Notandum 41 mai-ago 2016 CEMOroOC-Feusp / 131-Univ. do Porto

A ideia de um Tribunal Constitucional
Internacional: da utopia a realidade

Maria Lucia de Paula Oliveira®

Resumo: A proposta de um Tribunal Constitucional Internacional se constitui em iniciativa relevante no
sentido da afirmagdo do principio democratico e dos direitos humanos. A proposta guarda relagdo com a
constitucionalizagdo do direito internacional. Algumas possiveis criticas e dificuldades a criagdo sdo
enfrentadas como a adocdo da forma de um Tribunal, a competéncia da Corte quanto as eventuais
inconstitucionalidades faticas e a definicdo do rol de direitos que se constituirdo nos critérios materiais
para julgamento.
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Abstract: The proposal of an International Constitutional Court constitutes an important initiative in the
purpose of the affirmation of the democratic principle and human rights. The proposal is related to the
constitutionalizing of international law. Some possible criticism and difficulties are faced, such as the
competence of the Court in confronting situations or facts that could be unconstitutional and the definition
of a list of rights that will be the material jurisdiction of the Court.
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1. Introducéo

A proposta para criagdo de um Tribunal Constitucional Internacional merece
toda a atengdo da sociedade mundial. Trata-se de iniciativa relevante no sentido de
buscar uma solucéo juridica (e judicial) para a necessidade de afirmagédo democratica
em face de legislacdo interna dos Estados que violarem seriamente 0s principios do
direito internacional relacionados a sua afirmacéo (salientando-se aqui a correlagdo
estreita entre democracia e direitos humanos, especialmente a liberdade de informacéo
jornalistica, a liberdade de associacdo, e a liberdade de expressdo). Tais liberdades séo
relevantes para o processo politico e eleitoral, que deve assegurar a ndo discriminagao
entre candidatos, o respeito as candidaturas e, evidentemente, a ndo ocorréncia de
fraude eleitoral, dentre outros direitos politicos essenciais a democracia. A proposta de
criacdo foi acolhida pela Unido Africana, ap6s sua proposicdo pela Republica da
Tunisia, em 2013. As cortes internacionais hoje existentes ndo dao conta do papel que
se pretende venha a desempenhar o Tribunal Constitucional Internacional. Isso porque
0 Tribunal Internacional de Justica de Haia supde, para sua atuagdo, que os dois
Estados envolvidos concordem com a submissdo ao Tribunal. JA o Tribunal Penal
Internacional tem como competéncia julgar crimes internacionais, estando, ainda,
limitado pela circunstancia de que alguns dos paises mais poderosos do mundo nao
terem aderido ao seu Estatuto (CHEMILLIER-GENDREAU,2015).

O projeto se mostra hoje uma ideia interessante, ainda que se possa, sem
grandes dificuldades, visualizar as dificuldades no contexto politico internacional atual
para sua efetivacdo. Tais dificuldades, porém, ndo devem desanimar Adqueles
comprometidos com uma visdo cosmopolita dos direitos humanos. Ele deve ser
encarado como uma “utopia realista”, como proposto por Paulo Ferreira da Cunha
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(CUNHA, 2015). Uma “utopia realista”, expressdo também usada por John Rawls
para referir seu projeto tedrico para uma Sociedade dos Povos razoavelmente justa, se
poria quando a teoria expande “...os limites da possibilidade politica praticavel e, ao
fazé-lo, nos reconcilia com a nossa condi¢ao politica e social.” (RAWLS, 2001). Aqui
a utopia tem um papel importante “...arrancar, com um sopro renovador de metanoia,
0 conhecimento do  politico do seu  presente  marasmo,  ou
desencanto.”(CUNHA,1996). O desanimo ou descrédito no plano do direito
internacional para uma solucdo que permita uma radicalizacdo do constitucionalismo
politico no &mbito global é questionado, de forma marcante, pela iniciativa do
Tribunal Constitucional Internacional, fazendo renascer as energias utopicas, que
sempre alimentaram as grandes transformac@es politicas que levaram a construcéo de
um sistema politico mais respeitoso da democracia e dos direitos humanos.

Desde o Projeto da Paz Perpétua de Immanuel Kant, que ndo
circunstancialmente alimentou toda uma vertente de cosmopolitismo politico no Sécs.
XX e no Século corrente e 0 projeto de uma Republica Mundial, se cogita de um
projeto para a constitucionalizacdo nas relagdes politicas internacionais. Na verdade,
para Kant, o projeto da Republica Mundial se traduziria numa federacdo dos Estados
livres, seguindo um direito das gentes concertado em comum, estabelecendo-se uma
constituicdo republicana, sendo que essa constituicdo para Kant, funda-se na ideia de
liberdade juridica conjuga com o proprio resultado desejado, que seria a paz perpétua.
Como se sabe, tal ideal parece ter parcialmente se materializado com a cria¢do da
ONU. Tal materializacdo esta longe de esgotar o ideal de uma sociedade mundial
democratica e livre.

A proposta de criagdo de um Tribunal Constitucional Internacional pode
constituir, se implementada, um caminho importante para a afirmacdo em ambito
global de uma ordem constitucional internacional ainda em construgao.

Gostariamos, nas linhas seguintes, de apontar alguns aspectos relevantes
guanto a alguns aspectos conceituais relevantes para a compreensao da relevancia da
iniciativa. Num  primeiro momento, mostraremos a importdncia da
constitucionalizacéo do direito internacional. Numa vis&o mais tradicional da divisao
dos saberes juridicos, os planos do direito internacional e do direito constitucional
eram excludentes. Hoje, no entanto, se fala sem grandes surpresas, em
constitucionalismo global e internacional. De outra feita, ha algumas diferentes
concepcdes de como esse constitucionalismo deve se expressar do ponto de vista
global. Defende-se aqui, nos moldes como inspirou a criagdo do préprio Tribunal
Constitucional Internacional, um constitucionalismo pluralista.

Num segundo momento, enfrentaremos, em particular, a proposta de um
caminho judicial, como a proposta de conciliacdo entre direitos humanos e principio
democratico (com atencdo para o sistema de representacdo politica, em especial o
eleitoral), como formulada para a criacdo do Tribunal. Enfrentaremos, aqui, algumas
dificuldades e criticas possiveis: a adocdo da forma judicial, a dificuldade do
enfrentamento da inconstitucionalidade fatica ou circunstancial, e os limites mesmos
dos direitos humanos que teréo a protecdo do Tribunal.

2. Por um Constitucionalismo Internacional e Pluralista.

Na linguagem juridica, normalmente, se associa o termo “constituicdo” ao
direito interno e ndo ao direito internacional. O termo vem, desde o
constitucionalismo moderno, associado a um conjunto de normas fundamentais
pertinentes a organizagdo dos poderes do Estado e a relagdo entre o Estado e os
cidaddos. Mas nada impede (e alias se assemelha recomendavel) a transposicéo para o
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nivel internacional das nogdes do constitucionalismo. Cuida-se aqui da transposicdo
de nog¢bes como democracia, igualdade, separacdo dos poderes, rule of law e direitos
fundamentais, dentre outras. Essa transposicao se torna crucial em decorréncia mesmo
da assuncdo pela ordem internacional de um papel relevante na tomada de deciséo
publica, deixando essas decisBes de estarem centradas exclusivamente no Estado-
nacdo (DE WET, 2006).

A ordem juridica internacional vem sendo desenvolvida através do tempo,
tendo como marco importante a adogédo da Carta das Nac¢des Unidas; ndo se assemelha
correto, porém, denomina-la como constituicdo, j& que ela vincula os Estados-
membros e ndo, propriamente, a comunidade internacional como um todo. Ademais, a
comunidade internacional é hoje antevista como um conceito mais amplo que abrange
organismos regionais (Unido Europeia ou Unido Africana, por exemplo), setoriais
(OMC, dentre outros).

A constitucionalizacdo da ordem internacional se traduz numa ampliacdo dos
atores da comunidade internacional e num reforgo da dimenséo ética da juridicidade
internacional, nos moldes do j& ocorrido no ambito do direito interno (nogdes como a
de democracia e de direitos fundamentais se tornaram referenciais para uma releitura
do direito a partir de uma perspectiva da moralidade politica). Assim, existiriam
normas jus cogens e obrigacGes erga omnes: 0 que esta em jogo € a concepcao de que
determinadas obrigagdes sdo universais e, mais do que isso, universalmente
obrigatorias. E a existéncia de um jus cogens ndo é uma peti¢do de principio ou um
ideal; resulta do esforco tedrico e pratico para concretizagdo dos direitos humanos.
Cuida-se de ir além das clausulas gerais que os afirmam e encontrar pontos de
convergéncia que permitiram a formulagdo de um sistema de direito objetivo que
possa ser, de forma democrética, aceita por todos os envolvidos. Nesse propdsito, é
indispensavel o reforco do sistema politico e juridico que subjaz a ordem
constitucional internacional. Dai a importancia de iniciativas como a ora em foco, para
criacdo de um Tribunal Constitucional Internacional. Um constitucionalismo
internacional ou global, a ser buscado por meio de novas iniciativas politicas, é
fundamental para prevenir o processo de descontrolada desformalizagdo do direito
internacional, com prejuizo da estabilidade legal e da propria legitimidade das
decisbes juridicas, como lembrado por Jirgen Habermas.

O processo de constitucionalizacdo global ndo é linear, mas uma constante
emergéncia e deliberada criacdo de elementos constitucionais na ordem internacional
(PETERS,2009). Uma das consequéncias desse processo € uma nova perspectiva da
propria nogdo da soberania estatal. Numa perspectiva constitucionalista, a nogdo deve
ser revista, mas ndo especialmente abandonada. A emergéncia de um
constitucionalismo global ndo coloca em Xxeque, ao contrario do que se poderia
imaginar de um ponto de vista mais informado pela teoria de Hans Kelsen, a soberania
do Estados, que continuam instancia importantes de construgdo desse mesmo
constitucionalismo global. Certamente, o principio da subsidiariedade é importante,
bem como o principio de uma igualdade soberana dos Estados, pois eles permitem
respeitar o pluralismo da ordem constitucional internacional. Nesse sentido, parece
andar bem o projeto do Tribunal Constitucional Internacional ao estabelecer a
necessidade, sempre que possivel, do esgotamento das instancias judiciais do direito
doméstico dos Estados, antes de se buscar a tutela do Tribunal.

Revela-se bastante interessante a perspectiva de um pluralismo constitucional
no plano internacional (COHEN, 2012). Esse pluralismo constitucional se traduz
numa solugdo ndo monista (N&o se defende a criacdo de um Estado mundial, como a
propugnada por Otfried Héffe (OLIVEIRA, 2013)). A complexidade da ordem
juridica internacional e a prépria afirmacdo dos Estados como instancias importantes
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de afirmacdo do proprio direito internacional permite afirmar um caminho alternativo,
mas que ndo reduz as instituicdes politicas internacionais a meros espectros do poder
politico prevalente, apostando no poder das institui¢@es juridicas de buscar uma justica
global. Por outro lado, ndo se busca construir generalizacfes artificiais, fora dos
contextos politicos especificos. Mas, com exercicio de prudéncia politica, construir
caminhos de institucionalizacdo juridica comprometidos com a explicitacdo de
situacbes de marginalizacdo, opressdo e de sofrimento decorrentes de uma ordem
juridica pouco ou nada compromissada com a democracia e com os direitos humanos.
A estruturagdo do Tribunal Constitucional Internacional deve estar necessariamente
comprometida com tal proposito, evitando se tornar mais uma instancia no plano
internacional, de imposi¢&o de mera vontade politica hegemdnica.

3. Sobre o Tribunal Constitucional Internacional: desafios para sua criacéo

N&o existe no plano do direito internacional hoje um drgdo juridico que esteja
apto a exercer o papel que se pretende atribuir ao Tribunal Constitucional
Internacional. Um dos questionamentos que se coloca, porém, concerne a propria
adogdo de uma solucéo jurisdicional. Com efeito, se questiona se a forma do Tribunal
seria a mais conveniente, considerando o déficit democratico do controle judicial.
Coloca-se, ainda, as dificuldades inerentes ao controle judicial para dar conta das
situagdes de “constitucionalizagdo simbolica” e de “constitucionalizagdo abusiva”.

O primeiro questionamento concerne a uma mitigacdo da solugdo politica e de
deliberagdo publica, com a introducdo de um Tribunal que transformard o problema
em questdo constitucional. Tal questionamento, porém, parece supor gue as questdes
constitucionais ndo sdo também politicas, o que ndo é verdade. Ademais, a
constitucionalizacéo do direito, se trouxer junto a sua judicializagdo, estard longe, ao
menos no plano global e nas circunstancias da atualidade, a um governo mundial pelos
juizes. O problema, além disso, ndo seria a constitucionalizacdo do direito
internacional, por meio do controle judicial, mas a sua democratizacdo, que deve ser
buscada da forma mais eficiente possivel.

Um segundo ponto objeto de questionamento concerne aos parametros mesmo
a serem adotados pelo Tribunal Constitucional Internacional, ou seja, que direito
mesmo seria aplicado por esse Tribunal. A ver de alguns criticos, ndo haveria ainda
um corpo de direito desenvolvido apto a ser aplicado em um eventual controle judicial
na matéria de competéncia da referida Corte; a definicho mesmo do que seriam
instituicBes e eleigdes democréticas, e as peculiaridades locais e regionais, traria uma
dificuldade grande para a atuacdo do Tribunal (LANDAU,2013). Ora, sem divida,
esse € um desafio para o estabelecimento do Tribunal: definir um corpo de standards
juridicos necessariamente gerais, mas suficientes, que funcionem como parametros
para a previsibilidade e seguranca juridicas, indispensaveis para a legitimacdo do
préprio Tribunal. Logo, tal critica, a nosso ver, ndo é necessariamente um empecilho,
mas um desafio na criagdo do mesmo.

Um questionamento concerne a possibilidade de controle judicial ndo s6 das
situacdes de “constitucionalizagdo simboélica” (em que o Texto Constitucional dos
Estados se constitui em “letra morta” do ponto de vista da integralidade do sistema
infraconstitucional), mas de atos de “constitucionalismo abusivo”, que sob o manto de
uma constitucionalidade formal, tem a consequéncia do retrocesso democratico. Por
mais que, infelizmente, esse seja um quadro bastante identificavel nos dias de hoje, ha
algumas dificuldades no exercicio de uma jurisdicdo constitucional internacional,
especialmente nesses Ultimos casos, ja que a aparéncia de preservacao da democracia
gera dificuldades no exame da situagé&o.
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Coloca-se de imediato qual seria a competéncia do Tribunal, se ele também
apreciaria a inconstitucionalidade circunstancial e a fatica, ou seja, aquelas situacdes
em que a inconstitucionalidade do ato normativo decorre das circunstancias de fato,
que fazem surgir muitas vezes um “estado de coisas inconstitucional”. Existem
dificuldades nesse caso, pois caberia ao Tribunal a apreciacdo de uma série de
elementos conectados com a realidade local e regional, da mais ampla natureza. No
ambito doméstico, em alguns Estados, se admite a submissdo a Corte Constitucional
de tal espécie de ferimento a Constituicdo. Seria possivel imaginar que o Tribunal
Constitucional Internacional também pudesse fazer isso, inclusive com relacdo a
emendas constitucionais postas conforme a Constituicdo, mas que acabam na pratica
por restringir a democracia? As dificuldades concernem aos elementos a serem
apreciados pelo Tribunal. Para alguns, tal tipo de atuacdo seria mais politico do que
juridico e de dificil apreciacdo, especialmente numa instancia supranacional.

Dentro do propésito de realizagdo do que hoje é ainda um projeto, parece-nos
que ndo convém excluir o controle de constitucionalidade de todos os atos normativos
de direito interno, mesmo que tal inconstitucionalidade, para sua identificacdo,
suponha a apreciagdo — como alias deve sempre ocorrer- dos contextos de aplicagdo do
direito. Logo, poder-se-ia admitir a inconstitucionalidade circunstancial, ou seja, a
situacdo em que a inconstitucionalidade resulta de atos normativos, que a partir dos
contextos para sua aplicagdo, se perceberiam como inconstitucionais, exigindo-se o
esgotamento das vias de direito doméstico. Parece-nos que a inconstitucionalidade
circunstancial ndo pode estar fora da apreciacdo da Corte. Outra, porém, seria a
situacdo da inconstitucionalidade fatica: caberia ao Tribunal apreciar fatos,
acontecimentos ocorridos e que ndo tem um substrato normativo, simplesmente por
que tais condutas, ainda que do Poder Pdblico, redundaram em praticas que ferem os
direitos humanos e o principio democratico? Aqui talvez coubesse uma postura
restritiva, ja que nesses casos a decisdo judicial ndo teria o conddo de prevenir ou
reprimir a inconstitucionalidade. Nesse caso teriamos, claramente, um julgamento
muito mais politico que juridico, ja que ndo se trata de evitar que um ato normativo
continue a produzir efeitos.

Por fim, é bastante interessante a conjugacdo que estaria sob a tutela do
Tribunal Constitucional Internacional. Com efeito, o que se coloca como dificuldade
na implantagdo de instituicGes politicas internacionais é sempre o déficit democrético,
inclusive do ponto de vista do Direito interno dos Estados. Mas um dos papéis do
Tribunal é justamente buscar que as Constitui¢des hoje j& compromissadas com 0s
direitos humanos e com o principio democrético, ndo sofram regressdes em seu
processo politico, algumas decorrentes mesmo das arbitrariedades da politica
internacional. Nesse sentido, parece-nos feliz o delinear da competéncia material do
Tribunal Constitucional Internacional. Talvez fosse interessante para trilhar nesse
pormenor o estabelecimento de uma nova Carta de Direitos Humanos Fundamentais,
gue conjugasse a protecdo dos direitos humanos com diretrizes de homenagem ao
principio democratico que devem nortear o exercicio da soberania dos Estados,
disciplinando esses direitos na perspectiva da organizagdo politica dos Estados
(FERRARA, 2012). E relevante a percepco clara da dimens&o politica dos direitos
humanos, tdo bem lembrada por Hannah Arendt por meio da famosa referéncia ao
“direito de ter direitos” (BENHABIB, 2011).

4. Considerac0es Finais

E indispensavel no sistema juridico-politico internacional uma instancia ( e se
mostra interessante que ela seja um tribunal), que de forma inclusiva, seja
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instrumento de sedimentacdo do principio democréatico, em sua conjugacdo com 0S
direitos humanos. N&o existe hoje nenhuma instdncia no plano internacional que
exerca esse papel (seja a Corte de Haia, seja o Tribunal Penal Internacional ndo
ocupam esse papel). Ademais, quando se coloca a questdo da definicdo dos préprios
direitos humanos, com atencdo aos contextos de aplicacdo, do ponto de vista mundial,
talvez os standards construidos a partir da pratica judicial possam trazer uma
contribuigdo importante. Por tais raz0es, a mencionada Proposta se nos assemelha a
um “sopro de utopia” na politica mundial que ndo pode, e ndo deve, se esvanecer.
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