Revista Internacional d’Humanitats 41 set-dez 2017
CEMOTrOc-Feusp / Univ. Autonoma de Barcelona

O direito aplicavel pela Corte Constitucional Internacional:
uma questdo de direito internacional publico ou de direito
internacional privado harmonizado?
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Resumo: Quando se pensa em uma corte internacional, € comum que o raciocinio seja encaminhado para
a aplicacdo de normas de fonte internacional convencional, costumeira ou principiolégica. No entanto,
haveréa consenso acerca dos valores constitucionais das nacdes civilizadas? Parte-se dessa pergunta para
se concluir que, talvez, a solucdo advenha do conflito das leis e ndo do ius gentium.
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Abstract: When you think in an international court, it is common that the reasoning was routed to the
application of international norms (conventional, customary or principled). However, is there consensus
on the constitutional values of civilized nations? This article starts with this question to conclude that
perhaps the solution can be provided by the conflict of laws and not by the ius gentium.
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1. Introdugdo. Ao se partir do principio que o estabelecimento de uma Corte
Constitucional Internacional € possivel e mesmo desejavel, ainda que varias questoes
restem por defenir (composicdo, procedimentos, financiamento etc.), sejam quais
forem os as definigdes que se adotem, uma questdo central que resta por definer é
aquela de se determiner o direito a ser aplicado por este Tribunal.

Rodrigo Octavio, ja em 1942, advertia que “ndo se poderia, sem grandes
dificuldades, consagrar igual atencéo aos largos problemas do direito das gentes e as
minudéncias do direito internacional privado. A experiéncia tem demonstrado de
modo concludente que os autores que tém reunido em um mesmo estudo as duas

disciplinas ndo tém concorrido para o progresso da segunda’?,

Talvez por isso, ndo consiga resistir a tentacdo de construir meu raciocinio a
partir da indagacgdo sobre ser a decisdo acerca do direito aplicAvel por esta projetada
corte constitucional internacional um problema de direito internacional publico ou de
direito internacional privado. Minha formag&o principal em direito internacional
privado e 0 amor que nutro por esta disciplina®, no entanto, podem vir a enviesar
minhas concluses. A intengdo, todavia, é de garantir que o debate se estabeleca
também a partir dessas consideragdes.

2. Sob a perspectiva do direito internacional publico, definir o direito aplicavel por
uma corte é, em esséncia, ou definir as fontes normativas a partir das quais a Corte
construira a norma concreta, como o fizeram, por exemplo, os Estatutos da Corte
Permanente de Justica Internacional e sua sucessora, a Corte Internacional de Justica®,
ou, ainda, definir materialmente os direitos e deveres especificos que merecem tutela
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jurisdicional por aquele 6rgdo, como o fez, dentre outros exemplos, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos ao estabelecer o rol de direitos e garantias
fundamentais a partir das quais, em havendo ameaca ou violagdo efetiva, as pessoas
humanas poderiam provocar o procedimento ali estabelecido®.

Em ambas as hipdteses, todavia, trata-se de uma definicdo por referéncia a
normas materiais essencialmente externas a Corte, pensadas pela comunidade
internacional para fazer face a uma questdo relevante para a manutencdo e o
incremento das relaces entre os Estados. Mas sdo, também, normas externas aos
Estados, que podem, em alguns casos, decidir incorpora-las a seus ordenamentos
internos®, influindo, assim, na esfera ordinaria de sua legislacdo, nada impedindo, no
entanto, que esta influéncia se dé no nivel hierarquicamente mais alto do escaldo
normativo, normalmente ocupado pelas ConstituicGes destes Estados.

Relembre-se que estas normas podem ser extraidas de modo consensualmente
tacito do comportamento dos Estados. Nesse caso, tanto podem ser construidas a partir
da observancia do que lhes é comum (principios gerais de direito internacional) como
da observéancia do que vem sendo a atuacéo reiterada dos atores internacionais, ainda
que este atuar estivesse, em sua origem, calcado em um equivoco interpretativo sobre
0 que efetivamente constituia o direito (costume internacional)’.

Mas estas normas podem também ser o fruto de um consenso provocado pelos
Estados quando estes concertam suas vontades e constroem ou reconstroem as normas
de regéncia para certa e tormentosa questao.

O trago caracteristico na eventual aplicagdo de normas tipicas do direito
internacional publico é o de as cortes incumbidas de sua aplicagdo recorrerem a
normas que sdo, em esséncia, de fonte internacional, de construcdo em foros
internacionais.

Trazem, assim, insita a vantagem de as cortes lidarem com normas,
construindo-as, interpretando-as e aplicando-as, que sdo previamente reconhecidas
pela comunidade internacional, ainda que por uma parcela consideravel e limitada dos
estados soberanos, como é de rigor em hipdteses de tratados internacionais (em que a
reciprocidade ¢ a regra)® e de costumes regionais, por exemplo.

N&o obstante essa vantagem relacionada a fonte internacional das normas
aplicaveis, parece-me que a tentativa de construgdo de uma corte constitucional
internacional esbarraria em uma grande dificuldade caso optasse pelo recurso a
normas de fonte internacional para constituir o conjunto do direito aplicavel nos casos
gue serdo de sua competéncia.

E isso porque a corte seria retirada de sua inércia para fazer subsumir eventual
fato (a decisdo politica do Estado — interna, portanto, em sua origem e nos limites de
eficicia dessa decisdo, adstrita que estara as fronteiras deste mesmo Estado) a normas
de origem e fonte internacional (arquitetadas, portanto, para lidar com fatos e
situacOes que tem o condao de transbordar as fronteiras dos Estados).

Em um cenario como este, ndo faltariam discursos e posicionamentos, no seio
dos Estados, no sentido de evitar a vinculagdo dos cléssicos sujeitos do direito
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internacional publico a esta nova jurisdi¢do internacional se ela pretender resolver
questdes eminentemente internas com a lupa das normas de fonte e origem
internacional.

Tal discurso podera ser levantado antes da eventual ratificacdo ou adesdo do
texto estatutario da projetada Corte por parte daquele Estado, o que dificultaria a sua
efetiva entrada no cenério internacional, sempre a depender do nimero de ratificagcdes
gue venham a ser exigidas para a sua efetiva instalacéo.

Mas 0 mais preocupante, me parece, é que esta objecdo poderia ser levantada
mesmo por parte dos Estados que tivessem se obrigado a observar e cumprir a
jurisdicdo da corte depois de sua instalagdo e do inicio de seu funcionamento, com o
consequente exercicio de sua jurisdicdo. A depender dos potenciais desdobramentos
gue uma decisdo da Corte venha a ter e se essa decisdo puder ser contréria a vontade
politica predominante naquele Estado (ou imposta por uma minoria que tome de
assalto a conducdo politica deste mesmo Estado), ndo faltardo discursos inflamados no
sentido de esta atuacdo da Corte se constituir numa interferéncia nos assuntos internos
— eminentemente politicos — daquele Estado, principio esse — 0 da ndo ingeréncia —
que, nascido nos limites da ONU, “extravasa de longe o ambito interno desta
organizacgdo™®.

De tudo isto, surge uma indagacao para nossa reflexdo: valerd a pena por a
perder uma construcdo que é fundamentalmente acertada quando se levanta, desde a
partida, a possibilidade de oposi¢do politica dos Estados que ndo quererdo ver suas
medidas avaliadas a partir da régua do direito internacional, mormente em tempos —
gue se sucedem corrigueiramente, diga-se de passagem — nos quais as interferéncias
externas, por mais ldgicas e necessarias que parecam ser do ponto de vista tedrico
trazem consigo uma reacdo politica que ndo pode nem deve ser — a partida —
condenada, sob pena de se agir com uma soberba que é contraria ao equilibrio entre
iguais.

Haverd, entdo, outra alternativa?

3. Ou, por outras palavras, poderemos encontrar, no fenémeno da internacionalidade
da atuacdo estatal, uma forma adequada de lidar com estes problemas que acabamos
de levantar?

Uma premissa 6bvia a partir da qual poderiamos construir esta resposta é a de
buscar um mecanismo em que uma autoridade jurisdicional externa ao Estado (a Corte
Constitucional Internacional), competente para tanto, conhecesse do litigio e o
transformasse a partir da incidéncia de uma norma adequada, de referéncia interna,
ainda que balizada por principios e valores internacionalmente comungados pelos
Estados que se constituiriam, assim, como limites a incidéncia da norma adequada.

Neste cenério, competéncia, norma adequada e limites ganham relevancia.
Vamos a analise de cada qual com o intuito, declarado desde logo, de garantir a
projetada Corte Constitucional Internacional uma jurisdicdo incontestavel, uma lei
proxima ao litigio e excegdes a aplicacdo da norma mais proxima que sejam
integralmente aceitas, inclusive pelo Estado que venha a ter seus atos politicos
contestados perante a Corte.

3.1. Competéncia para o exercicio de uma jurisdicio incontestavel. E sabido
que entre os diversos Estados soberanos ha ou pode haver inimeras hipoteses de
conflito de jurisdigéo, sejam conflitos positivos, com mais de um estado se declarando

® MACHADO, Jénatas. E.M. Direito Internacional — Do paradigma classico ao pds-11 de setembro.
Coimbra; Coimbra Editora, 2003, p. 189.
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competente para julgar determinado litigio, sejam conflitos negativos, com os Estados
potencialmente interessados na resolucdo do litigio declinando da prerrogativa de
exercerem sua jurisdicdo™®.

Tais conflitos de jurisdicdo sdo a consequéncia imediata da auséncia de uma
autoridade supraestatal, de alcance global, que pudesse distribuir a competéncia
jurisdicional entre as mais diversas jurisdi¢des estatais.

Com efeito, enquanto em matéria de distribuicdo de competéncias internas o
poder legislativo local indica as mais diversas divisdes organizacionais da estrutura
judiciaria as competéncias que cada uma destas divisdes devera desempenhar, ja em
matéria de competéncia internacional ndo ha outra coisa que ndo a avocagdo, por parte
do poder legislativo local, das competéncias que aquele Estado julga ser capaz de
desempenhar por meio de sua estrutura jurisdicional.

Assim, basta que dois estados avoguem competéncias para que Seus
judiciarios analisem uma situacdo e estaremos diante de um conflito positivo, ao passo
que se nenhum dos estados habeis a avocar eventual competéncia efetivamente vier a
avoca-la e estaremos diante de um conflito negativo.

Na hipotese de conflito negativo de competéncias, 0 vazio jurisdicional esta
estabelecido e como dificilmente havera a formacdo de um vacuo, ndo tardard a que
uma jurisdi¢cdo qualquer acabe por ser exercida a partir do recurso a clausulas de
atuacdo supletiva eventualmente existentes em um ou outro Estado ou mesmo no
plano internacional.

Ja na hip6tese de conflitos positivos abre-se espago para o forum shopping,**
apto a desencadear o fenémeno da pluralidade de foros eventualmente atuados,
hipétese em que, ndo havendo invocacdo de vélvulas como a do forum non
conveniens, haverd espaco para se decidir acerca de eventual litispendéncia, muito
embora, em tese, litispendéncia nunca haja na medida em que as lides penderiam de
julgamento em jurisdi¢Oes estatais diversas, isoladas uma relativamente & outra, néo
havendo como resolver logicamente a pluralidade de foros atuados em favor de um ou
de outro, a menos que exista algum acordo de cooperacdo judiciaria internacional
entre os estados envolvidos'?.

Transpondo este fendmeno para aquilo que ora interessa, estaremos diante de
uma situacéo ja enfrentada, por exemplo, pelo Tribunal Penal Internacional.

Com efeito, em havendo competéncia concorrente entre a jurisdigdo estatal
interessada e a jurisdi¢do estabelecida em favor da Corte Constitucional Internacional,
sera preciso decidir qual delas tera primazia em face da outra.

N&o vejo, aqui, qualquer razdo para alterar a praxis que vem sendo de ha
muito seguida no plano internacional, relativamente a conveniéncia de esgotamento
dos meios jurisdicionais internos como condicdo per quam para se fazer atuar a
jurisdicdo internacional. Veja-se bem: conditio per quam e ndo conditio sine qua non.
Vale dizer: ndo deve ser essencial o esgotamento efetivo das vias internas. Basta a
demonstracdo da impossibilidade de sua efetiva atuacdo ou da demora desmedida
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destas medidas para que a Corte Constitucional Internacional possa efetivamente
atuar.

A ideia subjacente, ento, seria a de reservar a atuacdo da Corte Constitucional
Internacional para aquelas hip6teses em que os instrumentos internos disponiveis para
fazer atuar a Constituicdo local em sua plenitude estejam falhos, adoecidos, tornando-
se essencial o restabelecimento destes mecanismos por meio da atuacdo de uma
jurisdicdo externamente estabelecida.

Até aqui, creio que ndo agreguei nenhuma novidade. Mas pareceu-me
conveniente repisar o 6bvio para poder avancar no sentido do que gostaria de propor,
enguanto uma contribuicdo para o debate.

3.2. Norma adequada e principio da proximidade. Se a Corte Constitucional
Internacional atuard apenas e tdo somente naquelas hipGteses em que o estado
interessado tiver dificuldades para fazer atuar a sua propria constituicdo,
aparentemente ameacada por medidas politicas a respeito de cuja legitimidade pende
uma duvida, nada mais adequado do que esta jurisdicdo internacional — e neutra —
analisar o litigio pendente a partir do texto constitucional legitimamente e
efetivamente vigente naquele estado.

Assim, segundo me parece, ndo poderia ser outro o dispositivo do Estatuto
desta projetada Corte que ndo o seguinte:

Artigo x: Na anélise dos casos afetos a sua competéncia, a Corte
Constitucional Internacional resolvera o litigio com a aplicagdo das
normas constitucionais que estejam em vigor no Estado respectivo. Na
hip6tese de o litigio versar a respeito da legitimidade da substituicdo
das normas constitucionais por outras, a corte podera analisar as
disposic¢Oes supostamente revogadas e as normas atualmente em vigor a
fim de determinar a legitimidade da sucessao destas normas no tempo.

Assim estabelecendo o direito aplicavel, a Corte estaria recorrendo a
mecanismos de indicagdo do direito aplicavel universalmente reconhecidos: o direito
internacional privado e o direito intertemporal®®. Garantiria, assim, legitimidade para o
método de escolha das normas aplicaveis em sua atuacdo, diminuindo o espago para
gueixas acerca da interferéncia em assuntos internos.

Dificilmente haveria a eliminagdo desta queixa, que remanesceria, entretanto,
enguanto argumento politico, enquanto narrativa. No entanto, juridicamente, ao fazer
atuar a norma constitucional local para que os fatos contestados fossem analisados
segundo o contetido da norma constitucional vigente naquele préprio ordenamento, a
Corte Constitucional Internacional conseguiria legitimar sua decisdo, segundo me
parece, de um modo mais adequado do que se estivesse analisando as medidas
politicas contestadas a partir de padrdes que ndo fossem exatamente os daquele
ordenamento constitucionalmente orientado.

3.3. Limites enquanto excecdes a aplicacdo da norma mais proxima. Resta por
enfrentar, ainda, a correta objecdo que poderia ser levantada a respeito desses
pardmetros constitucionalmente observados no foro do estado contestado estarem ou
ndo adequados a valores e direitos constitucionalmente reconhecidos pela comunidade
internacional.

13 Interesse andlise das correlacBes entre esses ramos do direito dos conflitos pode ser conferida em
BAPTISTA MACHADO, Jodo. Ambito de eficAcia e ambito de competéncia das leis. Coimbra:
Almedina, 1998.
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Por outras palavras, a questdo seria a de saber se a ordem constitucionalmente
aplicada pela Corte Constitucional Internacional poderia ou ndo afrontar a ordem
publica.

Como salienta Jacob Dolinger, “nao sendo as leis propriamente ditas de ordem
publica, ndo ha como falar de leis de ordem publica interna e leis de ordem publica
externa. Existe o principio da ordem publica, algo abstrato que é aplicado as leis
qguando o juiz entender que determinada regra juridica deve contar com a protec¢éo,
com o reforgo desse principio” 4.

Incidindo a posteriori, ou seja, ap0s a constatacdo de que a solucdo material
indicada para a hipotese sub judice (no nosso caso, a Constituicdo do estado
requerido) se mostra intoleravel face aos principios e normas da ordem juridica do
foro (no nosso caso, o foro internacional), a ordem puablica assume o seu papel de fase
do método conflitual classico. Ph. Francescakis, alias, deixou claro que a ordem
pUblica internacional é completamente indissociavel do método conflitual®.

Fazer a Constituicdo passar pelo crivo da ordem publica € uma maneira
metodologicamente adequada de conferir se a ofensa aos valores caros ao sistema que
se esta a construir se efetiva ou ndo. Por outras palavras: as divergéncias valorativas
observadas entre a constituicdo do estado requerido e o0s valores constitucionais
internacionalmente aceitos sdo toleraveis?

Paul Ricceur'® explica que esse contelido, essa definicdo da (in)tolerancia é
institucional. No &mbito individual, por sua vez, a tolerdncia se manifesta por meio
ndo da abstencdo, mas da admissdo. Admite-se no outro uma maneira de agir, de
pensar, de conduzir a situacdo que € substancialmente diversa daquela que seria sua
propria forma de atuacdo diante das mesmas circunstancias. E a intolerancia, para o
individuo, mostra-se pela condenacdo da opinido ou da conduta do outro, j& que ele
ndo as suporta’.

Norberto Bobbio, por sua vez, expressa que, no plano individual, a tolerancia
apresenta uma razdo moral consubstanciada no respeito a pessoa alheia: “creio
firmemente em minha verdade, mas penso que devo obedecer a um principio moral
absoluto: o respeito a pessoa alheia™?8,

Aquilo que for intoleravel — e por isso temivel — deve ceder diante das regras
de ordem publica?®.

Nesse passo de sua reflexdo, Ricoeur procura construir o elo entre as esferas
institucional e individual da tolerancia/intolerancia e procura responder a seguinte

14 DOLINGER, Jacob. A Evolugéo da Ordem Publica no Direito Internacional Privado. Tese apresentada
a Congregacédo da UERJ para o concurso a Catedra de Direito Internacional Privado, 1979, p. 40-41.

15 FRANCESCAKIS, Phocion. Quelques précisions sur les “lois d’application immédiate” et leurs
rapports avec les regles de conflits de lois. Revue Critique de Droit International Privé. Paris, t. 55, n. 1,
p. 1-18, jan/mar. 1966, p. 2.

16 RICEUR, Paul. Leituras 1: em torno ao politico [Lectures 1: autour du politique]. Trad. Marcelo
Perine. Sdo Paulo: Loyola. 1995. A partir desse ponto, as ideias aqui desenvolvidas foram trabalhadas
pelo autor anteriormente em MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Controle de constitucionalidade da
lei estrangeira. S8o Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 80-82.

17 BODEN, Didier. Le pluralisme juridique en droit international privé. Archives de Philosophie du Droit.
Paris, v. 49, p. 275-316, 2005, p. 303, afirma que prevalece na literatura sobre moral e ética a abordagem
institucional, em detrimento da individual.

18 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos [L’eta dei Diritti]. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Campus, 1992, p. 208.

19 “Le role primaire de la clause d’ordre public consiste en la sauvegarde des valeurs essentielles de
justice, qui sont a la base de I’ordre juridique. Ces valeurs sont consacrées dans des principes sur lesquels
repose la loi interne de I’Etat du for”. BUCHER, Andreas. L’ordre public et le but des lois en droit
international privé. Recueil des Cours. Martinus Nijhoff Publishers. Dordrecht/Boston/London, n. 239,
1993.
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pergunta: “por que nio existe o Estado absolutamente neutro??®” A pergunta se
justifica na medida em que se compreende que o valor da justica é crucial para a
compreensdo do modus operandi do Estado que visa “impedir que a expressdo da
liberdade de um se sobreponha a expressio da liberdade do outro”?. Bobbio, por sua
vez, vai afirmar que “a tolerancia absoluta ¢ uma pura abstragdo” e que “a tolerancia
histdrica, real, concreta, é sempre relativa”??. E isso, numa sociedade naturalmente ndo
igualitaria, em que grupos mais fortes tém uma tendéncia natural a fazer sobrepor a
sua concepcdo de liberdade, a atuacdo positiva do Estado €, muitas vezes,
indispensavel para que tal meta possa ser atingida. Nao sem razdo, Bobbio vai afirmar
que a tolerancia, enquanto uma exigé€ncia, ‘“nasce no momento em que se toma
consciéncia da irredutibilidade das opiniGes e da necessidade de se encontrar um
modus vivendi (uma regra puramente formal, uma regra do jogo), que permita que
todas as opinides se expressem”?. No entanto, ndo sendo o Estado completamente
neutro, fica prejudicada essa atuacdo ideal. Dai porque a indagacdo de Ricceur acerca
das causas que impedem a plena neutralidade do Estado, de vez que sejam essas as
razdes para o convivio com o temivel intoleravel no seio do Estado.

E a resposta que o autor oferece ¢ simples: “porque ele [0 Estado] ndo nasce
no vazio, mas se liga a uma cultura que, ao mesmo tempo, ele exprime e protege”?,

O autor francés ndo negligencia que a tolerancia é um fenémeno tardio na
historia da humanidade e dos Estados. Atribui esse retardo ao traco intolerante de que
se revestem as convicgdes. No mesmo grau que minha conviccdo intolerante se dirige
em determinado sentido, havera a expressdo de outra conviccdo, também ela
intolerante, que se dirigird no sentido inverso. E, muitas vezes, a intolerancia aqui
existente denota mero capricho intelectual: se a minha convicgdo é detentora da
verdade, a do outro estd eivada de erro. Foi preciso que se percebesse, por meio de
uma presuncao dificil de assumir, “que a adesdo do outro as suas crengas €, ela
mesma, livre” para que as convicgdes se flexibilizassem e a tolerancia emergisse. “So
essa presumida liberdade situa a crenca sob a categoria da pessoa e ndo da coisa e, ao
mesmo tempo, a torna digna de respeito”?, pois 0 outro tem o direito de errar.

Abre-se espago para nova forma intoleravel, a que o filésofo francés chama de
abjeto, que ndo mais se confunde com o objeto de nossa propria e individual
intolerancia, da violéncia de nossa pessoal convicgdo. “Esse intoleravel é o que nao
poderia ser incluido no pacto do consenso conflitual sobre o qual repousa o equilibrio
do viver-em-comum”. O abjeto deve ser “claramente identificado pelo consenso dos
que nds respeitamos, precisamente porque sdo a nossos olhos os guardides do respeito
mutuo”?®. E reconhece que ha, para cada individuo, para cada comunidade, para cada
coletividade nacional, espago para esse intoleravel.

4. Considerac0es finais. Esse abjeto de que fala Ricceur deve ser a excecao na
medida em que encerra 0 espaco para a reciprocidade de que nos fala Bobbio e que
esta na base da aceitacdo, no foro, da diferenca que uma lei guarda relativamente a lei
local sempre que tal diferenca ndo for abjeta. Tudo o mais pode e deve ser tolerado.

Descobrir 0 abjeto em matéria de direito constitucional internacional devera
ser a tarefa a que se dedicara a Corte Constitucional Internacional. E nisso repousara a
sua importancia fundamental para o avango da civilizagdo humana.

2 RICEUR. Leituras..., cit., p. 181.
2L RICEUR. Leituras..., cit., p. 179.
2 BOBBIO. Aera..., cit., p. 211.

23 BOBBIO. Aera..., cit., p. 213.

24 RICEUR. Leituras..., cit., p. 181.
%5 RICEUR. Leituras..., cit., p. 183.
% RICEUR. Leituras..., cit., p. 185.
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