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Celso Lafer

Dicotomias como: ser/dever ser, natureza/cultura, guerra/paz, esta-
do/sociedade civil, infra-estrutura/superestrutura, subjetivo/objetivo, pu-
blico/privado, direito natural/direito positivo — podem desempenhar uma
funcdo heuristica no processo do conhecimento. Com efeito, a oposi¢do
entre os termos de uma dicotomia, baseada na percep¢do e na capacidade
de observar e descrever diferencas, ajuda a iluminar e organizar uma rea-
lidade complexa desde que ndo leve a esquemas conceituais
simplificadores'.

A dicotomia legitimidade/ilegitimidade tem se revelado fecunda no
estudo do inter-relacionamento entre a politica e o direito pois permite
destacar a importancia e a presenca de valores neste inter-relacionamento.
No ambito do sistema internacional, porque o poder estd distribuido in-
dividual e desigualmente entre os seus protagonistas, o papel da politica
e dos valores na formulagdo e na aplicacio das normas do Direito Inter-
nacional aparece de maneira muito explicita. Dai a imperiosa necessidade
do estudo do inter-relacionamento entre a politica e o direito para o juris-
ta, no seu trabalho epistemoldgico de identificar, comprovar, interpretar,
integrar e conciliar normas de Direito Internacional e também a impor-
tancia, de que se reveste, para este estudo, o tema da legitimidade.

Neste trabalho, pretendo explorar o assunto, especificando a rele-
vancia do valor "legitimidade" para o Direito Internacional e para a teo-
ria das relacdes internacionais em trés distintos planos, e valendo-me, pa-
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ra isso, nesta investigacdo, de trés dicotomias particularmente tteis na ana-
lise politica, a saber: politica realidade/politica conhecimento; politica pro-
grama de acdo/politica dominio; politica aspecto parcial/politica aspecto
englobante”.

O meu objetivo ultimo é o de examinar a dicotomia paradigmadtica
do sistema internacional: nomia/anomia, que permeia a teoria das relagdes
internacionais, por for¢ca da contraposicdo entre guerra e paz, € que cons-
titui um tema fundamental do Direito Internacional Piblico, pois a condi-
cdo deste, de possibilidade como nomos, passa pela interacdo entre a "sub-
jetividade" das soberanias nacionais e a "objetividade" da comunidade
mundial. Esta interacdo € por sua vez um dos desdobramentos internacio-
nais da modernidade que cumpre examinar. Com efeito, uma das notas
da modernidade foi a de ter, de um lado, com a Ilustragdo, afirmado a
"objetividade" da expansdo universal da racionalidade e da cientificida-
de, e de outro, com o Romantismo, reivindicado a "subjetividade" da li-
berdade de auto-expressio individual e coletiva’. E por essa razio que,
nos paradigmas tedricos das relacdes internacionais, encontra-se tanto a
asser¢@o do valor da unidade fundamental do género humano na socieda-
de global da comunidade mundial, quanto a do pluralismo de especifici-
dades. Este, na diversidade e na multiplicidade dos protagonistas da vida
internacional, exprime a aceitagdo da legitimidade da constante busca de
identidades nacionais.

Uma primeira aproximagdo ao problema da interacdio entre subje-
tividades nacionais e objetividades internacionais pode ser apreendida pela
dicotomia politica realidade/politica conhecimento.

A realidade politica existe como um fato objetivo. Por exemplo:
€ a localizagdo geogrifica de um pais que determina os seus vizinhos, a
sua insercdo num contexto regional e ndo num outro, a sua maior ou me-
nor proximidade de focos de tensdo internacional. Entretanto, este fato
ndo é um dado puramente empirico. O sujeito que conhece este fato con-
tribui para a sua constituicdo com objetivo cognoscivel. Assim, € o dado
da localizagdo geografica que faz com que os EUA, enquanto superpotén-
cia do sistema internacional, encarem a América Latina na perspectiva de
sua seguranca. Entretanto, é este mesmo dado geogrifico que faz com que
os paifses latino-americanos, poténcias médias ou pequenas, ao se preocu-
parem com a sua seguranca, insistam, em virtude do valor da autonomia,
no cardter cogente do principio da ndo-intervencdo em suas relacdes com
os EUA.

O debate diplomdtico a respeito do governo sandinista na Nicard-
gua ilustra o que acaba de ser dito, por meio do contraste entre o unilate-
ralismo intervencionista da visd@o norte-americana na presidéncia Reagan
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e o multilateralismo da procura de solugdes latino-americanas (por exem-
plo: Grupo de Contadora, Grupo de Apoio, Plano Arias) para problemas
latino-americanos de seguranga. De fato, estes passam pela imunidade a
agressdo e pela preservacdo da integridade territorial que, em sua especi-
ficidade, vdo além das relagdes Leste/Oeste. Esta diversidade de perspec-
tivas ocorre, pois o ato do conhecimento, como observa Miguel Reale,
ndo é puramente l6gico-formal mas também estimativo®.

E este potencial axiolégico que estd presente no grande problema
jusfiloséfico, que é também politico, da qualificacdo juridica dos fatos e
é por essa razdo que a subsuncdo dos fatos & norma nio resulta de um
juizo determinante. Provém de um juizo reflexivo, produto de um saber
que envolve uma avaliacdo. Por vdrios modos, esta busca, por forca da
multiplicidade heterogénea dos valores, suprir o hiato existente entre a
avaliacdo dos fatos e a identificacdo daqueles que sdo vistos como rele-
vantes para o direito.

Este problema da presenca de valores plurivocos no ato do conhe-
cimento € inerente a experiéncia juridica e politica. Aguca-se, no entanto,
no plano mundial, em primeiro lugar porque os valores, no sistema inter-
nacional, ndo s3o homogéneos, como o atesta a maior ou menor impor-
tdncia atribuida ao confronto Leste/Oeste ou a divisdo Norte/Sul. Em se-
gundo, porque a descentralizacdo que caracteriza o sistema mundial —
ou seja, a sua "anarquia estrutural”, na visdo realista da teoria das relacdes
internacionais, faz com que a qualifica¢do juridica de situacdes de fato,
regra geral, resulte de juizos unilaterais.

Existem juizos unilaterais dos estados, enquanto sujeitos de direito
— e principais protagonistas da vida internacional para a teoria realista das
relagdes internacionais — e juizos unilaterais de organizacdes internacio-
nais. Estas tém uma subjetividade juridica derivada dos estados e assina-
lam interdependéncias objetivas da comunidade mundial enquanto uma
sociedade global. Entretanto, nos juizos de organizacdes internacionais,
como apontariam os realistas, estdo presentes, como se verifica no caso
da ONU, a subjetividade do jogo politico da diplomacia parlamentar dos
estados e o peso da opinido piblica nos diversos paises’.

A qualificagdo juridica dos fatos, por meio de juizos de estados ou
de organizagdes internacionais, tem objetivos pragmadticos em relagdo aos
seus destinatdrios. Nas organizacdes internacionais intergovernamentais,
a identificacdo da norma juridica aplicdvel busca persuadir ao conjunto
de suas partes-contratantes do valor mais genérico de cooperagdo institu-
cionalizada que ela tem por objeto e que levou a sua criagdo pelos estados.

Neste sentido, o que uma organizacdo internacional busca enquan-
to "tertius" coletivo distinto de suas partes-contratantes € a constante le-
gitimacdo de seu papel na comunidade internacional, e que enfrenta, nes-
ta condicdo de "tertius", todos os riscos inerentes aos fluxos de opinides
que derivam do plebiscito didrio de uma sociedade tdo complexa e des-
centralizada como a internacional. E assim que, dependendo do momen-
to, da circunstincia e das perspectivas, afirma-se ou contesta-se, por exem-
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plo, a legitimidade do FMI, do Banco Mundial, do GATT, da UNCTAD
e dos acordos de produtos primdrios na vida da sociedade global e na dos
estados e das sociedades nacionais que a integram.

No caso dos estados, a comprovacdo da legalidade de uma condu-
ta, pela identificacdo de norma juridica a ela aplicdvel, é um argumento
de legitimidade, que existindo fortalece e inexistindo enfraquece a posi-
¢do de um estado em relagdo aos demais estados que participam da socie-
dade internacional.

E desta maneira, como observa Tércio Sampaio Ferraz Jr., que a
questdo ontolégica — o que € legitimidade? — se transforma pragmatica-
mente por obra da dicotomia politica realidade/politica conhecimento na
questdo da legitimacdo, vale dizer, na justificacdo de uma conduta®.

Assim, para exemplificar com juizos a propésito da conduta dos
estados: a acdo recente dos Estados Unidos em relagdo ao Panama do Ge-
neral Noriega, que é um fato, pode ser qualificada ou como uma violagdo
do principio de n@o-intervengdo, ou como um esfor¢co na cooperagdo in-
ternacional contra o narcotrdfico. No primeiro caso, a qualificacdo juridi-
ca deslegitima a agdo norte-americana. No segundo caso, ela a legitima,
servindo como vindicato actionis de um programa de agdo. Dai, para dar
aprofundamento ao raciocinio sobre o tema da legitimidade e comecgar
a lidar com o duo nomia/anomia, a importincia da segunda dicotomia da
andlise politica: politica programa de acdo/politica dominio.

Uma das acepgdes analiticas da palavra politica € a idéia de um pro-
grama de acdo — idéia que se exprime com muita precisio no termo in-
glés "policy". Entretanto, nem todas as "policies" sdo mutuamente com-
pativeis e muitas sfo antitéticas. Daf a politica dominio, que é o ponto em
que se opdem diversos programas de agdo a exigir e colocar o problema
da escolha entre alternativas ndo concilidveis. Esta escolha, que requer uma
decisdo, exprime uma funcdo hierdrquica da gestdo da sociedade, neces-
saria dada a multiplicidade possivel de caminhos que podem, inexistindo
opcdo, levar A paralisia deciséria e 2 entropia. E por isso que no campo
juridico vige o principio de "non liquet", que ndo elimina os conflitos
mas os soluciona num determinado momento, decidindo-os’.

Na experiéncia juridica, a escolha é o momento do poder, tanto
na criagdo quanto na aplicacdo da norma juridica. Com efeito, a identifi-
cacdo da norma a ser criada ou aplicada numa determinada situacdo re-
quer o poder como categoria de sua realizabilidade, uma vez que — co-
mo foi visto acima, no exame da dicotomia politica realidade/politica co-
nhecimento — inexiste verdade unica, transpessoal e definitiva a impor-
se como uma evidéncia®.
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E precisamente para permitir a realizabilidade e consequentemen-
te assegurar a positividade do Direito que Hobbes, na sua cldssica andlise
— matriz importante do positivismo juridico e do realismo politico —,
insiste na unificagdo e concentragdo do poder através do Estado, atribuin-
do a soberania o papel de uma razdo publica, definidora dos significados
do licito e do ilicito, seja na criagdo, seja na aplicagdo da norma pelo so-
berano. Para ele, "rex facit legem" pois ndo € a sabedoria que revela o
direito mas € o poder que o cria, e isto ndo é possivel no estado de nature-
za, que ¢ um estado de anarquia dos significados, na qual prevalece a ra-
z3o subjetiva de cada um na busca de seus fins.

Como ¢é sabido, um dos modelos para Hobbes, do estado de natu-
reza, além da guerra civil, é o sistema internacional. Nele vige a anarquia,
responsavel pela guerra de todos contra todos que € o ponto de partida
da visdo realista das relacdes internacionais. Esta, por isso mesmo, tem
como preocupacdo central as causas da guerra e as condi¢cdes de paz, ou
seja, a busca da seguranga dos estados enquanto unidades autdbnomas no
sistema internacional. Dai o imperativo da lei de sobrevivéncia, que ape-
nas dita regras de prudéncia ou de expediente, pois, para Hobbes e seus
seguidores, a ordem juridico-politica exige um sistema de comunicagdo
que ndo pode surgir sem uma linguagem unificada pelo poder. Consequen-
temente, como esta unificacio de poder nido ocorre num sistema descen-
tralizado como o internacional, para uma visdo hobbesiana, o argumento
da legitimidade ou ilegitimidade, derivado da qualificacdo juridica das si-
tuacdes, apenas exprimiria a justificagdo do realismo decisério da sobera-
nia politica do poder dos seus protagonistas’.

Este realismo decisdrio expressar-se-ia através da prética dos esta-
dos — o equivalente no Direito Internacional Piublico a jurisprudéncia no
plano interno'®. Esta revelaria, por obra da prudéncia e do expediente,
o maior ou menor grau de aceitagdo da norma internacional pelos esta-
dos, cabendo observar que a oscilacdo da prética traduziria o significado
inconstante das palavras que surgem da variedade de disposi¢des dos pro-
tagonistas da vida mundial.

E relevante, neste sentido, para dar andamento 2 investigagdo, apon-
tar como a subjetividade das disposicdes e interesses da Razdo de Estado,
da visdo hobbesiana e realista, busca objetivar-se na discussdo sobre a le-
gitimidade internacional da soberania. Com efeito, a legitimidade interna-
cional pode ser entendida, tal como a define Martin Wight, como o juizo
coletivo da sociedade internacional — articulada a partir da Paz de Vestfa-
lia — enquanto uma multiplicidade de entes soberanos — a respeito de
como a soberania de um estado pode ser afirmada ou transferida e como
se regula a sucessdo e a secessdo de estados. E assim que, através do crité-
rio dindstico, heranca medieval que prevaleceu até a Revolucdo Francesa
e, depois desta, pelo critério popular, primeiro pelo principio das nacio-
nalidades e depois pelo da autodeterminagdo dos povos, um estado legiti-
ma o seu "locus standi" no sistema internacional''. E, portanto, a prépria
afirmacdo subjetiva do estado, o grande critério de legitimidade interna-
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cional, a conferir competéncia origindria para qualificar juridicamente si-
tuacdes no plano mundial — o que, diga-se novamente, estd em conso-
nancia com a idéia da liberdade de auto-expressdo individual e coletiva,
que a modernidade erigiu como um valor a ser tutelado.

A asser¢do subjetiva do realismo do poder dos estados, que carac-
teriza a visdo hobbesiana, justificada e legitimada pelo exercicio da titula-
ridade de um direito coletivo de autodeterminacdo de um povo, em He-
gel, a partir de vertentes de reflexdo que lhe sdo préprias, leva a afirma-
¢do que a subjetividade pode ter uma objetividade universalizadora, ape-
sar de a politica externa de um estado ser uma questdo de sabedoria parti-
cular e ndo de providéncia universal. Com efeito, porque a relacdo entre
os estados tem por principio a sua soberania, eles se encontram num esta-
do de natureza, ensina Hegel a maneira de Hobbes. Consequentemente,
os seus direitos se atualizam através de suas vontades particulares e ndo
por meio de uma vontade universal que lhes € constitucionalmente supe-
rior. Entretanto, para Hegel, o estado é o "racional em si e para si", pois
para ele, por obra do entrelacamento da Filosofia do Direito com a Filo-
sofia da Histdria, a Histéria Universal é a histéria dos estados — de suas
relacdes e da sucessdo por meio de que aparecem ou desaparecem ou, ain-
da, sobrevivem de maneira estagnada no grande palco do mundo'?.

O recente e importante livro de Paul Kennedy sobre mudanca eco-
nomica e conflito militar de 1500 até nossos dias, inspirado pelo ensaio
de Ranke sobre as grandes poténcias, significativamente intitulado The Rise
and Fall of the Great Powers, ndo deixa de refletir a idéia, qual seja: a de
que o sentido do universal é dado pelos estados que exprimem, através
de seu poderio, a hegemonia de uma civilizacio'’. Esta hegemonia se afir-
ma quando uma cultura — tecido de crengas, técnicas, conceitos e insti-
tuicoes — desempenha ndo apenas funcdes para uma sociedade, como
a de auto-regular-se e reproduzir-se, mas suscita igualmente a imaginagdo
de outros povos e sociedades'*.

E por isso que se pode dizer que a legitimidade internacional da
autodeterminacdo se complementa gragas a expansdo da "vis atractiva"
da legitimidade interna de uma grande poténcia. Assim, poténcias médias
ou pequenas e novos estados frequentemente adicionam ao nacionalis-
mo — dimensdo da liberdade de auto-expressdo coletiva, chancelada pe-
lo cédigo de modernidade — outros ingredientes que representam a ex-
tensdo, semi-real e semi-ideal, da legitimidade interna de um pais domi-
nante no plano internacional. E neste sentido que no século XIX a expe-
riéncia inglesa, e no século XX, particularmente no segundo pds-guerra,
a experiéncia norte-americana e a soviética explicam a afirmacdo interna-
cional tanto da legitimidade liberal democrética quanto da do socialismo
revoluciondrio, mostrando que a legitimidade é um valor a ser compreen-
dido no contexto da civilizagdo que o engendra’.

No plano juridico, é precisamente a importincia da dimensdo axio-

légica e de seu contexto hegemodnico mais amplo que espraia no plano
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mundial aquilo que estd realcado no artigo 38 do Estatuto da Corte Inter-
nacional de Justica, que trata das fontes do Direito Internacional Publico.

Com efeito, o artigo 38, depois de referir-se as convengdes — que
estabelecem regras expressamente reconhecidas pelos estados — e os cos-
tumes — que evidenciam uma pratica aceita como direito —, ou seja, em

ambos os casos a normas criadas pela acdo soberana dos estados, mencio-
na os principios gerais do direito, reconhecidos pelas nagdes civilizadas.

A identificacdo dos principios do direito, que sdo o geral, por forca
do seu reconhecimento pelas nag¢des ditas civilizadas — inclusive no am-
bito interno — oferece como critério da legitimag¢do do universal, na qua-
lificagdo juridica das situacdes, o sucesso hegemonico civilizatério das gran-
des poténcias.

E esta a linha de raciocinio sobre o tema da legitimidade interna-
cional a que pode levar a dicotomia politica programa de agdo/politica do-
minio, na visdo realista das relagdes internacionais que, por conta de sua
preocupacdo com o poder, naturalmente d4 énfase ao papel das grandes
poténcias — justificando-a com temperos hegelianos —, cabendo perguntar
se este critério é suficiente para legitimar condutas no sistema internacio-
nal num mundo como o contemporidneo, que tem como notas caracteris-
ticas a proliferacdo de estados e a vocacgdo planetaria.

O encaminhamento da resposta a esta questio requer o exame da
terceira dicotomia da andlise politica, proposta no inicio deste trabalho,
a saber: politica aspecto parcial/politica aspecto englobante.

Politica aspecto parcial diz respeito a énfase que se pode dar a uma
parcela mais ou menos significativa de um sistema englobante. Assim, no
ambito interno de um estado, € possivel falar-se de politica do executivo,
da posi¢do do legislativo, da politica dos sindicatos ou da do patronato.
Estas politicas, no entanto, sdo tidas como parciais, pois o seu particula-
rismo se subordina ao conceito de unidade, ou seja, a idéia englobante
de comunidade politica, que, na elaboracdo tedrica que vai da polis grega
ao estado moderno, vincula as partes que de outra forma estariam em per-
manente conflito. E esta idéia de totalidade que se opde ao estado de na-
tureza, que apenas dd margem para o particularismo das parcialidades'®.

No plano internacional, dada a multiplicidade heterogénea dos es-
tados, o problema que se coloca € o de verificar se o englobante legitima-
dor de uma comunidade politica pode resultar da parcialidade mais ou
menos universal da politica externa de grandes poténcias, como os EUA
e a URSS que, pelo poder que detém, influenciam e por vezes condicio-
nam o sistema internacional, tornando realizavel o Direito.

O poder, que é uma categoria de realizabilidade do Direito, como
foi visto no exame da dicotomia politica programa de acdo/politica domi-
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nio, requer a acdo conjunta consoante a andlise de Hannah Arendt. Isto
¢ vélido tanto no plano interno quanto no externo, pois quem se isola,
renuncia ao poder, por maior que seja a sua for¢a e por mais sélidas que
sejam as suas razdes'”.

E por essa razio que as neutralidades permanentes, as neutraliza-
¢des, as internacionalizacdes sdo, no plano mundial, regulamenta¢des ju-
ridicas de equilibrio. Limitam o escopo do poder da acdo conjunta dos
protagonistas da vida internacional por elas disciplinada, justificando-se
estas limitacdes com o argumento que elas podem diminuir as tensdes in-
ternacionais e assim facilitar as relagdes pacificas.

Transposto para o plano pratico da geragdo do poder, isto significa
a existéncia de riscos, mesmo para grandes poténcias, no subjetivismo da
soberania. Com efeito, o subjetivismo da soberania pode levar ndo ape-
nas ao "isolacionismo" da rentncia do poder mas, também, no limite, a
deslegitimacdo de um protagonista do sistema internacional por conta de
sua incapacidade de relacionar-se com outros. E, alids, o que estd aconte-
cendo com a Africa do Sul, que provoca um "apartheid" internacional por
forca de seu "apartheid" interno.

Existem, portanto, riscos politicos no subjetivismo da soberania que
Kelsen epistemologicamente qualifica como o solipsismo do estado que,
ao assumir-se como o sistema ultimo de referéncia, vé tudo o mais exis-
tindo apenas como o resultado de seu pensar, sentir ou quererlg. E por
essa razdo que o mutuo reconhecimento das soberanias pressupde o pri-
mado do Direito Internacional Publico, que tem para Kelsen a fungdo ne-
cessaria — que logicamente supera o solipsismo — de determinar o ambi-
to da validade territorial das diversas ordens juridicas nacionais existentes
no mundo, de acordo com o principio da efetividade'”.

O principio da efetividade, na teoria pura, representa a abertura para
a impureza dos fatos na qualificagdo juridica de situacdes. E € justamente
o exame da realidade dos fatos, nas suas impurezas e ambiguidades, o que
me proponho agora examinar, para discutir se ensejam ou ndo um uni-
versal que pode ir além da proposta hegeliana.

Ubi societas, ibi jus. Esta antiga mdxima dos romanos mostra que
o primeiro problema do Direito Internacional Piblico € o de identificar
as caracteristicas da sociedade que o engendra, o que, no momento, para
os propdsitos deste trabalho, significa indagar se esta sociedade compor-
ta argumentos em prol de uma objetiva universalidade da comunidade
mundial, que, na teoria e na pratica, transcende o subjetivismo da acdo
soberana dos estados, e particularmente o das grandes poténcias.

Uma resposta afirmativa cldssica a esta pergunta foi dada por Gro-
cio, que vislumbrou na sociedade internacional um potencial de solida-
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riedade e sociabilidade entre os seus sujeitos suficientemente vigoroso para
fundamentar o Direito Internacional. Este é um jus voluntarium adiciona-
do ao Direito Natural pela comunidade de estados soberanos, de acordo
com o modelo contratualista. Sustenta-se, portanto, num consenso comum,
assinalado por um "background" moral, cuja existéncia Grocio busca com-
provar, sem apelos religiosos, argumentando secular e ecleticamente, tanto
pelo método "a priori" (a conformidade necessdria de alguma coisa com
a sua natureza racional) quanto pelo método "a posteriori" (a deducdo
provavel de que o Direito Natural, enquanto "background" moral comum,
¢é aquilo que, em todos os povos, empiricamente se cré como tal)®.

Da vis@o grociana deriva tanto a critica a adequacdo do modelo hob-
besiano da anarquia no qual se inspiram os realistas, quanto o apoio para
0os que, na teoria contemporanea das relagdes internacionais, sustentam
a interdependéncia da sociedade global, propiciadora de possibilidades
de cooperagdo, objetivamente provenientes da reciprocidade de interes-
ses comuns.

No século XX, para uma andlise da visdo grociana do ponto de vis-
ta juridico institucional, importa mencionar o artigo 11 do Pacto da So-
ciedade das Nagdes que, ao colocar o principio de indivisibilidade da paz,
reconhece que toda guerra ou ameaca de guerra diz respeito nido apenas
as partes diretamente envolvidas mas a toda a sociedade internacional. O
Pacto da Sociedade das Nacdes e posteriormente a Carta da Nagdes Uni-
das assinalam, neste sentido, a efetiva passagem do espontidneo do estado
de natureza — no qual inexiste regra que exclua e, portanto, qualifique
como ilegitimo, o uso da violéncia — para o da tentativa de organizagdo
da sociedade internacional. Com efeito, no modelo contratualista, o que
assinala a passagem para o estado de sociedade civil é o pacto de ndo-
agressdo, ou seja, a obrigagdo de solucionar pacificamente as controvér-
sias, sem recorrer a ameaga ou ao uso da forca, que é precisamente o que
estipula o artigo 2°, §§ 3 e 4 da Carta das Nagdes Unidas. E por essa razio
que, sendo um dos propdsitos bisicos da ONU o de manter internacio-
nalmente a paz, é ela formalmente encarada como um centro destinado
a harmonizar a ag@o das nagdes, para alcancar objetivos comuns, no que
tange a problemas internacionais, que s@o internacionais precisamente por-
que vido além de interesses nacionais (art. 1)2'.

A formalizag¢@o do pacto de ndo-agressdo pela Carta das Nacdes Uni-
das representa um esfor¢o de constitucionalizar o Direito Internacional,
valendo-se das experiéncias e das teorias do Direito Constitucional em-
pregadas no ambito interno dos estados. Esta constitucionalizagdo procu-

N

ra conferir estabilidade a organizagdo juridica do sistema internacional®.
Esta nao é, no entanto, uma comunidade nacional e, como observou Mar-
tin Wight, pode ser caracterizada enquanto sistema interestatal historica-
mente configurado pela paz de Vestfdlia: (1) pela presenca de uma multi-
plicidade de estados soberanos; (2) pelo mituo reconhecimento das so-
beranias; (3) pela distribuicdo assimétrica do poder entre os estados, que

leva a existéncia das grandes poténcias; (4) pela prevaléncia de mecanis-
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mos regulares de comunicacdo entre os estados, que explicam as bases

da diplomacia moderna; e (5) por um conjunto de normas jurfdicas”. (23)  Martin  Wight,
Estas, que sdo as do Direito Internacional Publico, 6m como fun-  yacys,® Saies cit. pp.

¢do: (a) indicar aos estados qual é o padrdo aceitidvel de comportamento

na vida internacional, informando-os, dessa maneira, sobre a provdvel con-

duta dos atores estatais. Tutela-se, dessa maneira, aquele minimo de segu-

ranga de expectativas, necessdrio para a constancia das relacdes interna-

cionais; e (b) promover e preservar interesses comuns dos estados, atra-

vés de normas que criam mecanismos de mutua colaboracdo. Essas nor-

mas e os seus mecanismos t€m como base a reciprocidade dos interesses

dos estados na cooperacdo internacional, derivados das realidades de in-

terdependéncia que, no mundo contempordneo, afetam a capacidade de

qualquer Estado em atender, isoladamente, as suas necessidades numa base

exclusiv’amente territorial®*. (24) Cf. 1.G. Merills, Ana-
E por conta das fungbes positivas desempenhadas pelas normas de  fomy of International

Law, London, Sweet &

mutua colaboracdo na sociedade internacional que se coloca um outro as- 13\/([)3’3“(76“' 1976, pp.

.

pecto do tema da legitimidade internacional. Refiro-me a justificacdo do
multilateralismo em campos como finangas e comércio, controle de ener-
gia nuclear, prevengdo do narcotrdfico, do terrorismo, da pirataria aérea,
dos riscos de contaminagdo e destruicdo do meio ambiente, aproveitamen-
to dos fundos ocednicos, do espaco exterior — para dar alguns, entre mul-
tiplos exemplos possiveis. O argumento bdsico, que perpassa a legitima-
¢do do multilateralismo nestes campos, é o da efetiva existéncia de uma
sociedade global, com problemas que, pela sua natureza planetdria, s po-
dem ser encaminhados pela agdo conjunta dos membros da comunidade
mundial. Esta tem, por isso mesmo, nesta linha de raciocinio, uma objeti-
vidade que vai além da subjetividade dos interesses de suas
partes-integrantes.

Uma das consequéncias da interdependéncia, que ndo se confun-
de com a cooperagdo intergovernamental acima mencionada e que tem
outras implicacdes para o tema da legitimidade, é o transnacionalismo. O
transnacionalismo se traduz em interacdes que ndo transitam basicamen-
te pelos canais diplomdticos, como s@o as que unem, em distintas socie-
dades nacionais, empresas, associagdes profissionais, grupos de interesse,
partidos, sindicatos. Estas interacdes sdo responsdveis por uma mudanca
no sistema internacional, que deixou de ser puramente interestatal. Daf,
alias, a presenca na vida internacional de organizagdes internacionais
nio-governamentais.

Nao cabe aprofundar o assunto no ambito deste trabalho, mas vale
a pena, entre parénteses, mencionar como o tema da legitimidade surge
no campo econdmico, no qual o transnacionalismo é decisivo na confi-
guracdo do mercado mundial. Este tema surge apontando os aspectos po-
sitivos de um fato: a abertura do espaco interestatal e uma circulacido bas-
tante livre de produtos, servigos, tecnologia, investimentos e fluxos finan-
ceiros, e o papel desempenhado pelas empresas transnacionais neste pro-
cesso de transferéncia internacional de recursos. Dai o esforco de legiti-
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mar as empresas transnacionais como atores nio-governamentais relevantes
para a vida internacional, através do reconhecimento da validade juridica
da nova lex mercatoria, ou seja, do direito de vocacdo universal por elas
elaborado — por exemplo, através de contratos — com a menor interfe-
réncia possivel da lei interna dos estados ou da lei internacional™.

E evidente que o argumento da legitimacdo do mercado mundial
transnacionalmente unificado e regido por uma nova lex mercatoria tem
como base a idéia de que o mercado civiliza, pois o comércio — na linha
do que foi classicamente colocado por Montesquieu, Kant, Thomas Pai-
ne, Condorcet — leva a um sistema internacional pacifico, ao tornar as
nacgdes e os individuos uteis uns aos outros.

Ao argumento da cordialidade civilizatéria do mercado, que se ob-
jetivaria na comunidade mundial, se contrapde a idéia de que o mercado
¢ deletério. Por forca da prdpria dindmica de auto-interesse, conteria em
seu bojo o germe da autodestrui¢do, ou por conta de contradicdes de na-
tureza econdmica — € a linha de Marx — ou em consequéncia da aliena-
¢do moral — é a linha dos romanticos conservadores, de Schumpeter, da
Escola de Frankfurt. E nesta direcio que foram elaboradas as teorias de
dependéncia que vém apontando as desigualdades da divisdo mundial de
trabalho, provenientes da operagdo do mercado em escala planetdria.

Estas distintas visdes da legitimacdo ou da deslegitimagdo da obje-
tividade do mercado — td3o bem apresentadas em recente artigo de Albert
O. Hirschman®® — na verdade se co-implicam pois, como apontou
Simmel na sua Sociologia: "A concorréncia moderna, que tem sido carac-
terizada como a luta de todos contra todos, também €, ao mesmo tempo,
a luta de todos por todos"?’.

A luta de todos contra todos e de todos por todos no mercado mun-
dial ndo se d4 num vazio. Ocorre dentro de uma moldura mais ampla. Es-
ta, para retomar a sequéncia do raciocinio de Martin Wight, tem historica-
mente resultado do relacionamento entre ordem e poder, proveniente da
distribuicdo assimétrica do poder entre os estados. E por conta desse rela-
cionamento que a acdo conjunta ou a rivalidade de alguns paises — as gran-
des poténcias — criam e estruturam no plano mundial uma determinada
ordem, ou seja, um padrdo previsivel de relacdes que se legitima pela sua
aceitagdo generalizada. Esta caracteristica do sistema internacional refletiu-
se no Pacto da Sociedade das Nacdes e na Carta das Nacdes Unidas. E por
esse motivo que, no sistema da ONU, as tarefas de manutengdo da paz
cabem ao Conselho de Seguranga, no qual tém assento permanente cinco
paises que foram tidos como grandes poténcias na Conferéncia de Sdo Fran-
cisco. Neste sentido, a Carta constitucionalizou e legitimou o principio
de que sé a acdo das grandes poténcias é capaz de assegurar a ordem na
vida internacional.

O papel da gestdo da ordem mundial, historicamente exercido pe-
las grandes poténcias ou a elas formalmente atribuido, leva a um processo
politico de simplificagdo da pauta da vida internacional. Um dos mecanis-

z

mos deste processo é o de converter as relagdes inter se de conflito, coo-
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peracdo e competi¢do entre as grandes poténcias numa forma de gestdo
erga omnes da sociedade internacional. E o caso, por exemplo, no segun-
do pés-guerra, das relagdes Leste/Oeste”®.

Este descongestionamento da agenda internacional é legitimado por
uma visdo arquitetdnica e centripeta da ordem mundial que vé o audité-
a moda de Hegel —
como aquilo que resulta da interacdo das grandes poténcias. Neste senti-

rio universal da comunidade mundial — um pouco

do, o argumento da legitimidade, ou seja, a justificacdo das grandes po-
téncias, para considerar universal aquilo que € de seu interesse, € uma trans-
posicdo, adaptada para o sistema internacional, do argumento de unidade
que, no plano interno, atribui a soberania o papel de uma razdo publica,

definidora do critério do licito e do ilicito.

E sabido que no plano interno a legitimidade do "holismo" de or-
dem tem sido contestada pela énfase centrifuga em situagdes particulares
e locais. Como aponta José Guilherme Merquior, estas tém ensejado o prin-
cipio da legitimidade tdépica como o argumento para justificar reivindica-
¢des concretas de movimentos profissionais e étnicos, préticas politicas
de organizagdes de um sé tema como os ecoldgicos e questdes suscitadas
pela autenticidade dentro da permissividade, tipica da moral
contemporﬁnea”. E por essa razdo que hoje em dia, nos regimes politi-
cos pluralistas, a unidade do Estado ndo é um processo acabado. E conti-
nuo e aberto, renovando-se pelo jogo das forcas sociais. Dai, como obser-
va Bobbio, a atualidade do contratualismo na forma do "pacto social”,
no qual o acordo das partes de uma sociedade, quanto a um curso co-
mum de a¢do, desempenha um papel fundamental®.

E por essa razio também que a interpretacdo constitucional, em so-
ciedades heterogéneas e pluralistas, ndo € puramente sintitica. Obedece,
na sua semantica, a pragmdtica que permite ver o texto constitucional co-
mo uma "estrutura aberta" a solucdo de problemas provenientes dos di-
lemas de estabilidade que resultam de compromissos em continuo pro-

cesso de renovagio®'.

Esta referéncia a legitimidade tépica e as suas implicacdes em ma-
téria de interpretagdo juridica parece-me relevante no plano mundial por
obra daquilo que, em outra oportunidade, denominei a cisdo entre ordem
e poder. Em poucas palavras, esta cisdo se traduz, para as grandes potén-
cias, nas dificuldades derivadas da erosdo do seu poderio, que enfrentam
para assegurar e legitimar "holisticamente”, pela sua acfo conjunta, uma
ordem internacional. Dai a complexidade crescente da agenda internacio-
nal, que vem aceitando a legitimidade de temas e interesses que ndo sdo
os das grandes poténcias, como se evidencia pelos problemas colocados
pela divisdo Norte/Sul™.

O espago para esses temas e interesses tem evidentemente limites,
que podem ser vislumbrados por dois pares de dicotomias mencionadas
por Stanley Hoffmann: dureza/fragilidade; revoluciondrio/moderado™. Es-
tas, na complementaridade de suas reciprocas co-implicagdes, configuram
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a imagem do sistema internacional que se tem a partir da Gtica de paises
médios ou pequenos, como sdo os da América Latina.

Com efeito, o sistema internacional contemporaneo € ao mesmo
tempo frdgil — como se pode, por exemplo, ver pela precariedade do sis-
tema financeiro internacional, sujeito ao risco permanente da ruptura, por
forca da diminui¢do da forca do ddlar como moeda internacional — e du-
ro — como se comprova pelos efeitos da divida externa na vida econdmi-
ca de paises latino-americanos, que vém penosamente absorvendo efei-
tos dos desequilibrios da economia norte-americana, a eles transferidos
nos processos de ajustamento.

O sistema internacional contempordneo €, também, simultaneamen-
te revoluciondrio — pelo papel que nele desempenham novos protago-
nistas internacionais, tanto estatais (por exemplo o Grupo dos 77) quanto
ndo-estatais (por exemplo: empresas trasnacionais) — e moderado, pois
tem se revelado suficientemente flexivel para assegurar continuidade e per-
sisténcia em meio as transformagdes.

A disjuncio entre ordem e poder, num sistema internacional que é
concomitantemente fragil e duro, revoluciondrio e moderado, pode, no
plano mundial e por obra do vigor do argumento de legitimidade tdpica,
exacerbar tendéncias centrifugas na qualificacdo juridica das situagdes. Estas
tendéncias ensejariam o préprio recrudescimento do estado de natureza,
por forca da sublevagdo dos particularismos, sobretudo quando estes se
expressam por meio de cédigos — como o do fundamentalismo — que
nio se traduzem na linguagem da modernidade. E o caso, por exemplo,
do Ira de Khomeini,
sociedades™.

A sublevagdo dos particularismos das subjetividades sé teria um li-
mite objetivo se fosse realizdvel o ponto de vista da humanidade, como
principio regulador englobante da comunidade mundial, tal como indica-
do por Kant no Projeto de Paz Perpétua®. Em outras palavras, se este
principio fosse, para falar como Perelman, uma condi¢@o vidvel para a cons-

no seu relacionamento com outros estados e

tituigdo do comum de um auditério universal, perante o qual se pudesse
argumentar a legitimidade de condutas no plano internacional®®.

O comum de um auditério universal, tendo a humanidade como
seu proprio regulador, vem sendo formalmente reconhecido pelo Direito
Internacional Contemporaneo. E o caso, por exemplo, dos fundos mari-
nhos, que sdo considerados, na Terceira Convencdo das Nagdes Unidas
sobre o Direito do Mar, como patrimdnio comum da humanidade (art.
136), devendo ser explorados em beneficio da humanidade em geral (art.
146).

O reconhecimento formal da humanidade como principio regula-
dor do auditério universal pelo Direito Internacional Publico contempo-
rdneo, no entanto, por si s6 ndo basta para construir a comunidade mun-
dial. E preciso verificar a sua efetividade diante dos fatos, vale dizer, se
este principio de razdo € um valor realizdvel. Todo valor, como aponta

z

Miguel Reale, é inexaurivel mas precisa ser realizdvel, cabendo, portanto,
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indagar, para arrematar este trabalho, da sua realizabilidade’” na presen-
te conjuntura.

Uma das caracteristicas do sistema internacional contemporaneo é
a presenga concomitante do que Bobbio chama de um excesso de poder
e de um excesso de impoténcia. No campo estratégico-militar, o excesso
de poder derivado das armas nucleares coloca em risco a prépria sobrevi-
véncia da humanidade e é um dos dados do conflito Leste/Oeste. O ex-
cesso de impoténcia no campo econdmico, que condena parcelas majori-
tarias da humanidade ao subdesenvolvimento, é, por sua vez, um aspecto
particulamente dramatico da divisdo Norte/Sul*®.

Esses dois excessos configuram uma situacdo-limite, que tem um
impacto no campo dos valores e que se faz presente na avaliagdo da reali-
dade internacional. E por este motivo que Jaspers, diante das situacdes-
limite trazidas pelo risco de aniquilamento da humanidade e da destrui-
¢do da humanidade no homem, entende que ndo é mais possivel o prosai-
co do cldssico realismo do poder. Afirma ele que a humanidade tem prio-
ridade sobre os povos e os estados na constru¢iio da ordem mundial.

A posicdo de Jaspers € analisada por Aron, com base na distingdo
kantiana entre pensar/conhecer que permeia a reflexdo jasperiana. O Vers-
tand edifica o sistema de conhecimento que, inclusive por meio da técni-
ca, transforma as sociedades e cria o meio no qual o homem contempora-
neo estd fadado a viver. A Vernunft cabe pensar o englobante e criticar
o alcance do saber do Verstand.

A dicotomia pensar/conhecer, em Jaspers, combina, de acordo com
a formula de Aron, Max Weber e Kant, numa filosofia de exiswnz”, con-
ferindo um sentido concreto a razdo englobante da humanidade, como
principio regulador da ordem mundial, cuja realizabilidade como valor cabe
indicar.

Nao had duvida que a técnica do Verstand ndo faz a Histéria mas
ela modifica as condigdes por meio das quais os homens a fazem, afetan-
do, assim, a Vernunft. E por esse motivo que Aron, no seu livro sobre
Clausewitz, aponta que hoje em dia a violéncia efetiva se vé& restringida
pela situagdo-limite da violéncia ilimitada das armas nucleares. Por isso,
ele entende que a guerra absoluta (o conflito nuclear) e a paz absoluta (aqui
definida no seu sentido positivo, ou seja, ndo apenas como auséncia de
guerra, mas como a plenitude da vida numa sociedade organizada) sdo prin-
cipios reguladores da razdo. A guerra nos lembra o que € preciso temer
e a paz, o que temos o direito de almejar40.

A dicotomia guerra absoluta/paz absoluta coloca um limite pratico
aos conflitos da sociedade internacional que vai além do subjetivismo da
soberania dos estados, instituindo um comum, instaurador do auditério
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universal. E assim, creio eu, que pode ser interpretada a Resolugio 2625
(XXV) da Assembléia Geral da ONU de 24 de outubro de 1970, que identi-
ficou os principios do direito internacional, referentes as relacdes de ami-
zade e cooperagdo entre os estados, em conformidade com a Carta das
Nagdes Unidas.

Com efeito, os solenemente proclamados principios: (i) de ndo re-
correr a ameaca ou ao uso de forga contra a integridade territorial ou a
independéncia de qualquer estado; (ii) da solugcdo das controvérsias inter-
nacionais por meios pacificos; (iii) de ndo-intervengdo em assuntos inter-
nos de outros estados; (iv) de mutua cooperagdo; (v) da igualdade de dire-
tos e da livre-determinacdo dos povos; (vi) da igualdade soberana dos es-
tados e (vii) da boa-fé no cumprimento de obrigacdes assumidas, sdo to-
dos valores que levam a amizade, pois contestam a relagdo amigo/inimi-
go, como a dicotomia bésica de politica, tal como a formulou C. Schmitt,
na esteira de Hobbes"'.

Os valores consagrados nestes principios, como todos os valores,
sdo inexauriveis e tém sua efetividade refreada pela realidade dos fatos.
Tornam-se, no entanto, realizdveis, por obra da dicotomia guerra absolu-
ta/paz absoluta. Com efeito, uma das consequéncias préticas desta dicoto-
mia é a amizade, entendida, aristotelicamente, como a medida de associa-
¢do politica”” do sistema internacional. Em outras palavras, é a filia dos
principios da Resolugdo 2625 que leva a instituicio de um mundo comum,
criando a conex@o situacional perante a qual se pode argumentar a legiti-
midade dltima das normas de direito, que ensejam a qualificacdo juridica
das condutas dos protagonistas do sistema internacional.

E assim, por exemplo, que se pode evocar a filia, de um mundo co-
mum, sem incidir na sublevacdo dos particularismos, na discussdo critica
da legitimidade da parte expressiva das normas juridicas que vem regen-
do a divida externa dos paises latino-americanos na década de 80. Com
efeito, do descompasso entre a politica monetdria e fiscal dos EUA resul-
tou elevacdo dos juros que gerou "externalidades" nas financas interna-
cionais; em consequéncia desta acdo unilateral, ocorreu mudanca funda-
mental das circunstincias. Estas externalidades estdo tendo um papel deci-
sivo no processo de ajustamento econdmico que transformou paises de-
vedores subdesenvolvidos em exportadores liquidos de capital para pai-
ses desenvolvidos. Dai uma alteracdo de base do negdcio juridico da divi-
da externa, que vem afetando a livre-determinagdo dos povos dos paises
devedores e que pode ser alegada, de boa-fé, como critério de revisdo de
atos juridicos. A aplicagdo do principio da boa-fé no cumprimento de obri-
gacdes assumidas pode agregar-se, nesta conexdo situacional, o de mitua
cooperagdo, pois a situacdo vigente representa, na sua dureza, uma efeti-
va ameaca a ordem mundial, fragilizando-a pela exacerbagdo da situagdo-
limite do excesso de impoténcia. De fato, esta exacerbacdo deslegitima
o mercado, tornando-o apenas a luta de todos contra todos de um estado
de natureza hobbesiano, destituido da cordialidade civilizatéria da luta de
todos por todos num mundo comum.
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Conforme se verifica, a filia dos principios da Resolugdo 2625 re-
presenta, na sua acep¢do mais profunda, a contengdo da prevaléncia in-
discriminada do subjetivismo da relagdo amigo/inimigo, entendida como
um antagonismo supremo. E por este motivo que a formalizagio destes
principios pode ser encarada como o conjunto de condicdes minimas de
possibilidade do auditério universal de um sistema internacional
englobante.

A estas condi¢des minimas se chega pela prética da razdo. Nao, evi-
dentemente, pela pritica de uma razdo auto-suficiente, capaz de ensinar
a humanidade a sair com seguranca do congestionado beco sem saida das
demandas subjetivas que avassalam a vida contemporanea. Nem, também,
pela prdtica de uma razdo desesperada que vé a humanidade perdida, co-
mo os peixes capturados pela rede de um pescador, tecida pelos conflitos
insuperdveis dos interesses. Antes, como diria Bobbio, pela pratica de uma
razao mais serena que captou a experiéncia do labirinto. A licdo desta ex-
periéncia € a do reconhecimento e da verificacdo de caminhos bloquea-
dos, que s6 levam ao nada e a destruigﬁo“.

Foi dessa maneira que — para sumariar a linha de raciocinio deste
ensaio — argumentei: (i) num primeiro plano, com base na dicotomia po-
litica realidade/politica conhecimento, ao examinar a visdo hobbesiana do
sistema internacional, os processos de legitimacdo da subjetividade das
soberanias. Estes processos t€m os seus limites colocados pelos riscos po-
liticos do particularismo das parcialidades que pode levar, com a anarquia
dos significados, a anomia. (ii) Assim, num segundo plano, com base na
dicotomia politica programa de agdo/politica dominio, ao discutir a visdo
hegeliana do sistema internacional, explorei os mecanismos da legitima-
¢do, da nomia autocrdtica do "holismo" de ordem internacional das gran-
des poténcias. Indiquei, a0 mesmo tempo, os seus limites que sdo hoje
colocados pela multiplicidade centrifuga dos protagonistas do sistema in-
ternacional contemporaneo, que pode ensejar, com a sublevagdo dos par-
ticularismos, o recrudescimento da anarquia e da anomia. (iii) Finalmen-
te, num terceiro plano, com base na dicotomia politica aspecto parcial/po-
litica aspecto englobante, discuti, num primeiro momento, a partir de uma
visdo grociana, interdependéncias que explicam o potencial de sociabili-
dade entre subjetividades internacionais e que permitem legitimar a afir-
magdo da existéncia de uma comunidade mundial. A seguir, com base nu-
ma visdo kantiana, da "social insociabilidade", dos protagonistas do siste-
ma internacional, defendi a realizabilidade, provocada pela existéncia de
situagdes-limite, do englobante legitimador da humanidade que permite
instaurar o auditério universal e com ele a nomia que obsta os conflitos
sem limites que ndo passam por um comum.

A legitimagdo do valor do comum de uma comunidade mundial,
na qual ndo desaparecem a especificidade e a multiplicidade do pluralis-
mo dos protagonistas estatais e ndo-estatais do sistema internacional —
que procurei argumentar pela pritica de uma razdo aberta a experiéncia
do labirinto, ensejadora da verificacio de caminhos bloqueados —, nio
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significa o desaparecimento do "velho", ou seja: do estado de natureza
hobbesiano que traz o sempre presente risco da anomia e da anarquia.
Significa apenas a prioridade axioldgica do valor da humanidade e a reali-
zabilidade, no plano dos fatos, do "novo" dos principios das relacdes amis-
tosas entre os estados. Por isso, estes principios se converteram em nor-
mas, dotadas de razodvel positividade, que exprimem a interacdo entre
fatos (a realidade da sociedade internacional) e valores (os da humanida-
de), contribuindo, dessa maneira, para dar ndo apenas validade mas efeti-
vidade a criacdo do englobante do auditério universal, enquanto uma ins-
tancia ensejadora de argumentos de legitimidade das condutas no plano
internacional.
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