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

Nova ordem jurisdicional mundial

Alexandre Coutinho Pagliarini?

Resumo: Para concluir, ao final, que é possivel e desejavel a criagdo do Tribunal Constitucional
Internacional, este artigo primeiramente analisa o Poder Constituinte que da origem aos Estados nacionais
modernos. Em seguida, estuda o exercicio do Poder Constituinte Derivado (e Difuso), também no ambito
do Estado nacional. A partir das assertivas acerca do Poder Constituinte na Polis (no Estado nacional),
desenvolvem-se discussfes juridicas e filoséficas sobre os Poderes Constituintes (Originario e
Reformador) na Cosmdpolis pés-moderna (no Mundus Novus). O préximo passo deste texto cientifico é a
afirmacdo de que, para que seja possivel a criacdo do Tribunal Constitucional Internacional, é necessaria
uma Constituicdo Internacional (ou mundial), feita pela via especifica do tratado internacional. Por sua
vez, uma Constituicdo Internacional pressupde a existéncia de um Direito préprio: o Direito
Constitucional Internacional cumpridor de duas fungdes: (i) a estruturagdo do Mundus Novus; (ii) a
definicdo e a garantia de Direitos Humanos em nivel global. Definem-se, entdo, as competéncias do
Tribunal Constitucional Internacional, que serdo sempre atinentes & preservagdo da estrutura da
Comunidade Internacional e do proprio Direito Constitucional Internacional, bem como o zelo pelos
Direitos Fundamentais Internacionais. Percebe-se, portanto, que a ONU deve ser reformada. Antes de
concluir efetivamente pelas possibilidades sociopolitica e juridica do Tribunal Constitucional
Internacional, demonstra este texto a existéncia j& verificavel de um Direito Constitucional Internacional
e de uma Constituicdo (material) Internacional.

Palavras Chave: Poder Constituinte Internacional; Constituicdo Internacional; Tribunal Constitucional
Internacional; Direitos Humanos.

Abstract: To conclude, at the end, that the establishment of the International Constitutional Court is
possible and desirable, this article first analyzes the Constituent Power, which gives life to modern
National States. Then, this article studies the exercise of the Derivative Constituent Power (and Diffuse),
also within the National State. From the assertions about the Constituent Power in the Polis (in the
National State), legal and philosophical discussions on the Constituent Powers (Originating Power and
Reform Power) in the postmodern Cosmopolis (in Mundus Novus) are developed. The next step of this
scientific paper is the assertion that, for the establishment of the International Constitutional Court, an
International Constitution (worldwide) is required, made by specific route of the international treaty. In
turn, an International Constitution presupposes the existence of a separate Law: the International
Constitutional Law doer of two functions: (i) the structure of the Mundus Novus; (ii) the definition and
guarantee of Human Rights globally. Then are defined the jurisdictions of the International Constitutional
Court, which will always be related to the preservation of the structure of the International Community
and of its own International Constitutional Law, and the zeal for International Fundamental Rights. It
becomes clear, therefore, that the UN should be reformed. Before effectively conclude for the
sociopolitical and legal possibilities of the International Constitutional Court, this text demonstrates the
real existence of an International Constitutional Law and a[n] (material) International Constitution.
Keywords: International Constituent Power; International Constitution; International Constitutional
Court; Human Rights.

1 Poder constituinte
1.1 Nuances do poder constituinte tradicional nacional

Muito se pensa que o Poder Constituinte resulta de manifestacdes populares
macigas, conscientes, organizadas e voltadas a feitura da Constitui¢do, o que implica
entender que o Poder Constituinte, ao fazer uma nova Constitui¢do, estrutura o Estado,
limitando o poder, bem como define e da instrumentos de garantia para os Direitos
Fundamentais.
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O que consta no paragrafo anterior representa o ideal, mas ndo espelha o real.
S&do verdadeiros os enunciados segundo os quais o Poder Constituinte positiva a
Constituicdo, e que esta estrutura a Comunidade Politica (geralmente, o Estado
Nacional) e nela garante Direitos Fundamentais.

Todavia, ndo é verdadeiro o enunciado que diz que o Poder Constituinte
resulta sempre de manifestaces populares macigas, conscientes, organizadas, voltadas
a feitura da Constituicdo e com alguma representacdo do eleitorado. Sim, todo Poder
Constituinte cria ou a primeira Constituicdo do Estado nacional, ou a nova
Constituicdo do Estado nacional; isso é certo! O que ndo condiz com a verdade € a
crenca ingénua de que o Poder Constituinte sempre serd a manifestacdo democrética e
organizada do povo na concepcdo do Estado que quer conceber e na definicdo dos
Direitos Fundamentais que quer difundir e garantir.

Se se imaginar o Poder Constituinte que positivou a Constituicdo brasileira de
1988, imediatamente surgirdo nas cabecas dos brasileiros imagens da anistia que os
militares comecaram a implantar de modo gradativo, as eleicGes diretas dos
Governadores Tancredo Neves (Minas Gerais), Leonel Brizola (Rio de Janeiro),
Franco Montoro (S&o Paulo), Miguel Arraes (Pernambuco), Waldir Pires (Bahia),
Pedro Simon (Rio Grande do Sul) e José Richa (Parand), todos opositores a Ditadura
Militar. Passardo, igualmente, nas cabecas dos brasileiros as cenas dos gigantescos
comicios pelas Diretas Ja! e a elei¢do indireta (pelo Congresso Nacional de entdo) de
Tancredo Neves para Presidente, quando derrotou o candidato civil dos militares, o
senhor Paulo Maluf. Na mesma esteira historica, os brasileiros se lembrardo da
comocdo nacional causada pela morte de Tancredo, com a consequente assungdo ao
poder de José Ribamar Sarney. Por fim, na montagem do quebra-cabeca (puzzle) que
foi o Poder Constituinte que positivou a Constituicdo que hoje vigora para 0s
brasileiros, o Presidente Sarney prop6s a Emenda Constitucional n°® 26 que convocou 0
eleitorado nacional para, em outubro de 1986 eleger os Deputados e Senadores que,
além dos seus mandatos parlamentares usuais, formaram a Assembleia Nacional
Constituinte que resultou na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil atual,
promulgada pelo Deputado Ulysses Guimardes em 5 de outubro de 1988.

Por tudo o que se disse sobre o Poder Constituinte da Constitui¢do atual, no
paréagrafo anterior, pode-se afirmar com acerto que a Carta Politica brasileira que hoje
vigora é documento juridico-politico formado por uma altissima participacdo popular
resultante da somatoéria de fatores constituintes verdadeiramente populares, quais
foram: a insatisfagdo popular com os militares, a eleicdo de Governadores
oposicionistas nos mais importantes Estados da federacdo, a campanha das Diretas
Jal, a eleicdo e a morte de Tancredo, a convocacdo da Constituinte pela EC/26 de
Sarney, os trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte e a promulgacdo da
Constituicdo por Ulysses em 5/10/1988. Perceba-se que em cada um desses momentos
politicos (fragmentados), aqui referenciados, houve real e efetiva participacdo popular,
de modo que a Constituicdo de 1988 pode ser seguramente classificada como Carta
democrética, filha legitima de um Poder Constituinte eleito e precedido por
manifestacBes populares espalhadas por todo territdrio nacional. Sim, essa é uma
prova que o Poder Constituinte da Carta de 1988 é daqueles que se podem classificar
como macicamente populares, organizados e referendados por uma populagdo que ja
n&o se coadunava mais com o regime militar sustentado pela Constitui¢do anterior.

Ocorre que nem sempre € assim, e é ai que a doutrina tradicional (MULLER,
2003:21) ou extremamente popularesca (ou populista?) erra fragorosamente — ao
desejar ensinar que o Poder Constituinte é sempre uma laténcia sociopolitica que esta
em constante estado de stand-by nos bracos do povo (sera?). Ha outros poderes
constituintes igualmente legitimos...
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N&o se pode dizer que a Constituicdo mais importante do mundo — a dos
Estados Unidos da América (EUA) —, de 1787, tenha sido um modelo de participacao
popular ou resultado de “panelagos” na rua; ndo! Da sua feitura participaram os
Delegados das 13 antigas Col6nias-Estados que, juntos, venceram a Inglaterra na
Guerra da Independéncia. A Convencao Federal reuniu-se na Casa de Estado (Hall of
Independence), em Filadélfia, em 14 de maio de 1787 para revisar os Artigos da
Confederacdo. Em virtude de estarem presentes, inicialmente, as delegacdes de apenas
dois Estados, os membros suspenderam os trabalhos, dia apds dia, até que fosse
atingido o quérum de sete Estados em 25 de maio. Através de discussdes e debates
ficou claro, em meados de junho, que, em vez de alterar os atuais artigos da
Confederacdo, a Convencédo deveria elaborar uma estrutura inteiramente nova para o
governo. Ao longo de todo o verdo, os Delegados debateram, elaboraram e
reelaboraram os artigos da nova Constituicdo em sessdes fechadas, sem qualquer
participacdo ou consulta popular prévia. Entre os principais pontos em questdo
estavam o grau de poder permitido ao governo central, 0 nimero de representantes no
Congresso para cada Estado, e como estes representantes deveriam ser eleitos —
diretamente pelo povo ou pelos legisladores dos Estados. A Constituicdo foi o trabalho
das mentes participes da Convengdo e permanece como um modelo de cooperagdo
entre liderancas politicas e da arte da condescendéncia. Os 55 Delegados que
redigiram a Constituicdo incluiram a maior parte dos lideres mais destacados da nova
Nagéo, chamados Pais Fundadores. Thomas Jefferson, que estava em Franca durante a
convencéo, disse "Isto é realmente uma assembleia de semideuses” (HAMILTON,
JAY & MADISON, 2003:47). Eles representaram uma ampla variedade de interesses,
estados e classes na vida, mesmo que a grande maioria deles fossem proprietarios
ricos, e todos eram homens brancos. Havia trinta e dois advogados, onze
comerciantes, quatro  politicos, dois militares, dois doutores, dois
professores/educadores, um inventor, e um agricultor. A Convengéo foi, sobretudo,
construida pela fé cristd incluindo Congregacionistas, Episcopalistas, Luteranos,
Metodistas, Presbiterianos, Quackers e Catélicos Romanos. Thomas Jefferson e John
Adams ndo assistiram; estavam no estrangeiro, na Europa, mas escreveram para casa
para animar os Delegados. O anticonstitucionalista Patrick Henry esteve também
ausente, pois rejeitou ir, ja que disse "cheira a rato!" (HAMILTON, JAY &
MADISON, 2003:77). Alguns dos Delegados de maior prestigio e destaque foram:
George Washington, John Rutledge, Roger Sherman, Rufus King, Alexander
Hamilton, James Wilson, Benjamin Franklin e James Madison.

Por fim, ha que se lembrar — ou informar — que a Constituicdo dos EUA,
apesar de cumprir, apds as Emendas includentes de alguns Direitos Individuais, as
duas funcoes classicas que normalmente cumprem uma Carta Politica (1- estruturar o
Estado e 2- definir Direitos Humanos), tem natureza juridica de tratado internacional
uma vez que mereceu ser ratificada pelos Delegados representantes dos Estados-
membros formadores dos EUA. Repita-se: sim, a Constituicdo dos EUA é um tratado
internacional!

Voltando ao Brasil, nem todos os seus Poderes Constituintes originarios se
mostraram democraticos. Esta verdade rechaca a opinido segundo a qual ndo ha
Constituicdo sem povo. Ora, hé sim, ndo que isso seja animador ou de se comemorar!
Pois bem: promulgada é a Constituicdo democrética, ou seja, feita pelos representantes
eleitos pelo povo; por isso, a Constituicdo de 1988 também é conhecida
como “Constituicdo Cidada”. O Brasil conheceu as seguintes Constituigdes
promulgadas: de 1891 (inspirada pelas ideias de Ruy Barbosa), de 1934, de 1946 e a
de 1988. E ainda, as seguintes Constituicdes outorgadas: de 1824, de 1937 (Getulio
Vargas) e a de 1967 (Ditadura Militar).

29


https://pt.wikipedia.org/wiki/Thomas_Jefferson
https://pt.wikipedia.org/wiki/John_Adams
https://pt.wikipedia.org/wiki/John_Adams
https://pt.wikipedia.org/wiki/Patrick_Henry
https://pt.wikipedia.org/wiki/George_Washington
https://pt.wikipedia.org/wiki/John_Rutledge
https://pt.wikipedia.org/wiki/Roger_Sherman
https://pt.wikipedia.org/wiki/Rufus_King
https://pt.wikipedia.org/wiki/Alexander_Hamilton
https://pt.wikipedia.org/wiki/Alexander_Hamilton
https://pt.wikipedia.org/wiki/James_Wilson
https://pt.wikipedia.org/wiki/Benjamin_Franklin
https://pt.wikipedia.org/wiki/James_Madison
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

O destaque agora € para a Franca. A primeira Constituicdo francesa néo foi
elaborada tampouco por representantes — eleitos — do povo para cumprir o fim de
elaborar uma Carta Magna. Era fruto de uma revolugéo (a Revolucdo Francesa, com a
Queda da Bastilha em 14 de julho de 1789). De fato, a Assembleia Nacional
Constituinte francesa foi formada pela Assembleia dos Estados Gerais em maio
de 1789, nas primeiras fases da Revolucdo Francesa, e foi dissolvida a 30 de setembro
de 1791.

A Constituicao francesa de 1791 foi criada pelo Terceiro Estado (camponeses,
artesdos, burgueses) que limitava os poderes do Rei e eliminava os privilégios do
primeiro (Clero) e segundo (Nobreza) Estamentos ou Estados. O Rei Luis XVI, ao
menos aparentemente, aceitou o funcionamento da Assembleia Nacional Constituinte,
porém imp0s a condicdo de que dela participassem os representantes do Clero e da
Nobreza; ou seja: representantes “bidnicos”, como diriam alguns brasileiros a respeito
de Senadores que participaram da Constituinte de 1986/88. Uma das principais
decisfes desta Assembleia foi a adocdo da Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadé&o, datada de 1789.

Da Assembleia gaulesa participaram com maior peso dois grupos que se
posicionavam em lados opostos? nas mesas de negociacdo: a direita estavam os
Girondinos, que representavam a alta burguesia (banqueiros, grandes empresarios e
comerciantes), que inicialmente controlavam o governo e defendiam posicdes
moderadas, temendo que as camadas populares assumissem o controle da revolucdo e
prejudicassem seus negocios. A esquerda, os Jacobinos representavam a média
burguesia (funcionérios reais, profissionais liberais, como médicos, professores,
advogados), a pequena burguesia (pequenos comerciantes e artesdos mais ricos), 0s
camponeses e 0s Sans-Culottes (proletariado e demais trabalhadores urbanos de baixa
condicédo). Defendiam os Jacobinos posicOes radicais, estimulando a agitacdo popular.

Com o fito de demonstrar que h& “poderes constituintes e poderes
constituintes” — e que nem todos incluem o povo —, convém aqui tragar alguns
paragrafos sobre o constitucionalismo lusitano. Tomar-se-d0 como base duas
ConstituicOes: a segunda (1826) e a derradeira (em vigor desde 1976).

A Carta Constitucional da Monarquia Portuguesa de 1826 foi a segunda
Constituicdo Portuguesa. Teve o nome de Carta Constitucional por ter sido outorgada
pelo Rei D. Pedro 1V (0 mesmo Pedro I, do Brasil), e ndo redigida e votada por Cortes
Constituintes eleitas pela Nacéo, tal como sucedera com a anterior Constituicdo de
1822. Tratava-se da segunda Carta Constitucional outorgada pelo mesmo Dom Pedro
(Brasil, em 1824, e Portugal, em 1826). Esta Constitui¢do foi fruto de um governo que
se pode considerar provisorio, pois, de fato, durante o curto reinado de oito dias de D.
Pedro 1V (26 de abril a 2 de maio de 1826), o Rei portugués e Imperador brasileiro
viria a tomar duas medidas de enorme alcance politico: (i) a outorga de uma nova
Constituicdo (em 29 de abril de 1826), muito menos radical que a Constituicdo de
1822, que tentava sobrepor o poder do Rei a soberania da Nacdo, mantendo, embora,
os principios fundamentais do liberalismo, procurando dessa forma sanear as
diferencas politicas entre liberais e absolutistas; (ii) e a decisdo de abdicar dos seus
Direitos ao trono em nome da sua filha D. Maria da Gléria, no dia 2 de maio, que data
o final do seu reinado. A Carta Constitucional esteve vigente durante trés periodos
distintos: (1°) de 29 de abril de 1826 até 11 de julho de 1828, quando foi abolida por
D. Miguel, na sequéncia das Cortes de Lisboa que o proclamaram Rei de Portugal;
(2°) de 23 de maio de 1834, com a derrota dos miguelistas e a assinatura da Concessao
de Evora-Monte, até a revolugdo de setembro, em 10 de setembro de 1836, quando

2 Esta é a origem histdrica dos termos esquerda (para designar os mais exaltados) e direita (para designar
0s mais conservadores), em politica.
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entra de novo em vigor a Constituicdo de 1822 (a primeira de Portugal); (3°) e de 11
de fevereiro de 1842, com o golpe de Estado de Costa Cabral, que derrubou a
Constituicdo de 1838 (redigida para tentar conciliar vintistas e cartistas) até a
implantacdo da Republica em 5 de outubro de 1910. Durante este Gltimo periodo
sofreu diversos Actos Adicionais (1852, 1885 e 1896) até que foi definitivamente
abolida com o advento da Republica e a subsequente aprovacdo da Constituicdo
Republicana de 1911 em 24 de agosto desse ano.

A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 é a atual Carta Magna dos
lusitanos. Foi redigida pela Assembleia Constituinte eleita na sequéncia das
primeiras eleicdes gerais livres, no pais, em 25 de abril de 1975, data do 1° aniversario
da Revolugdo dos Cravos. Os seus Deputados® deram os trabalhos por concluidos
em 2 de abril de 1976, data da sua aprovacéo, tendo a Constitui¢do entrado em vigor a
25 de abril de 1976 — na sua origem, tinha forte pendor socializante, arrefecido porém
nas sucessivas revisdes constitucionais que adequaram Portugal aos principios
da economia de mercado e aos ideais de integracdo supranacional vigentes no Velho
Continente.

At a0 momento, a Constituicdo de 1976 €& a mais
longa Constitui¢do portuguesa que alguma vez entrou em vigor, tendo mais de 32.000
palavras (na versdo atual). Estando ha 40 anos em vigor e tendo recebido 7 revisfes
constitucionais (em 1982, 1989, 1992, 1997. 2001, 2004 3 2005), a Constituicdo de
1976 ja sofreu mais revisdes constitucionais do que a Carta Constitucional de 1826,
a Constituicdo portuguesa que mais tempo esteve em vigor: durante 72 anos (a qual,
com cerca de 7.000 palavras na versdo original, recebeu somente 4 revisdes). Um dos
mais notaveis feitos da Constitui¢do de 1976 foi haver adotado a Declara¢do Universal
de Direitos Humanos (ONU, 1948) como parte formal integrante do seu texto magno.

1.2 Nuances do poder constituinte derivado (reformador) e difuso

Passar-se-a a considerar a Constituicdo brasileira de 1988 para a analise do
Poder Reformador (ou, para quem preferir, Poder Constituinte Derivado). Com base
no texto constitucional em vigor, no Brasil, encontram-se normas que d&o conta de ter
havido dois modos de modificagdo constitucional: (i) pela tradicional Emenda
Constitucional (EC); (ii) pelo processo de Revisdo Constitucional (RC, uma s6). A EC
tramita segundo as prescri¢des do artigo 60 da Carta brasileira em vigor; até a data da
publicacdo deste texto cientifico, foram promulgadas 91 EC. Ja a RC se inspirou na
Constituicdo portuguesa de 1976, texto em que estdo previstas revisdes constitucionais
a cada cinco anos (desde 1976, a atual Constituicdo dos lusitanos foi revisada em
1982, 1989, 1992, 1997, 2001, 2004 e 2005). No Brasil, a RC teve previsdo no artigo
3° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT). Entre mar¢o e junho
de 1994, foram aprovadas 6 Emendas Constitucionais de Revisdo (ECR) mediante o
quérum de maioria absoluta — ao contrario do quérum exigido para as EC (maioria
qualificada de 3/5 dos membros das 2 Casas Legislativas, num total de 4 votaces, 2
na Camara dos Deputados e 2 no Senado).

A outra forma de modificar a Constituicdo se da pelo controle de
constitucionalidade exercido pelo Supremo Tribunal Federal (STF) por meio de um
controle abstrato de constitucionalidade que contempla a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn ou ADI, tanto faz), a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF), a Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC), a

3 Qs Professores Jorge Miranda e Vital Moreira tiveram participacdo destacada na Assembleia
Constituinte que positivou a Constituicdo de 1976; principalmente o Professor Miranda, considerado por
muitos como o Pai da Constitui¢do de Portugal.
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Reclamacdo Constitucional e a Simula Vinculante. Logo, a atua¢do do STF brasileiro
acaba sendo capaz de modificar o texto constitucional pela via do controle direto (no
STF) de constitucionalidade. Todavia, pelo fato de no Brasil qualquer Juiz poder
controlar a constitucionalidade de norma infraconstitucional (controle difuso, como
fazem os Magistrados norte-americanos), deixando de aplica-la num litigio concreto
gue esteja sob a sua andlise jurisdicional, o Poder Judiciario, como um todo e em todas
as suas instancias, acaba por ser sempre um guardido da Constituicdo. A diferenca
brasileira entre os dois modelos de controle de constitucionalidade adotados pela Carta
de 1988 é a seguinte: no modelo kelseniano-europeu (o direto e abstrato) a decisdo do
STF tera forca erga omnes; no modelo norte-americano que inspirou Ruy Barbosa, a
sentenca do Magistrado recusando-se a aplicar norma inconstitucional (a seu ver) num
caso concreto s produzira forca entre as partes litigantes, a ndo ser que o Senado da
Republica, depois de decisdo do STF em sede de Recurso Extraordinério, retire a
norma declarada incidentalmente inconstitucional de vigor, coragem esta que a
Céamara Alta do Parlamento brasileiro jamais exerceu.

Perceba-se que nas linhas anteriores foram explicitados os modos formais
pelos quais se interpreta a Constituicdo de 1988, e, eventualmente, se lhe modifica o
texto original: (i) ou pela EC comum; (ii) ou pela ECR; (iii) ou pelo controle
concentrado, direto e abstrato exercido pelo STF; (iv) ou pelo Recurso Extraordinario
julgado procedente pelo STF — e que pode vir a produzir efeitos erga omnes caso 0
Senado cumpra a fungdo que lhe defere o artigo 52, X da Carta. Todavia, mesmo na
I6gica do Poder Reformador cuja atuacdo tenha sido prevista na Constituicdo original,
ndo somente pelas vias formais o sentido da Constituicdo se modifica. HA 0 que se
pode chamar de Poder Constituinte difuso, e serd a ele que serdo dedicados o0s
préximos 3 longos paragrafos.

N&o se deve crer que, de fato, o Poder Constituinte esteja ou instituido hum
prédio fixo qualquer, ou que seja ele um fator sociopolitico do qual qualquer povo
esteja inteiramente ciente durante as 24 horas do dia. Ele ocorre de modo difuso...
Guarde-se bem esta Gltima palavra!

Se o Poder Constituinte derivado (reformador) é uma poténcia que transforma
as Constituices, deve-se admitir que sua acdo ndo € limitada pelas modalidades
juridicamente organizadas de seu exercicio. Para bem dizer a verdade, o Poder
Constituinte ndo cessa jamais de agir. Toma-se conta dessa a¢do permanente pela
qualificacio do que se pode chamar costume constitucional. E este costume que
traduz a validade incessante das forcas constituintes. Uma vez formado um costume,
tal como a regra escrita, pressupde-se uma certa [im]obilidade do Estado de Direito
que ele criou (costume = conduta reiterada + opinio vel veritatis); para se afirmar, o
costume necessita de uma certa constancia na pratica. Assim, a significacdo presente
de uma Constituicdo é essencialmente dotada de [mo]bilidade: sem que o quadro
formal da Constituicdo seja tocado, as institui¢des, os 6rgdos, as autoridades e até a
Comunidade Internacional conhecem periodos de “florescimento constituinte”
seguidos de crises de degeneracdo. Fora isso, é sabido que a Constituicdo também
pode ser alterada em razdo da conjuntura politica, fator este que afirma um exercicio
quotidiano do Poder Constituinte que, por ndo ter registro nos mecanismos
constitucionais formais, nem nos sismdgrafos das revolucdes, nem por isso é menos
real. Particularmente nos regimes democraticos classicos — e em que os cidadaos tém
um largo acesso aos instrumentos de difusdo do pensamento — ha uma acdo
constituinte permanente da opinido publica. Isso significa que nos enquadramentos do
texto constitucional em vigor, a opinido publica num pais culto e democrata traca o
que € possivel, 0 que é obrigatdrio ou 0 que se proibe: nenhum homem politico digno
deste nome ignora que o campo aberto as suas prerrogativas se encontra mais
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exatamente descrito pelos rumores da rua ou pelo curso da economia do que
propriamente pelos artigos da Constituicdo formal.

Sem duvida convém ndo exagerar a poténcia dessas observacGes a ponto de
concluir que a Constitui¢do, no sentido formal do termo, é uma mera vaidade, uma
frivolidade ou futilidade; ndo! E sem divida ndo é possivel analisar as formas de
exercicio desse Poder Constituinte, discreto e inominado (difuso?), pois ndo se saberia
isolar tal poténcia de todo o contexto da vida politica que o reveste. Portanto, resta
indubitavel que os juristas e os cientistas politicos devam mencionar a existéncia desse
Poder Constituinte difuso, que ndo é consagrado em nenhum processo formal. Aceitar
esse Poder Constituinte difuso ndo significa rasgar a Constituicao; pelo contrario: com
fidelidade aos métodos tradicionais, indica-se continuar a analisar o exercicio do
Poder Constituinte reformador segundo as suas formas codificadas, mas sem esquecer
que, por serem mais visiveis tais formas, elas, nem por isso, tornem-se as mais
perfeitas ou eficazes.

1.3 Poder constituinte originario da “international community”

O Poder Constituinte da International Community (Mundus) ndo esta de modo
algum previsto no texto da Constitui¢éo brasileira de 1988, muito menos em textos de
outras ConstituicBes nacionais; claro que ndo, ele € internacional! Caso houvesse
previsdo constitucional de um Poder Constituinte da International Community, seria
ela a previsdo de um Poder Constituinte de reforma da International Community,
jamais de um Poder Constituinte originario posto que este ndo esta previsto nem nas
Constitui¢bes nacionais pelo fato de que nem as ConstituicGes nacionais e nem uma
eventual Constitui¢do internacional lidam com o assunto golpes de Estado (ou golpes
contra a Comunidade Internacional organizada, por exemplo contra as Nagoes
Unidas — ONU). Destarte, aqui fica a primeira conclusdo acerca do Poder Constituinte
da International Community: ele ndo é um poder juridico e sé juridico. Trata-se ele de
uma laténcia sociopolitica e econdmica que, em nivel internacional, encontra-se em
constante e silenciosa evolugdo e em permanente estagio de stand-by.

E fato que a criagdo da ONU, em 1945, mudou os rumos do Mundus. Mesmo
que se queira criticar a ONU — e ha muitas razdes* para isso —, 0 Mundus p6s-1945 é
muito mais vigilante e pacifico do que o Mundus pré-1945. A ONU e as suas
“agéncias” (FMI, Banco Mundial, Unesco, Unicef, etc...) s@o, na realidade, um
aglomerado de paises-membros e instituicbes burocraticas que representam o que
poderiamos chamar de Cosmopolis. Neste sentido, a Il Guerra contribuiu como
elemento formador da ONU; logo, a Il Guerra pode, por isso, ser considerada como
fragmento de Poder Constituinte Internacional, assim como — e principalmente — a
Carta da ONU (1945) e a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948). Logo,
ndo é exagero afirmar que a Constituicdo Mundus é formada pela somatoria desses
dois documentos: a Carta da ONU e a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos.

4 Criticam-se muitas das caracteristicas e estruturas da ONU. Por exemplo, dizem sobre ela: é um
instrumento da “globalizag¢@o neoliberal”; o “Clube dos Cinco” (Estados Unidos, Russia, China, Reino
Unido e Franga) devia ser alargado com a incluséo de paises como Japdo, Alemanha, Italia, Brasil, india e
Africa do Sul nos assentos permanentes do Conselho de Seguranga; trata-se de um conglomerado sem
forca executiva; é uma Organizacéo ainda marcada pela internacionalidade, e ndo pela supranacionalidade
(caracteristica que s6 a Unido Europeia tem!); que o Direito Internacional que rege a ONU se organiza
pela coordenagdo, e ndo pela subordinacdo; que falta a ONU a soberania do Estado moderno hobbesiano
ou hegeliano; que o Direito Internacional é descentralizado e primitivo por causa da pacta sunt servanda
e do oculum pro oculo, dentem pro dente; uma Organizagdo que ndo tem um 6rgdo jurisdicional para a
defesa dos Direitos Humanos, etc...

33



Para os positivistas (PFERSMANN, 2014:71), o poder constituinte € pré-
juridico, quer dizer, é uma manifestacdo de forca ou uma energia social néo
encontrado no mundo das normas positivadas. De fato, o tema do Poder Constituinte
foge do alcance da Ciéncia do Direito porque ndo podem os cientistas do Direito
descrever uma laténcia sociopolitica, antropoldgica, econémica — e até internacional —,
que é o Poder Constituinte, com as formulas axioldgicas usadas na interpretacdo das
normas juridicas positivas (postas pela autoridade competente: o Estado ou a
International Community). O que se faz ao estudar o Poder Constituinte ndo é Direito,
mas sim filosofia, sociologia, economia, mas ndo Direito nem Ciéncia do Direito ja
que este tem por padrédo referencial o proprio Direito positivo que, por sua vez, surge
quando se esta a instituir uma Constituicdo. E esta a posicdo de um jurista adepto da
Teoria Positivista do Direito.

Mas o que é o Positivismo Juridico? A expressdo positivismo designa tanto o
positivismo socioldgico quanto o estrito Positivismo Juridico. No caso do positivismo
aplicado ao campo juridico, o seu objeto de reconhecimento é apenas o Direito
positivo, no sentido de Direito vigente e eficaz em determinada sociedade, limitando a
Ciéncia Juridica ao estudo das legislagbes positivas (ordenamentos juridicos
positivados pela autoridade competente), consideradas como fendémenos espacio-
temporais. Por esta razdo, contrap6s-se frontalmente o positivismo ao jusnaturalismo,
por ser este centrado numa relacdo de causa e efeito (causalidade), enquanto aquele
baseava-se em rela¢do de condicao e consequéncia (imputabilidade).

Citando positivistas ligados tanto a fonte sociolégica quanto a juridica, a fim
de situar o leitor no contexto espacial do movimento, sobressairam-se na difusdo de tal
corrente de pensamento — além do préprio Kelsen — gente como Auguste Comte,
Durkheim, Duguit, Santi Romano, Lombroso, Roscoe Pound, Luhmann, Otto
Pfersmann dentre outros estrangeiros de renome. No Brasil, juristas do quilate de
Clévis Bevilacqua, Pontes de Miranda, Pedro Lessa e Hermes Lima eram também
adeptos da escola positivista.

O apice do pensamento positivista foi alcancado com Hans Kelsen, na década
de 1930, com a edicdo do cléssico Reine Rechtslehre (Teoria Pura do Direito). A
teoria Kkelseniana surgiu como uma critica das concepc¢des dominantes sobre o0s
entraves do Direito publico e da Teoria Geral do Estado, e também como um grito de
independéncia da Ciéncia Juridica que, a partir da Teoria Pura do Direito, deveria ser
vista como uma ciéncia autdbnoma, divorciada da ciéncia natural e desvinculada de
outras elucubraces — tais como a politica, a sociologia, a economia, a religido, a
moral, a etiqueta e 0s exercicios psicolégicos de valoracdo e sentido de justica — e que
teria como objeto o estudo da norma juridica e a sua consequente descricao.

Estando a Ciéncia Juridica em seu devido lugar e ocupando-se de seu estrito
objeto — a descricdo da norma juridica — indaga-se como o proprio Direito deveria ser
visto perante os olhos de Hans Kelsen. Para o mestre do renomado Circulo de Viena, o
jurista deve encarar o Direito como norma, jamais como fato social (sociologia) ou
como valor transcedente.

Miguel Reale (1984:78) ensina que o que seduziu Hans Kelsen era o ideal de
uma Ciéncia Juridica pura, onde o Direito apareceria como pura normatividade
caracterizada pelo sollen (dever-ser) e independente da multiplicidade proveniente da
vida social. Assim, o que pretendeu Kelsen durante toda a sua vida foi seguir o
principio da pureza metddica que fizesse com que o Direito e a Ciéncia Juridica
fossem definitivamente reconhecidos respectivamente como norma e como técnica
cientifica descritiva da norma. Para isso, discutiu e propds os principios e métodos da
teoria do Direito, tendo sido acusado constantemente com os mais diversos adjetivos,
tais como reducionista, radical e desumano. Todavia, 0 polémico austriaco nunca quis
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negar os multiplos aspectos que circundam o Direito, tais como os ja citados, ou seja,
economia, sociologia, religido, moral etc. O que fez Kelsen foi efetivamente
identificar Direito com norma juridica e, feito isto, dar-lhe total autonomia,
posicionando, consequentemente, a Ciéncia Juridica no prisma da descricdo das
normas juridicas e sé delas. Jamais negou, contudo, que antes de editada a norma pela
autoridade competente, quer dizer, antes de posto (positivado) o Direito, os aspectos
costumeiros, religiosos, sociolégicos, econémicos, valorativos e filosoficos
obviamente influem no carater ou mesmo na feicdo da norma que advira; posta a
norma, contudo, é o Direito positivo inserido no ordenamento juridico, desvinculado
de valoragdes politicas ou de justi¢a ou injustica.

Para chegar a conclusdo da pureza do Direito, Hans Kelsen trilhou um longo
caminho, que elegeu a I6gica como atributo supremo da autonomia buscada. Serviram
como momentos de capital importancia para o positivismo kelseniano, no citado longo
caminho trilhado, os seguintes topicos basicos e fundamentais: a distincdo entre as
categorias do ser e do dever-ser; a diferenca entre os principios da causalidade e da
imputabilidade e a inaplicabilidade daquele no campo do Direito; a distin¢do entre
validade e eficacia; a teoria da norma fundamental; o fundamento de validade de uma
norma € outra norma que Ihe é superior (o Direito cria o Direito); a Constituicdo como
norma hierarquicamente superior dentro do ordenamento juridico posto; a
superioridade do Direito Internacional Publico em face dos “subsistemas” juridicos
“parciais e periféricos” nacionais.

Para os fins deste trabalho e tendo em vista o0 posicionamento positivista, cujo
contexto encontra seu fechamento na teoria da norma fundamental kelseniana, o Poder
Constituinte € um poder anterior ao Direito Positivo, pois 0 escopo da capacidade de
se fazer uma Constituicdo é, com a Constituicdo, inaugurar a cadeia hierarquica
normativa de um Estado — e/fou da Cosmépolis (no caso do constitucionalismo
mundial).

Nesta ldgica positivista-kelseniana, o Poder Constituinte s6 pode ser uma
manifestacdo prévia, anterior ao Direito estatuido, a norma posta.

Tendo os positivistas colocado o Poder Constituinte no lugar onde deveria
estar — que, para eles é o mundo pré-normativo — ha que se esclarecer o significado
daquilo que representava, para Kelsen, o cerne de sua Teoria Pura do Direito, a
chamada Norma Hipotética Fundamental. A norma fundamental kelseniana é a que
antecede todas as outras normas, devendo-se considerar, assim, que antecede também
0 Poder Constituinte. Nos escritos franceses de Kelsen, Charles Leben (2001:233)
detectou que, para o mestre do Positivismo Juridico, a norma hipotética fundamental é
o0 Direito Costumeiro Internacional.

Feitas as consideracOes supra acerca do Positivismo Juridico, convém, para
fins de acabamento, responder a questdo: qual é o Poder Constituinte do Mundus?

Ora, no caso do Mundus Novus, o Poder Constituinte internacional é composto
por multiplos e incontaveis fatores fragmentados e de poder, tais como: o Conselho de
Seguranga da ONU, o FMI, as bolsas de valores mais influentes, a Organizacéo
Mundial do Comércio (OMC), a Organizagdo Mundial da Salde (OMS), a
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), a OPEP (Organizacdo dos Paises
Exportadores de Petroleo), a Unido Europeia, os “Tigres Asiaticos”, o Mercosul, os
tribunais internacionais regionais de Direitos Humanos, tais como a Corte
Interamaricana de Direitos Humanos, a Corte Europeia de Direitos Humanos e a
jurisdicdo africana de Direitos Humanos, esta ainda nascente, bem como as Enciclicas
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Papais sobre Direitos Humanos e sobre o meio ambiente®. Mas o que mais conta em
favor do Poder Constituinte do Mundus Novus é o que se pode entender por “opinido
publica internacional” (international public opinion), do mesmo modo como a opinido
publica nacional € relevante no exercicio do Poder Constituinte difuso — ja explicado
acima.

No contexto da Unido FEuropeia nao ¢ novo o tema “Constitui¢do
Comunitaria” (Constitui¢do internacional “local”, para a UE), e o fato de o Reino
Unido, em plebiscito popular, ter decido sair da EU, em nada muda a esséncia de
Direito Constitucional Comunitario de que se falara adiante.

De fato, o Tratado de Lisboa é uma espécie de Carta Constitucional para a
Unido Europeia, devendo-se lembrar que muito deste pacto firmado e ratificado na
capital lusitana é fruto dos trabalhos da Convencdo presidida por Valéry Giscard
d"Estaing, Convengdo esta que se tratava de um Poder Constituinte diferenciado para a
positivacdo da famosa Constituicdo Europeia, a qual acabou por ndo vingar por conta
dos referendos negativos da Franca e da Holanda, fator este que, apesar de ter barrado
a Constituicdo Europeia formal, jamais estancou o constitucionalismo europeu
material e difuso, do que se h& de concluir que a Europa ja tem uma Constitui¢ao
material decorrente do que se pode entender pela expressdo Metamorfose Normativa
para a Unido Europeia (MNUE), decorrente da somatéria implicativa de trés fatores
normativos, quais sejam: os tratados internacionais (TI), mais o Direito Comunitério
europeu posto de forma derivada pelas instituigdes burocréticas e decisorias da UE (D.
Com.), mais o Direito Constitucional costumeiro ou escrito formador da UE e que nela
define Direitos Humanos (D. Const.); memorize-se, entdo, a seguinte formula: MNUE
=TI+ D. Com. + D. Const.

Para aqueles que criticam o constitucionalismo internacional ao dizerem que
um ou Vvarios tratados internacionais ndo formam uma Constitui¢do, é de se lembrar
que a propria Constituicdo dos Estados Unidos é um tratado internacional. Ao
contrario das coisas fisicas e visiveis, 0 Poder Constituinte ndo é fisico nem visivel. E
uma abstracdo, tanto quanto sdo abstracdes a soberania e o proprio Estado moderno
por se tratarem todos eles de objetos culturais inventados pela cabeca do homem!

Uma coisa se liga a outra. O Poder Constituinte implica a feitura de uma
Constituicdo; uma Constitui¢do implica a estruturacdo da Polis e/ou da Cosmopolis e a
proclamacdo de Direitos Fundamentais; a soberania implica a crenga no Estado
delimitado territorialmente, com um governo superior e regras respeitadas, o0 que, por
sua vez, implica o Estado-nagdo da modernidade.

As implicagdes acima, todas elas, decorrem de abstragfes, pois fisicamente
ndo sao tacteis, nem o Poder Constituinte, nem o Estado, e muito menos a soberania.
De fato, a solidez dessas verdades desmanchou-se no ar da globalizagdo, assim como
se desmancha no ar tudo o que uma vez foi sélido em razdo da simples inteligéncia
humana.

E o constitucionalismo europeu um icone representativo de duas novas
verdades historicas: a Supranacional e a Internacional. Neste prisma, a Carta Magna
europeia e a Constituicdo do Mundus Novus séo necessidades intransponiveis que 0s
tempos impuseram aquilo que o Papa Francisco chama de Casa Comum; logo se é
visivel a existéncia de um substrato constitucional internacional comum na
Cosmapolis, entdo é possivel uma Constituicdo para o Mundus Novus, de modo
gue nao se cré mais ser possivel o barrar do Poder Constituinte Internacional.

5 Sdo elas: (i) a Carta Enciclica Pacem in Terris, paz, povos, guerra, justica, caridade, liberdade, 11 de
abril de 1963, do Papa Jodo XXIII; e (ii) a Carta Enciclica do Sumo Pontifice Francisco Laudato Si" —
Louvado Sejas: Sobre o cuidado da Casa Comum.
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Demonstra este texto a existéncia de um Direito Constitucional Internacional e
de uma Constituicdo (material) Internacional ja existente em dois documentos
internacionais fundamentais: a Carta da ONU e a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos (ONU, 1948). Logo, se é possivel uma Constitui¢do Internacional, entdo
também € possivel um Tribunal Constitucional Internacional (TCI), que, para fins
de concluséo deste artigo, sera objeto de breve analise no préximo item.

Quanto ao Poder Constituinte reformador (derivado) e difuso na Comunidade
Internacional — ou seja, no Direito Internacional Pablico ou no Direito Comunitario
europeu —, tome-se a ONU por exemplo. Sabe-se que a ONU nasceu em 1945 para ser
0 instrumento de garantia da paz no mundo; tanto isso é verdade que o Conselho de
Segurancga da ONU é o detentor do monopoélio da forca em Direito Internacional®.

Como se exerce o Poder Reformador Internacional? O Poder Constiuinte de
Reforma Internacional exercer-se-a pelas vias normativas possiveis, quais sejam: pelos
tratados internacionais e pela normativa internacional derivada: resolu¢des da ONU e
o Direito Derivado europeu (regulamentos, diretivas e decisoes).

No que se refere ao Poder Constituinte Internacional difuso, tudo o que foi
dito supra (sobre o Constituinte difuso) em nivel nacional serve para justificar o
referido Poder Constituinte (difuso) também em nivel internacional.

Conclusoes
1 Reforma da Onu

O Direito Constitucional Internacional formador da ONU — e dos varios
fragmentos da Cosmépolis (Mundus ou melhor: Mundus Novus) tem por base a Carta
da ONU e a sua Declaragdo Universal de Direitos Humanos, bem como outros
tratados, resolucbes e normativas internacionais formadores dos espagos da Unido
Europeia, da OEA, do Mercosul e da Comunidade Internacional como um todo.

Uma vez criado, estaria o Tribunal Constitucional Internacional (TCI) ligado a
ONU. Todavia, a profunda reforma da ONU se faz necesséria pelo Poder Constituinte
Internacional.

A reforma que prop8e este escrito cientifico, para a ONU é a seguinte, e se
atrela, necessariamente, a sua democratizagao:

Criagdo de um Parlamento Democratico Mundial, com representantes dos 193
paises-membros da ONU. Tal Parlamento teria uma configuracdo similar ao
Parlamento Europeu, com sede em Bruxelas. Os Deputados desse Parlamento seriam
eleitos pelos eleitores dos 193 Estados-membros da ONU, respeitando-se,
proporcionalmente, a densidade demogréfica de cada Soberania, do mesmo modo
como ocorre na Camara dos Deputados do Brasil.

Para que ndo haja disparidades gritantes, os paises teriam um nimero maximo
e um numero minimo de representantes. E por isso que, de acordo com a Constituicdo

6 Carta da ONU, Art. 2°- A Organizacdo e 0s seus membros, para a realizacdo dos objectivos
mencionados no Art. 1° agirdo de acordo com os seguintes principios: (...) 4. Os membros deverdo
abster-se nas suas relagOes internacionais de recorrer & ameaga ou ao uso da forca, quer seja contra a
integridade territorial ou a independéncia politica de um Estado, quer seja de qualquer outro modo
incompativel com os objectivos das Nagbes Unidas. Art. 24- 1. A fim de assegurar uma ac¢do pronta e
eficaz por parte das Nagdes Unidas, os seus membros conferem ao Conselho de Seguranga a principal
responsabilidade na manutencdo da paz e da seguranga internacionais e concordam em que, no
cumprimento dos deveres impostos por essa responsabilidade, o Conselho de Seguranga aja em nome
deles.
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brasileira, cada Estado-membro dessa federacdo tera ao menos 8, e no maximo 70
Deputados eleitos a Camara Federal.

Assim, a China, a India e os Estados Unidos (tanto como, no Brasil, S&o
Paulo, Minas Gerais e Rio de Janeiro) teriam maiores bancadas, ao passo que O
Paraguai teria 0 nimero minimo de representantes.

Quanto ao nimero maximo e ao numero minimo de representantes, a fim de
que neste artigo ndo haja incompletudes ou omissfes covardes, este texto ousa propor
gue o numero maximo seja de 10 e que o nimero minimo de Deputados junto ao
Parlamento Mundial seja o de 1 (um). Assim, a China alcancaria 10 Deputados, assim
como India e Estados Unidos. Luxemburgo, por conta de sua pouca densidade
eleitoral, teria garantido o nimero minimo de 1 Deputado.

Pergunta-se se a disparidade de representantes, acima indicada, ndo indicaria,
ao final, uma desproporcionalidade? E e a resposta é sim!

E pelo que se concluiu no paragrafo anterior que aqui neste artigo se anuncia
gue o Parlamento Mundial seria uma das Casas Legislativas do Congresso Mundial
bicameral, que contaria com uma espécie de Camara Alta (ou Senado Confederal);
neste sentido, a considerar que a ONU é composta por 193 paises, entdo cada um
desses paises teria um Senador no Parlamento, igualmente eleito pelos povos de cada
um dos 193 Estados-membros da Confederacdo Mundial chamada ONU.

A forma de governo na ONU seria o parlamentarismo. Os representantes
eleitos para o Congresso Mundial bicameral elegeriam o Gabinete de Governo da
ONU, com um Premié representante do Governo.

2 Tribunal constitucional internacional (Tci)

Numa ONU reformada — e democratica! —, o TCI teria competéncia, prevista
na nova Carta da nova ONU (6rgdo representante do Mundus Novus), para o exercicio
duas fungdes — classicamente constitucionais —, quais sejam: (i) controlar as normas
estruturantes do Mundus Novus, tendo como normas-parametros a Carta da ONU e a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos; (ii) Controlar a constitucionalidade
(internacional) das normas de Direitos Humanos e zelar pela aplicagéo desses Direitos
em favor dos habitantes desse Mundus Novus.

As palavras de ordem desse Mundus Novus serdo, finalmente...: “A paz
perpétual”.
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