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Tribunal Constitucional Internacional — auto de ciéncia

Gongalo S. de Melo Bandeira®?

Resumo: a criagdo dum Tribunal Constitucional Internacional, no nosso entender, é uma exigéncia da
prépria Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948. Neste texto sdo apresentados uma série de
argumentos velhos e novos para a importancia da existéncia do Tribunal Constitucional Internacional a
nivel mundial. Trata-se dum Tribunal que é indispensavel a defesa dos Direitos do Homem, contra
qualquer tipo de ditadura ou fanatismo econémico, social, politico, cultural ou mental.

Palavras Chave: Tribunal Constitucional Internacional; Direito Constitucional; Direitos Humanos;
Estado de Direito democrético, livre e verdadeiro.

Abstract: the creation of an International Constitutional Court, in our view, is a requirement of own
Universal Declaration of Human Rights of 1948. In this paper are given a lot of old and new arguments
for the importance of the existence of the International Constitutional Court worldwide. It is of a Court
that is indispensable to the defense of human rights, against all forms of dictatorship or economic
fanaticism, social, political, cultural or mental.
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1 — Introducéo: objectivos e metodologia

Os objectivos sdo demonstrar a inegavel pertinéncia que a existéncia de um
Tribunal Constitucional (Constitucional)® Internacional pode ter na contribuicdo para
uma mundializacdo — em contraponto a uma globalizacdo do capitalismo selvagem -
de acordo como os Direitos Humanos. Desde logo, ndo podemos deixar de invocar a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH) de 1948 como uma das
referéncias basicas fundamentais deste futuro Tribunal. A DUDH de 1948 ¢ alias, a
titulo de bom exemplo, aplicada de modo directo no ordenamento juridico portugués,
quer através do art. 8° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), quer por
intermédio do art. 16° da também CRP, quanto ao ambito e sentido dos direitos
fundamentais: “1. Os direitos fundamentais consagrados na Constitui¢ao ndo excluem
quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional. §
2. Os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser
interpretados e integrados de harmonia com a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem”.

A propria DUDH de 1948 ¢ a sintese de milhares de anos de conquistas em
termos de Direitos Humanos e, nos tempos mais recentes, constitucionais. O seu artigo

! Prof.-Adj. e Coord. das Ciéncias Juridico-Fundamentais na Escola Superior de Gestdo do IPCA (Minho,
Portugal). Prof.-C. no Mestrado na Universidade do Minho. Investigador do CEDU-Centro de Estudos
em Direito da Unido Europeia. Doutor e Licenciado pela Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. Mestre pela Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa. Presidente da C.F.D. do
Sindicato Nacional do Ensino Superior. gsopasdemelobandeira@hotmail.com Twitter@gsdmelobandeira

2 Fica aqui a nossa homenagem ao Sr. Prof. Catedratico Doutor Paulo Ferreira da Cunha pelo nobre
trabalho que tem feito em prol do Tribunal Constitucional Internacional, da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, bem como de duas Universidades Brasileiras: Anhembi-Morumbi e FADISP,
ambas da regido do Estado de S&o Paulo.

3 Constitucional duas vezes porque, como bem se sabe, ndo é por uma norma efou principio ser
“constitucional do ponto de vista formal” que, de modo necessario passa a ser constitucional do ponto de
vista material. CANOTILHO (2003, 2015), passim; ou (2008); ou (2012). CUNHA (2013).
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1° sera uma das suas, e nossas, referéncias fundamentais: “Todos 0s seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia,
devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade”.

A metodologia que foi seguida prendeu-se com a investigacdo comparativa
sobretudo dogmatica e doutrinal®, legal®, mas também, ainda que brevitatis causa,
jurisprudencial,® que existe sobre a matéria, como por exemplo, em paises como
Portugal ou Brasil.

2 — Tribunal Constitucional Internacional-primeiros desenvolvimentos

N&o h& direitos e deveres constitucionais sociais fundamentais concretizados
sem uma correcta construcao e aplicacdo dos direitos constitucionais (constitucionais).
A existéncia dum Tribunal Constitucional Internacional poderia ajudar a alcangar
melhor esse objectivo. E nada disto coloca em causa — bem pelo contrério -, o art. 8°
da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948: “Toda a pessoa tem direito
a recurso efectivo para as jurisdicbes nacionais competentes contra 0s actos que
violem os direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei”. O
Tribunal Constitucional Internacional seria um promotor deste mesmo art. 8°. Assim
como de toda a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948.

A titulo exemplificativo, ndo podemos deixar de destacar as seguintes normas
juridicas internacionais da DUDH de 1948, quer motivos de aplicacdo concreta e
efectiva dos direitos (e deveres), liberdades e garantias constitucionais, quer por causa
do direito (e dever) a seguranga social.

Assim, temos o art. 11° da DUDH de 1948, o qual é fundamental em termos
de direito penal e/ou criminal constitucional, precisamente a diferenca entre a ditadura
e o Estado de Direito social democratico, livre e verdadeiro: “1. Toda a pessoa
acusada de um acto delituoso presume-se inocente até que a sua culpabilidade fique
legalmente provada no decurso de um processo publico em que todas as garantias
necessarias de defesa lhe sejam asseguradas. § 2. Ninguém serd condenado por acgoes
ou omissdes que, no momento da sua pratica, ndo constituiam acto delituoso a face do
direito interno ou internacional. Do mesmo modo, ndo sera infligida pena mais grave
do que a que era aplicavel no momento em que o acto delituoso foi cometido”.

4 Em termos de relagdo entre direitos fundamentais constitucionais e direito penal e/ou criminal, mas
também de relagdo entre bens juridicos individuais e colectivos, com dignidade constitucional e penal
e/ou criminal, BANDEIRA (2008, pp. 67-121); ou (2011, pp. 391-430); ou (2015); ou (Responsabilidade,
2015, passim).

5 Ndo sd, mas também, a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 actualizada; ou a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 com as devidas actualizagdes. Quando dizemos “actualizada” ou
“actualizagdes”, ndo quer dizer que estejamos de acordo com a constitucionalidade (constitucional) de
todas e quaisquer umas que foram realizadas. Umas foram alids mais consensuais do que outras.
Poderiamos aqui nos referi a muitas outras Constituicdes por esse mundo afora e nomeadamente dentro
da Unido Europeia: os casos paradigmaticos da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha ou,
da agora muito comentada, Constitui¢do da Hungria.

6 Em Portugal, sdo fartas as referéncias jurisprudenciais recentes ao nivel do Tribunal Constitucional
como por exemplo: Acorddo do T.C. n° 353/2012, de 5/7; Ac. do T.C. n°® 187/2013, de 5/4; Ac. do T.C. n°
612/2013, de 26/9; Ac. do T.C. n° 413/2014, de 30/5. Ou, no que se refere aos projectos do governo
PSD/CDS de criminalizagdo do “enriquecimento ilicito” ou criminalizagdo do ‘“enriquecimento
injustificado”, os quais foram ambos reprovados pelo T.C.: Ac. do T.C. n® 179/2012, de 4/4; e Ac. do
T.C. n°® 377/2015, de 27/7. No Brasil, com relagdo directa ou indirecta com a aplicagdo e direitos
constitucionais fundamentais e, por exemplo, a aplicacdo de normas de garantias criminais: Supremo
Tribunal Federal-Recurso Ordinario em Habeas Corpus RHC 124082 DF (STF), de 5 de Fevereiro de
2015; Tribunal Regional Federal-Apelacdo Criminal ACR 37609820064014100, de 24 de Novembro de
2014. No presente momento a “operagdo lava jato”, mas ja antes o “mensaldo” também adquiriram uma
importancia fundamental nestas matérias.



Lembre-se uma velha frase que aprendemos com Jorge de Figueiredo Dias e Manuel
da Costa Andrade: “Diz-me que processo penal tens e dir-te-ei em que tipo de Estado
politico vives”. Ora, em muitos ordenamentos juridicos do dito “primeiro mundo”,
continuam a ser violados 0s mais elementares direitos fundamentais e direitos
humanos, individuais ou colectivos.

Por outro lado, ndo é possivel passar ao lado do destaque social e econémico
gue existe com naturalidade no chamado Estado de Direito social democratico, livre e
verdadeiro: veja o art. 22° da DUDH de 1948. Refere o seguinte: “Toda a pessoa,
como membro da sociedade, tem direito a seguranca social; e pode legitimamente
exigir a satisfacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais indispensaveis, gracas
ao esforco nacional e a cooperacdo internacional, de harmonia com a organizacao e 0s
recursos de cada pais”. Ora, nos tempos mais recentes ¢ muito comum vermos
determinados actores politicos a ameagar as suas populagdes referindo que “a
seguranca social esta falida, pelo que ndo havera futuro, além de terem que efectuar
constantes cortes nas pensodes”; “ndo ha alternativa”. Quando, por curiosidade, ¢ em
simultaneo, se gastam milhares de milhdes de euros e délares em parcerias publico-
privadas de obras publicas gigantescas e indteis, contratos futuros de permuta
financeira swap altamente favoraveis a certos privados - em detrimento do interesse
publico - e/ou rendas artificiais concedidas a empresas que ja apresentam lucros de
terror social. Tudo isto, por mera coincidéncia, sempre em prejuizo do erario publico e

das contas publicas.

Ora, todos nds sabemos que nem todos os Tribunais Constitucionais de todo o
mundo tém a sua disposi¢do uma Constituicdo tipica dum Estado de Direito social,
democratico, livre e verdadeiro. Assim como, tendo essa suposta Constituicdo a
disposicdo, aplicam-na de modo interpretativo sui generis e sem uma qualquer
possibilidade de recurso a nivel mundial. Enfim, a nivel europeu, poderiamos evocar,
em certa perspectiva, 0 Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH). Contudo,
ndo podemos pensar de modo egoista, pensando que o mundo é apenas a Europa.
Além de que o TEDH nédo é um Tribunal Constitucional. Neste desiderato também,
nada melhor do que a existéncia dum Tribunal Constitucional Internacional que viria
colmatar essa auséncia de referéncia mundial.

E porque ndo, ja agora, também um Tribunal de Contas Internacional, mas
com poderes efectivos de sancionar com retribuicdo, prevencdo geral e especial
positivas e, nos casos aplicaveis, justica restaurativa. Tratar-se-ia aqui, afinal, da
afirmacdo da teoria da necessidade, adequacdo, proporcionalidade e intervengédo
minima tdo caras, por exemplo, & CRP: art. 18° e art. 32°/10 da CRP. O Tribunal
Constitucional Internacional também poderia ser um instrumento interessante em
relacdo ao problema de diferenca de tratamento estatal entre as receitas tributérias por
parte do Estado e a utilizacdo constitucional (constitucional) dos dinheiros publicos.
Deverd existir ou ndo existir um limite para o défice inscrito na Constituicdo? E se for
inscrito como deve ser interpretado?’

3 — Tribunal Constitucional Internacional-segundos desenvolvimentos

A criacdo dum Tribunal Constitucional Internacional ndo é uma utopia.®
Falamos de realismo e de rigor juridico em contraponto. Como diz uma velha frase de
cariz profundo cientifico-interpretativo, “ndo ha nada mais pratico do que uma boa
teoria”. Alias, sdo ja milhGes as referéncias, v.g., no google sobre o Tribunal
Constitucional Internacional, em diferentes linguas. O Tribunal Constitucional

7 Sobre esta questdo, BANDEIRA (Responsabilidade, 2015, passim).
8 Cunha (2015, passim).



Internacional devera surgir como uma antitese dos Estados-de-ndo-direito-nao-
democraticos-ndo-livres-e-ndo-verdadeiros, rectius, das ditaduras. A eventual
aplicacéo dos direitos nacionais, pelo Tribunal Constitucional Internacional, ndo seréa
um facto a colocar totalmente de lado. E evidente que ainda ndo estdo resolvidas todas
as questbes, como por exemplo as que sdo relativas as adesbes de Estados
independentes e se podem, ou ndo podem, colocar reservas. Sera preciso, por
conseguinte, delimitar bem quais sdo as competéncias deste Tribunal Constitucional
Internacional. Em termos de competéncia, teremos que harmonizar com precisdo as
competéncias dos tribunais nacionais, regionais e o Tribunal Constitucional
Internacional. A competéncia deste tribunal é, por ldégica, uma competéncia
internacional e supranacional.

Cremos contudo que a delimitacdo negativa ndo deverd, nem poderd, excluir
por completo as questdes atinentes ao direito criminal ou certas categorias de direitos
humanos.® Como alias fomos supramencionando. Trata-se, enfim, dum Tribunal
Constitucional. Que, ainda mais, € Internacional. Neste sentido, e apenas neste
sentido, concordamos que deve ser circunscrita uma competéncia positiva. Mas esta
competéncia positiva ndo serd nunca absoluta ou eterna, como alias é timbre das
competéncias de delimitacéo positiva. Paulo Ferreira da Cunha® chama a atencdo para
uma diferenciacdo que é e que poderad ser muito relevante: o juizo de declaracdo de
inconstitucionalidade normativa e o juizo de anti-constitucionalidade factica.

Salva melhor opinido, pensamos todavia que o Tribunal Constitucional
Internacional deverd abarcar apenas o julgamento de normas juridicas, de diplomas
legislativos, de regulamentos, de despachos, entre outros veértices similares do ponto
de vista juridico; e ndo de factos ou de pessoas de modo directo. Embora, como é
Obvio, uma situacdo tem sempre influéncia na outra. N&o é contudo uma posicéo
consensual.’* E consensual todavia que seja utilizada uma linguagem técnica e
conceptual juridica bem precisa e rigorosa. Além de que devera ser realcada a
diferenca entre aquilo que é uma Constituicdo programa, uma Constituicdo balanco e
uma Constituicdo material. Devera também existir uma capacidade de accéo e eficacia
constitucionais. Ou seja, o Tribunal Constitucional Internacional tem que ser credivel,
claro e persuasivo, como nos diz Paulo Ferreira da Cunha. Dever-se-a verificar uma
interoperabilidade normativa evitando uma “guerra”, pensamos também noés, de juizes
e juizos. Flexibilidade em relacdo a arbitragem e conciliagdo também ndo sera algo a
colocar fora de hip6tese. A graduacdo dos direitos e a hierarquia constitucional, na
nossa opinido, ndo deve desrespeitar ou ir além daquilo que a Declaragcdo Universal
dos Direitos do Homem de 1948 proclama. O Tribunal Constitucional Internacional
devera surgir como um reforco dos préprios Estados de Direito democraticos, livres e
verdadeiros. Sendo que a expressdao “Estado de Direito” terd que ser integrada quer
nos sistemas de direito continental europeu, quer nos sistemas de direito anglo-
saxonico, quer nos sistemas de direito africanos, quer nos sistemas de direito do
Médio Oriente, quer nos sistemas asiaticos, entre outros possiveis e localizados do
ponto de vista juridico e cientifico. Ser4 um Tribunal Constitucional Internacional para
paises grandes e pequenos, de tal modo apelativo, que nenhum querera pretender ficar
de fora. Efeitos como por exemplo a anulacdo de elei¢bes funcionardo como sanc¢des
efectivas e ndo apenas decorativas ou do género “direito sancionatorio simbolico”. Na
nossa opinido propomos que eventuais lacunas ou ambiguidades sejam supridas pela
DUDH de 1948. Podera haver reservas nacionais de competéncia, embora a titulo de
principio de subsidiariedade.

% Neste ponto, com uma opinido mais definida, CUNHA (2015, passim).
10 1dem ibidem.
11 Noutro sentido, CUNHA (2015, passim).
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Deveremos estar neste Tribunal Constitucional Internacional perante uma
autoridade consagrada do ponto de vista formal. Sendo que, autonomia do direito, e
competéncia exclusiva, sdo importantes. Quem ndo acredita na autonomia do direito
pois porventura ndo devera acreditar neste projecto. Mas, a Histéria demonstra que
ndo acreditar na autonomia de um direito ético leva-nos a caminhos muito dolorosos
para a Humanidade.

4 — Conclusoes

Como nos refere Paulo Ferreira da Cunha, isto é ir fazendo histéria. A
proposta da existéncia dum Tribunal Constitucional Internacional ndo serd um oasis,
mas devera ser uma resposta a cidade fantasma que € a auséncia de ideias, o deserto
das ideias, a falta de ideias, a falta de solugbes. O cepticismo metddico sem ver terra a
vista. A ameaca a paz mundial e aos seus principais protagonistas, dizemos nds
também. Liberdade, ac¢do, pensamento critico. Todos estes factos sdo importantes.

O Tribunal Constitucional Internacional saberd bem que para além dos
poderes judicial, legislativo e executivo, existem poderes como é o caso do poder
economico ou do poder da comunicagdo social. E a liberdade de expressdo, tdo cara a
comunicacgdo social, como espirito hegeliano total da “consciéncia do mundo” é um
dever kantiano ao som de Zorba o Grego, ou Zeca Afonso, com um poema de Brecht.

Se a criacdo do Tribunal Constitucional Internacional é uma utopia entdo nés
somos utépicos. E damos gracas a Deus, e/ou ao Grande Arquitecto, ou como lhe
gueiram chamar, por isso. Citando o Papa Francisco em visita aos EUA, Setembro de
2015, “rezem por mim e se ndo créem, ou ndo querem rezar, desejem-nos bem”.

Neste caso desejem bem ao sonho que é construir um Tribunal Constitucional
Internacional.
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