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Resumo: a criagdo de um Tribunal Constitucional Internacional ird possibilitar uma melhor defesa,
manutencdo e promogdo dos direitos humanos fundamentais. Uma melhor proteccdo da democracia. Os
direitos humanos fundamentais sdo, por exceléncia, um fenémeno que merece uma tutela por parte dos
Tribunais. E também de uma protecgdo constitucional. Mutatis mutandis, é atil analisar o Tribunal Penal
Internacional.
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Abstract: the creation of an International Constitutional Court will enable better protection, maintenance
and promotion of fundamental human rights. Better protection of democracy. Fundamental human rights
are par excellence, a phenomenon that deserves protection by the courts. And also a constitutional
protection. Mutatis mutandis, it is useful to analyze the International Criminal Court.
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“Virtude: tendéncia para o individuo se comportar
de modo a tornar-se numa boa pessoa.” Cft.
Aristoteles, Etica a Nicdmaco.

1 — Introducéo: objectivos e metodologia

Os objectivos sdo, de novo e mais uma vez, demonstrar a ajuda na construgéo
da justica universal que serd a existéncia de um Tribunal Constitucional
(Constitucional)? Internacional como contribuigio para uma “mundializa¢io” de
acordo como os Direitos Humanos. “Mundializagdo” respeitadora da cultura e da
liberdade de religido pacificas.

A metodologia que foi seguida — mutatis mutandis e também mais uma vez -
prendeu-se com a investigacdo comparativa que possa existir sobre a matéria. Desde
logo, Portugal pode servir de comparacao internacional, como pais que pertence a
Uniéo Europeia.

Temos que pensar os direitos e deveres econdémicos, sociais, politicos,
culturais e mentais como um todo. Ndo esquecendo a sapiéncia do historiador
humanista francés, cidaddo mundial, Fernand Braudel, o qual afirmava que as
reformas mentais sdo sempre as mais lentas na Histéria da Humanidade. Mesmo que
se verifique uma revolugdo econdmica, social, politica e cultural, a mentalidade pode
demorar milénios a se modificar. Foi isso que aconteceu na U.R.S.S., 0 comunismo
passou como um cometa de cerca de 70 anos num pais essencialmente imperial e
czarista, citamos. Se num sentido positivo, ou num sentido negativo — a evolucéo
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histdrica -, isso s6 depois se consegue ver, dizemos nés. Nao desfazendo os milhdes
de seres humanos sacrificados entretanto em nome de ideias, idealismos e
autoritarismos. O surgimento e funcionamento dum Tribunal Constitucional
Internacional é com certeza uma alteracdo que também tem o seu qué de alteragdo nas
mentalidades mundiais. Desde logo pensemos sim num Tribunal Constitucional
Internacional que respeite a diversidade. A férmula é consabida e ndo € nossa:
liberdade, igualdade, fraternidade, mas também seguranga, diversidade e
solidariedade®. E com o terrorismo que favorece o fascismo securitario, cada vez mais.

2- A referéncia mundial dos Direitos Constitucionais Fundamentais

Desde logo um Tribunal Constitucional Internacional ndo podera deixar de
discutir, definir e respeitar os seguintes fundamentos, 0s quais deverdo estar sujeitos a
permanente observacdo e vigilancia democréatica e juridico-cientifica: principio da
universalidade, principio da igualdade, questfes atinentes as diferencas entre cidadaos
nacionais, estrangeiros e apatridas, Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,* os
direitos, liberdades e garantias e a sua forca juridica - o que implica uma equacao de
necessidade, adequacdo e proporcionalidade, tendo em consideragdo a intervencéo
e/ou restricdo minima em termos de direitos humanos® -, eventual suspensdo
constitucional do exercicio de direitos e deveres, acesso ao direito e tutela
jurisdicional efectiva, o nuclear direito de resisténcia, responsabilidade das entidades
publicas, provedor de justica (mundial), direito a vida, direito & integridade pessoal
bem como outros direitos pessoais, direito a liberdade e a seguranca, eventual prisao
preventiva, aplicacdo da lei criminal (e Tribunal Penal Internacional), limites das
penas e das medidas de seguranca, Habeas corpus, garantias de processo criminal,
expulsdo, extradicdo e direito de asilo, inviolabilidade do domicilio e da
correspondéncia, utilizacdo da informatica, familia, casamento e filiacdo, liberdade de
expressdo e informacdo, liberdade de imprensa e meios de comunicacdo social e sua
regulacdo, direitos de antena, resposta e réplica politica, liberdade de consciéncia, de
religido e de culto, liberdade de criacdo cultural, liberdade de aprender e ensinar,
direito de deslocacdo e de emigracao, direito de reunido e de manifestacdo, liberdade
de associacdo, liberdade de escolha de profissio e acesso & fungdo publica,
participacdo na vida publica, direito de sufréagio, direito de acesso a cargos publicos,
associacOes e partidos politicos, direito de peticdo e accdo popular, seguranga no
emprego, comissdes de trabalhadores, liberdade sindical, direitos das associacdes
sindicais e contratacdo colectiva, direito a greve e proibicdo do lock-out (em
portugués: encerramento patronal), j4 no ambito dos “Direitos e deveres econémicos,
sociais e culturais”, direito ao trabalho, direito dos trabalhadores, direitos dos
consumidores, iniciativa privada, cooperativa e autogestionaria, direito de propriedade
privada, especificando agora mais ainda os direitos e deveres sociais: seguranca social
e solidariedade, saude, habitacdo e urbanismo, ambiente e qualidade de vida, familia,
paternidade e maternidade, infancia, juventude, cidaddos portadores de deficiéncia,
terceira idade, especificando mais os direitos e deveres culturais: educagéo, cultura e
ciéncia, ensino, ensino publico, particular e cooperativo, universidade e acesso ao
ensino superior, participagdo democréatica no ensino, fruicdo e criacéo cultural, cultura
fisica e desporto. Enfim, nada que ndo esteja ja previsto entre o art. 12° e o art. 79° da
Constituicdo da Republica Portuguesa-CRP. Os direitos (e deveres) constitucionais
fundamentais aqui consagrados tém uma influéncia de carécter nacional e, como é
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légico, internacional, desde logo através, também com todas as suas imperfei¢fes, ao
art. 7° da mesma CRP.

Se parece prudente que o Tribunal Constitucional Internacional deve respeitar
a Constituicdo — e/ou “Carta Magna fundante” - de cada pais, ndo menos racional é se
pensar, como alias j& dissemos e citamos autores em e de outros escritos, que podem
existir normas constitucionais inconstitucionais. E aqui, de novo, a referéncia a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, numa visdo integrativa e respeitadora
do Oriente e do Ocidente, do Norte e do Sul. Ou das proprias diagonais geopoliticas
mundiais, digamos assim. Pois todo o norte tem um sul, todo o sul um norte. Todo o
ocidente um oriente, todo o oriente um ocidente. Uma espécie de “quadratura do
circulo” e/ou “circulo mundial do quadrado global”. E ndo um “circo global” ou
“globalizagdo circense”, no sentido duma “pax romana” sob a espada da injustica.
Neste contexto, alids, o Tribunal Constitucional Internacional surgird como um
“obelisco da Justica” e do amor de Direito e de facto, em justi¢a, ao proximo, neste
caso, cidaddo mundial. A defesa e desenvolvimento da democracia deve ser um
objectivo fundamental a procurar concretizar.

3- A ordem juridica nacional e as relagbes internacionais: o exemplo
constitucional portugués em relacdo ao Tribunal Penal Internacional

Para percebermos como pode vir a ser valido um Tribunal Internacional num
ordenamento juridico nacional, atentemos no exemplo portugués. Temos desde logo
que fazer uma analise do artigo 7° da CRP.® Veja-se o que, mutatis mutandis, sucedeu
e sucede em relagdo ao Tribunal Penal Internacional.” Refere o n° 7 do art. 7° da CRP:
“Portugal pode, tendo em vista a realizagdo de uma justiga internacional que promova
0 respeito pelos direitos da pessoa humana e dos povos, aceitar a jurisdicdo do
Tribunal Penal Internacional, nas condigdes de complementaridade e demais termos
estabelecidos no Estatuto de Roma.” Ou seja, tem que existir uma referéncia expressa
na Constituicao.

Note-se que a aceitacdo da jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional —
“clausula TPI” — fica sujeita ao “principio da complementaridade”, o qual alias esta

6 Art. 7° da CRP, “Relagdes Internacionais™ “l. Portugal rege-se nas relagdes internacionais pelos
principios da independéncia nacional, do respeito dos direitos do homem, dos direitos dos povos, da
igualdade entre os Estados, da solucdo pacifica dos conflitos internacionais, da ndo ingeréncia nos
assuntos internos dos outros Estados e da coopera¢do com todos 0s outros povos para a emancipagao e o
progresso da humanidade. § 2. Portugal preconiza a aboli¢do do imperialismo, do colonialismo e de
quaisquer outras formas de agressdo, dominio e exploragdo nas relagdes entre os povos, bem como o
desarmamento geral, simultineo e controlado, a dissolucdo dos blocos politico-militares e o
estabelecimento de um sistema de seguranca colectiva, com vista a criacdo de uma ordem internacional
capaz de assegurar a paz e a justica nas relagdes entre os povos. § 3. Portugal reconhece o direito dos
povos & autodeterminagdo e independéncia e ao desenvolvimento, bem como o direito & insurreicéo
contra todas as formas de opresséo. § 4. Portugal mantém lagos privilegiados de amizade e cooperacéo
com os paises de lingua portuguesa. § 5. Portugal empenha-se no reforco da identidade europeia e no
fortalecimento da accgéo dos Estados europeus a favor da democracia, da paz, do progresso econdmico e
da justica nas relages entre os povos. § 6. Portugal pode, em condi¢Bes de reciprocidade, com respeito
pelos principios fundamentais do Estado de direito democratico e pelo principio da subsidiariedade e
tendo em vista a realizagdo da coesdo econdmica, social e territorial, de um espaco de liberdade,
seguranca e justica e a definicdo e execucdo de uma politica externa, de seguranca e de defesa comuns,
convencionar 0 exercicio, em comum, em coopera¢do ou pelas instituicdes da Unido, dos poderes
necessarios a construcdo e aprofundamento da unido europeia. § 7. Portugal pode, tendo em vista a
realizacdo de uma justica internacional que promova o respeito pelos direitos da pessoa humana e dos
povos, aceitar a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional, nas condi¢Bes de complementaridade e
demais termos estabelecidos no Estatuto de Roma.”.
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previsto no “Estatuto de Roma”.2 O TPI s6 actua quando os Estados ndo querem
actuar ou forem incapazes de organizar e promover a ac¢do penal. O préprio Estatuto
de Roma prevé sintomas, como nomeadamente: diligéncias nacionais para subtrair a
pessoa em questdo a responsabilidade pelos crimes cometidos; demora injustificada no
processo para evitar que o0 suspeito seja julgado; parcialidade ou falta de
independéncia do processo, de modo a ndo querer julgar o suspeito. Pode também
ainda se verificar, de modo objectivo, a propria incapacidade de promoc¢do da acgao
penal: sistema judicial nacional em colapso manifesto. Serd contudo o préprio TPI a
tomar a deciséo final.

A chamada “clausula TPI” acaba por operar uma verdadeira “revolu¢ao” se
assim se pode dizer. Sendo, vejamos: a) a contradicdo com o principio da soberania
judicial do Estado (arts. 11° e 205° a 209° da CRP); b) a hipotese de aplicagdo da pena
de prisdo perpétua, o que contraria um principio fundante daquilo a que chamamos,
com orgulho no essencial, Ordenamento Juridico Portugués, pois o art. 30°/1 (“Limites
das penas e das medidas de seguranca”) da CRP ¢é muito claro: “Nao pode haver penas
nem medidas de seguranga privativas ou restritivas da liberdade com caracter perpétuo
ou de duragdo ilimitada ou indefinida™®; c) também as normas de extradicdo do TPI
entram em contradigdo com as normas constitucionais portuguesas: art. 37° da CRP:
nacionais portugueses podem agora ser entregues e julgados fora de Portugal; d) o TPI
também consagra um principio de irrelevancia da qualidade oficial, i.e., a imunidade
dos titulares de cargos politicos pode ficar esvaziada, o que contraria os arts. 130°,
157° e 196° da CRP. Entendemos que de acordo com a CRP, o Estado portugués nao
estd vinculado a colaborar no cumprimento duma pena de prisdo perpétua, caso se
conjuguem todas as normas e principios fundamentais da CRP. Isso seria um
retrocesso civilizacional lusitano. O que, bem sabemos, pode acontecer do ponto de
vista histérico. E pode acontecer se estiver em causa a propria sobrevivéncia de
Portugal. Assim como podem existir normas constitucionais declaradas como
inconstitucionais, também podem existir conven¢bes ou normas de convencoes
internacionais que — ratificadas pelo Estado portugués — venham a ser declaradas
inconstitucionais. A aplicacdo duma pena de prisdo perpétua é uma ofensa grave
contra a Constituicdo portuguesa actual, salvo se se acabar por alterar o art. 30° da
CRP, mas, ainda assim temos muitas davidas, face a elegancia estética e ética do
Direito Constitucional portugués. Mas também muitas das outras prerrogativas sao
contréarias aquilo que designamos como algumas das jdias do Direito humanista
lusitano. Alias, ndo existe aqui qualquer imposi¢do constitucional da cooperacao de
Portugal com o TPI, nem outra coisa seria expectavel. A colaboragdo esta prevista e
autorizada, entre Portugal e o TPI, mas ndo se tornou uma imposic¢do obrigatéria que
esvazia a soberania portuguesa neste ambito. Ou até, suponha-se, a declaracdo dum
Estado de excepgdo em caso de grave catastrofe natural ou artificial.

Imagine-se 0 que era o TPI passar a defender uma concep¢do de culpa
desconforme com a Constituicdo portuguesa. O conceito de culpa tem alias uma
funcéo e que consiste em caracterizar a motivacdo desconforme ao Direito do agente
autor, como motivo do conflito.*°

8 CANOTILHO/MOREIRA (2007, idem ibidem). A CRP foi revista em 2001, e foi que também aqui foi
introduzido o art. 7°/7. Estamos perante: 1) Uma remissao global; 2) Uma clausula constitucional aberta
remetendo de modo formal para o Estatuto de Roma; 3) Clausula de garantia de complementaridade do
TPI-Tribunal Penal Internacional, para os tribunais nacionais.

9 O mesmo se diga em relagdo ao art. 40° do Cédigo Penal portugués-CP. Uma das finalidades do Direito
Penal é a ressocializagdo do agente do crime, pelo que com uma pena perpétua ndo vai existir qualquer
ressocializagdo.

10 (JAKOBS, 1993, pp. 480 € ss.).



De todo o modo, foi através da legislacdo ordinaria que o Ordenamento
Juridico Portugués se adaptou ao potencial cumprimento das prerrogativas do TPI.1!

De ainda patente duvidosa constitucionalidade ¢ a legislacdo que “permite” a
colaboragdo do Estado portugués com os chamados “tribunais penais internacionais ad
hoc”, como o da ex-Jugoslavia ou Ruanda, na medida em que contrariam de modo
claro alguns dos principios fundamentais da independéncia dos tribunais criminais
portugueses. Repare-se que ndo é suficiente apenas que a ONU-Organizacdo das
Nacbes Unidas crie estes tribunais. Nao é apenas esse facto que os legitima diante da
nossa ordem juridica constitucional. No caso do TPI foi necessaria uma legitimacéao
constitucional especial, especifica.'?

Mutatis mutandis, em forma de concluséo, sera necessaria uma legitimagdo
constitucional do futuro Tribunal Constitucional Internacional. E a experiéncia do
Tribunal Penal Internacional pode ser util. Mesmo que o Tribunal Constitucional
Internacional respeite a Constituicdo de cada um dos Estados-signatarios, sempre tera
que apresentar pontos de convergéncia de caracter mundial. De contrario, podera
perder todo o seu sentido ou até mesmo uma eficacia minima.

4- Actos normativos sujeitos a controlo constitucional: o caso do Direito
internacional e supranacional

Além das leis de revisdo constitucional, actos legislativos, regimentos de
assembleias, actos normativos da administragéo, resolugdes normativas da Assembleia
da Republica e das assembleias regionais, actos normativos do Presidente da
Republica, normas referendérias, convencdes colectivas de trabalho, assentos e
estatutos das associacdes publicas, temos o Direito internacional e Direito
supranacional, os quais podem estar sujeitos ao controlo constitucional em Portugal.

As normas do Direito internacional e do Direito supranacional podem formar
um objectivo, um alvo, de controlo constitucional.®®* As normas de convencédo
internacionais sdo susceptiveis de ser sujeitas a todos os modos de fiscalizacao,
incluindo a fiscalizagdo preventiva (art. 278° da CRP), mas 0 mesmo parece ndo
suceder com as normas de organizacGes internacionais, dado elas ndo estarem
dependentes de ratificacéo.

5 — Conclusoes

Permanece, por conseguinte, a utopia bem real de querermos ter um Tribunal
Constitucional Internacional instituido. A representacdo de juizes conselheiros
componentes devera, de todo o modo, estar aberta a todas as nacionalidades. E devera
haver uma espécie de designacdo de catedras para cada um dos paises do mundo.
Assim que dado pais esteja representado no respectivo mandato. No caso portugués,
por razdes historicas, mas também juridico-cientificas, sugerimos uma catedra de
Magistratura com a seguinte designacdo: “Constituicdo Portuguesa de 1822-Paulo
Ferreira da Cunha”. “Constitui¢do Portuguesa de 1822”, dado ter sido um marco na
luta contra o absolutismo, rumo a democracia portuguesa. “Paulo Ferreira da Cunha”,

1 No presente momento, Lei n° 31/2004, de 27/7, sobre a “Violagdo do Direito Internacional” e
alteragdes até a Lei n® 59/2007, de 4/9: “Adapta a legislagdo penal portuguesa ao Estatuto do Tribunal
Penal Internacional, tipificando as condutas que constituem crimes de violagdo do direito internacional
humanitério - 17.2 alteragdo ao Codigo Penal”.

12 Sobre os pressupostos juridicos do Direito internacional penal, JESCHECK / WEIGEND, 1996, pp.
123 e ss. . E duvidoso que exista um Direito internacional penal que contenha algo mais que obrigacdes
dirigidas aos Estados consistentes em aprovar certas disposi¢cdes mentais.

13 CANOTILHO/MOREIRA (2007, pp. 237 € s8.).



dado ser o jurisconsulto portugués que mais se tem destacado no trabalho de efectivar
a implantacdo dum verdadeiro Tribunal Constitucional Internacional.
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