ALGUNS PROBLEMAS CONCEITUAIS E
ESTRUTURAIS DO COSMOPOLITISMO

GLOBAL*®

Hauke Brunkhorst

Traducdo de Sebastido Nascimento

Nio hd muito propésito em discutir se deve-
rfamos ou nio adotar uma ordem pds-nacional e
cosmopolita. J4 a temos, e 0 que nos resta é assumir
posi¢des a favor ou contra a — atualmente — ubiqua
(e, em certas partes do mundo, bastante poderosa)
presenga de um Estado inscrito no interior da or-
dem mundial cosmopolita.

Uma das lendas oriundas das escolas de pensa-
mento de Eric Voegelin ou Carl Schmitt era a tese
segundo a qual o Estado seria uma inven¢io mo-
derna surgida no século XVI ou XVII. Mas a for-
magao e a transformagio do Estado tém uma longa
histéria, que remonta as primeiras sociedades com
algum nivel de especializagao no recurso ao poder
coercitivo (Tilly, 2007, p. 4). O Estado nacional —
que nio deve ser confundido com o Estado-nagao

homogéneo, que jd nio existe — existiu durante o
*  Texto apresentado no Simpdsio realizado na cidade de
Skagen, Dinamarca, “Present futures and future pre-
sents: World State scenarios for the 21st Century”.

final do século XIX numa por¢io reduzida (mas
poderosa) no noroeste do globo, oriundo em gran-
de medida do periodo da Reforma Protestante, mas
contando com raizes profundas na histéria medie-
val, chegando a se tornar a forma politica domi-
nante na Europa ao longo do século XIX e globali-
zando-se durante a segunda metade do século XX
(Idem, 1990).!

Entretanto, no inicio do século XIX, a cidade-
-estado europeia ainda sobrevivia, ao lado do Esta-
do territorial, que j4 havia se tornado muito mais
forte. O Tratado Federativo Alemio, de 1815, foi
um acordo entre “principes soberanos e [...] cida-
des livres” (PreAmbulo e Artigo 1°). Isso se repetiu
no Protocolo Final da Conferéncia Ministerial de
Viena (Wiener Schlussakte) de 1820, que represen-
tou novamente um acordo entre Estados territoriais
(mondrquicos) e cidades-estados (republicanas) —
no mesmo ano em que Hegel concluia sua grandio-
sa afirmagio do Estado nacional moderno, Os Fun-
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damentos da Filosofia do Direito (Grundlinien der
Philosophie des Rechts).> Contudo, Hegel escreveu
sobre a esséncia do Estado e nio sobre sua forma
efetiva, e nisso tinha raziao. Com a exce¢ao de uns
poucos casos singulares e eminentemente folcldri-
cos ou nominais, nada restou no século XX das ci-
dades-estados, que haviam sido livres, republicanas
e verdadeiros pilares da acumulagdo de capital por
centenas de anos. Em 1820, parecia evidente que
nao havia alternativa ao Estado nacional, que bus-
cava 0 monopdlio da organizagio politica. Hoje, o
processo consideravelmente acelerado de acumula-
¢ao de capital explodiu os — hoje, reconhecidamen-
te — estreitos muros das cidades, pois necessitava de
um poder operativo mais amplo e organizado em
maior escala. Esse poder era o Estado nacional, que
havia sido “aperfeicoado” por “todas as revolugdes”
que o haviam tentado “romper”, sem sucesso.” Mas
essa entidade poderosa, que jamais chegou a en-
carnar a santissima trindade de Jellinek, composta
por governo (Staatsgewalt), territério (Staatsgebiet)
e povo (Staatsvolk) — apesar de que, com certa
distncia, chegasse ainda a guardar alguma seme-
lhanga com o modelo —, teve uma duragio bastan-
te curta, COmMo veremos.

No inicio do século XXI, vivemos em uma so-
ciedade mundial de pleno direito, composta por
um sistema global de Estados, organiza¢des mun-
diais, meios de comunicagio de alcance global,
mercados mundiais, politica mundial e problemas
que afetam igualmente a todos em todo o mundo.*
Nessa sociedade mundial, “o poder de Estados fi-
nanceira ¢ militarmente fortes, como Japao e Ale-
manha, continua e se expandir” e seu poder j4 ¢
muito maior do que de Estados mais pobres e mi-
litarmente fortes (como China, antes da explosio
de sua economia de mercado reformada, ou Ira e
Cuba atualmente) e ainda maior que o de Esta-
dos fortes nos dois sentidos (como Gra-Bretanha).
Além disso, jd4 nao é um mundo de Estados que
se apoiam no poder coercitivo e no capital (com
peso cada vez maior no capital), mas um mundo
no qual esses Estados tém de dividir seu poder com
“o capital multinacional, representado pelo comércio
de drogas, armas, eletronicos, publicagoes, petréleo
ou agdes, o qual tem assumido considerdvel poder
e mobilidade de forma parcialmente independente

dos Estados cujos residentes criaram e acumularam
(esse mesmo) capital” (Tilly, 1995, p. 26). Num
mundo assim, a nogio tradicional (e, a propdsi-
to, conceitualmente contraditéria [Kelsen, (1920)
1981]) de soberania estatal nio mais se reveste de
qualquer importincia, em vista de qualquer sentido
do termo soberania (como na definicao de Hobbes
da soberania como o “Deus terreno” monoteista).

A construgio filoséfica hobbesiana do Leviata
estava muito além da realidade politica e constitu-
cional europeia e, em especial, inglesa naquele ou
em qualquer outro perfodo. Aquilo que a constitui
continua a ser um mito politico altamente influen-
te. Contudo, os vitoriosos da Revolugdo Inglesa nao
foram os partiddrios do principe soberano, James I e
seu filho decapitado, ou o filésofo do célebre didlogo
hobbesiano com o estudante do direito consuetu-
dindrio (Hobbes, 1971), mas os criticos da sobera-
nia absoluta, os juristas do direito consuetudindrio,
Sir Edward Coke, Mathew Hayle e seus estudan-
tes (Berman, 2004). Jamais houve um Leviata que
sustentasse a paz juridica, como na teoria pura de
Hobbes. Tampouco um poder soberano pacificador
internamente incontestado,’ nem um poder que 7do
estivesse sob a lei (pelo menos sob a lei divina e
natural) e, sob alguns aspectos, jd se tratava de um
poder constitucionalizado (vinculado a um procedi-
mento legislativo especifico, conselhos consultivos
etc.), apoiado numa certa separagio de poderes (por
exemplo, entre rei, nobreza e clero, pares e parla-
mento como a corte suprema etc.) (ldem). Ade-
mais, e isso conduz a uma das teses centrais deste
artigo, nao houve primeiro ¢ originalmente um plu-
riverso de Leviatas e sd entdo um problema de direi-
to internacional de segunda ordem, como na viso
construtivista da teoria contratual da formacio do
Estado, mas, ao contrdrio, desde o inicio do Esta-
do moderno, ocorreu uma co-originalidade de uma
ordem juridica internacional ou cosmopolita (com
alguns aspectos de estatalidade universal) e uma
ordem juridica de Estados particulares, tais como o
préprio Estado nacional, que foi inventado primei-
ramente pela Revolugio Inglesa (ver “Um universal
evoluciondrio”, adiante).

Em ambos os extremos do espectro histérico, o
paradigma do Estado nacional (ou mesmo o mito
do Estado-nagao homogéneo) estd desmoronando,
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em sua origem no passado e em sua forma presente.
A sociedade mundial atual nio é o mero resultado
dos efeitos de problemas globais: esses problemas
s30 hoje nio s6 percebidos mas também definidos
como problemas comuns a toda a humanidade, e
isso ¢ possivel apenas porque a sociedade mundial
j& é uma sociedade normativamente integrada (Sti-
chweh, 2004).

Atualmente, a nova ordem cosmopolita inclui:
(1) a permanentemente crescente juridicizagao da
sociedade mundial (Bogdandy ez 4/., 2009), (2) a
emergéncia de algum tipo de hierarquia normativa
(Peters, 2000, vol. 19; Fassbender, 2009, pp. 103ss)
(como no caso nacional dos Estados Unidos ou no
caso da Unido Europeia (EU) se tornando compa-
tivel com um certo tipo de “pluralismo constitu-
cional”) (Halberstam, 2008), e (3) o acoplamento
estrutural dos sistemas juridico e politico mundiais
(Di Fabio, 1998, pp. 106ss). Portanto, a atual or-
dem cosmopolita jd é uma ordem constitucional, ao
mesmo tempo cosmopolita e marcada por fortes
elementos de estatalidade em niveis pés-nacionais.®
A estatalidade de uma organizagao internacional
distingue-se, nesse caso, de uma mera organizagio
intergovernamental em razio do seguinte critério:
uma organizagao internacional somente serd uma
organizagio similar ao Estado se, e apenas se, nao
apenas corrigir uma funcio estatal especifica, mas
também a suplantar (Albert, 2005, p. 229). Bons
exemplos s3o o sistema de tribunais internacionais
(Bogdandy e Venzke, 2009), a debilmente insti-
tucionalizada, no mais das vezes informal, mas
regular e estreita cooperagdo entre 6rgaos execu-
tivos (do G20 ao Comité de Supervisao Bancdria
da Basileia, passando pelo Processo de Bolonha)
(Brunkhorst, 2007) ou o 4mbito regional da Uniao
Europeia, onde até mesmo a legitimagao democri-
tica atualmente se apoia numa complexa “rede de
reciprocidade entre os Estados Membros e a UE”
(Ley, 2010, p. 170, ver também p. 169). Organiza-
¢bes internacionais como a ONU, a OIT, a OEA,
a Unido Africana (UA) e a Unido Europeia “assu-
miram [...] fung¢des anteriormente desempenhadas
por governos” (Halberstam, 2010, p. 3). Trata-se
de fungées de governo e nio a nebulosa chamada
de governanga, precisamente porque legisladores
internacionais ou érgaos judiciais sdo agentes res-

ponsdveis, com nomes ¢ enderegos, mesmo que por
vezes procurem operar (como chef6es mafiosos) nas
sombras, longe do escrutinio publico.” Essa ordem
mundial cosmopolita, em seu cerne institucional,
foi delineada e efetivada apds a Primeira Guerra
Mundial, sem sucesso, e posteriormente de forma
bem-sucedida, entre 1941 e 1951; e a partir de
1989, tornou-se a ordem cosmopolita de todo o
planeta. Contudo, estd longe de ser democrdtica,
pois nio ¢ constitucionalizada plenamente, , como
veremos adiante.

Abordando simultaneamente ambos os extre-
mos no espectro histérico do Estado moderno, este
artigo defende uma mudanga de paradigma na Te-
oria do Estado moderno. Minha tese ¢ que o Estado
nacional constitui um caso liminar de estatalidade,
um caso histérico bastante especifico, que de modo
algum representa a forma perfeita do Estado ou o
telos de trés mil anos de evolugio estatal.

Na primeira parte, abordarei o conceito de
“cosmopolitismo”. Em contraste com a visdo euro-
céntrica de que o cosmopolitismo teve origem no
estoicismo da Grécia e da Roma antigas. Demons-
trarei que o cosmopolitismo nao foi exclusivamente
uma inveng¢io europeia e que os ideais cosmopo-
litas antigos j4 inclufam alguns elementos formais
que se tornariam importantes muito depois, tendo
sido mesmo constitutivos para a nogao moderna de
auto-organiza¢do democrdtica (se¢io “Um univer-
sal evoluciondrio”. Procurarei desenvolver a tese da
coevolugio da estatalidade cosmopolita e nacional
(secao “Coevolucao das estatalidades universal e
nacional”), que se desenvolvera em estdgios diferen-
tes desde as Revolugdes Papal (segao “O primeiro
Estado cosmopolita e a liberdade de associagio) e
Protestante (se¢io “Liberdade do ser humano in-
dividual”). Esses elementos formais incluem o vin-
culo interno entre o direito universal e as normas
de regulacio procedimental, que somente viriam a
ser implementadas por regimes politicos modernos
a partir das revolug¢des constitucionais do final do
século XVIII (segao “Avancos revoluciondrios”). A
seguir, discutirei o retorno do cosmopolitismo ju-
ridico e politico no século XX. Minha tese sustenta
que o cosmopolitismo século XX (a denominagio ¢
irrelevante para o argumento) inventou uma nova
ideia de liberdade (se¢ao “Uma nova ideia de liber-
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dade”), que estd contida na Carta da ONU (secio
“Constitucionaliza¢io revoluciondria e evoluciond-
ria”) e na Declaracio Universal dos Direitos Huma-
nos de 1948 (secio “Dignidade igualitdria e demo-
cracia social de massa”), e que vai muito além das
ideias de 1789. Por fim, a tltima se¢io se dedica a
finaliza¢do tempordria do cosmopolitismo global e
a seus problemas estruturais, em especial, o quase
insoldvel problema de sua democratizagio (secio
“Democracia perdida?”).

Um universal evoluciondrio

O cosmopolitismo é um projeto antigo e de
forma alguma algo especificamente europeu, exce-
to talvez pela nogao que combina o cosmos com
a polis, o universo com a sociedade civil. Para os
primeiros filésofos estoicos gregos, o cosmos era
uma pdlis, pois se tratava de uma ordem racional
perfeita, e viver de acordo com ela era a finalidade
(o telos) do animal politico (zoon politikon). Apesar
disso, algo que normalmente se negligencia é o fato
de que o cosmopolitismo nio fora uma invengio
filoséfica unicamente de filésofos gregos e roma-
nos. Pelo contrério, havia sido inventado durante
a Era Axial, entre 800 ¢ 200 a.C., em vdrios lu-
gares diferentes e relativamente independentes uns
em relagdo aos outros. Quando a questdo j4 estava
estabelecida, o termo — seja cosmopolis, civitas maxi-
ma, res publica universalis, monarquia universal ou
ecclesia universalis — foi introduzido pela primeira
vez no século IV a.C, por filésofos gregos, poste-
riormente refinado e reinterpretado por filésofos
romanos e cristaos e, a seu turno, pelos fildsofos do
[luminismo.

Em razdo de terem sido inventadas indepen-
dentemente em diferentes regides do globo, de
Beijing a Roma, e em contextos religiosos e profa-
nos muito diversos, as ideias cosmopolitas devem
ser abordadas como um wuniversal evoluciondrio ou
como um ganho evoluciondrio (Parsons,1964).% As-
sim como o olho, o cérebro, o parentesco, os sis-
temas de crenga religiosa, a estratificagdo social, a
diferenciagio funcional, os impérios, os Estados, as
constitui¢des ou (se seguimos Parsons) até mesmo
a democracia, o cosmopolitismo ¢ uma invenc¢io

multipla da evolugdo. Esteve no principio estreita-
mente associada a emergéncia de visdes de mundo
religiosas e filosdficas abrangentes e altamente 7a-
cionalizadas e, a0 mesmo tempo, a emergéncia do
imperialismo, da estratificacdo das classes sociais e da
diferenciagio entre centros urbanos e periferias rurais.
Paradigmdtico ¢ o uso de #rbs no singular para se
referir a cidade de Roma tanto nos tempos do clas-
sicismo pagdo como no moderno catolicismo, e o7-
bis para o restante do mundo.

Todas as versdes do cosmopolitismo sio defi-
nidas pelo mesmo conjunto de ideias bdsicas, e todas
elas também foram articuladas inicialmente pelo
budismo, assim como pelas filosofias cinica e estoi-
ca, pelo confucionismo, judaismo, taoismo e zoro-
astrismo, bramanismo e cristianismo. O cosmopo-
litismo cldssico envolve:

1. Aideia de uma comunidade universal, submeti-
da & dnica lei bdsica universal, a Regra de Ouro,
que se encontra no centro de todas as princi-
pais ordens politicas, religiosas e juridicas da-
quele periodo (Berman, 2005, p. 79).

2. Um conjunto de regras procedimentais para
a solu¢io formalmente institucionalizada de
conflitos.

3. Um tipo (possivelmente o primeiro) de direi-
to subjetivo a ouvir e a ser ouvido, estendido
a todas as partes num dado caso e também a
“apresentar evidéncias para sustentar os argu-
mentos apresentados em favor de uma posigao
ou contra ela” (no direito romano, audi alte-
ram partem) [ldem, ibidem).

4. Leis bdsicas universais: regras procedimentais
e garantias subjetivas (de ouvir e apresentar
razbes) que conformam a institui¢io do juizo
equinime e do tribunal imparcial, que pode-
ria ser estendido até mesmo aos estrangeiros,
como no caso do 7us gentium romano.’

5. Principios, métodos e garantias universais, im-
plicando, ademais, que sua aplica¢io nio se res-
trinja a ritos judiciais, mas que também se esten-
da a procedimentos legislativos e administrativos.

6. Principios universais que nio se restrinjam ao
direito oficial ou publico, mas que também se-
jam aplicdveis a “solucdes oficiosas e informais
de conflitos no seio de associagdes de qual-
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quer natureza e também entre elas” (familias,
vizinhangas, oficios, corporagdes, sociedades
religiosas, grupos étnicos, nagdes, culturas e
civiliza¢bes, que se vém chocando desde o Pa-
leolitico Inferior) [Ideml].

Mesmo em sociedades profundamente de-
siguais, essas regras asseguravam um minimo de
igualdade, garantindo que conflitos fossem resol-
vidos pelo uso de meios legais, 0 que nem sempre
foi o caso nas relagoes entre as camadas superiores
e inferiores da sociedade. O direito romano era
civil, ou seja, era usado para coordenar e estabi-
lizar as relacdes internas das classes dominantes,
enquanto as outras classes estavam sujeitas a medi-
das meramente coercitivas (Wesel, 1997, p. 156).
Como todos os imperadores, também os romanos
sabiam: “a coer¢do funciona” (Tilly, 1990, p. 70).
Assim, as nogoes de justica universal e cosmopo-
litismo sustentavam as “ideias abstratas” (Hegel)
nos tempos antigos e, a0 menos para as classes bai-
xas, quase invariavelmente careciam de qualquer
impacto real, tteis, na melhor das hipéteses, para
a boa vida dos fil6sofos.

Mesmo que o pensamento cosmopolita tenha
sido, desde o principio, destinado 4 implementagio
institucional e mesmo que tenha tido considerdveis
consequéncias institucionais nas diferentes regioes
do mundo antigo, especialmente para o desenvol-
vimento jurisdicional, o cosmopolitismo primevo
das antigas sociedades politicas e impérios estava
apenas superficialmente ligado ao poder politico e
a efeitos de cardter juridico. Se pusermos de lado
algumas versoes gregas mais politicamente carrega-
das, dirigidas contra um paroquialismo da pélis de
extrago platdnica, o cosmopolitismo, de modo ge-
ral, desempenhava para a filosofia estoica trés fun-
¢oes bdsicas:!°

1. Fungio ideoldgica de transfigurar o império
existente e seu imperador.

2. Fungio filoséfica prdtica de conduzir o pade-
cente ser humano individual ao discernimento
salvifico e descentralizante de ter parte numa
ordem racional abrangente —, mas isso funcio-
na apenas com um reduzido nimero de pes-
soas altamente educadas que podem participar

da vida do espirito (bios theoreticos), como bem
objetou Agostinho em De Civitate Dei.

3. Fungdo ldgica e ontoldgica de finalizar a repre-
sentagdo tedrica da ordem racional da exis-
téncia, que teve os efeitos histéricos mais
decisivos, acelerando o desenvolvimento da
deliberagio ética universal desde pelo menos a
génese do cristianismo (Kleingeld, 2006), para
entdo produzir, posteriormente, alguns efeitos
politicos e juridicos bastante concretos.

Para além disso, o cosmopolitismo cldssico nao
teve qualquer importancia direta em termos juridi-
cos ou politicos e, diferentemente dos pretensos hd-
bitos antipoliticos dos cristaos,'" a maioria dos filé-
sofos cosmopolitas pagaos estavam profundamente
de acordo com a estrutura bdsica da dominagao de
classe no seio do mundo politico vigente em suas
republicas e impérios. Os cristaos eram diferen-
tes porque (1) seu império nio era deste mundo,
mas de um mundo de natureza diversa, e (2) esse
império transcendente era concebido como total-
mente igualitdrio, o que, em principio, permitiu
que desenvolvessem uma critica radical da ordem
politica vigente. No principio, isso representava, na
melhor das hipdteses, um utopismo abstrato, mas
depois, a partir do século XI, foi convertido numa
tensio interna que se manteve no seio da ordem politi-
ca e juridica mundial vigente."*

O primeiro Estado cosmopolita e a liberdade de
associacdo

A Revolugio Papal unificou as massas e mobi-
lizou-as contra o alto clero, a alta nobreza e o im-
perador sob o lema “Liberdade diante da Igreja!”
As lutas de classe intercaladas entre clero e nobreza,
entre campesinos e bardes salteadores, entre servos
e senhores, entre a plebe urbana, os burgueses, o
baixo clero e a baixa nobreza, de um lado, ¢ o alto
clero e alta nobreza, de outro," levaram por fim a
um processo de aprendizagem normativa'® e 2 in-
vengio e a corporificagdo institucional de uma nova
ideia geral de liberdade, a primeira liberdade moder-
na: liberdade corporativa (Brunkhorst, 2009).

Uma ordem cosmopolita politica e juridica-
mente significativa somente foi inventada na Eu-
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ropa ocidental apds a Revolug¢io Papal do final do
século XI. A razdo para a virada juridica e politica
do cosmopolitismo a partir do século XII na Euro-
pa ocidental j4 foi destacada por Max Weber: trata-
-se do inicio da construcdo do Estado moderno, e o
primeiro Estado moderno a emergir ao longo da
Primeira Revolugao Europeia (Moore) foi o Esta-
do universal da Igreja. Weber descreveu a Igreja da-
quela época como a “primeira burocracia racional”,
uma “organiza¢do moderna’, “racional”, um “exér-
cito disciplinado de poder administrativo” (pri-
meiro Estado institucional [Anstaltsstaat]) [Weber,
1964, pp. 432, 480, 549, s. a. 615f; vgl. a. Weber,
Das antike Judentum, 7).

Esse Estado se descrevia como uma ordem
cosmopolita juridicamente organizada: um conti-
nuo internamente diferenciado, que compreendia
civitas dei e civitas terrena, como uma espécie de
confederagio universal. O poder politico, a esfera
religiosa e a ordem juridica formavam um sistema
constitucional completamente “juridicizado” (Fried,
1974), que viabilizou a reconciliagio de opostos pere-
nes (Berman, 2004). A reconcilia¢ao constitucional
dialética entre perenes contradigoes sociais, politi-
cas, legais e religiosas foi repetida, reinventada, re-
novada e reorganizada muitas outras vezes em todas
as grandes revolugdes europeias.

O sistema constitucional estabelecido pela Pri-
meira Revolu¢io Europeia estava baseado na li-
berdade corporativa e abriu um caminho evolutivo
para a modernidade, que levou, pela primeira vez
na Europa, nio apenas a coexisténcia das j4 estabe-
lecidas corporagoes juridicas, religiosas e politicas
da Igreja Crista, do Império Cristdo e dos reinos
cristaos, que se pretendiam, zodos ¢ cada um, “so-
beranos”, como também permitiu o florescimen-
to de corporagées inteiramente novas e autdnomas,
como universidades, corporagoes discentes (natio-
nes), guildas e cidades-estados republicanas com-
pletamente reorganizadas.

O conceito juridico de uma corporagio (cor-
pus, universitas, collegium) adequava-se, na verdade,
a praticamente tudo, de associagbes comerciais a
entidades filantrépicas, passando por bispados, pela
Igreja como um todo, pela totalidade do mundo
cristdo e por todo o corpo césmico de Cristo. O di-
reito can6nico da corporagio, pela primeira vez na

histdéria, ndo mais se baseia em lagos de parentes-
co e familia, mas na fiungio, afiliacio e organizag¢io
formal (Weber, 1964). Para estabelecer uma nova
corporagio no direito candnico, bastava apenas um
minimo de trés membros (Berman, 2004, p. 364;
Struve, 2004). O direito canénico abolia o privi-
légio imperial que o velho direito romano reserva-
va para autorizar a formagio de uma corporagio,
outorgando a rodas as corporagdes uma jurisdi¢io
autdénoma (que se restringia, no direito romano,
apenas a corporagoes publicas). O direito candnico
inventou a forma juridica moderna da personalida-
de associativa conjugada (Verbandspersinlichkeit),
com patriménio conjugado e responsabilidade solidd-
ria e limitada (Gesamthafiung). O velho principio
do direito civil romano da heranga, segundo o qual
aquilo que afeta a todos exige a anuéncia de todos
(quod ommnes similiter tangit, ab omnibus comprebe-
tur), foi formalizado e generalizado como uma re-
gra juridica de organizagdo corporativa e de tomada
de decisdes (Berman, 2004, p. 366; Maddox, 1996,
p. 99; Landau, 1996, p. 42). J4 nao existia (como
nos velhos direitos romano e germénico) uma per-
sonalidade do grupo que se situava além da von-
tade de seus membros individuais (Berman, 2004,
p. 364). O direito candnico da corporagio foi,
como j4 observou Weber, pioneiro e precursor da
transformagio da gestdo politica numa “moderna
administragdo estatal institucionalizada” (moderne
anstaltsméfSige Staatsverwaltung) (Weber, 1964, p.
549, s. a. 615f).

A ideia de uma Igreja universal, ou Ecclesia
Universalis (Moore, 2001 , pp. 72, 189f, 225; Wie-
acker, 1967; Schatz, 1990, p. 107, vg. a. 103; Can-
tor, 1969, p. 228, 273f; Berman, 2004; Brundage,
1995)," era mais do que mera ideologia. Tratava-se
do que Hegel chamava de ideia vigente, pois a base
estrutural do Estado cosmopolita juridico consis-
tia na plena diferenciagio funcional do direito, que
j4 ndo mais formava uma ordem juridica, mas pela
primeira vez um sisterma juridico, com uma organi-
zagao internamente diferenciada, com #ribunais em
seu nucleo e uma carreira juridica para profissio-
nais academicamente treinados que asseguravam a
autonomia do sistema (Berman, 2004, 2005; Luh-
mann, 1997a e b). O nascimento do direito mo-
derno e do moderno sistema de universidades foi
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co-original. A partir de entdo, o sistema juridico jd
nao podia ser dirigido de fora do sistema. Poderia
ser até destruido, mas nunca mais controlado.

O direito dos canonistas j4 ndo era um mero
direito cooperativo, utilizado para transagoes en-
tre membros das classes dominantes do Império,
como havia sido o caso do antigo direito romano.
O direito candnico nio era somente a base de um
sistema social auténomo luhmaniano, como um
“sistema de imunidade” da sociedade, com a uni-
ca fungdo de “estabilizar expectativas reciprocas”
(Luhmann, 1997a e b) —, era também e simulta-
neamente um znstrumento juridico destinado a mo-
dificar e a reformar o mundo rumo & emancipagio
universal e a salvacdo. Pela primeira vez, a recepgao
do direito romano seguia junto com o discurso éti-
co cosmopolita da génese do cristianismo. Mas o
sistema de poder clerical juridicizado sobre corpo e
alma das pessoas atuava muito melhor e era mui-
to mais eficaz que o controle romano, exercido por
coer¢do externa e administracdo mais bem ordenada
(Strayer, 1970, 1956; Moore, 2001).

As consequéncias s3o de duas ordens: o discur-
so ético cosmopolita do amor fraternal universal
perdeu seu cardter abstrato e utdpico, pois agora
estava encarnado num sistema juridico, e produziu
consequéncias e efeitos juridicos concretos (Rechts-
folgen) — para bem e para mal (por exemplo, a tor-
tura processual, o controle disciplinador, o poder
pastoral, a eficiente exploragao da populagio rural).
Por outro lado, o direito romano jé nao era mero
instrumento imperial de controle de classe, um di-
reito apenas de coordenagio e repressao, mas, pela
primeira vez, uma instincia da liberdade (Dasein der
Freiheit), “um sistema destinado a realizar a liberda-

de” (Hegel, 1970, p. 46).'¢
Liberdade do ser humano individual

A tensio entre a fungio repressiva e o compro-
misso emancipatério do primeiro sistema juridi-
co moderno foi alterada pela subsequente grande
transformagao revoluciondria da Europa, a Revolu-
¢do Protestante, numa contradi¢io claramente arti-
culada pelo levante campesino de 1525. A revolu-
¢ao tinha seu centro na Alemanha do século XVI,
nos Paises Baixos dos século XVI e XVII e no Reino

Unido do século XVII, mas modificou todo o mun-
do europeu (incluindo a Igreja Catdlica e os reinos
catdlicos). O processo de aprendizado normativo da
Revolugio Protestante foi orientado pela nova ideia
da liberdade do fiel cristio individual, e uma de
suas facgdes mais radicais, os camponeses do sul da
Alemanha do levante de 1525, jd havia formulado
essa liberdade pela primeira vez como um moder-
no direito humano de liberdade. Nos Doze Artigos de
Memmingen, o artigo 3°, sentenga 22, estipula “que
nés (como homens ou criagoes do Deus universal
[n.a.]) somos e que nds queremos ser livres”.

Os camponeses lutaram pela liberdade (Lei-
beigenschaft) e contra a ordem entdo vigente que
instituia a serviddo. Mas foi em nome dessa ordem
juridica que eles e seus lideres intelectuais e con-
selheiros legais insistiram na validade daquele di-
reito candnico que, diferentemente do particularis-
ta e repressivo direito civil, proibia seus mestres de
restringir seus direitos a0 matrimonio livre em seu
préprio dominio regional. Articularam aquela con-
tradi¢do entre direito candnico e civil, que sé entdo
se tornou ébvia como tal. Ademais, os camponeses
utilizavam-se do 7us commune do Schwabenspiegel'”
para opor suas passagens universais, que (com base
na Biblia) refutavam categoricamente a servidao, as
suas passagens particularistas, que a validavam sob
certas condicoes histéricas. Seu célebre lema revo-
luciondrio, a questdo retdrica “Onde estava o nobre
enquanto Adao cavava e Eva fiava?” (Als Adam grub
und Eva spann, wo war denn da der Edelmann?), re-
mete diretamente as fontes legais do Espelho dos
Sudbios e do Espelho dos Saxoes (Blickle, 2003).

Coevolugio das estatalidades universal e nacional

Nos séculos XII e XII, pela primeira vez na his-
toria, as velhas ideias cosmopolitas foram corpori-
ficadas num grandioso experimento social, o que
produziu considerdveis efeitos histéricos. O mais
importante foi que, desde o principio mais longin-
quo da sociedade moderna na Europa, as estatalida-
des universal e plural emergiram coevolutivamente.
Isso foi ativado pelo Estado juridico universal da
Igreja, mas, pouco tempo depois, os reinos euro-
peus comegaram a emular as invengdes administra-
tivas e juridicas do direito candnico (Strayer, 1970,
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p. 22). Tanto o Estado universal da Igreja, como
os poderosos reinos, o Império ¢ as cidades-estados
republicanas estavam todos integrados socialmen-
te por um tipo de direito constitucional universal."®
Distintamente da leitura consagrada a respeito da
emergéncia do Estado moderno, que a atribui uni-
camente ao absolutismo e ao protestantismo, seria
possivel buscar, a partir do século XVI, com base
em estudos como os de Berman, Moore, Brunda-
ge, Strayer, Tierney e outros,'” uma tese alternativa,
segundo a qual o Estado moderno emergiu da co-
-originalidade do Estado cosmopolita ou universal e
do Estado territorial, que muito mais tarde viria a ser
0 Estado nacional moderno.

Depois que a Revolugio Protestante destruiu o
Estado cosmopolita da Igreja, substituindo-o pelo
sistema europeu de Estados territoriais ¢ moldan-
do, ao longo dos séculos XVII ¢ XVIII, o que se
tornaria o moderno Estado nacional, a ordem cos-
mopolita no desapareceu inteiramente, mas foi re-
construida como um novo tipo de zus gentium. Foi
este direito transnacional, e nio o direito nacional
ou estatal, que fundou a ordem europeia de Esta-
dos por meio do direito dos tratados, que (desde
a paz revoluciondria de Augsburgo, em 1555, ape-
nas repetida e confirmada pela menos importante
Pax Westfalia) garantiu nao s a soberania igualitd-
ria de todas as monarquias europeias ¢ seu direito
a escolher entre pelo menos duas religides cristas
(cuius regio, eius religio), mas também o novo direito
subjetivo de apostasia, a0 menos para um pequeno
ndmero de homens proprietdrios e chefes de fami-
lia, que gozavam dessa liberdade privilegiada. Mas
desde a emergéncia das modernas constituigoes de-
mocrdticas no século XVIII, e essa ¢ minha segunda
tese, o cosmopolitismo estd de volta e, pela primei-
ra vez, ¢ democrdtico.

Avangos revoluciondrios

Uma ordem juridica que combina o direito
bdsico cosmopolita universal com regras proce-
dimentais concretas, direitos subjetivos com ritos
judiciais, legislativos e administrativos (ver se¢ao
“O primeiro Estado cosmopolita e a liberdade de
associacao” a se¢ao “Coevolugio das estatalidades

universal e nacional”, define-se, de saida, como uma
ordem dindmica que transcende a si mesma. Isso é
verdade ao menos para todas as constitui¢des a um
s6 tempo revoluciondrias e democréticas.”’ E pré-
prio do fulcro da Declaragao de Independéncia e da
Constitui¢do dos Estados Unidos combinar direito
diniAmico de revisao judicial, normas procedimen-
tais de controle federativo e funcional e limitagoes
reciprocas, por meio da invocagio da liberdade
igualitdria de todos os homens e do direito univer-
sal de todos os povos a autodeterminagdo.”’ Desde
o inicio, essas invengoes juridicas fundamentais fo-
mentaram o experimentalismo e o expansionismo
democrdtico (John Dewey), para bem ou para mal.

Elas levaram ao dinamismo imperial da frontei-
ra aberta para o Oeste, com o florescimento da de-
mocracia camponesa (como retratado em O homem
que matou o facinora, de John Ford) (Brunkhorst
e Koch, 2005), e a virtual extingio da populacio
aborigene da América do Norte: “Pare de chamar
de agressao/ Odiamos essa expressao!/ S queremos
que o mundo saiba/ Que aprovamos o status quol
Somos amados aonde quer que vamos/ Portanto,
na ddvida,/ Mandem os fuzileiros!”.*

Levaram a antimonarquista Doutrina Monroe —
de um lado, uma iniciativa em defesa do progresso
universal da democracia contra as pretensoes da
Santa Alianga europeia, mas, de outro, um docu-
mento que langou as bases do império e do impe-
rialismo norte-americano. “Pois o forte faz o justo/
E enquanto nio virem a luz/ Eles tém de ser prote-
gidos/ Todos os seus direitos assegurados/ Até que
alguém de quem gostamos seja eleito”.

Levaram ao discurso de Gettysburg, que com-
binava a liberdade igualitdria de todos os homens
(“que todos os homens sio criados iguais”) — a ver-
dade patente da Declaragio de Independéncia inter-
pretada por Lincoln, pela primeira vez na histdria
americana, como ius cogens — com uma demanda
universal pelo autogoverno democritico: “que a de-
mocracia nio desapareca da Terra”.

Levaram 2 revisio das duas guerras mundiais
como guerras revoluciondrias, travadas para “tornar
o mundo seguro para a democracia” (Wilson) e para
assegurar a “igualdade na busca pela liberdade” para
os cidadaos “de todas as nacoes” (Franklin D. Roo-
sevelt); no entanto, a0 mesmo tempo, foram usadas
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para legitimar aspira¢oes imperiais das Forgas Arma-
das dos Estados Unidos em todo o mundo.

Levaram a ampla extensdo de direitos operada
por meio do New Deal, 4 Carta do Atlantico, ao as-
sistencialismo internacional, a fundacio das Nacoes
Unidas, a Declaracio Universal dos Direitos Huma-
nos e 2 iniciativa global para a introdu¢do de um
novo direito internacional e para a implementagio
de regimes de direitos humanos em todo o mundo
(secao “Uma nova ideia de liberdade”, adiante). Po-
rém, ao mesmo tempo, livrou os Estados Unidos,
repetidas vezes, da submissao a vigéncia do direito
internacional — e sempre com 0 mesmo argumento,
segundo o qual ¢ “nossa” constitui¢io democrdtica
que “nos” impede de tornar um rol de direitos hu-
manos internacionais a “lei suprema da nagio” (art.
VI da Constitui¢io dos Estados Unidos), seja rati-
ficando-o por um ato do Congresso ou citando-o
numa decisao da Suprema Corte (Byers, 2003).”
“Quando quer que alguém se mexa/ De um jeito
que nao aprovamos/ Quem ¢é que sempre intervém?
ONU e OEA/ Tém seu lugar, eu acho,/ Mas, antes,
mandem os fuzileiros!”.

Levaram 2 transformacio, a partir da década
de 1960, dos direitos iguais em normas antidiscri-
minatdrias, que tiveram um forte impacto global;
mas, a0 mesmo tempo, a revolucio dos direitos
nio foi capaz de impedir a crescente exclusio de
uma subclasse em dramdtica expansio, para a qual
normas antidiscriminatdrias desacompanhadas de
assisténcia médica, educagao bdsica etc. eram liber-
dades sem qualquer valor real, para nao mencionar
as leis imigratdrias e a exclusio da periferia global.

H4 um claro vinculo intrinseco entre o univer-
salismo democrdtico e os fuzileiros, vinculo que
conduz das demandas juridicas universais a novas
formas de exploracido e domina¢io opressivas, como
observou Karl Marx tdo precoce quanto acertada-
mente a respeito do exemplo da Revolugao France-
sa (Marx, 1966, 1851). Num regime constitucional
hegemonico de proprietdrios brancos, a provisao
legal (Geserzesvorbehalt) normalmente se conver-
te num provimento de classe (raca ou género) e,
uma vez que se tenha tornado a interpretagio vé-
lida da constitui¢ao, sio necessirios movimentos
emancipatdrios, organizagoes fortes e tenazes e,
nio raro, confrontos sociais revoluciondrios, por

vezes mesmo guerras civis, para alterd-la. Contudo,
justamente porque o expansionismo democrdtico
ndo apenas é definido em termos geopoliticos (por
exemplo, pelas ideologias do continentalismo ou
do globalismo), mas zmbém se relaciona com to-
das as dimensdes de nosso mundo da vida, de nossa
terrenidade ou existéncia-no-mundo (Lebenswelt,
In-der-Welt-Sein), é que ndo pode ser meramente
reduzido a imperialismo opressivo (ver Brunkhorst,
1998). Que existam ligacdes entre o universalismo
democritico e os fuzileiros, entre a Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidadao ¢ o Império Na-
polednico nao implica dizer que sejam a mesma coisa
ou tdo somente dois lados de uma mesma moeda.
Sugerir uma imutabilidade entre esséncia (material)
e aparéncia (ideal), entre os direitos universais e im-
périos universais, como sempre fizeram os marxis-
tas ortodoxos, ndo ¢ mais que uma recafda na me-
tafisica dualista. Hd sempre um continuo de priticas
em meio ao qual podemos tragar uma série de dis-
tingdes, e é apenas nos dois polos que teremos casos
idealmente puros. O expansionismo democritico
constitucionalmente articulado nao ¢ apenas uma
arma ideoldgica e juridica nas maos de latifundid-
rios opressores, capitalistas exploradores e governos
imperiais, mas também segue sendo — simultanea-
mente — uma arma por vezes bastante efetiva que
pode ser utilizada para desbancéd-los. Com efeito,
existe uma diferenca crucial entre continentalismo
geopolitico e expansionismo socialmente inclusivo,
assim como entre globalizacio geopolitica e mun-
dializagdo abrangente, ainda que sejam por vezes
confundidos, tanto na teoria como na prdtica.

A mesma dinimica da “estrutura reflexiva de
autolegislacao” (Bruns-Schmalz, 2010) pode ser
observada na histéria do direito constitucional
francés desde 1789. Observou-se com frequéncia
que houve uma emancipag¢io imediata em relagio
a regimes opressivos e despdticos, assim como a
fundagdo de novas republicas nos paises vizinhos da
Franga, a europeizagao do Cédigo Civil como a “lei
da liberdade” (Hegel) e a emancipagio dos escravos
nas colonias francesas. Contudo, 20 mesmo tempo,
houve a restauragio da escravidio, do sanguindrio
imperialismo francés, a europeizagio do estado de
sftio, que Marx ironicamente caracterizou como
uma “oportuna inveng¢io da Revolugdo Francesa,
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[que] libertou inteiramente a sociedade civil do in-
cémodo de governar-se a si mesma”.*

O mais importante e avangado dentre os ar-
tigos da famosa Declaragdo francesa de agosto de
1789, o artigo 16, implicitamente declara guerra a
todos os regimes que no possuem constitui¢ao de-
mocrdtica, ao afirmar que “uma sociedade na qual
a obediéncia a lei nao estd assegurada, nem tam-
pouco a separa¢io dos poderes definida, nao possui
constitui¢ao alguma”.”

Por causa da combina¢io dinimica entre di-
reitos universais e normas procedimentais de auto-
-organiza¢o, todas as implica¢bes cosmopolitas sao
intrinsecas a todas as constitui¢des democrdticas e,
por exemplo, os artigos 23 (1), 24 (1) e 25 da Lei
Fundamental Alema de 1948 sao meros passos ul-
teriores que levam todos na mesma dire¢ao da au-
totranscendéncia democrdtica cosmopolita.”®

O sentido ¢ o uso que Rousseau, Sieyes, Kant
e seus contemporaneos jd haviam feito de locug¢oes
tao populares como soberania popular ou poder
constituinte nio eram (como insinuou Schmitt
em sua Doutrina Constitucional) substantivas ou
normativas. O vocabuldrio da “soberania popular”,
“direitos” e “constituicao” foi inicialmente de uso
prédtico e profundamente necessdrio para delinear
institui¢des democrdticas, para emancipar-nos da
dominagio e da opressdo, para criticar governantes
que se consideravam “principes soberanos”, “auto-
cratas soberanos”, divinamente “eleitos” ou “verda-
deiros” representantes de seu povo e para remover
um maquindrio estatal que se encontrava inteira-
mente alienado de seus cidaddos e nio sob seu con-
trole. A ideia da legalidade democrdtica, do estado
de direito, ao longo do final do século XVIII e na
teoria constitucional democrdtica (como na cele-
brada teoria do direito de Kelsen), nio significava
Rechtstaat, que associa o direito ao Estado e nio ao
povo, mas rule of law, que vincula o Estado a von-
tade popular (ver Brunkhorst, 2000).

Uma nova ideia de liberdade
Mesmo que a ideia normativa de um poder

constituinte e a integragdo constitucional da sobe-
rania popular com os direitos humanos a partir do

final do século XVIII tenham sido inerentemente
cosmopolitas e tenham tido (e ainda tenham) im-
plicacdes tanto cosmopolitas como imperiais, o
cosmopolitismo do século XX jd nao ¢ o mesmo da
época em que Kant escreveu seu ensaio sobre a Paz
Perpétua.

Hi4 claras e sélidas continuidades, o texto da
Constitui¢do Americana ainda ¢ o mesmo que hd
250 anos, tendo sido emendado apenas algumas
vezes, mas a constituicdao nao é mais a mesma (Acker-
man, 1998). A mais recente constitui¢ao france-
sa preserva ainda a formulagio da Declaragio de
1789, mas o novo direito constitucional mudou pro-
fundamente seu sentido. Essas descontinuidades fo-
ram causadas pelos conflitos sociais e politicos e pe-
las guerras, revolugdes e catdstrofes do século XIX
e, em especial, por aqueles que ocorreram durante a
primeira metade do século XX.

Desde o fim da Segunda Guerra Mundial, as-
sIStiMOos a um processo impressionantemente rapi-
do e abrangente de juridicizagio e constitucionali-
zagao global.”” Aquilo que ocorreu durante os dez
anos entre 1941 e 1951, entre a Carta Atlantica ¢ a
fundagio da primeira Comunidade Europeia, nio
foi somente evolug¢do juridica como de costume,
mas uma considerdvel mudanca revoluciondria.*

A profunda e alentada transformagio social
que alcangou seu auge em meados do século XX
foi precedida por mais de cem anos de movimento
operdrio e de outros importantes movimentos so-
ciais — especialmente, o feminista — e por nume-
rosos movimentos pacifistas de grande expressio.
Estes surgiram ao mesmo tempo que 0 movimento
operdrio e suas poderosas organizagdes e, no mais
das vezes, estreitamente associados a eles (cf. Vester,
1970; Hobsbawm, 1987, caps. 5, 8 e 12; Sassoon,
1996, vol. 1). Essa transformacao foi precedida por
incontdveis levantes, pela Revolugio Russa e por di-
versas revolugdes e guerras civis de menor enverga-
dura, além das — por dltimo, mas certamente nio
de menos importincia — duas guerras mundiais.
Ao longo dos cinquenta anos entre 1892 e 1941,
Charles Tilly enumera 65 situacoes revoluciondrias
somente na Europa. Numa perspectiva mais ampla,
desde a virada de 1691, o tnico periodo de mudan-
ca capaz de eclipsar essa transformagio sio os cin-
quenta anos que se seguiram a Revolu¢io Francesa
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(Tilly, 1995, p. 243). Ambas as guerras mundiais
foram encerradas ndo com o tradicional tratado de
paz, mas com a criagdao de um novo direito inter-
nacional, com amplas mudancgas constitucionais
numa série de regimes nacionais e com uma “re-
modelagem epocal do sistema de Estados” (Maul,
2010) e com a fundagio de confederacoes globais e
regionais de Estados e povos.”” Aquilo que se dizia
da Europa apés a Revolugao Francesa nao era mui-
to diferente: um mapa inteiramente novo (sistema
de estados), novos direitos nacional e internacional,
novos regimes constitucionais e, nio se deve esque-
cer, novas confederacoes etc.

O Tratado de Versalhes, que encerrou a Pri-
meira Guerra Mundial, foi historicamente singular
porque, por seu intermédio, pela primeira vez na
histéria moderna, (1) a individualizacio do direito
internacional foi estipulada (artigos 227-230),% (2)
foi fundada a Liga das Nagdes e promulgado seu
Pacto (artigos 1-26), e (3) o Tratado constituiu for-
malmente a lei do Pacto como lei suprema’ (artigo
20).>* A Segunda Guerra Mundial terminou sem
qualquer acordo de paz. Foi encerrada com a rendi-
¢do incondicional do Japao e da Alemanha e com o
desmantelamento de seus regimes politicos autori-
térios. Assim, Kelsen argumentou que jé nao havia
um Estado alemao apds 1945 e que a unidade poli-
tica como um todo teria de ser refundada.

A rendigdo incondicional foi imediatamente
sucedida pela invengao dos Tribunais Militares In-
ternacionais de Nuremberg e Téquio, que trans-
formaram profundamente o direito penal inter-
nacional, abriram os portdes para futuros avangos
da justica criminal internacional e ajudaram a dar
forma aos dois grandes avangos posteriores nessa
matéria, os subsequentes Tribunais Penais Inter-
nacional para Ruanda e para a antiga lugosldvia
e o estabelecimento da Corte Penal Internacional
(CPI), que até o presente tém jurisdi¢io (ainda
restrita) para casos de violagio do art. 2 IV da
Carta da ONU (“ameaca de uso de forga contra
a integridade territorial ou a independéncia poli-
tica de qualquer Estado-membro”). A CPI, assim
como os casos Kadi e Yusuf, decididos recente-
mente por ambas as cortes europeias,’ sio bons
exemplos de passos adicionais que fazem avangar
o processo de constitucionalizacio evoluciondria da

comunidade internacional, um processo iniciado
nos anos 1940.

Constitucionalizacio revoluciondria e
evoluciondria

Nio obstante, como em todas transformacoes
revoluciondrias da sociedade, constitucionalismo
evoluciondrio e revoluciondrio normalmente estao
entrelacados.”> Um nio existe sem o outro. A Re-
volugao Americana produziu cédigos constitucio-
nais com um espectro aberto de sentidos possi-
veis, que foi subsequentemente fechado e alterado
repetidas vezes num longo processo de constitu-
cionalizagio legislativa e jurisdicional. As cons-
titui¢oes revoluciondrias francesas foram acom-
panhadas por um periodo mais ou menos longo
de relutante constitucionalismo evoluciondrio em
toda a Europa, em parte por uma constituciona-
lizagao formal das monarquias vigentes (ou even-
tualmente inventadas), em parte por processos de
juridicizacdo e reformas legais.*

Um processo similar ocorreu no rastro das
enormes mudangas constitucionais e juridicas que
se seguiram a Segunda Guerra Mundial. Assim
como ocorre com todas as grandes reformas revo-
luciondrias da histéria, mudangas nesse sentido sao
causadas pelo entrelacamento de lutas de classe e
processos de aprendizado coletivo (Eder, 1983). Nas
sociedades modernas, as lutas de classe orientam-
-se normalmente pelo capital, pelo Estado ou por
ambos (Tilly, 1985, p. 36) e, ademais, na maioria
dos casos, orientam-se ainda por conflitos juridi-
cos e divisoes religiosas (e “ideolégicas”) (Berman,
1983a). Nas revolugoes, as novas ideias capazes de
definir o curso dos eventos sio a forca motriz da
manifestagao prdtica dos interesses coletivos (We-
ber, 1978, p. 252; ver também Moore, 2001).

Para o sentido que procurarei imprimir a meu
argumento final, ¢ importante salientar que cons-
titucionalismos revoluciondrio e evoluciondrio
podem tomar caminhos diferentes. O processo de
aprendizado normativo que se institucionalizou pa-
radigmaticamente nas constituigdes revoluciondrias
abre e revela uma grande variedade de novos avan-
cos evoluciondrios possiveis, a0 mesmo tempo em
que limita ou exclui outros possiveis avangos, mas
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apenas o processo evoluciondrio de constituciona-
lizagao e concretizagdo legal que ¢ conquistado em
lutas de classe efetivamente em curso (constitucio-
nalmente enquadradas, porém) ¢ capaz de determi-
nar guais dos novos caminhos possiveis que chegaram
a ser abertos serd trilhado pelo curso evolutivo, e es-
sas podem ser trilhas muitas vezes encaradas pelos
respectivos povos como uma traigao das principais
promessas da revolugio. Por exemplo, durante a
Revolugao Papal, a liberdade da Igreja implicou o
tempo todo a libertagao dos camponeses diante de
seus opressores e senhores. Mas. depois da revolu-
¢d0, a dominagdo e a exploragio dos camponeses
era ainda mais efetiva do que jamais havia sido, ¢
o regime constitucional revoluciondrio, junto a ou-
tros, revelou essa possibilidade evoluciondria que ha-
via sido viabilizada pelas conquistas revoluciondrias
na direcio do estado de direito. Essa trilha pode ser
seguida porque uma contingente constelagio his-
térica de interesses coletivos a favoreceu:*” todas as
principais classes dirigentes da época, a nova classe
clerical, assim como a nova classe de artesaos, bur-
gueses e magistrados das cidades florescentes, ¢ a
antiga, mas completamente reorganizada classe da
aristocracia terratenente, todas possufam o mesmo
interesse material em um alto excedente da produ-
¢ao agricola. Portanto, apés a revolugdo, os cam-
poneses perderam todos os seus potenciais aliados,
sendo que a exploragio e a opressao (doravante le-
galizadas) aumentaram ainda mais.”® Mas, como sa-
bemos, essa nio foi a tnica trilha evoluciondria que
o processo de aprendizado normativo da revolugio
revelou. Novas constelagoes de classe puderam
modificd-la, finalmente, por meio de um ulterior
processo de aprendizado revoluciondrio (ver segao
“Liberdade do ser humano individual”).

Constitucionalizacio revoluciondria

Em 1945, o ato juridico mais importante —
na verdade, um dos momentos constitutivos — do
constitucionalismo revoluciondrio foi a fundacao
das Nagoes Unidas, cercada por uma verdadeira
rede de novas institui¢des internacionais e com-
plementada pela normativamente singular e revo-
luciondria Declaracio Universal dos Direitos Hu-

manos. A Carta da ONU:

Substituiu a figura das partes de um contrato
pela adesio como membros em uma organiza-
¢ao internacional, a qual nao membros podem
se candidatar (art. 4 II da Carta).”

Substituiu a soberania igualitdria dos “principes
soberanos e cidades livres” da Europa (PreAm-
bulo do Protocolo Final da Conferéncia Mi-
nisterial de Viena e art. 1 da Carta), conforme
figurava na ordem juridica internacional da
Westfilia (do século XVI ao final do século
XVIII) e de Viena (século XIX e inicio do sé-
culo XX), pelo principio da igualdade soberana
de todos os membros das Na¢oes Unidas (art.
2 I da Carta). Como principio juridico, a so-
berania nio existia previamente a Carta, tendo
sido criado pela Carta (e isso é muito distinto
do regime regido pelo Protocolo de Viena, no
qual os principes soberanos figuravam como
os criadores da lei, capazes de outorgé-la ou
revogé-la). A soberania criada pela Carta é uma
incumbéncia legal, o que significa que, como
todas as incumbéncias legais, ¢ exercida 7o
limite da lei e no quadro de um sistema (ain-
da pré-democrdtico) de limita¢oes reciprocas
(Fassbender, 1998, pp. 94-101; Allot, 1990,
pp. 173-174, 178). Na passagem da soberania
igualitdria para a igualdade soberana, o termo
“soberania” ¢ relegado “a posi¢ao de uma atri-
buigdo adjetiva, meramente modificando o
substantivo “igualdade”. Nessa combinagio,
pretende-se que a soberania exclua a superio-
ridade juridica de qualquer Estado sobre outro,
mas nio prevé um papel adicional a ser desem-
penhado pela comunidade internacional diante
de seus membros (Fassbender, 1998, p. 111).
Especialmente no contexto do colonialismo e
do imperialismo europeus modernos, o cons-
truto da superioridade havia sido crucial pelo
menos desde o Tratado de Tordesilhas, de 1494
(e uma das dltimas teorias juridicas que tenta-
ram, sem sucesso, justificd-la foi a doutrina do
espago ampliado [Grossraumlebre], postulada
por Carl Schmitt no final da década de 1930).
Substituiu o principio juridico internacional
da coexisténcia pelos principios universais da
cooperagio e das relagoes amistosas (art. 1 1 &
I1I). Essa virada é compardvel com o abandono
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por Rousseau do antigo principio democrdtico
da vontade de todos para o principio democrd-
tico moderno da vontade geral. O sujeito de
direito da regra universal da cooperagio jd nao
¢ o Estado, mas a comunidade internacional
como um todo. A luz do principio cooperati-
vo, o direito internacional completou a passa-
gem de direito relacional a direito institucional
(René Jean Dupuy) (Idem, p. 112).

4. Substituiu a base constitutiva unidimensional,
composta unicamente pelos governos dos Es-
tados-membros, por uma base constitutiva bi-
dimensional, composta pelos governos dos Es-
tados-membros e pelos “povos em cujo nome
atuam tais governos” (/dem, p. 101). Ademais,
a referéncia aos direitos humanos de cada ser
humano individual (art. 1 III, combinado
com os arts. 12 1, 75 c e 76 ¢, com a Declara-
¢do Universal, apesar de nio vinculante, e com
a Declarag¢io de Rela¢oes Amistosas da As-
sembleia Geral de 1970) poderia até mesmo
ser interpretada como uma terceira dimensio
da base constitutiva, que remete a uma inci-
piente cidadania mundial (mesmo que tudo
isso ainda esteja muito longe de um principio
de dupla legitimidade, como o que foi estabe-
lecido pela Unido Europeia).

5. Estendeu a todos os Estados a proscri¢gio da
“ameaca de ou recurso ao uso da for¢a”, ante-
riormente vélida apenas para os Estados sig-
natdrios (art. 2 IV) e, a0 menos nesse aspecto,
constituiu j4 de saida a base de uma ordem ju-
ridica universal.

Constitucionalizacio evoluciondria

A constitucionalizacio evoluciondria do direito
e da politica mundiais, que se seguiu as transforma-
¢oes institucionais revoluciondrias, abarcou, entre
outros, os seguintes processos:

1. A juridicizacdo de territdrios, populagdes ou
esferas funcionais nos niveis nacional, regional
e global, assim como o crescimento orginico
do direito aplicado a esferas especificas e entre
esferas — incluindo fragmentagao, mas também
coordenagio e acomodacio.*

A emergéncia de um sistema de cortes interna-
cionais (novamente, com crescente fragmenta-
30 ¢, 20 mesmo tempo, mecanismos juridicos
de coordenagao (Bogdandy e Venzke, 2009;
Halberstam, 2010).

A elaboragio do construto juridico dos pode-
res implicitos de um documento legal, tal como
um tratado internacional ou a Carta da ONU
(Krysztof, 1989).

A existéncia, o desenvolvimento e a constru-
¢ao de uma certa hierarquia normativa (Peters,
2006), e uma forma de norma fundamental
(Grundnorm), tal como o principio da invio-
labilidade dos tratados (pacta sunt servanda,
como fora o caso da norma fundamental que
sustentou o sistema da Westfdlia de direito pui-
blico europeu), ou ainda, uma norma superior
de regulagio de conflitos (norma de colisio) (Jo-
erges, Teubner e Sand, 2007) ou de acomoda-
¢do reciproca e cooperagio (Halberstam, 2010),
revestida de um cardter pds-convencional (Ha-
bermas, 1976a)*' ou mesmo nio convencional
(Ackerman, 1998).

O desenvolvimento de principios constitucio-
nais, de normas juridicas cogentes e obrigagoes
erga omnes (Verdross, 1971, pp. 20-21; Fass-
bender, 2009, pp. 43-44, 123-128).

Uma forte tendéncia na direcao do direito uni-
versal (Fassbender, 2009, p. 29).

A emergéncia de uma ordem publica comum
de alcance mundial (ordem piiblica internacio-
nal) (Idem, pp. 27ss; Fischer-Lescano, 2005).
A gradual adaptagio (e substitui¢io parcial)
de medidas isoladas tomadas pelo Conselho
de Seguranca das Na¢oes Unidas por um pro-
cedimento legislativo geral, especialmente em
decisoes relativas a embargos adotados como
medida punitiva dirigida unicamente contra
o Estado, mas também considerando medidas
juridicas gerais voltadas a todos os seus poten-
ciais parceiros econdmicos. Com base no art.
39 da Carta, o Conselho de Seguran¢a pode
“decretar a ilegalidade de certas atividades in-
compativeis com os interesses fundamentais
da comunidade internacional”, relacionadas,
por exemplo, com a regulagio de armas de des-
trui¢do em massa ou com a prote¢do do meio



20 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS SOCIAIS - VOL. 26 N° 76

ambiente global (Tomuschat, 1993, p. 344;
Fassbender, 2009, pp. 95-96). Em especial, as
resolugbes contra o terrorismo tém cada vez
mais assumido o cardter de obrigacoes gerais e
abstratas (e isso tem-se confirmado, por exem-
plo, pelas sentengas das cortes europeias relati-
vas ao caso Kadi (Fassbender, 2009, p. 96).

9. A autovinculacio dos Estados foi emendada
por uma Jei suprema de alcance global na esfera
do direito piiblico internacional (Idem, pp. 31-
54, 103).

Dignidade igualitiria e democracia social de massa

A Carta, o novo direito internacional e o pro-
cesso de constitucionalizagio foram o resultado de
revolugdes e guerras mundiais do século XX, trava-
das nao apenas em nome do interesse nacional ou
do interesse de uma classe especifica, mas também
em vista de metas e normas universais, pela democra-
cia, pelos direitos humanos e pelo socialismo (Marks,
2000). O presidente dos Estados Unidos, Woodrow
Wilson, em 1917, conclama uma “guerra para ces-
sar todas as guerras’, refletindo claramente o grito
de guerra dos movimentos e revolugdes socialistas:
“Encaremos a tltima batalha/ A Internacional con-
quista os direitos humanos”.* A Constitui¢ao da
Republica Federal Socialista Soviética da Russia, de
dezembro de 1918, seguiu a trajetéria apontada na
Paz Eterna de Kant, empregando praticamente os
mesmos termos que Wilson utilizara em seus 14
Pontos, de janeiro de 1918, e antecipando a Carta
Atlantica de Roosevelt e Churchill ¢ a muito mais
tardia terminologia da propaganda norte-america-
na em torno da paz democrdtica, que declarava a
“revogacdo de todos os tratados secretos” e a “reali-
zagdo de todos os esforcos conducentes a uma paz
democrdtica geral, sem anexagdes ou reparagoes,
sobre a base da livre determinagio dos povos” (art.
1, cap. III 4).

A dimensio internacional teve um papel cons-
titutivo ndo somente para a paz mundial, mas tam-
bém para a liberdade politica e reformas sociais revo-
luciondrias. Desde o inicio, o desenvolvimento dos
estados de bem-estar social resultou da inter-relacao
transfronteirica entre demandas nacionais e interna-
cionais. A Organizagio Internacional do Trabalho

(OIT) j4 havia sido fundada em 1919, um ano
ap6s a primeira Constitui¢do da Russia Soviética,
que contemplava um rol rudimentar de normas an-
tidiscriminatdrias e programas de agao afirmativa,
além de declarar solidariedade internacional com
as “centenas de milhdes de escravizados em meio 2
populagio trabalhadora da Asia, das colénias e dos
paises pequenos em geral”,*® enquanto, no mesmo
ano, a Constitui¢ao Alema republicana e democrd-
tica promulgava o primeiro rol abrangente de ga-
rantias sociais previdencidrias. O internacionalismo
previdencidrio ndo era somente um antigo projeto
do movimento operdrio (fundamental, mas nio
exclusivamente organizado sobre bases nacionais),
mas foi também o fundamento sobre o qual se esta-
beleceram as bases dos sistemas previdencidrios na-
cionais na reconstrugio posterior a Segunda Guerra
Mundial (Leisering, 2007, p. 200). Emergiu nio
apenas de fontes socialistas, mas também de fontes
republicanas e jacobinas. Na Franga, “desde o final
do século XIX (e sob a influéncia da sociologia e do
cientificismo da escola durkheimiana), o igualita-
rismo politico foi ampliado ao ponto de se tornar
uma nogao abrangente de solidariedade social, que
logo se popularizou e, jd de saida, esteve estreita-
mente associado 2 ideia de uma Liga de Nagoes”
(Grimm, 1973, pp. 38ss.; Wiist, 2007, n. 412).
Um dos principais pontos de virada da politica
colonial foi a Declaragao da Filadélfia (Anexo da
Constituigao da OIT),* de 1944, que, pela primei-
ra vez na histéria, comecou a desenvolver o concei-
to de direitos sociais universais do individuo (Ane-
xos II e IIT) em um documento legal que declarava
serem tais direitos “integralmente aplicdveis a todos
os povos em todos os lugares” (Anexo V). Os Esta-
dos e as organizagbes internacionais se comprome-
tiam com o estabelecimento universal de estados
de bem-estar (Anexos Il a e b e IV). Merece des-
taque o principio da liberdade de associagio (Pre-
ambulo da Constitui¢ao, Anexo I b e III ¢), que
nao somente precedeu a Convengdo da Liberdade
de Associagio e Protecio do Direito a se Organizar,
de 1948, mas também criou as bases para uma rup-
tura completa com o antigo sistema colonial de apar-
theid global, trabalho forcado e compulsério (Anexos
lLaebelll bec) e leis discriminatérias (Anexo
IT a), que eram constitutivos do colonialismo e do
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imperialismo europeus até 1945. Até entdo, o in-
fame artigo 35 da Conferéncia de Berlim sobre o
futuro da Africa (1884-1885) continuava vilido: a
“jurisdi¢ao” para as nagoes civilizadas da Europa,
“autoridade” para aquelas encravadas no coragio
das trevas (Koskenniemi, 2001, p. 126). Esse “pas-
so revoluciondrio” de refundacgao de fato da OIT
sobre a base da Declaracao da Filadélfia ofereceu
a0 “movimento anticolonialista do pés-guerra uma
ferramenta efetiva para revelar as contradi¢oes ine-
rentes a pretensio das poténcias coloniais ao do-
minio e para formular suas préprias demandas por
participagdo e emancipa¢io” (Maul, 2010). A De-
claragio da OIT comprometia-se ndo apenas com o
desenvolvimento, mas também com a “conquista”
do “autogoverno” (Anexo V).

Para o sucesso final dos movimentos revolu-
ciondrios anticoloniais contra as antigas poténcias
coloniais — Gra-Bretanha, Franga e Bélgica — na
década de 1960, um dos marcos fundamentais foi
a vitéria militar sobre as duas poténcias imperiais
mais agressivas do mundo, o Japdo e a Alemanha.
Apés 1995, o colonialismo j& nao seria capaz de
obter apoio no direito internacional. A histéria da
OIT apés a Segunda Guerra Mundial ¢ paradig-
mdtica. J4 ndo eram apenas as decadentes poténcias
coloniais, mas 0 mundo industrializado como um
todo que se confrontava, pela primeira vez, com a
oposi¢ao do restante da comunidade mundial, lide-
radas por vozes poderosas da India. Depois disso,
os Estados industrializados perderam seus baluartes
majoritdrios, com a emergéncia dos novos Estados
p6s-coloniais, que passaram a se tornar membros da
OIT e da Assembleia Geral da ONU. Primeiro, os
novos Estados absorveram as teorias da moder-
nizagio do mundo industrializado ocidental (ou
oriental) para, em seguida, submeté-las a um in-
tenso ataque.

O retorno da Unido Soviética a OIT, em 1954,
apds a morte de Stalin, foi a prova da forga integra-
dora do novo arcabouco constitucional da OIT (no-
vamente, hd um claro paralelo com o desenvolvi-
mento da Assembleia Geral da ONU).% O conflito
entre a estreita maioria comandada pela Unido So-
viética na OIT e a lideranca exercida pelos Estados
Unidos ndo chegaram a destruir a organizagao, mas
levaram a uma série de compromissos pragmdticos

e, por fim, a seu fortalecimento. Ademais, a OIT
tornou-se, junto com a Assembleia Geral, um f6-
rum para as novas frentes das lutas de classes in-
ternacionais entre o centro e a periferia globais. As
organizagoes sindicais dos paises ricos foram subita-
mente confrontadas com as organizagoes sindicais
dos paises pobres, que se esforgavam, sob a lideran-
¢a em parte da [ndia e em parte da Unido Soviéti-
ca, para reinventar globalmente a ideia do Eszado
ativo, em contraposicio as ideologias dos mercados
livres globais. O resultado foi um “crescimento sem
precedentes nas ratificacoes de [...] normas” que es-
tabeleciam “padrées de direitos humanos” relacio-
nados com “a discriminagio, o trabalho forcado e
a liberdade de associacio”, apesar de que, ao mes-
mo tempo, a maior parte dos pafses descolonizados
ainda resistia ao processo de “aplicagdo irrestrita’
desses padroes (Maul, 2010). A maioria dos regi-
mes mais ou menos autoritdrios dos Estados que
haviam sido colénias (e que, mesmo tendo luta-
do contra o trabalho for¢ado, utilizavam-no ago-
ra) vinculava-se, a0 menos, a direitos e principios
genéricos que posteriormente poderiam ser, e de
fato eram, utilizados contra seus préprios regimes
de aplicagdo arbitrdria e relutante. Mas o que pa-
rece ser ainda mais importante é que essa luta em
torno da interpretagio e da aplicagio dos padroes
bdsicos da OIT manteve a disputa “no quadro da
ordem internacional” e, mesmo que uma série de
novos regimes autoritdrios tenham procurado ar-
gumentar que se encontravam em um transitdrio
estado de emergéncia, eles agora tinham de fazé-lo
a partir de dentro do arcabougo constitucional da
OIT (Idem). A flexibilidade da nova ordem consti-
tucional global era nio apenas uma fonte de frag-
mentagdo, de ainda mais informalizagio e do sur-
gimento de uma nova dominagio informal, mas
também o enquadramento para uma reconciliagio
de longo prazo de contradicoes perenes, e isso nao ¢
pouco entre as muitas realizagdes dos processos de
constitucionalizacio.

Nio foram apenas os socialistas europeus, mas
também os new dealers norte-americanos, que se
esforcaram ao travar a Segunda Guerra Mundial
em nome de direitos politicos e sociais e por sua
implementagio nacional e internacional. Nao eram
somente os socialistas radicais que possufam uma
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retérica verdadeiramente revoluciondria, o mesmo
podendo ser dito a respeito dos new dealers norte-
-americanos. De fato, para os new dealers, como o
assessor de Roosevelt, Charles Merriam, a ideia de
uma “Carta de Direitos Mundial” era “revoluciond-
ria em esséncia — muito mais do que qualquer ou-
tra revolugio mundial” e, portanto, acabaria por se
tornar a “base” de todos os “movimentos revolucio-
ndrios” atuais e futuros (Merriam, 1946, pp. 11ss).

Além disso, tanto para comunistas russos e
socialistas europeus como para o presidente norte-
-americano, o “capitalista’ Franklin D. Roosevelt,
a revolugdo politica, outrora almejada na busca da
“liberdade diante da tirania da autocracia politica”,
teria agora de ser suplementada por uma revolugio
social, alcangada na luta pela liberdade diante do
“despotismo” dos “monarquistas econdmicos” e
da “ditadura industrial”, que havia obtido (como
Marx bem poderia ter dito) “o controle sobre o di-
nheiro dos outros, o trabalho dos outros — a vida
dos outros”. De um momento a outro, aquilo que
havia sido negado por mais de 150 anos pelos ided-
logos da sociedade burguesa se tornou verdade, isto
¢, que, sem o “direito ao trabalho” e “direito a vi-
ver” uma vida segura e decente, o “direito ao voto”
nao tinha qualquer valor para as pessoas. E quanto
a isso, Roosevelt apresenta 0 mesmo argumento (a
propésito, de velha cepa socialista) que Rawls mais
tarde usaria em suas reflexes a respeito do igual va-
lor da liberdade. Em seu discurso 2 Convengao Na-
cional do Partido Democrata de 1936, Roosevelt
afirmou: “Diante da desigualdade econdémica [...],
a igualdade politica carece de sentido” (Roosevelt,
1936, p 230). Nao muito distante da tese bdsica
do livro freudiano-marxista de Herbert Marcuse,
Eros e civilizacdo, publicado em 1955, Roosevelt
argumentava: “Homens necessitados nio sio li-
vres” (Roosevelt, 2004, p. 242; ver Merriam, 1946,
p. 14). Portanto, a Segunda Carta de Direitos, de
1944, teve de alterar o direito humano fundamen-
tal da “busca da liberdade”, conforme constava da
Declaragio de Independéncia dos Estados Unidos,
de 1766, na “garantia” daquele adicional definido
por Roosevelt, “da igualdade na busca da felicida-
de” (Roosevelt, 2004, p. 242). Roosevelt e os new
dealers “lutavam [...] tanto pela democracia econé-
mica como politica”, sendo que alguns deles chega-

ram mesmo a solicitar a0 Congresso uma emenda
constitucional que “estabelecesse o direito das pes-
soas a ter tanto a democracia industrial como poli-
tica” (Rosenman, 1952, p. 264).%

Nio foram, assim, somente os autores do
Manifesto Comunista de 1848 que apresentaram
um plano para uma revolugio social que viria a se
tornar uma revolu¢io mundial. Noventa anos de-
pois, e em reagdo a dupla ameaca do comunismo
soviético e da maior crise econémica na histdéria
do capitalismo moderno, até mesmo o “capitalis-
ta” Roosevelt descreveu a luta contra a desigualdade
econémica como uma luta “por nés mesmos e pelo
mundo” (Roosevelt, 1936, p. 230). Foi somente o
recurso de Roosevelt 4 milenar e, desde o primeiro
momento, fatidica metdfora da cruzada que unifi-
cou os clamores nacionais e internacionais por uma
revolugdo de direitos (Sunstein, 2004, pp. 73ss).
Como revela claramente a metdfora da “cruzada”,
nio existe progresso sem sua prépria dialética do
esclarecimento. Mesmo que nao haja necessidade
conceitual para tanto, projetos empiricamente im-
periais e a retdrica democrdtica dos direitos huma-
nos com frequéncia seguem lado a lado (Anghie,
2004; Bhuta, 2010). E precisamente essa diferenga,
contudo, entre conceito e realidade, que permite as
pessoas afetadas contraporem a diferenga concei-
tual ao entrelagamento fitico entre imperialismo e
direitos humanos.

Um documento importante no avango inicial
rumo 2 unificagio entre as demandas nacionais e
internacionais por uma revolugdo de direitos, ain-
da durante a Segunda Guerra Mundial, foi a Car-
ta Atlantica, de 1941, delineada por Roosevelt e
assinada pelo presidente e pelo primeiro-ministro
britanico. A Carta revelava um firme compromisso
com direitos econdémicos e sociais: o acesso equi-
tativo de “todos os Estados [...] a0 comércio e as
matérias-primas do mundo necessdrios para sua
prosperidade econémica” (artigo 4), “a mais plena
colaboragio entre todas as na¢ao no campo econd-
mico, com o objetivo de assegurar, para todos, ri-
gorosas normas trabalhistas, progresso econdmico
e seguranga social (artigo 5), o estabelecimento de
uma “paz que [...] oferecerd as garantias para que
todas as pessoas em todos os pafses possam viver
suas vidas livres do medo e da caréncia” (artigo 6).
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Em especial, a no¢do de “seguranga” e a “liberdade
em relagao ao medo e a caréncia” relembram o pro-
grama do New Deal. Desde o inicio, quando pela
primeira vez as mencionou, em janeiro de 1941, as
“quatro liberdades humanas essenciais” de Roose-
velt — “de expressao”, “de crenga”, “da caréncia’ e
“do medo” — foram delineadas como direitos huma-
nos universais (Roosevelt, 1950, p. 663).

Assim como Roosevelt vinculou a igualdade a
busca da felicidade, Charles E. Merriam vinculou a
igualdade de condigdes de vida ao direito humano
bdsico a vida (Locke) e interpretou essa vida, a luz
do pragmatismo de Dewey, como expressio e ex-
tensio de uma comunidade democrdtica reduzida
e exclusivista (democracia burguesa) na diregao de
uma comunidade democrdtica ampla e inclusiva
(democracia de massas).

O direito bdsico ¢ o direito a vida — o direito
a0 desenvolvimento mais pleno e mais apurado
das potencialidades da personalidade humana
[...]. Essa ¢ a raiz dos direitos, da qual surgem
todos os outros. Os direitos civis, politicos, so-
ciais e econdmicos sao implementos concebi-
dos para efetivar o direito fundador de todos
eles — a personalidade humana, com sua tenaz
demanda pela expressio e pela expansio da
vida, por reconhecimento da dignidade inata
a0 homem, pela realizagao das possibilidades
do homem e de sua posi¢ao singular na ordem
natural, social e moral (Merriam, 1946, p. 12).

Para se perseguir a realizagio da dignidade
igualitdria de todos os homens, que foi introduzida
pela Declaragio Universal (Artigo 1), em 1948, a
cooperagao institucionalizada de todas as nagoes ¢
necessdria. A forma assumida por esta foi o novo
e cogente principio constitucional do direito inter-
nacional estabelecido pela Carta da ONU. O pri-
meiro artigo da Carta substitufa, como vimos, o ve-
lho direito internacional da coexisténcia, que havia
perdurado desde a Paz de Augsburgo de 1555, pelo
novo direito internacional da cooperacio e das rela-
¢oes amistosas (art. 1, II-IV da Carta da ONU).%
Foi precisamente essa unidade entre cooperagio
internacional e dignidade humana que os new dea-
lers repetidas vezes enfatizaram, argumentando que

ambas as coisas deveriam ser tomadas em conjunto:
a “coordenacio dos direitos sociais e econd6micos
com os direitos politicos que os garantem e pro-
tegem”, de um lado, ¢ 0 “desenvolvimento de uma
ordem juridica do mundo, seguindo na diregio de
um governo mundial” (e n3o apenas a “governan-
¢a’, vazia de sentido e que t3o confortavelmente se
adéqua a contrarrevolugdo neoconservadora e ne-
oliberal dos dltimos trinta anos) (Offe, 2009), de
outro lado. Afinal, “nenhum sistema isoladamente
¢ adequado, sem o concurso da familia de nagoes
na qual ele deve funcionar” (Merriam, 1946, p.
13).9 Apés o inicio da Segunda Guerra Mundial,
tornou-se evidente que, como descreve Merriam,
“fome, doenca, desemprego, inseguranca, mora-
dia inadequada, oportunidades educacionais, re-
creacionais e culturais insuficientes, cotas injustas
de produgao” eram “injustigas” as quais, “no juizo
comum de género humano”, “correspondiam direi-
tos complementares”. Essas injustigas e equivocos
tornaram-se violacoes de direitos humanos. “Medo e
caréncia sio os simbolos das injusticas contra o gé-
nero humano que violam as reconhecidas deman-
das de uma humanidade compartilhada” (/dem, p.
15). Merriam reinterpreta toda a histéria das cartas
de direitos 2 luz da ideia de uma igual dignidade
humana como uma histéria de “cartas de injusti-
cas — declaracoes de reivindicagoes diante de males
particulares”, “protestos contra condigoes intolerd-
veis, que nao podem e nem devem ser suportadas”
e que sdo “dirigidas contra opressores de quaisquer
estirpes ou contra a indiferenca do orgulho e do
privilégio, onde quer que se encontre e qualquer
que seja o verniz de legalidade e respeitabilidade
de que se revista” (Idem, ibidem).

A articulagdo do senso de injustica (Barrington
Moore) sempre antecede o senso de justica (Rawls)
(Moore, 1978). Como se pode ver claramente a
partir do texto de Merriam, a no¢do de dignidade
humana estd estreitamente relacionada com um tipo
de método dialético negativo, como na psicologia
cognitiva de Piaget que se desenvolveu na Euro-
pa mais ou menos na mesma época: a descentra-
lizagao inclusiva do egocentrismo normalmente
comega com a “experiéncia da injustiga”, emi-
nentemente negativa, que viabiliza a “consciéncia

das leis da igualdade” (Piaget, 1973, p. 311; ver
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também Brunkhorst, 1990, pp. 163ss). Esta se
tornou a forma como opera a dignidade humana
no contexto de regimes globais, regionais e nacio-
nais de direitos humanos. Opera, como defendeu
recentemente Habermas, nio apenas como um
catalisador de compromissos juridicos (pois, sem
legislagao concretizadora, a dignidade humana
praticamente carece de sentido, tornando-se por
isso mesmo util para gerar aceitagdo e aprego de
partes que, de outro modo, estariam em franca
oposi¢io), mas também como um detector das ma-
zelas das classes sociais marginalizadas e exploradas,
do tratamento desigual de homens e mulberes, da
discriminagio de estrangeiros e de minorias sexuais,
raciais, culturais elou éticas, e por af afora (Haber-
mas, 2009, pp. 6ss).

A negatividade metodolégica da dignidade,
que generaliza o conceito , mas que o abstrai de
qualquer conteiido concreto, ajusta-se precisamente
a tese de Kant segundo a qual “a dignidade huma-
na consiste” em nada mais que a “capacidade para
agir como um legislador geral” em termos tanto
morais como juridicos (Kant, 1977, p. 74).>° Na
realidade, isso implica, como demonstrou Ingeborg
Maus em sua inovadora interpretagio da teoria
kantiana da soberania popular, que a dignidade estd
intrinsecamente ligada 2 no¢io de autodetermina-
¢ao (ou autolegisla¢io) individual e coletiva (Maus,
1992). Portanto, a nog¢do negativa de dignidade
humana é somente o outro lado da moeda, social
e culturalmente inclusivo, sua dimensao que de-
manda a “institucionaliza¢io da autonomia priva-
da e da democracia publica” (Idem, 1990, p. 373).
Isso ndo quer dizer que a nogao de igual dignidade
implique qualquer preferéncia por alguma forma
espectfica de democracia, por exemplo, pela demo-
cracia parlamentar ou pelo sistema representativo
norte-americano. Ela tdo somente pressupde que
os procedimentos de qualquer legislagio constitucio-
nal e infraconstitucional sejam democrdticos, o que
implica dizer que esses procedimentos possam e
devam ser aceitos como democrdticos pelas pré-
prias pessoas afetadas. Assim, qualquer contetddo
legislativo especifico, qualquer arranjo institucio-
nal se deve 4 formagio democrdtica da vontade
daqueles que s3o os destinatdrios da lei, e somente

deles (Maus, 1990, pp. 350ss, 371ss; 1992).°!

Uma das fontes originais para o uso da digni-
dade na Declaragio Universal pode bem haver sido
uma coluna escrita por Eleanor Roosevelt no Ano
Novo de 1936, que influenciou profundamente o
discurso de seu marido em 1941 a respeito das qua-
tro liberdades, assim como seu discurso de 1944 em
torno da Segunda Carta dos Direitos: “Justica para
todos, seguranga em determinado padrio de vida,
reconhecimento da dignidade e do direito de um ser
humano individual independente de raga, credo ou
cor — essas 30 as coisas pelas quais um vasto nime-
ro de nossos cidadios estao dispostos a se sacrificar
de bom grado” (apud Goodwin, 1994, p. 201).

Ainda que, naquela época, a agdo afirmativa
fosse branca, ela jd continha o potencial para que
fosse usada pelos credos, ragas e cores que ain-
da eram excluidos (Katznelson, 2005; McCarthy,
2009). Eleanor Roosevelt, doze anos depois, che-
fiou o comité responsdvel por elaborar a Declaracio
Universal. Em especial a énfase sobre a dignidade
humana foi apoiada veementemente pela delegacio
francesa e por Jacques Maritain, um conservador
catdlico tomista e defensor j4 célebre da “Terceira
Via” europeia entre o capitalismo e o socialismo.”

Ainda assim, a influéncia dos new dealers so-
bre a Declara¢do Universal foi imensa. A Segunda
Carta de Direitos de Roosevelt foi integralmente
contemplada pela Declaracio Universal (artigos 22
a 26). Ao menos uma das muitas cadeias causais de
eventos comunicativos por trds disso teve inicio no
periodo inicial do New Deal, que culminou na pri-
meira sentenca da Declaracdo Universal: “Todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade
e direitos” (artigo 1° da Declaragao Universal).”

Aquilo que o conceito de dignidade procura-
va expressar especificamente — e isso conduz a uma
completa reinterpretagio de nossos direitos — con-
sistia no seguinte:

1. Unidade indissoltvel entre direitos politicos e
sociais de liberdade.

2. Unidade indissoltvel entre direito nacional e
internacional.

3. Validade universal do principio constitucional
internacional de cooperacio e relagoes amistosas
(que refor¢avam os jd vigentes principios bdsi-

cos da Carta da ONU).
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A influéncia da Declaracio Universal foi enor-
me. Por insuficiente que tenha sido seu cardter vin-
culante, a maior parte de suas provisoes juridicas
estdao atualmente contempladas num amplo espec-
tro de documentos e instrumentos juridicos vincu-
lantes que instituiram mecanismos de aplicagio e
verificagdo, desde o Conselho da Europa, de 1949,
até a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
de 1979, da Convengao Europeia de Direitos Hu-
manos aos Acordos Internacionais de Direitos
Humanos, de 1966, e do direito constitucional in-
ternacional ao imenso ndmero de constitui¢oes na-
cionais, comegando pelas constitui¢oes alema e aus-
triaca, ap6s a Primeira Guerra Mundial, e chegando
por fim a praticamente todas as novas constituicoes
que tenham sido estabelecidas apds 1940 e, ainda
mais importante, a reinterpretagio radical de todas as
antigas constituicoes democrdticas & luz da Carta da
ONU e da Declaragio Universal, algo a que sequer
a Corte Suprema dos Estados Unidos consegue se
eximir ao se ver sob pressao cada vez maior dos no-
vos “padrdes das nagoes civilizadas” (Declaragio de
Independéncia) que foram estabelecidos apés a Se-
gunda Guerra Mundial. No inicio do século XXI,
existe uma rede global de regimes de direitos hu-
manos e civis que ¢ tdo densa que um efeito contra
terceiros (Drittwirkung), um impacto horizontal
dos direitos humanos sobre todas as esferas de acoes
juridicas, j4 comega a ser observado.” Tomados
em seu conjunto, esses indicadores mostram como
existe atualmente um firme consenso constitucional
global que consiste no reconhecimento da dignida-
de humana como a unidade inaliendvel dos direitos
humanos politicos e sociais e dos direitos nacional e
internacional (Sunstein, 2004, pp. 100ss). Sob o
manto da dignidade, até mesmo os direitos nao
vinculantes (sociais, econdmicos e culturais) do Se-
gundo Acordo de 1966 adquirem um estatuto mais
elevado do que o de meras declaragoes.

A exclusio de desigualdades, que fora o principio
juridico da integra¢ao normativa do moderno Estado
nacional (Stichweh, 2000b, p. 52), tornou-se agora o
principio da integragio normativa do direito mun-
dial ou o principio constitutivo do constitucionalis-
mo global.

No limiar do século XXI, a ordem juridica
global consiste num nimero crescente de cortes

internacionais (e de cortes nacionais com atuagao
internacional) no centro do sistema juridico glo-
bal (Bogdandy e Venzke, 2009);>° um sistema de
politica global funcionalmente diferenciado, com
cerca de 200 Estados nacionais e 250 organizagoes
internacionais, transnacionais e supranacionais de
alcance global ou regional, com uma administra-
¢do transnacional que tende a se mover de forma
cada vez mais rdpida rumo a seu centro (Kings-
bury, Krisch e Steward, 2005; Méllers, 2005;
Fischer-Lescano, 2008); um p#blico mundial com
sua prépria agenda de prioridades; uma emergen-
te cidadania global, que existe a0 menos em seu
estado negativo (Brunkhorst, 2005a, p. 338)° e
uma sociedade civil de associa¢oes independentes,
incluindo cerca de 27 mil organizacdes nao go-
vernamentais (Held, 1995; Khan, 2001; Nickel,
2006).”

No entanto, até 1989, o processo de juridici-
zagao global e a constitucionaliza¢do tanto da poli-
tica internacional como da economia global, assim
como todos os outros sistemas funcionalmente di-
ferenciados e as esferas especializadas de valor fo-
ram mantidos em estdgios relativamente rudimen-
tares. Somente apds a queda do Muro de Berlim,
a sociedade mundial normativamente integrada,
que havia sido fundada imediatamente apés 1945,
foi finalizada e estabelecida em todo o mundo. Mas
de agora em diante devemos ter em conta que a
construgao de uma sociedade mundial democrdtica
ainda ¢ (na melhor das hipéteses) um projero ina-
cabado. A promessa de 1945, renovada em 1989,
foi de autodeterminagio universal para individuos
e povos e, em decorréncia, democracia, mas, em
seu lugar, o que alcangamos foi a universalizacio
do capitalismo.

Democracia perdida?

O ano de 1989 foi importante, nao como uma
grande revolug¢ao, mas como a globalizagio da gran-
de virada revoluciondria do século XX, que se havia
iniciado antes do fim da Primeira Guerra Mundial,
com a Revoluc¢io Russa e a entrada dos Estados
Unidos na guerra (Hobsbawm, 1995). Foi somente
apds 1989 que a rede de institui¢des internacionais
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construfda durante e imediatamente apés a Segun-
da Guerra Mundial passou a cobrir todo o planeta,
nao mais se detendo na Cortina de Ferro. Até mes-
mo a China agora segue nio s as decisdes vincu-
lantes do regime de regras da Organizagio Mundial
do Comércio, mas também o regime de soft law
da Organizagao Mundial da Satde (de modo mais
ou menos relutante, mas a questdo ¢ que a coope-
ragao se tornou, para bem ou para mal, incontor-
ndvel). Mesmo a Russia de Putin segue as decisoes
da Corte Europeia de Direitos Humanos. Sequer o
Ira pode evitar a cooperagio internacional a qual se
vinculou por meio da Carta da ONU e do tratado
de nao proliferagio nuclear.

Os eventos de 1989 viabilizaram a conclusio da
construgio de estruturas estatais pds-imperiais. Apds
a descolonizacio nas décadas de 1950 e 1960, a des-
sovietizacdo do mundo na década de 1990 foi a se-
gunda e dltima etapa no caminho do imperialismo
rumo a um sistema global de Estados nacionais que
fossem igualmente soberanos perante o direito in-
ternacional. O processo de descolonizagdo universal
foi resultado direto do novo direito internacional
estabelecido com a Carta da ONU, sendo conclui-
do somente ap6s o fim do império da Unido Sovié-
tica. Somente a partir do momento em que o ulti-
mo metro quadrado de massa continental se tornou
territdrio estatal é que surgiu, como consequéncia
imediata, a questao dos estados falidos, que se tor-
naram visfveis como um problema que afeta a co-
munidade internacional como um todo.

Apés 1989, o novo sistema de direito inter-
nacional do pés-guerra foi finalmente globalizado.
O caso Sakharov foi o ponto de virada, depois do
qual Andrei Gromyko, o célebre “Mr. Nyet”, pas-
sou a ser visto como alguém ainda mais obsoleto
do que j4 era. Somente entdo deixou de ser vidvel a
aplicagdo diferenciada de principios: a coexisténcia
pacifica e a absoluta nio ingeréncia para além das
fronteiras do Império (ou da esfera de influéncia) e
a estreita cooperago e assisténcia fraterna reserva-
da unicamente aos bons camaradas em Budapeste
e Praga. A diferenga entre moralidade imperial in-
terna e externa ruiu e, quando os norte-americanos
tentaram revivé-la, saindo i procura de um lugar
especifico de no ingeréncia assegurada, na Bafa de
Guantdnamo, nem mesmo o juiz Antonin Scalia

foi capaz de sustentar a defesa do isolacionismo que
a Corte Suprema dos Estados Unidos havia procu-
rado manter em relagao ao direito internacional.’®
Independentemente disso, é importante ressaltar
que mesmo o poderoso Império Soviético jamais
abandonou o sistema de direito internacional es-
tabelecido pela Carta da ONU. Ele apenas o in-
terpretava de uma maneira muito unilateral, para
entdo recorrer ao principio das relagdes amistosas
da Carta de 1945 (artigo I, 2) e da Declaragao de
1970 (GA 2625, XXV) para justificar a assisténcia
fraterna e ao principio da “ndo ingeréncia” — ainda
mencionado na Carta (artigo II, 7), mas severa-
mente limitado nao apenas pelo Capitulo VII, mas
também pelos principios universalmente aceitos
dos direitos humanos (artigo I, 3) e da coopera-
a0 — para justificar as mesmas agdes de assisténcia
fraterna, assim como violages de direitos humanos
em seu proprio territério.”

Além disso, o acabamento do constitucionalis-
mo democritico durante a década de 1990 inviabi-
lizou qualquer alternativa séria & democracia, ao me-
nos nos manuais juridicos. China e Ira representam
ainda exce¢oes importantes. O Ira ¢ uma teocracia
constitucional (bastante compardvel as monarquias
constitucionais da Europa do século XIX, pelo me-
nos até o verao de 2009) e a China, a despeito de
possuir uma constitui¢io democrdtica (baseada em
grande medida no modelo da Constituigao dos Es-
tados Unidos), ainda reserva (de modo igualmente
compardvel as cldssicas monarquias constitucio-
nais) prerrogativas mais ou menos irrestritas ao
Partido Comunista, apesar de ter havido mudangas
considerdveis no sentido de assegurar direitos de
propriedade e direitos humanos durante os tltimos
trinta anos, a0 menos em termos simbélicos.®”

Regimes antidemocrdticos e opressivos em
todo o mundo passaram a ser cada vez mais pres-
sionados em razio de apelos pelo respeito aos direi-
tos humanos, porque o (virtualmente j4 existente)
publico mundial e a sociedade civil se tornaram
globais apds 1989. O acesso aos meios globais de
disseminag¢ao da informagio nio mais se detinha
na fronteira oriental da Alemanha Ocidental, ¢ a
rede global de ONGs (associagoes livres tocque-
vilianas no centro de qualquer sociedade civil) jd
nio se detém nas fronteiras da China, do Ira ou da
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Russia. Agora hd um publico mundial e uma socie-
dade civil global, apesar de serem muito mais vul-
nerdveis ao poder social e politico (desigualmente
distribuido e nio democrdtico), o que explica em
parte a forte tendéncia que faz com que Estados
recém-fundados se movam rumo a extrema direita
no espectro politico da arena internacional.®!

Por fim, mas ndo menos importante, o capita-
lismo moderno (junto com todos os sistemas sociais
funcionalmente diferenciados) tornou-se global e
atualmente ndo enfrenta qualquer alternativa exte-
rior, e esse ¢ o problema.

A histéria mais uma vez se faz ironica. No mo-
mento de seu maior triunfo, a democracia é subme-
tida & maior pressio. A nova ordem mundial pode
ser — e de fato foi, e com razao — descrita como uma
ordem constitucional. Mas o processo de constitu-
cionalizacdo nio deve ser confundido com democra-
tizagio. Esta é uma ilusdo europeia, uma ilusio de
juristas e tedricos politicos alemaes, assim como a
ideologia dos lideres da Unido Europeia e de seu
maquindrio de propaganda intelectual. A ilusio é
que a juridicizagio e o estado de direito automati-
camente conduzirdo & democracia. Sio reveladores
o nome ¢ os designios da altamente influente Co-
missao de Veneza do Conselho da Europa, que de-
sempenhou um papel importante nos processos de
elaboragio constitucional na Europa Oriental: “A
Comissao Europeia para a Democracia através do
Direito”. Nesse caso, algo que normalmente se es-
quece mas que, nao obstante, continua sendo cons-
titutivo da crise de legitimagio da Unido Europeia
¢ que existe apenas um caminho que liga democracia
ao direito; trata-se de um caminho que deve ser tri-
lhado no sentido contrdrio: ao direito via democracia
(Brunkhorst, 20006).

Juridicizacao e constitucionalizagio ndo sdo a
solugdo para o problema da democracia europeia e
cosmopolita, mas sim parte do problema. O dilema
constitucional da sociedade mundial atual reside
no fato de que a ilusio de complementaridade (pa-
radigmaticamente expressa na sentenga da Corte
Constitucional Alema sobre o Tratado de Lisboa)
¢ ainda pior, e essa ¢ a ilusao de que a democracia
se encontra em seguranca no interior das fronteiras
do Estado nacional e pode ser salva se ali for man-
tida. A razao ¢ simples. Tanto a juridiciza¢do como

a constitucionaliza¢io da sociedade mundial sio
irreversiveis e permitem (desde a primeira grande
onda de juridicizagao da politica apds a Revolugio
Papal do século XII) que algum progresso seja al-
cancado na estabilizagao das relagdes preexistentes
e nio democrdticas de dominagio e na emergén-
cia de novas configura¢oes dessas mesmas relagoes.
Porém, como podemos ver claramente nos casos
de todos os regimes neonacionalistas, toda regres-
s30 para estdgios anteriores ao direito e a politica
pés-nacionais representa um passo a mais numa
dire¢do que normalmente conduz a algum tipo de
regime fascista.

O novo e altamente fragmentado sistema cons-
titucional da sociedade mundial inclui o poder ad-
ministrativo do sistema de Estados, mas estd muito
longe de recuperar o controle sobre o sistema de
capitalismo global que se converteu do confortdvel
sistema de mercados apoiados no Estado do capitalis-
mo tardio (quando Nixon dizia “Somos todos key-
nesianos”) para o altamente desconfortdvel sistema
de Estados apoiados no mercado do turbocapitalismo
(Prien, 2010). Por ora parece que, desde 1989,
quando o Estado nacional democrdtico se tornou
global, o capitalismo triunfou sobre a democracia
e, mesmo onde esta foi bem-sucedida, fez com que
regressasse a uma “democracia de baixa intensida-
de” de mercados livres e eleigoes livres, ndo apenas
no Leste, mas inclusive no QOeste (Marks, 2000).

O experimentalismo democrdtico de mas-
sas, a crescente inclusdo social, politica e cultural,
o espirito de utopismo democritico igualitdrio e
a autotranscendéncia, todos esses elementos, que
impulsionaram o avango democrdtico a partir da
década de 1940 e da revolugio global de direitos
da década de 1960 ¢ que ainda se encontram incor-
poradas em todos os nossos textos constitucionais,
desapareceram rapidamente apds 1989, em segui-
da a tecnocrdtica reunificagio alema (que tratou
invengdes constitucionais, por exemplo as mesas-
-redondas, como eventos de politica amadoristica
e considerou o poder constituinte digno apenas de
manipulagio inconstitucional). Esse foi somente o
inicio de um processo de longo prazo que levou ao
ressurgimento de um realismo politico internacio-
nal tedioso (e profundamente irrealista); um renas-
cimento de teorias schumpeterianas elitistas de de-
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mocracia (acompanhadas, na Alemanha, por uma
teoria politica afirmativa da nova burguesia) e da
propaganda cultural nietzscheana de direita sobre
a desigualdade estrutural dos homens (Sloterdijk);
o triunfo da soberania estatal sobre a soberania po-
pular e o elogio da governanga sem governo demo-
crdtico nos documentos da Comissao Europeia e na
ciéncia politica; ou a substitui¢do da autolegislacio
igualitdria pela pobre e velha ideia republicana de
nao dominagio na filosofia politica.

Por trds dessa “enorme superestrutura’ (Marx)
floresce uma nova infraestrutura, que se apoia es-
pecialmente na introdugdo de regimes regionais ¢
globais de soft law com forca faticamente vinculante
e passa ao largo do controle parlamentar e do es-
crutinio judicial. O resultado desses processos ¢
a emergéncia ¢ a estabilizagio de uma nova classe
dominante econdmico-politico-especialista, que, pela
primeira vez na histéria, é realmente transnacio-
nal. O sonho do cosmopolitismo expresso pelo
icone do muro destruido foi realizado como o cos-
mapolitismo de poucos (Craig Calhoun). A imagem
da atual sociedade mundial, como bem aponta
Slavoj Zizek, “aproxima-se assustadoramente da
mais exagerada imagem do capitalismo promovida
pela tradi¢do esquerdista: uma sociedade na qual
a democracia formal meramente acoberta o domi-
nio de uma minoria abastada” (New York Times,
9/11/2009).

No creptisculo da socialdemocracia e do desa-
parecimento do movimento operdrio, nio existem
forgas poderosas no horizonte capazes de organi-
zar os interesses que poderiam mudar tanto o cur-
so da histéria como da sociedade mundial, e o tao
mal empregado conceito da “multidao” nio pode,
por defini¢ao, mudar o que quer que seja. Esse
¢ o problema: o capitalismo é global, um sistema
altamente produtivo, mas internamente catastrdfico
(Beckert, 2009), que de modo algum precisa da
democracia e para o qual, infelizmente, nio existe
atualmente qualquer alternativa. Essa jd ¢ a catds-
trofe. Se a democracia algum dia terd a chance de
domesticar aquilo que, por enquanto, ainda ¢ o
tinico sistema efetivamente global de capitalismo
moderno e de lidar com suas crises e tendéncias
catastroficas, ¢ uma questdo que permanece sem
resposta.

Notas

1 A diferenca entre Estado nacional e Estado-nacio resi-
de na “forte identidade linguistica, religiosa e simbéli-
ca” deste tltimo em detrimento daquele (Tilly, 1990,
p. 3). Sobre as rafzes que remontam aos séculos XII e
XIII e que foram profundamente influenciadas pela
ordenagdo legal da Igreja, ver Strayer (1970, 1956),
Holister e Baldwin, 1978).

2 Constituigao Alema de 1871.

Karl Marx, Der 18. Brumaire, Mega, 112, citado a
partir da versio eletronica publicada em <http://
www.marxists.org/archive/marx/works/1852/18th-
-brumaire/ch02.htm>.

4 Utlizo o termo num sentido mais amplo que Luh-
mann, de modo a cobrir pontos de vista tedricos
muito diversos, tais como Parsons (1961), Luhmann
(1997a), Habermas (2005).

5 Basta ver a corrente infinddvel de eventos revolucio-
ndrios que acompanha a formagio do Estado nacional
até hoje (Tilly, 1995).

6 Sobre esses elementos, ver Albert e Stichweh (2007);
Shaw (2000); Chimni (2004).

7 Para uma critica contundente do uso frivolo de gover-
nanga, ver Offe (2009); para lancar luz sobre aqueles
nas sombras, ver Dobner (2008); para uma discussao
sobre o problema da responsabilidade, ver Kreide
(2010).

8 Em termos luhmannianos, seria possivel falar de um
avango evoluciondrio (Luhmann, 1997b, pp. 505ss).

9  Ver, entre outros, Seagle (1951); Hattenhauer (1992,
pp- 66, 72); Héffe, 1999, p. 236).

10 Sou grato a Hubert Cancik pela discussao desse ponto.

11 Para uma critica marcante e influente, ver os trabalhos
de Hannah Arendt.

12 Essa tensdo dialética no seio do mundo politico ¢ in-
teiramente negligenciada por Hannah Arendt.

13 Moore, DeBois, Berman, LeGoff.

14 Sobre a relagdo interna entre luta de classes e aprendi-
zado normativo, ver Eder (1983)

15  Dictatus papae, c. 2, 8, 9.

16 “System der sich verwirklichenden Freiheit” (Hegel,

1983, p. 52, grifos meus). Ver também Kant (1977 ¢
1988, § 47, 434).

17 A partir do século XVII, passou a ser chamado de
Espelho dos Sudbios, um compéndio normativo ela-
borado e publicado em 1275, em Augsburgo, por
um monge franciscano, que, apoiando-se no Espe-



ALGUNS PROBLEMAS CONCEITUAIS E ESTRUTURAIS DO COSMOPOLITISMO... 29

18

19

20

21

22

23

24

25

lho dos Saxées e no Espelho dos Alemaes, editados
no inicio do século XII, coligia fontes normativas
do Pentateuco, do direito romano e do direito ca-
nénico para descrever regimes normativos vigentes,
sobretudo no Ambito do direito fundidrio e feuda-
tario (N. do T.).

Em razio de ambas as evolugbes serem autébnomas,
minha tese da coevolugao parece ser compativel com o
pluralismo evoluciondrio e podemos deixar em aberto
para investigagdo ulterior a questdo sobre haver uma
ou muitas evolugdes da modernidade.

Cf. Berman (2004, 1983), Moore (2000), Brundage
(1995, pp. 34, 39, 53, 55, 111, 154 164ss [positi-
vagio do direito]; 119 [modernidade]; 98ss [direito
constitucional]; 62ss [profissionalizacio]; 80, 165ss
[direitos subjetivos]; 152 [diferenciagdo funcional]);
Landau (1996), Strayer (1970, 1956), Holister e
Baldwin (1978), Tierney (1982, pp. 1, 16ss), Brun-
dage (1994).

Cf. Brunkhorst (2005, cap. 1. 3, p. 199); Méllers
(2006b, pp. 202ss). Sobre o expansionismo democrd-
tico (federal), ver a j4 mencionada Arendt (1973).

“Povo” aqui ¢ definido simplesmente como a popula-
¢ao submetida ao governo nao democrdtico, como os
préprios americanos daquela época. Essa é uma das
razdes pelas quais a Declaragio trata do Bom Povo des-
tas Colonias.

Para esta e as citagdes seguintes, tradugio livre de
estrofes da cancio Send the marines, de Tom Lehrer:
“When someone makes a move/ Of which we don’t
approve/ Who is it that always intervenes?/ U.N.
and O.A.S.,/ They have their place, I guess/ But
first — send the Marines! [...] For might makes ri-
ght,/ And dll they've seen the light,/ Theyve got to
be protected,/ All their rights respected,/ Till some-
one we like can be elected. [...] Stop calling it ag-
gression,/ We hate that expression!/ We only want
the world to know/ That we approve the status quo/
They love us everywhere we go,/ So when in doubt,/
Send the marines!”

Ver também a discussdo entre os juizes Breyer e Sca-
lia (2005) sobre a questdo do direito internacional e
transnacional e jurisdi¢ao.

Karl Marx, O 18 de Brumdrio de Luis Bonaparte. Texto
integral disponivel em <http://www.marxists.org/ar-
chive/marx/works/1852/18th-brumaire/ch02.htms>.

Na época, isso inclufa a Franca e todos os outros pai-
ses do mundo, com a unica exce¢io dos Estados Uni-
dos. O artigo 16 sintetiza toda a Revolugio Francesa
numa sé sentenga. Sobre a centralidade e o radicalis-

26

27

28

mo tedrico do artigo 16 da Declaragdo, ver Hofmann

(1988).

Nesse sentido, a sentenga da Corte Constitucional
Alem3 sobre os tratados de Lisboa ¢ interessante,
pois ignora inteiramente o potencial autotranscen-
dente e as implicagdes cosmopolitas internas das
constitui¢des democrdticas, tais como, na Republica
Federal Alem3, a Grundgesetz (Lei Fundamental). O
que escapa ao reconhecimento dos juizes ¢ o pré-
prio fulcro de todas as constituigdes democrdticas,
a saber: a autodeterminagio democritica de um povo
ndo se vincula 2 (e nem depende da) forma organi-
zacional do altamente centralizado Estado moderno
e nem tampouco a Santissima Trindade de “territ6-
rio, povo e poder”, que sio constituidos por “Sua
Majestade, o Estado”. Cometer o erro de considerar
que a nag¢do como um sujeito autodeterminado seja
meramente o outro lado de uma moeda cuja face ¢ o
Estado ndo faz mais do que repetir os velhos equivo-
cos do positivismo estatutdrio da vontade de Estado,
que caracterizaram a Alemanha pré-democrdtica do
século XIX. A “reducio estatista da tradi¢io revo-
luciondria”, que vincula a autodeterminagio demo-
crdtica as fronteiras do Estado-nagdo, ¢ um juizo
equivocado e inconstitucional sobre o “contetddo
radical-democrdtico da doutrina do powuvoir consti-
tuant” (Méllers, 2006, p. 204, grifos do autor; em
francés no original), justamente porque subsume a
soberania popular 2 soberania do Estado. Em seu
renitente estatismo hegeliano, os juizes esqueceram
a simples evidéncia de que foi das Revolugdes Ame-
ricana e Francesa que o cosmopolitanismo “recebeu
seus impulsos mais fortes” (Kleingeld e Brown, s/d).
A autotranscendéncia cosmopolita é — a contrapelo da
influente, mas simplesmente errénea (porque subs-
tantivista e irracional) interpretagio de Carl Schmitt
sobre Sieyes em sua Doutrina Constitucional (Verfas-
sungslehre) — uma implicagio interna da constitui¢ao
revoluciondria do poder constituinte.

Ver Parsons (1961), Mosler (1980), Verdross e Sim-
ma (1984). Sobre a discussio recente, ver Tomuschat
(1993, 1995), Fassbender (1998, recentemente ex-
pandido e desenvolvido num livro de mesmo titulo,
2009), Paulus (2001), Frowein (2001), Fischer-Les-
cano (2005), Emmerich-Fritsche (2007), Bogdandy
(2006), Berman (1995), Brunkhorst (2002a, 2005b),
Teubner (2003), Luhmann (1993, p. 582), Habermas
(2004, 2005), Méllers (2006¢), Miiller (2003); Bog-
dandy ez al. (2009).

Sobre a tese da revolugdo juridica do século XX, ver
Brunkhorst (2008a e b).
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Guerras, ganhas ou perdidas, usualmente geram pro-
cessos revoluciondrios, e todas as grandes revolugoes
ocorrem ndo apenas em meio a lutas internas por po-
der ou guerras civis, mas também em meio a guerras,
como evidenciam os casos da Revolugao Papal, da
Reforma Protestante, da Revolu¢do Inglesa e das Re-
volugbes Americana e Francesa. Essa ¢ uma das razoes
pelas quais, na Franga, mas especialmente nos Estados
Unidos, as guerras geralmente sdo interpretadas, ou
a0 menos justificadas ideologicamente, como guerras
“revoluciondrias” (o caso mais recente foi a guerra ile-
gal de agressao langada por Bush contra o Iraque em
2003). Entretanto, em alguns casos, essas justiﬁcagc’)es
ndo sio meras formas de mascarar um imperialismo
sangrento, como no caso mencionado.

A introdu¢do de um “tribunal especial” contra um
individuo (Guilherme 1II), acusado “por uma suma
ofensa contra a moralidade internacional e a santi-
dade dos tratados” (artigo 227), a introdugdo de “tri-
bunais militares” para “pessoas acusadas de cometer
atos de violéncia que violam as leis e costumes da
guerra’ (artigo 228) e para “pessoas culpadas de atos
criminosos praticados contra os cidaddos de uma das
Poténcias Aliadas ou Associadas” (artigo 229), além
da obrigacio do Estado (alemdo) de apresentar aos
tribunais todas as informagdes relevantes. Por mais
unilateral que tenha sido, foi o primeiro passo no
sentido da cria¢do de uma subjetividade juridica que
contemplasse os seres humanos individuais no direi-
to internacional.

Cf. Fassbender (2009, p. 103); ver também Lauter-
pacht (1936, p. 54); sobre o cardter revoluciondrio
do Tratado de Versalhes, ver Kelsen (1920, pp. 3-4;
1932, pp. 151 e 155; Hoss (2008, pp. 157ss); Berns-
torff (2001, pp. 128ss). Toda a construgio (wilsonia-
na) do Acordo seguiu estritamente o esbogo de 1795
de Kant para uma Liga das Nagoes: ver Beestermoller

(1995); Eberl (2007, p. 75).

O artigo 20 estipula: “Os Membros da Liga solidaria-
mente pactuam que este Acordo ¢ aceito como uma
ab-roga¢do de todas as obrigagdes ou entendimentos
entre eles que porventura sejam inconsistentes com
seus termos e solenemente se obrigam a doravante
Nnao assumir quaisquer compromissos inconsistentes
com seus termos. No caso de algum Membro da Liga
ter, antes de se tornar Membro da Liga, assumido
quaisquer obriga¢es inconsistentes com os termos do
Acordo, serd dever desse Membro tomar providéncias
imediatas para se desonerar de tais obrigacoes”.

Os casos estdo relacionados com a legalidade da apli-
cagdo de san¢oes econdmicas contra individuos, tendo
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41

a Corte Europeia de Justica (CEJ) rejeitado as senten-
cas da Corte de Primeira Instincia em ambos os casos
e anulado a Regulagdo 881/2002 do Conselho Eu-
ropeu, que havia imposto medidas restritivas contra
pessoas e entidades associadas a Ossama bin Laden, 2
rede al-Qaida ou aos Taliba, porque entendeu que era
incompativel com os direitos fundamentais reconhe-
cidos pela Unido Europeia.

A primeira monografia a ostentar em seu titulo uma
variante de constitui¢do de direito internacional j4
havia aparecido apés a Primeira Guerra Mundial,
remetendo a uma ampla discussdo travada durante a
guerra (ver Verdross, 1926). Sobre a discussdo alema,
ver Eberl (2007); sobre a discussao francesa da época,
ver Wiist (2007); sobre os casos Kadi e Yusuf, ver Ley
(2007), Méllers (2006a) e Halberstam (2010, p.18).

Qualquer distingdo dtil entre constitucionalismo
evoluciondrio e revoluciondrio deve ter em conta que
essas duas férmulas nio pertencem a mundos distin-
tos, sendo historicamente interconexas de formas que
serao descritas adiante.

A respeito da conexdo causal entre o constitucionalis-
mo revoluciondrio da Revolugio Francesa e a emer-
géncia das monarquias constitucionais no século XIX,
ver Sellin (2001); sobre o processo de juridicizagio,
ver Grimm (1987); sobre a ocidentalizagio e o refor-
mismo legal na Russia apds a Revolu¢ao Francesa, ver

Berman (1963, p. 13).

A respeito desse papel dos interesses no desenvolvi-
mento evoluciondrio, ver Luhmann (1997b).

Uma andlise brilhante desse aspecto pode ser encon-
trada em Moore (2000).

A tradugdo oficial alema revela-se, portanto, profun-
damente equivocada, pois substitui “Membros” no
art. 2 1 por “Estados”, num exemplo linguistico de
positivismo da vontade de Estado.

Sobre crescimento, ver Thomas Franck (Book Review,
vol. 77, Harvard law Review 1565, 1964) apud Fass-
bender (1998, p. 5); sobre a fragmentagio (e descons-
titucionalizagio), ver Koskenniemi (2004), Kosken-
niemi e Leino (2002), Bast (2009); sobre o processo
simultdneo de constitucionalizago por coordenagio e
acomodagao, ver Halberstam (2010).

Criando um estdgio pds-convencional de argumenta-
¢ao e solucdo de conflitos para disputas morais e le-
gais de acordo com Piaget e Kohlberg. Ver Habermas
(1976b), com um paradigma procedimental de teoria
juridica que representa o desenvolvimento ulterior
dos discursos pds-convencionais.
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Versoes finais do refrao do hino socialista A Internacio-
nal, em sua versao alema, Auf zum letzten Gefecht/ Die
Internationale erkimpft das Menschenrech?” (N. do T.).

A Constitui¢do declara, em seu artigo 2 V 13, o “di-
reito 2 propaganda religiosa e antirreligiosa, que os
artigos 14 (“liberdade de expressao”) e 15 (“liberdade
de reuniao”) tém de se concretizar materialmente, em
especial para “a classe trabalhadora e o campesinato
mais pobre”, que o artigo 16 (“assisténcia, material e
de outra natureza”), deve ser assegurada aos trabalha-
dores e aos camponeses mais pobres “em seu esfor-
GO por unirem-se e organizarem-se”, que o artigo 17
(“educagdo gratuita, plena e geral, para a classe traba-
lhadora e o campesinato mais pobre”) deve ser garan-
tido, e estatui ainda os artigos 21 (oferta de “asilo a
todos os estrangeiros que busquem refigio de perse-
guicdo politica e religiosa”) e 22 (“direitos iguais a to-
dos os cidaddos, independente de conexdes raciais ou
nacionais” e que todos os “privilégios assentados sobre
essas bases, assim como a opressao de minorias nacio-
nais” sao “proclamados” “contrdrios 2 lei fundamental
da Republica”, além do artigo 4 XIII 64, que estipula
o “direito ao voto” para “ambos os sexos, independen-
te de religido, nacionalidade, domicilio etc.”.

Disponivel em <http://www.ilo.org/ilolex/english/
iloconst.htms>.

Ver a brilhante andlise de Parsons (1961).

Para a demanda por emenda, ver Cong. Rec. 79,
1935, pp. 14 ¢ 212 (Statement by Rep. Hildebrandr).

Atlantic Charter. Disponivel em <http://www.inter-
net-esq.com/ussaugusta/atlanticl.htm>. A Carta era
expressamente universal e explicitamente dirigida a
“todos os Estados, grandes ou pequenos, vitoriosos ou
vencidos”.

UN General Assembly, Declaration of Principles of
International Law Concerning Friendly Relations and
Co-operation Among States in Accordance with the
Charter of the United Nations, 24 October 1970.
Disponivel em  <http://www.unhcr.org/refworld/
docid/3ddalf104.html>, acessado em 4 de margo de
2010.

“Adequado”, nesse caso, significa, antes de tudo, nor-
mativamente adequado, pois a nova interpretagio de
nossos direitos pretende ser “universal” (Merriam,
1946, pp. 11 e 15).

No original: “Die Wiirde der Menschheit besteht (in
der) Fihigkeit, allgemein gesetzgebend [...] zu sein”.

Em consonincia com Maus, ver Habermas (1976b);
Mollers (1999); Brunkhorst (2002b).
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Sobre as outras fontes, ver McCrudden (2008); Miil-
ler (2008).

O PreAmbulo da Declaragio Universal j4 sustenta que
« 1o »
a dignidade e o valor da pessoa humana”, juntamente
A » «
com “os direitos iguais de homens e mulheres”, “de-
L « - s«
terminam” que “os povos das Nagdes Unidas” “pro-
movam o progresso social e melhores padroes de vida
em condi¢oes de maior liberdade”. Para que ao ho-
mem lhe sejam reconhecidos “a dignidade e o livre
desenvolvimento de sua personalidade”, alguns direi-
tos sd0, como prescreve o artigo 22, “indispensdveis”
e seu fulcro consiste no “direito a seguridade social” e
na garantia da “realiza¢do, através do esfor¢o nacional
e da cooperagdo internacional [...], dos direitos eco-
ndmicos, sociais e culturais” (artigo 22; ver ainda o
artigo 23 1II).

Ver “Transcript of Discussion Between Breyer and
Scalia’; também Supreme Court 08-7412 (nov. 9,
2009), disponivel em <http://www.supremecourt.
gov/opinions/09pdf/08-7412.pdf>. Ver ainda (e espe-
cialmente sobre Drittwirkung [efeitos contra terceiros)):
Bogdandy e Venzke (2009), Teubner (2003) e Nickel
(2009).

Nas duas dltimas décadas, foram registradas mais de
75% de todas as decises (cerca de 25 mil) j& tomadas
historicamente por tribunais supranacionais (ver Al-
ter, 2008, pp. 28ss); sobre a centralidade do sistema
de tribunais no sistema juridico mundial, ver Fischer-
-Lescano (2005).

Sobre o impacto empirico do publico mundial, ver
Risse, Ropp e Sikkink (1999). Sobre a cidadania
mundial e o desenvolvimento desse conceito desde o
século XVIII, ver Stichweh (2000a pp. 2, 8ss). Em
0,36 segundo, Google encontra 91.900.000 itens re-
lacionados com a opinido publica mundial (em sua
formulagio em inglés [world public opinion]) e, em
0,34 segundo, 1.010.000.000 ocorréncias para pu-
blico mundial (também em inglés [world public]; em
maio de 2007, eram apenas 672mil.

57 . Sobre o problema juridico da participagio de
ONGs em organizagdes internacionais, ver Bernstorf
(2008). Para mais trabalhos de pesquisa a respeito e
fontes eletronicas, ver NGO Research Guide, dispo-
nivel em <http://library.duke.edu/research/subject/
guides/ngo_guide/ngo_links/a-e.html>.

58 A esse respeito, ver Nickel (2009).

59

Isso reflete claramente a debilidade do texto da Car-
ta da ONU, que permite que tanto os criticos do
principio da nio ingeréncia como seus defensores
possam sustentar suas respectivas posi¢des com ar-
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gumentos juridicos bem fundados. Algo que ocorre
ao longo de toda a Carta e que definitivamente foi
demonstrado por Kelsen em seu comentdrio de mais
de mil pdginas sobre o documento (e que ainda é o
comentdrio mais usado quando se trata do processo
decisério das Nagoes Unidas). Ver Kelsen (1950).
E a debilidade da Carta, porém, que possibilita sua
alta flexibilidade, sendo uma das razées pelas quais
opera comparativamente bem e tenha sobrevivido a
indmeras crises.

O desenvolvimento do socialismo soviético ¢ muito
diferente do da China, o que pode ser explicado por
duas causas. Primeiro, apds a era totalitdria do stali-
nismo, grandes esforgos foram feitos para reformar o
socialismo, durante o governo de Khrushchev e pos-
teriormente sob Brezhnev. Contudo, nem em termos
juridicos e nem em termos econdmicos, foram capa-
zes de estabelecer o estado de direito ou uma verda-
deira sociedade socialista de consumo. Além disso,
depois que os tanques entraram em Praga para manter
sob controle o socialismo com face humana, os tltimos
vestigios de uma fachada de legitimidade j4 arranhada
foram removidos. Isso tornou o regime completamen-
te incapaz de se reformar e, por isso, a primeira tenta-
tiva de reforma sob Gorbachev foi também o primeiro
passo na dire¢do do abismo. Pois nem a nomenkla-
tura comunista acreditava mais no socialismo sovié-
tico, todas as alternativas j4 haviam sido reduzidas a
tanques ou mudanca de regime e de sistema. Com
a China foi muito diferente. Ali, a transformagio do
comunismo autoritdrio de partido tnico, que havia
comegado imediatamente apds sua era totalitdria, ain-
da tinha uma camada muito mais espessa de crenga
em sua legitimidade e poderia ser imposta como um
movimento no sentido do estabelecimento de um ca-
pitalismo autoritdrio, que j4 possufa uma longa e, ao
menos parcialmente, muito bem sucedida tradi¢o no
Ocidente (de Lufs Bonaparte, passando por Mussoli-
ni e Hitler, até chegar a Pinochet) e, em especial, no
Extremo Oriente (vide o caso do Jap3o).

Um dos efeitos mais marcantes da rdpida emergéncia
de um publico global como decorréncia dos eventos
de 1989 foi psicoldgico e consistiu na ampla univer-
salizagdo e completa descentralizagio do racionalismo
ocidental, fazendo com que o racionalismo nio mais
estivesse associado ao Ocidente e, portanto, pudesse ser
(e, de fato, imediatamente fosse) interpretado a partir
de perspectivas sociais, regionais e culturais muito di-
versas. Assim, a modernidade, que, por muito tempo,
parecia haver sido a excegdo europeia (e americana),
pluralizou-se em maulltiplas (embora emaranhadas) mo-

dernidades. Apesar disso, é preciso ndo perder de vista
que existe apenas uma dnica cultura racional mundial
e uma tnica sociedade mundial, visto que a extrema-
mente artificial autoexclusio do socialismo autoritdrio
e imperial havia cessado em 1989. Isso ndo minimi-
za, porém, as diferengas, as tensdes e as contradi¢oes
sociais e culturais internas e até mesmo estruturais
da sociedade mundial; pelo contrdrio, maximiza-as,
criando constantemente 7ovas oposigbes e fazendo
com que explodam suas rensoes.
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