tempo, e ndo uma “unido” que se funda
sobre uma constituicdo estatal. Kant nédo foi capaz de explicar como é possivel a
garantia de permanéncia dessa unido, capaz de harmonizar os conflitos interna-
cionais, sem a obrigagdo juridica de uma constituicdo. E, embora Kant fale em
uma federacao de Estados que fomente uma paz duradoura, distinta de aliangas
passageiras, ele defende a necessidade de preservagao da soberania dos Estados
membros, fazendo com que a resolucdo dos conflitos internacionais sem o apelo
a guerra dependa apenas de um sentimento comum em prol desse fim almejado,
mas ndo expresso mediante um processo. Para Habermas, € preciso que os Estados
sejam obrigados a agir em conjunto no plano internacional. Sem esse “momento
da obrigacdo” o congresso de Estados nédo pode se tornar “permanente”, nem a
associagdo voluntéria pode se firmar como duradoura: ela ird permanecer atrelada
a constelacoes de interesses instaveis e acabara por decair (como aconteceu com
a Liga das Nacgodes). Para Habermas, o explicito erro de Kant estd em néo fixar-se
em uma obrigacédo juridica estabelecida entre os Estados: Kant ndo entende a liga
das nacdes concebida como uma organizacdo com unidades coordenadas, com
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qualidade estatal e autoridade coercitiva, e sim como uma unido moral dos go-
vernos entre si (HABERMAS, 1996, p. 196-7).

Para Habermas (1996), embora Kant perceba tal problema, ele o encobre uti-
lizando-se de um apelo a razdo; mas ele sabia que uma alianca permanente preci-
sava ser firmada em termos juridicos — e ndo em um evento moral — carecendo de
qualidades de uma boa “constituicdo de Estado” que, inclusive, poderia estimular
a formacédo moral daqueles que a ela se submetem. A reserva kantiana quanto ao
projeto de uma comunidade constitucional dos povos é entendivel, levando-se em
conta o fato de que na sua época o Estado democrético de direito recém-nascido
das Revolucées Americana e Francesa ainda era excecgéo, e ndo a regras.

Diante do contexto vivenciado por Kant, a perspectiva de uma constituicdo
cosmopolita que ndo respeite a soberania dos Estados surge como algo irreal. Do
mesmo modo que o préoprio Kant (1989) percebe a impossibilidade de uma “mo-
narquia universal”, por considerar que tal conducédo teria por consequéncia o
“mais terrivel despotismo”, Habermas (1996) também sustenta igualmente a difi-
culdade de se acreditar, na época de Kant, em uma motivagdo moral para a criacéo
e manutencdo de uma federacdo de Estados livres e comprometidos em uma po-
litica conjunta de poder.

Atualmente, diante dos perigos advindos com a globalizagao (desequilibrios
ecoldgicos, de assimetrias do bemestar e do poder econdmico, das tecnologias
pesadas, do comércio de armas, do terrorismo, da criminalidade ligada as drogas
etc.), a sociedade mundial é obrigada a se integrar em uma comunidade involun-
taria de risco. A resolugdo dos problemas advindos com a globalizagdo precisa
levar em conta varidveis importantes, tais como: a composicdo do Conselho de
Seguranga (unido em torno de um objetivo Unico), a mobilizagdo politica dos
Estados, a formacdo de regimes regionais (propiciando alicerces efetivos a
Organizacdo Mundial) e a incitagdo a um comércio coordenado em nivel global.
Enfim, a tematica da constitucionalizacdo do direito internacional mais uma vez
volta a tona.
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