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Introducéo

Suponha que viesse a ser ajuizada pelos Paises do Sul, em competente
tribunal internacional de justica, uma demanda coletiva diante dos
credores internacionais, pedindo a anulacdo dos contratos relativos as
dividas externas. O pleito apresentaria como causa de pedir as histéricas
injusticas praticadas pelo Norte contra o Sul: escravidao e trafico de es-
cravos e o colonialismo, este tltimo nas suas formas do passado e do pre-
sente, que contribuiram para a concreta situacao de pobreza e subdesen-
volvimento atuais do Sul. A anulacdo das dividas seria uma forma de
reparagao dos danos causados, mediante compensagao. Do ponto de vis-
ta normativo, considere ainda que o pedido se sustentasse nos principios
gerais do direito, como o principio da reparagio de danos causados e o princi-
pio da boa fé (bona fides), e nas declaragdes universais de direitos huma-
nos, especialmente no direito ao desenvolvimento.

Suponha agora que os credores internacionais resistissem ao pedido,
argumentando que os contratos de empréstimos que resultaram nas divi-
das externas foram firmados mediante a estrita observancia dos principios
gerais do direito que regem as obrigacdes e os contratos, assim como as
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clausulas pacta sunt servanda e bona fides. Tais clausulas seriam principios de
direito reconhecidos por todos os Paises da comunidade internacional, in-
clusive pelos Paises do Sul. Ademais, imagine que os credores argumentas-
sem, quanto a “causa de pedir proxima” (fatos) levantada pelos autores,
que as alegadas injusticas historicas praticadas pelo Norte em relagdo ao
Sul ndo podem ser imputadas as geracdes presentes, ndo sendo justo atri-
buir-lhes responsabilidade por atos do passado. Finalmente, afirmassem
ainda que o ndo cumprimento dos contratos da divida externa causaria
forte impacto negativo a economia mundial, prejudicando inclusive, quica

de maneira mais gravosa, os Paises do Sul.

Desenhado o quadro litigioso, é bom que se diga ndo constituir o es-
forgo um mero exercicio retérico, carente de interesse pratico ou mesmo
desligado de qualquer contato com a realidade. Em alguns foros da opi-
nido publica internacional ja se defende a tese do ndo pagamento da divida
externa pelos Paises do Sul, mediante a apresentacao das razdes acima sin-
tetizadas.! No que segue, o texto contém uma tentativa de mostrar que os
argumentos levantados pelos autores da demanda sao capazes de susten-
tar um resultado que lhes é favoravel. O objetivo mais geral do artigo é
mostrar que a permaneéncia das dividas externas dos Paises do Sul configu-
ra uma situacdo de injustica internacional, diante do proprio quadro
normativo das Nacdes Unidas, que aponta para uma ordem juridica cos-
mopolita. E a hipotese de trabalho consiste em afirmar que a lide
construida através do esforco imaginativo implica uma decisdo favoravel
aos autores, fundada nos fatos da questdo e consistente com o sistema
normativo em vigor, no contexto de um direito cosmopolita.

Assim, tomando a sério todos os principios gerais do direito, o exerci-
cio proposto sera desenvolvido através da elaboracdo de uma resposta que
se pretende correta. Para tanto, inicialmente se fard uma aproximagdo ao
conceito do direito cosmopolita (1). Em seguida, serd discutido um proce-

1 Na sua declaracéo final, a Conferéncia das Nac¢des Unidas contra o racismo, a discriminagao Raci-
al, a xenofobia e a intolerancia correlata, ocorrida em Durban, Africa do Sul, em 2001, reconheceu
que as injusticas histéricas contribuiram inegavelmente para a pobreza e o subdesenvolvimento e
que é necessario realizar programas para o desenvolvimento econémico e social das sociedades
afetadas, com parcerias para, entre outras medidas, aliviar as dividas, erradicar a pobreza e tornar
acessivel o mercado. Cf. Folha de Sao Paulo, p. A15 (Folha Mundo), de 09.09.2001.



dimento de aplicagdo imparcial de normas que faga justica as exigéncias do
direito cosmopolita, trabalho facilitado pela assimilacdo de importantes
contribui¢des da teoria discursiva do direito ao problema da racionalidade
da jurisdigdo no Estado Democratico de Direito (2). Finalmente, observan-
do o procedimento delineado, serd fundamentada a decisdo do caso (3).
Antes de continuar uma tltima observacao de ordem metodol6gica, na uti-
lizagdo da literatura em lingua estrangeira, optou-se por fazer livre tradu-
¢do ao vernaculo, a fim de facilitar a leitura do trabalho.

1. Uma aproximagdo ao direito cosmopolita

O problema que inicialmente se coloca é o de compreender
corretamente o procedimento de aplicagio imparcial de normas, na perspecti-
va de uma federagio democrdtica de povos que resolvem regular sua convivén-
cia pelos termos do direito. O projeto de uma ordem legal entre os povos
foi pensado ainda por Kant, no seu famoso optsculo sobre a paz perpétua.?
Segundo o projeto kantiano, o direito das gentes deve ser fundado sobre
um federalismo de Estados livres. A liga de povos haveria de conservar e ga-
rantir a liberdade de um Estado para si e ao mesmo tempo para outros Esta-
dos aliados, pondo fim a todas as guerras de maneira definitiva. Apesar
disso, os Estados manteriam intacta sua soberania, ndo podendo ser sub-
metidos a leis ptiblicas e a uma coercédo sob elas. Mesmo aceitando em tese a
correcao da idéia de uma republica mundial, em Kant, a liga dos povos ndo
pode ser confundida com um Estado dos povos. Na verdade, o projeto apon-
ta para uma espécie de livre federalismo, no horizonte classico-moderno de
Estados soberanos. No contexto histérico de Kant, estes sdo os tinicos sujei-
tos de direito internacional conhecidos.

A necessidade de manter intacta a soberania dos Estados torna pas-
sivel de critica o projeto kantiano, pois ndo se percebe como pode ser ga-
rantida a permanéncia da associagdo sem a instituicao de obrigacdes juri-
dicas fundamentais por uma ordem constitucional comum. Por isso, de-
fendendo a tese de que o direito cosmopolita tem de estar suficientemente
institucionalizado para vincular os diferentes Governos, a fim de que a

2 KANT, Immanuel. A paz perpétua, 1989.
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associacdo de nagdes seja uma organizagao juridica e ndo “somente” mo-
ral, Habermas propde a reformula¢ao da idéia de ordem cosmopolita; quer
também se desfazer do expediente kantiano de recorrer a uma intengao
metafisica da natureza, referida pelo filésofo de Kénigsberg no momento
em que discute a motivacdo moral para a criacdo e manutencdo da federa-
¢ao de Estados livres. A preocupagdo de Habermas é ndo perder contato
com uma situacdo mundial substancialmente modificada, que apresenta
como novidade histérica o fato de que o ideal da ordem cosmopolita co-
meca a se incorporar na politica e a ser colocado em prética, ainda que
deficitariamente e em funcdo dos horrores do século XX.> Habermas afir-
ma que “a idéia da paz perpétua tem encontrado forma concreta nas ins-
tituicdes, declaragdes e politicas das Nacdes Unidas (assim como de ou-
tras organizagdes supraestatais)” .4

Interessa sobretudo realcar a mudanca do direito internacional de
Estados para o direito cosmopolita, que a nova situacdo pde em movi-
mento. Naquele, vale a relacao entre Estados que mantém intacta sua so-
berania. No direito cosmopolita, o objeto principal é a constituicdo de uma
federacao de instituicdes comuns que assumem as fungdes estatais, regu-
lando juridicamente o intercAmbio de seus membros e controlando o cum-
primento das regras.”> Habermas aponta a Carta das Nacdes Unidas como
instrumento normativo basico que obriga cada Estado membro a respei-
tar os direitos humanos e que, quanto a este aspecto fundamental, é
complementada pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948
e numerosas outras declaracdes, resolucdes e documentos. Na
reformulacdo habermasiana do projeto de paz perpétua, os direitos hu-
manos assumem posicao destacada, pois o “ponto fundamental do direi-
to cosmopolita radica, mais bem, em que ao passar por cima das cabegas

3 Lafer sintetiza que um dos antecedentes do “direito novo” foi a escala sem precedentes do mal
ativo e passivo. Cf. LAFER, Celso. A ONU e os direitos humanos, 1999, p. 143.

4 HABERMAS, Jirgen. La idea kantiana de la paz perpetua. Desde la distancia historica de 200
afios, In: La inclusion del outro: estudios de teoria politica, 1999, p. 161: “...la idea de la paz perpe-
tua ha encontrado forma concreta en las instituciones, declaraciones y politicas de las Naciones
Unidas (asi como de otras organizaciones supraestatales”.

5 HABERMAS, Jurgen, La idea kantiana de la paz perpetua..., p. 162. Nesta mesma pégina, o autor
complementa: “La relacién externa de los intercambios internacionales regulados contractualmen-
te entre Estados que forman el entorno para los otros se transforma, pues, en una relacién interna
basada em un estatuto o constitucion entre miembros de la organizacién”.



dos sujeitos coletivos do direito internacional alcanca a posigao dos sujei-
tos juridicos individuais e fundamenta para estes o pertencer nao
mediatizado a associacdo de cidaddos do mundo livres e iguais”.® E as-
sim que podem ser apresentadas as exigéncias fundamentais do direito
cosmopolita: o respeito aos direitos humanos e uma cidadania mundial
ativa baseada neles, no marco de uma federacio democrdtica de povos.

Sob a validade de uma constituicio mundial que obriga ao respeito e
realizacdo dos direitos humanos, a relacao externa entre Estados soberanos
se transforma em uma relagdo interna entre membros de uma mesma orga-
nizagdo. A ordem cosmopolita estabelecida desse modo exige, por exem-
plo, que as violagdes dos direitos humanos sejam julgadas no marco de um
ordenamento juridico estatal, de acordo com procedimentos juridicos
institucionalizados. Por isso, Habermas pode identificar o direito cosmo-
polita como uma conseqiiéncia da idéia de Estado de Direito.” Ora, no Es-
tado Democratico de Direito os problemas constitucionais sdo resolvidos
por tribunais independentes e pelos proprios cidadaos. Em um tal Estado,
é direito da cidadania ativa a competéncia para interpretar a constituigao,
participando da construgao do seu sentido.® Uma democratizagdo progres-
siva ocorre quando cada vez mais se estabelecem formas de participacao
dos cidadaos nos processos de decisdes fundamentais, inclusive através da
desobediéncia civil. De maneira analoga, o projeto renovado da ordem cos-
mopolita ganha contornos de uma federacio democritica de povos, pois tam-
bém se relaciona com a emergéncia de uma sociedade civil internacional
que produz e mobiliza opinides supranacionais e que, dessa maneira, pode
participar da dindmica de criacdo e aplicacao daquilo que se pode chamar
de constituicio mundial dos direitos humanos. As diversas organiza¢des nao-
governamentais que atuam em escala planetaria, como Anistia Internacional
e Greenpeace, sao uma prova disso. Em tal contexto, a constituicdo mundial

6 HABERMAS, Jiirgen, La idea kantiana de la paz perpetua..., p. 164: “El punto fundamental
del derecho cosmopolita radica, més bien, en que al pasar por encima de las cabezas de los
sujetos colectivos del derecho internacional alcanza la posicién de los sujetos juridicos
individuales y fundamenta para éstos la pertenencia no mediatizada a la asociacién de
ciudadanos del mundo libres e iguales”.

7 HABERMAS, Jiirgen, La idea kantiana de la paz perpetua..., p. 186.

8 Sobre isso, cf. HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
Constitui¢do - contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constitui¢do, 1997.
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dos direitos humanos deve ser entendida sobretudo como a garantia juridi-
ca da autonomia politica dos cidadaos do mundo, para que estes possam
ser a0 mesmo tempo autores e destinatarios das normas do direito cosmo-
polita, pressuposto indispensavel para sua legitimidade. Conseqiientemente,
pode-se dizer que a federacdo democratica dos povos apresenta um direito
cosmopolita aberto e plural.

E certo que o projeto renovado da paz perpétua, na forma da federa-
¢do democratica de povos, apresenta déficit de institucionalizagao, ja que
ainda carece de mecanismos através dos quais a comunidade internacional
possa plenamente obrigar seus membros, sob ameaga de san¢des, a um com-
portamento conforme a constituicdo mundial dos direitos humanos. Para
isso, seria necessario pelo menos uma reformula¢do do Conselho de Segu-
ranca das Nagdes Unidas, visando torna-lo mais flexivel, democratico e efi-
caz, bem como a existéncia de um tribunal internacional de justica cujas
decisdes efetivamente vinculassem os Governos.? Apontar a ordem das
Nagoes Unidas como germe de um cosmopolitismo democratico de direito
nao é confundir no estado concreto das coisas a realizacao plena do ideal.
Mas também nao se pode afirmar que este ideal faca parte de um segundo
reino (inteligivel), absolutamente desprovido de qualquer contato com a
realidade. Dado que se aceita o fato de que a paz perpétua comeca a se
incorporar nas préticas politicas contemporaneas; a configuracao de uma
ordem cosmopolita democrética é possivel a partir da reconstrugao siste-
matica dos seus vestigios, como se pretendeu esbogar ligeiramente aqui.
Por outro lado, como explica Habermas, “um leque de idealizagdes inevita-
veis forma a base contrafactual de uma pratica de entendimento factual, a
qual pode voltar-se criticamente contra seus proprios resultados, ou trans-
cender-se a si propria. Deste modo, a tensdo entre idéia e realidade irrompe
na proépria facticidade de formas de vida estruturadas lingtiisticamente. Os
pressupostos idealizadores sobrecarregam, sem duiivida, a pratica comuni-

9 Cf. HABERMAS, Jiirgen, La idea kantiana de la paz perpetua..., p. 163. E oportuno anotar que, no
dia 11 de abril de 2002, alcancou-se o ntiimero de ratificacdes necessérias para a entrada em vigor o
Tratado de Roma, através do qual se cria o Tribunal Penal Internacional, que julgara acusados de
genocidio, de crimes de guerra e de crimes contra a humanidade. Talvez uma das mais importantes
institui¢des de direitos humanos criadas nos tltimos tempos e quicd um passo fundamental na
consolidagdo do direito cosmopolita da federacdo democrética dos povos.



cativa cotidiana, porém, sem essa transcendéncia intramundana, ndo pode

haver processos de aprendizagem”.1?

Aqui, o carater ideal do direito cosmopolita constitui antes de tudo
uma condicdo para que se possa avaliar a justica da pretensdo deduzida em
juizo. Ainda que idealizado, a emergéncia do direito cosmopolita da fede-
racao democréatica de povos ja deve poder exigir a revisdo de conceitos e
procedimentos do direito internacional. Deve implicar, por exemplo, uma
compreensdo renovada do procedimento de aplicagdo imparcial de nor-
mas, a fim de que sejam observadas aquelas exigéncias fundamentais: res-
peito aos direitos humanos e cidadania mundial ativa baseada neles, no
marco de uma federagdo democratica de povos. Se o procedimento de apli-
cacao do direito deve observar tais exigéncias, havera de ser estruturado
sobre bases conceituais que permitam ir além do modelo silogistico de apli-
cacao de normas a casos concretos; ou seja, a pretensao de legitimidade do
direito da ordem cosmopolita deve alcangar o momento da aplicacdo de
suas normas a casos concretos. Na verdade, o que avulta é a necessidade
de, na aplicagdo do direito, levar-se em conta pontos de vista normativos
diversos e alternados sobre a situagdo do caso que tornem possivel sua mais
perfeita compreensao, a fim de ser construida uma decisdao normativamente
consistente e racionalmente aceitavel (justa), como se vera em seguida.

2. A aplicagdo imparcial de normas
(no direito cosmopolita)

Segundo a teoria do discurso, a tensdo entre facticidade (fungado soci-
almente integradora) e validade (pretensado de legitimidade) do direito é
retomada no exercicio da jurisdigdo como uma tensado entre certeza e justi-
¢a. Na sua filosofia do direito, Habermas esclarece que, ao se falar na
racionalidade da decisdo judicial, deve-se fazer referéncia ndo s6 a certeza
do direito (seguranca juridica), mas também a correcio da resposta judicial
(aceitabilidade racional ou justica da decisao judicial).!’ Do ponto de vista
da metodologia juridica, a satisfagdo simultanea dessas condigdes passa pela

10 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, v. 1, 1997, p. 20/21.
11 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia..., v. I, p. 247.
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relativizacdo das normas, no sentido de tomar cada norma individual como
um ponto de vista normativo entre outros. Quando se opera a abertura do
leque de opgdes normativas, através da relativizacao das normas, torna-se
mais ampla a participagdo da comunidade de intérpretes da constituicao.
Se cada opcao normativa é trazida para uma relagdo com todas as outras
circunstancias do caso, todas as normas que consagram direitos acabam
por ser levadas em conta na solugdo do caso, a luz de interpretacdes dife-
renciadas e em competicdo. A relativizagdo normativa torna possivel con-
ceber o direito como um ordenamento de normas aplicaveis prima facie a
uma diversidade de situagdes possiveis, que concorrem no momento da
aplicagao a reger um caso concreto.!? Dito de outro modo: em um sistema
juridico convivem diferentes normas que concorrem para resolver um caso,
e somente a determinacdo inequivoca da referéncia situacional permite iden-
tificar a norma correta a ser aplicada.

A relativizagdo da norma encontra plena justificagdo tedrica. Aconte-
ce que todas as normas vigentes sdo naturalmente indeterminadas e caren-
tes de interligacdes suplementares no caso concreto, na medida em que é
impossivel antecipar todas as situagdes futuras em que elas podem ser apli-
cadas. Como esclarece Giinther, “s6 podemos supor aquelas situagdes de
aplicacao que podem ser imaginadas em um determinado presente ou ponto
no tempo com base em nossa experiéncia conosco mesmos e com 0s mun-
dos objetivo e social”.1® Nao sendo possivel um conhecimento infinito, nem
dispondo-se de tempo infinito para a tarefa de prever todos os interesses
afetados e conhecer todas as situa¢des de aplicagdo, uma norma justificada
é sempre limitada. Por isso mesmo, a norma nao regula sua prépria aplica-
¢do; a sua validade significa apenas que ela foi imparcialmente justificada.

12 cf. GUNTHER, Klaus. Sense of appropriateness: application discourses in morality and law, 1993,
p- 207 e ss.

13 GUNTHER, Klaus. Sense of appropriateness..., p. 34: “We can suppose only those application
situations which we can imagine at the present point in time on the basis of our experience with
ourselves as well as with the objective and social worlds”. Na p. 35, o autor adverte: “Se pudésse-
mos prever todos os interesses que serdo afetados pelas repercussdes da aplicacdo de uma norma
em todas as situacdes de aplicagdo, nés nao so teriamos a nossa disposicdo um conhecimento infi-
nito sobre os mundos objetivo e social, como também seriamos transparentes para noés mesmos”
(“If we could foresee all the interests which will be affected by the repercussions of applying a
norm in all application situations, we would not only have infinite knowledge about the objective
and social worlds at our disposal, we would also be transparent to ourselves.”)



Ja o que importa na aplicacdo é considerar a relagio adequada da norma a
situagao especifica. Aqui se encontra a explicacdo para o fato de coexistirem
normas validas no sistema, que disputam entre si como candidatas a reger
um caso. A colisdo ndo tem a ver com a validade, mas com a adequagao de
uma norma que é prima facie aplicavel.'* A aplicabilidade prima facie da
norma é a expressao conceptual de sua relativizagao.

Normas aplicaveis apenas prima facie podem ser chamadas de principi-
os. Distinguem-se das normas concretas, ja determinadas para uma aplica-
¢do especifica, que sdo chamadas de regras. Na teoria dos principios, a solu-
¢do de uma colisdo ocorre na medida em que, tendo em conta as circuns-
tancias do caso, se estabelece entre os principios uma relacao de precedén-
cia condicionada. A determinacdo desta relagdo consiste em que, “toman-
do em conta o caso, se indicam as condicdes sob as quais um principio pre-
cede ao outro. Sob outras circunstancias, a questao da precedéncia pode ser
solucionada inversamente”.1® Ja pela lei de colisio, “as condicdes sob as quais
um principio precede a outro constituem o suposto de fato de uma regra
que expressa a conseqiiéncia juridica do principio precedente”.1® Se sob as
circunstancias do caso o principio P1 precede ao principio P2, que com aquele
colide, entdo dai deriva uma regra R proibitiva de aplicacdo do P2 e que
determina as conseqiiéncias juridicas da aplicacdo do P1. Chama-se ponde-
ragdo o processo de averiguar qual dos principios, abstratamente do mesmo
nivel, possui maior peso no caso concreto.!”

De acordo com esses conceitos, a aplicagdo imparcial de normas ga-
nha contornos bastante complexos, requerendo um procedimento em que

14 GUNTHER, Klaus. Uma concepgdo normativa de coeréncia para uma teoria discursiva da argu-
mentagao juridica, 2000, p. 90/91.

15 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, 1993, p. 92: “...tomando en cuenta el caso,
se indican las condiciones bajo las cuales un principio precede al outro. Bajo otras condiciones, la
cuestion de la precedencia puede ser solucionada inversamente”.

16 ALEXY, Robert, op. cit., p. 94: “Las condiciones bajo las cuales un principio precede a outro
constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuencia juridica del prin-
cipio precedente”.

17 Alexy formula uma segunda lei, para defender que no préprio processo de ponderacdo pode ser
encontrado o critério de racionalidade do enunciado de preferéncia. Segundo a lei da ponderacio,
“quanto maior é o grau da ndo satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tem que ser
a importancia da satisfacdo do outro”. (“Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccién o de
afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccién del outro.”)
ALEXY, Robert, ibid., p. 161.
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todas as caracteristicas de uma situagdo sejam consideradas. Por sua vez, a
descrigdo completa de um caso concreto exige uma interpretacdo coerente
de todas as normas validas que sdo prima facie aplicaveis.!® Para Giinther,
“somente é possivel a identificagdo de uma norma que é adequada a uma
situagdo se os participante esgotaram todas as normas prima facie aplicaveis,
com respeito a uma descrigdo completa da situacdo”.l® Ao realizar esse
procedimento, ao mesmo tempo as partes estdo pressupondo que todas as
normas validas constituem, em tltima instancia, um sistema ideal coerente
que da a cada caso exatamente uma resposta correta.20

Ora, a dinamica de aplicagdo de principios gerais do direito na or-
dem cosmopolita assume tal feicao, pois a constituicdo de uma federagao
de instituigdes comuns também ha de ser compreendida como um siste-
ma aberto, em que as relagdes das normas vélidas modificam-se, depen-
dendo da constelagdo de caracteristicas relevantes do caso a ser decidido.
Toda norma valida, inclusive aquela estruturada na forma de principio
geral, é aplicavel apenas prima facie. Somente a aplicacdo da quantidade
movel e livre dos principios conduz a uma estrutura determinada de rela-
¢Oes reciprocas, e isso apds a determinacdo inequivoca da relacdo com a
situacdo da respectiva norma adequada. Dessa maneira podem ser satis-
feitas as exigéncias do direito cosmopolita de respeito aos direitos huma-
nos e de presenca de uma cidadania ativa que se transforma em uma soci-
edade aberta dos intérpretes da constituicio mundial, parafraseando Peter
Haberle. A relativizacdo normativa do direito cosmopolita, na forma pro-
posta, torna possivel a participagdo dos atores globais na dinamica de
aplicacao, fornecendo pontos de vistas normativos e argumentos alterna-
tivos para a adequada compreensao da situacao. O que é fundamental
para que todos os direitos sejam tomados a sério, no momento de aplica-
¢ao da ordem juridica cosmopolita. Importa realcar que, apesar disso, a

18 GUNTHER, Klaus. Uma concep¢ao normativa de coeréncia..., p. 85.

19 Ibidem, p. 92.

20 Nesse sentido, a teoria do direito como integridade formulada por Dworkin pede que os juizes admi-
tam, na medida do possivel, que o direito é estruturado por um conjunto coerente de principios
sobre a justica, a eqiiidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliquem nos
novos casos que se lhes apresentem, de tal modo que a situacdo de cada pessoa seja justa e
eqiiitativa segundo as mesmas normas. Esse estilo de deliberagdo judicial respeita a ambicado que
a integridade assume, a ambicdo de ser uma comunidade de principios (DWORKIN, Ronald. O
império do direito, 1999, p. 291).



norma que veicula direitos ndo perde seu carater deontolégico. Apenas
ocorre que a sua efetiva aplicacdo fica condicionada a explicitagdo de sua
perfeita adequabilidade ao caso concreto, conforme foi dito.

Pela argumentagao desenvolvida, torna-se claro que os principios ge-
rais do direito sdo normas. Perelman ja havia defendido ser impossivel iden-
tificar o direito com a lei, “pois hd principios que, mesmo nao sendo objeto
de uma legislagdo expressa, impdem-se a todos aqueles para quem o direi-
to é a expressdo ndo s6 da vontade do legislador, mas dos valores que este
tem por missdo promover, dentre os quais figura em primeiro plano a jus-
tica”.?! E ja havia realgado também a importancia dos principios gerais do
direito, comuns a todos os povos civilizados, como principios ndo escritos
que se supdem ser reconhecidos em toda parte.??2 Alids, no préprio
paradigma do direito internacional, hd o reconhecimento dos principios
gerais do direito como normas aplicdveis as controvérsias, conforme dis-
poe o artigo 38, alinea ¢, do Estatuto da Corte Internacional de Justica. Se a
Corte, apesar dessa previsdo, poucas vezes langou mao dos principios ge-
rais do direito nos seus julgamentos,?® isso somente demonstra absoluta
falta de sensibilidade hermenéutica, fruto da ado¢do de um paradigma (ul-
trapassado) de aplicacdo do direito em que os principios cumprem uma
funcdo meramente subsidiaria na solucdo dos conflito.

Ja se pode adiantar, entdo, que, segundo o procedimento de aplicacao
de normas adequado as exigéncias do direito cosmopolita, ndo basta ape-
nas fazer rapida referéncia ao principio pacta sunt servanda para se decidir o
caso imaginado neste trabalho. Esse, como qualquer outro principio, ndo
pode ser tomado, desde o inicio, como uma regra, mas sim como uma nor-
ma aplicavel apenas prima facie. Assumir uma nogao complexa de imparci-
alidade obriga levar em conta, no discurso de aplicagdo, todas as normas

21 PERELMAN, Chaim. Légica juridica, 1999, p. 95.

22 Ibidem, p. 103. Em Taking Rights Seriously, de 1977, Dworkin define os principios como standards
que devem ser observados por se constituirem numa exigéncia da justica, eqiiidade ou alguma
outra dimensao da moralidade (cf. a versdo em espanhol - DWORKIN, Ronald. Los derechos en
serio, 1989, p. 72 e ss.).

23 Eo que informa AMARAL ]UNIOR, Alberto. IRBR - manual do candidato: no¢des de direito,
1996, p. 179. Sobre a discussdo dos principios gerais do direito como fonte do direito internacional
publico, cf. ainda CANCADO TRINDADE, Antoénio Augusto. Principios do direito internacional
contemporaneo, 1981, p. 17/19.
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prima facie aplicaveis ao caso, levantadas ou ndo pelas partes, e, de acordo
com as suas exigéncias, descrever o mais completamente possivel a situa-
¢do de aplicacdo, a fim de encontrar a norma que, resolvendo o caso, ndo
deixa qualquer vestigio de injustica. Em um tal procedimento, todos os
pontos de vista normativos apresentados pela comunidade mundial de-
vem ser considerados, como condi¢do para se alcangar uma compreensao
integral do problema e, dessa maneira, respondé-lo corretamente. O que
segue é uma tentativa de assim proceder.

3. O desenvolvimento como libertacdo do Sul:
uma questdo de principio

Certamente que vale o enunciado segundo o qual os contratos legalmente
celebrados devem ser cumpridos. Esse enunciado expressa o conteddo de uma
norma universalmente valida e prima facie aplicavel ao caso aqui imaginado.
Mas esta ndo é a tnica norma prima facie aplicavel a esse caso. O enunciado
segundo o qual devem ser reparados os danos causados a outrem também consti-
tui um principio geral do direito,>* que exige descrever a situacao de aplica-
¢do sob sua 6tica. Pelas regras processuais da prova, ndo é mais controverti-
do o fato de que a pratica da escravidao e do trafico de escravos constitui um
dos capitulos mais repugnantes da histéria da humanidade. E consenso na
comunidade internacional a condenagao de tal prética, inclusive pelos Paises
do Norte, que reconhecem a injustica cometida e consideram tais fatos cri-
mes contra a humanidade. E o que é importante: tais Paises consideram que
tais fatos deveriam sempre ter sido qualificados assim, como constou na de-
claracao final da Conferéncia de Durban contra o racismo.

Todavia, ndo é reconhecido com a mesma amplitude pelos Paises do
Norte o fato de que a escraviddo e o trafico de escravos foram praticados
como partes essenciais de uma experiéncia histérica tao injusta quanto: o
colonialismo. Ndo se considera o colonialismo um crime contra a humani-
dade, apesar da Conferéncia de Durban haver reconhecido que ele condu-

24 Sobre a extensao do principio de que o autor deve reparar os danos causados e dos demais prin-
cipios da teoria da responsabilidade civil a esfera internacional, cf. AMARAL ]UNIOR, Alberto,
op. cit., p. 178.



ziu ao racismo. Ora, talvez a dificuldade do colonialismo ser reprovado
com a mesma intensidade com que se reprova a escravidao resida no fato
de que ainda hoje subsistem formas renovadas de dominio e controle entre
Nagoes. Em sentido lato o colonialismo foi e continua sendo a experiéncia
constitutiva do Sul. O Sul é um produto do império, na afirmacdo de
Boaventura de Sousa Santos, e isso expressa predominantemente uma idéia
de subordinagdo socioeconémica. Para o sociélogo portugués, o Sul expri-
me todas as formas de subordinagdo a que o sistema capitalista mundial
deu origem: expropriacado, supressao, silenciamento, diferenciagdo desigual
etc.25 Nessa esteira, Paulo Roberto de Almeida esclarece que as relagdes
econOmicas internacionais dos Paises em desenvolvimento constituiram,
na maior parte dos casos, a materializacdo de relagdes desiguais que ti-
nham sua origem no campo politico. Tanto assim que “a caracteristica mais
evidente desses Paises é precisamente o fato deles, em decorréncia desse
estatuto, ndo terem conformado sistemas enddgenos de desenvolvimento,

isto 6, um modelo de crescimento econdmico autdbnomo” .26

Antes de continuar nessa linha de argumentacdo, convém mencionar
que o resgate do principio da boa fé (bona fides) por ambas as partes ndo pro-
duz uma contradicdo, no nivel do discurso de aplicagdo. Certamente que os
credores podem alegar que firmaram os contratos de empréstimos origina-
rios das dividas externas com os “legitimos representantes” das Nacoes
devedoras e, também por essa razao, tém o direito de manter a legitima
expectativa de cumprimento dos contratos. Mais uma vez, a descricdo da
situacdo implicada tende a mostrar algo diferente, alterando no caso o sen-
tido do principio da boa fé. E conhecida a doutrina das dividas odiosas, criada
pela propria jurisprudéncia do Norte. Essa doutrina, formulada por
Alexander Nahum Sack, indica que a responsabilidade pelas dividas publi-
cas deveria permanecer intacta e ser assumida pelo Estado (territério e seu
povo), ainda que modificado o Governo que as contratou, “salvo se tais
dividas houvessem sido geradas contra os interesses do povo”.?” A aplica-

25 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente - contra o desperdicio da experi-
éncia, v. 1 - Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na transicao
paradigmatica, 2000, p. 368.

26 ALMEIDA, Paulo Roberto de. Relagdes internacionais e politica externa do Brasil, 1998, p. 267.

27 SALBUCHI, Adrian. !!Es la deuda externa, estapidos!!, 2001.
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¢do da doutrina ja se deu no caso da divida publica de Cuba, depois da
invasdo dos Estados Unidos (1898), e no caso da Gra-Bretanha versus Costa
Rica (1923), este altimo arbitrado pelo juiz Taft da Suprema Corte norte-
americana.?® Ora, parte consideravel da divida externa dos Paises da Amé-
rica Latina foi contraida no periodo ndo muito distante dos regimes de
excecdo. Na Africa, a contratacio de empréstimos por ditadores também
nao foi algo incomum. E dividas que foram contraidas por regimes nao
democraticos sao dividas suportadas por cidadaos que ndo se encontra-
vam legitimamente representados nos centros de decisdo que firmaram os
contratos de empréstimos. Os recursos oriundos de tais contratos, por si-
nal, também ndo foram usufruidos por aqueles cidaddos, e a permanéncia
da grave questio social € uma prova disso.

Uma outra circunstancia da situagdo de aplicacdo pode ser descrita
ainda diante das exigéncias do principio da boa fé, embora a descri¢ao tam-
bém faca justiga ao principio da proibigio da usura. Um dado resume qual é a
circunstancia: entre 1982 e 1998 os Paises do Sul pagaram quatro vezes sua
divida inicial, mas ao final desses dezesseis anos deviam o triplo da divida
de 1982.2 A informacéo pode ser traduzida de maneira clara e inequivoca
na afirmacédo de que a divida externa dos Paises do Sul revela ser um ins-
trumento de dominio, talvez a forma atual de manter a estrutura colonial
entre as Nacoes. Francois Chesnais identifica o periodo entre 1979 e 1981
como aquele em que se deu inicio
estabelecimento do regime de taxas de juro real positivo: “desse momento

N

“mundializac¢do do capital”, através do

data a “divida do Terceiro Mundo’, que esse (sic) arrasta como um grilhao e
que serviu de arma para arrancar a liberalizacdo, a desregulamentacao, a
privatizacdo e a “desnacionalizacdo’ do capital em Paises que se haviam
engajado na via do desenvolvimento industrial auténomo”.39 No terreno

28 Cf. TOUSSAINT, Eric & ZACHARIE, Arnaud. Salir del circulo vicioso del endeudamiento, 2001.

29 Informacdo contida em TAMAYO, Xavier, Deuda externa - um lastre que hunde al Sur, 2001. Se
isso se deve ao aumento do 6nus das dividas, em razdo da elevacao das taxas de juros nos merca-
dos internacionais de capital (principalmente no periodo1979/1982), entdo seria o caso de perceber
que a situagdo dos contratos foi substancialmente modificada, cabendo invocar a clausula rebus sic
stantibus. Sobre os problemas das dividas causados pelas altas dos juros, cf. KENEN, Peter B. Eco-
nomia internacional - teoria e prética, 1998, p. 538-542.

30 CHESNAIS, Frangois. Por tras do discurso sobre a mundializagdo “inevitavel”, 2000, p. 21-22.
Quanto ao especifico caso brasileiro, Maria da Conceicdo Tavares esclarece que “o excesso de
endividamento externo, rolado a taxas de juros permanentemente altas, comprometeu de uma for-
ma calamitosa tanto as financas ptblicas como o servico da divida externa privada e a posicao final



especifico da globalizacdo comercial, o problema da divida esta entrelaca-
do com a estrutura de intercAmbio desigual entre os Paises do Norte e os do
Sul,3! hoje mais que nunca. Sao conhecidas as barreiras comerciais em
desfavor do Sul e a exigéncia de abertura do mercado deste, através de uma
concorréncia desigual com empresas de produtividade mais fraca. O efeito
é perverso e incontestavel: o ndo ingresso de recursos financeiros, a impos-
sibilidade do desenvolvimento e a permanéncia da subordinagado (através
da condicao de devedor eterno).

Os argumentos evidenciam que a divida externa dos Paises do Sul
constitui uma relacao de subordinagao, uma roupagem nova para uma ve-
lha injustica: o colonialismo, reconhecidamente danoso por toda a comuni-
dade internacional. Uma situacdo reconhecida de dano obriga a reparagéo.
O argumento do Norte de que a geracdo do presente ndo pode responder
por fatos do passado omite a situa¢do de injustica que perdura no presente
e, a0 mesmo tempo, contradiz o préprio reconhecimento de que as injusti-
cas histéricas contribuiram inegavelmente para a pobreza e o subdesenvol-
vimento atuais (ainda a Conferéncia de Durban). Se ha efeito presente do
dano causado, isso vale para os dois lados. Ou seja, a riqueza atual do Nor-
te, usufruida pelas geragdes atuais, também teve como causa a exploracdo
colonial. As injusticas do passado estao sedimentadas no fundo da histéria
e produzem efeitos no presente, embora distintos para cada um dos lados
da relacdo de exploracao.

Pode-se dizer entdo que a questdo da divida externa do Sul acaba por
configurar um grave problema de justica na ordem cosmopolita, a exigir
uma solucdo de principio. Uma solucdo que garanta as condic¢des indispen-
saveis ao desenvolvimento autdnomo do Sul, através do qual se torne pos-
sivel a realizacdo efetiva da constituicdo mundial dos direitos humanos.
Ora, o direito ao desenvolvimento é um principio que faz parte do repertério
de declaragdes de direitos humanos da ONU. Que o direito ao desenvolvi-

do balanco de pagamentos. A desnacionalizagdo das principais atividades agricolas, industriais,
bancérias e de infra-estrutura, é apenas um grande negdcio patrimonial e rentista, que ndo permite
a ampliacdo das forcas produtivas nem a sua articulacao territorial interna, além de comprometer
os balancos de pagamentos futuros com fluxos crescentes de remessas de lucros, sem melhorar a
insercdo internacional”. Cf. TAVARES, Maria da Conceicdo, O impasse brasileiro, licdes do pas-
sado e o enfrentamento da crise financeira, 2000, p. 277.

31 Cf. TOUSSAINT, Eric & ZACHARIE, Arnaud, op. cit.
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mento seja um direito ndo pode esconder o fato de que ao mesmo tempo é
uma condicdo do sistema mesmo de direitos humanos. Amartya Sen
corretamente afirma que o desenvolvimento pode ser visto como um pro-
cesso de expansdo das liberdades reais que as pessoas desfrutam. Por isso,
“0 desenvolvimento requer que se removam as principais fontes de priva-
¢ao de liberdade: pobreza e tirania, caréncia de oportunidades econdmicas
e destituigdo social sistematica, negligéncia dos servigos publicos e intole-
rancia ou interferéncia excessiva de Estados repressivos”.32 A prépria Con-
feréncia Mundial sobre Direitos Humanos de Viena, em 1993, reconheceu o
direito ao desenvolvimento como parte integrante dos direitos humanos, alias,
como direito que facilita a realizagdo de todos os outros direitos, especial-
mente os direitos econdmicos, sociais e culturais de seus povos.3?

Se o principio do direito ao desenvolvimento ordena a remogao das princi-
pais fontes de privacao da liberdade, deve ordenar também a eliminacao
da divida externa como instrumento de dominio. De certa forma, o princi-
pio do direito ao desenvolvimento pode ser apresentado como o ponto do siste-
ma juridico do direito cosmopolita, enquanto ordem coerente de normas,
que fornece a resposta correta para o problema descrito. Somente através
de um desenvolvimento autdbnomo poderdo os Paises do Sul garantir o sis-
tema dos direitos humanos, que é a condicdao primeira da prépria ordem
legal entre os povos. Na verdade, o que se faz presente na situacao descrita
é todo o sistema dos direitos humanos, coerentemente interpretado. Quan-
do se leva em conta a constituicdo mundial dos direitos humanos para dis-
cutir o problema posto em juizo, entendida como o contetido normativo do
direito cosmopolita, torna-se possivel caracterizar como injusta a atual si-
tuacao de dependéncia do Sul, como resultado de um danoso processo his-
torico de subordinacdo a exigir reparacao.

32 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade,2000, p. 18.

33 Cf. artigos 10 e 12 da Declaragao de Viena (1993). Anote-se que a Declaragao sobre o Direito ao
Desenvolvimento da ONU data de 1986. Sobre a discussao de aspectos importantes desse tema, cf.
ALVES, J. A Lindgren, Os direitos humanos como tema global, 1993, p. 133 e ss. Segundo infor-
mam TOUSSAINT e ZACHARIE, op. cit., o Programa das Nag¢oes Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD) e a UNICEF estimam que um gasto anual de oitenta bilhoes de ddlares (quatro vezes me-
nos o que o Terceiro Mundo reembolsa por sua divida externa), durante um periodo de dez anos,
permitiria garantir a todo ser humano o acesso a educacéo bésica, a satide bésica, a uma alimenta-
cdo adequada, a 4gua potével e a infra-estrutura sanitéria e, para as mulheres, o acesso aos cuida-
dos ginecolégicos e obstétricos.



Diante dessa descrigdo, o pedido dos autores da acdo encontra plena
justificacdo nos fatos da questao e no conjunto de principios gerais do direi-
to. E a norma adequada pode ser formulada como aquela que elimina a
situacao de injustica passada e presente e afirma a pertinéncia do principio
do direito ao desenvolvimento e dos principios da reparagio de danos, boa fé e proi-
bicdo de usura.3* Pela argumentacao, o contetido da norma adequada ao
caso ordena a remogdo das circunstdncias impeditivas do desenvolvimen-
to de Paises submetidos a injusticas passadas e presentes, inclusive como
forma de reparacdo dos danos historicamente causados. A aplicagdo de tal
norma, como regra de decisio, implica a declaracao de nulidade da divida
externa dos Paises do Sul, acolhendo-se o pedido deduzido em juizo.3?

Apesar da sua ndo aplicagao ao caso, o principio de que os contratos
devem ser cumpridos continua valendo no ordenamento como norma apli-
cavel prima facie a casos futuros. Mas aqui, somente a aplicacao da regra
de decisdo encontrada repara as injusticas passadas e elimina a situagao
de dominagao em que sempre se encontraram os Paises do Sul. Na ordem
cosmopolita, o problema encontra solugdo no sistema dos principios ge-
rais do direito e por isso é uma solucao fundada em argumentos de prin-
cipio, que adquire forga suficiente para enfrentar o argumento de politica
segundo o qual o acolhimento do pedido dos autores causaria forte im-
pacto negativo nos negécios mundiais. Uma resposta suficientemente
amparada em argumentos de principio ndo pode ser completamente mo-

34 Segundo Alvaro Villaga Azevedo, outros principios gerais de direito contratual podem ser aplica-
dos a divida externa dos Paises em desenvolvimento. Fala inclusive do préprio principio da liberda-
de contratual, agredido pela simples permanéncia das dividas nas condicdes ja indicadas, na medi-
da em que as partes devedoras se submetem a um tratamento que as desqualifica como iguais. O
nao atendimento a clausula de igual tratamento e respeito também significaria a violacdo do prin-
cipio da fungdo social do contrato. O principio da comutatividade dos contratos e da eqiiidade, de igual
modo, restaria agredido pela desigualdade das partes contratantes. Invoca ainda o autor o princi-
pio da clausula rebus sic stantibus, que modernamente aparece na forma da teoria da imprevisdo.
Ha que se considerar, por fim, o principio da onerosidade excessiva e a lesio objetiva, que mede o
desequilibrio no contrato mediante a insuportabilidade de seu cumprimento por um dos contra-
tantes. O desequilibrio nas prestacdes exigiria o restabelecimento da igualdade entre os contratan-
tes, a fim de evitar o enriquecimento indevido. Cf. AZEVEDO, Alvaro Villaga. Principios gerais de
direito contratual aplicaveis a divida externa dos Paises em desenvolvimento, mimeo, s.d.

35 Poderia ser o caso de considerar que alguns Paises, submetidos a graves injusticas histéricas, mas
que ndo possuem dividas de relevo, pudessem, além da anulagdo da sua divida, receber valores de
indenizacdo. Enfrentar essa questdo demandaria investigacdo individualizada (por pais) e histori-
camente documentada.
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dificada por argumentos de politica, pois isso significaria subordinar a
justica a interesses meramente pragmaticos.3® Além disso, o perdao de
algumas dividas acabou sendo assimilado pela economia mundial, em
ocasides anteriores, sem traumas consideraveis,>’ nao parecendo fazer
sentido a adverténcia lancada contra os Paises do Sul.

Consideragées finais

Pensar as condi¢des do direito cosmopolita é refletir sobre a igual
liberdade entre cidadaos do mundo garantida através da constituigdo de
um sistema universal de direitos humanos. A cidadania ativa universal se
transforma em uma sociedade aberta de intérpretes da constituicio mun-
dial, exigindo um modelo procedimental e aberto de aplicacdo imparcial
das normas juridicas, ainda que estas assumam a forma de principios ge-
rais do direito. Quando se adota tal procedimento para avaliar o caso em
julgamento, descobre-se que devem ser removidas todas as circunstanci-
as impeditivas do pleno desenvolvimento dos Paises submetidos a injus-
ticas passadas e presentes, como condigado para a propria consolidagao do
direito cosmopolita.

Os direitos humanos garantidos pela constituicio mundial sé serdo
efetivamente respeitados nos Paises do Sul com o desenvolvimento destes.
Para isso, exige-se a anulagdo de suas dividas externas, dessa forma repa-
rando-se injusticas passadas e presentes. No fundo, o problema Norte/ Sul
pode ser descrito como um grave problema de justica na ordem cosmopoli-
ta. Nao por acaso, talvez a questdo de principio mais urgente, no mundo
globalizado de hoje. Ndo enfrenta-la seriamente, com argumentos respon-
sdveis e agOes corajosas, é abdicar da luta pela Justica, algo moralmente
reprovavel. Além de reprovével, bastante perigoso. Afinal, o direito cos-

36 Sobre argumentos de principio e argumentos de politica, cf. DWORKIN, Ronald. Uma questao de
principio, 2000, p. 6 e ss.

37 Informacdo contida em TOUSSAINT, Eric e ZACHARIE, Arnaud. Salir del circulo vicioso del
endeudamiento. Segundo os autores, desde a anulacdo das dividas dos Estados Unidos da Améri-
ca com a Coroa Britanica (final do séc. XVIII) até a anulacdo de uma parte da divida polaca (final do
séc. XX), numerosas medidas de anulacdo de dividas foram tomadas sem que fosse fechado o fluxo
do financiamento externo privado.



mopolita deve corresponder a justica universal dos direitos humanos, nao
a particular justica (in)finita de uma forca militar. Essa a condicdo primeira
de uma paz duradoura.

Enfim, pela argumentacdo desenvolvida, o pedido dos autores deve ser
integralmente acolhido para, em conseqiiéncia, ser declarada a nulidade de
todos os contratos relativos a divida externa dos Paises do Sul. Essa a tinica
decisdo correta para o caso apresentado no inicio, pois fundada nos fatos da
questao e consistente com o sistema normativo em vigor, assim como o com-
preende o direito cosmopolita da federacdo democratica dos povos.
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