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RESUMO

Este artigo cientifico trata do Tribunal
Constitucional Internacional. Na Introdugao,
sdo apresentados os pressupostos constitucionais
e internacionais que evidenciam ser possivel a
criagdo do referido Tribunal. No desenvolvimento
do texto, primeiramente, se expde a doutrina
internacionalista pura, assentada sobretudo
no pensamento de Hans Kelsen; num segundo
momento, os Direitos Humanos sdo colacionados
como substrato material para sustentar o
Tribunal a ser criado; na sequéncia, prova-se que
o Tribunal aqui estudado também se ocuparia de
controlar a “constitucionalidade internacional”
de uma nova ONU.

Palavras Chave

Tribunal Constitucional Internacional;
Direitos humanos; Nova ONU; Controle da
constitucionalidade internacional.

I. INTRODUCAO

H4 de se compreender que a Constituicao,
nascida do exercicio do poder constituinte (que
nio é um poder juridico), é um instrumento
normativo rigido; isso lhe garante supremacia.
Os norte-americanos deram inicio a ideia
sistematizada (e implantada) de controle de
constitucionalidade, chamando este sistema de
difuso (incidental ou concreto). Ja os europeus,
mediante influéncia filoséfica kantiana (e até
socritica, na antiguidade), sobretudo por meio
do trabalho de Hans Kelsen, implantaram os
tribunais propriamente — e exclusivamente —
constitucionais para exercer o que se chama
de controle abstrato (direto ou concentrado) de
constitucionalidade. Por sua vez, a evolugio

pela PUC/SP; Professor da Uninter (Curitiba, Parana, Brasil).

da experiéncia brasileira de controle de
constitucionalidade levou o pais a adotar um
modelo hibrido (ou misto), influenciado tanto
pelos Estados Unidos quanto pela Europa, sendo
certo que na atualidade o papel do Supremo
Tribunal Federal (a “Corte Constitucional”
brasileira) se revela mais impactante pela forma
concentrada de defesa da Constituicao.

Para os que defendem a légica juridica
da Teoria Monista do Direito, entio as
normas internacionais hio de ser superiores
hierarquicamente as normas nacionais, € para
assim se pensar ha respaldo nos artigos 26 ¢ 27 da
Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados.
E, de facto, foi com base na ideia de supremacia das
normas internacionais (de Direito Internacional
Pablico — DIP) que se multiplicaram nos séculos
XX e XXI Tribunais Internacionais Permanentes
e Organizacoes Internacionais (O.L.).

Especificamente no que tange a
Unido Europeia, positivou-se, a partir das
Comunidades, um Direito superior aos Direitos
nacionais, chamado Direito Comunitério,
que, tanto para a formacgdo da atual Unido
Europeia quanto para nela garantir os Direitos
Fundamentais, encontrou respaldo em atuagoes
decisivas da Corte de Luxemburgo e da Corte de
Estrasburgo. Em favor dos Direitos Humanos —
e em escala mundial —, ndo se espera atuagio
diferente do Tribunal Penal Internacional
(TPI) e do Conselho de Seguranca das Nagoes
Unidas (ONU]J, principalmente em tempos de
terrorismo(s). Deveras, o que ocorre na Unido
Europeia € a verificagio incontestdvel nao sé de
um Direito Comunitirio europeu, mas, sim, de
um verdadeiro Direito Constitucional Material
(Substancial) Supranacional Europeu, e prova
disso € o Tratado de Lisboa — mesmo que ainda
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ndo haja uma Constitui¢do formal para o bloco
supranacional chamado Unido Europeia. Frise-
se e grite-se: sim, o Tratado de Lisboa é uma
Constituigao material europeia!

Se hd um aspecto que chama a atencio da
Teoria Critica do Direito, este aspecto é o facto
de que o que era globalizagao s6 econ6mica se
tornou também globalizacdo politica e juridica,
sendo por este motivo que se percebe debutante
um verdadeiro Direito da Pés-Modernidade,
o Direito Constitucional Internacional que
privilegia sobretudo as normas de Direitos
Humanos, mesmo aquelas contidas em
“meras” Declaragdes (ndo advindas de tratados
internacionais em que se tenha manifestado o
consentimento expresso dos Estados, a pacta
sunt servanda), resultando isso do que podemos
chamar de “Mundo Novo” e implicando isso nio
s6nasuperacio dos alicerces do Estado-nagiomas
na multiplicacdo de organismos judicidrios (ou
decisorios) supranacionais (na Unido Europeia)
e internacionais (no mundo todo). Isso sim pode
ser entendido como Neoconstitucionalismo ou
Neointernacionalismo e uma Neojurisdicdo é
esperada — €, de certo modo ji se vé presente
— para operacionalizar a supremacia da
Constitui¢do (quando for o caso) e a do novo
Direito Internacional.

Adverte-se, desde ji — nesta Introdugdo -,
que nio cabe neste escrito discutir temas ja vistos
como ultrapassados pelos autores europeus e
pelos bons pensadores dos paises protagonistas do
Novo Mundo, razao pela qual aqui nio hé espaco
para procedimentalismos, substancialismos,
teorias aderentes ao Realismo Juridico (versus
democracia) ou as estéreis discussdes sobre a
judicializagio da politica ou acerca dos “Direitos
Civis Constitucionais e congéneres”. Com
efeito, a nogdo que se quer passar aqui € a de
uma Teoria Critica que percebe o Direito como
um instrumento de modificacio nio adstrito as
fronteiras das normas estatais-nacionais.

II. DESENVOLVIMENTO DE UM ROL DE
JUSTIFICATIVAS EM PROL DO TRI-
BUNAL CONSTITUCIONAL INTERNA-
CIONAL

(a) A DOUTRINA INTERNACIONALISTA PURA
(O DIP NA COMUNIDADE INTERNACIONAL)

Um juiz de uma Corte Permanente
Internacional, ao julgar, por exemplo, um litigio

entre Estados soberanos, deve aplicar o DIP,
e ndo o direito do Estado “x”, nem o do “y”".
Numa comparagdo, € como age um ministro do
Supremo Tribunal Federal brasileiro: em caso de
conflito de normas de dois Estados da federagao
brasileira (Minas Gerais versus Paraiba), ele
deverd aplicar a Constituicio e usd-la para
resolver o impasse; alids, para Sua Exceléncia,
sempre a Constitui¢do serd o nexo de validade
de todas as outras normas juridicas produzidas
domesticamente. No sentido acima exposto,
o DIP sempre tera preponderancia hierdrquica
sobre os direitos nacionais; e tal afirmacéo, para
um internacionalista, é absolutamente provida de
logica; caso contrario, nio se terd DIP (ou seja, o
DIP nio poderi ser considerado como Direito) e
nao mais serdo necessarios juizes internacionais,
nem as suas respectivas Cortes permanentes.
Neste sentido, nas proximas linhas, interessante
sera entender as licoes de Kelsen.

Para Hans Kelsen, o DIP é Direito (ou
seja, € um sistema normativo juridico!), isto
porque existe a sancdo, ou seja: um ato de
forca socialmente organizado e autorizado
oficialmente pela Comunidade Internacional,
ato este que se explicita na represilia ou na
guerra, significando isto que na hipétese de um
Estado ver os seus interesses (Direitos) ofendidos
por um outro Estado, o Estado ofendido podera
criar uma situacdo que, em condigdes normais,
nio seria permitida, reagindo, portanto, a
violagdo provocada por este outro Estado. Para
0 austriaco, a violacio dos interesses entre
os Estados constitui-se delito internacional —
nio se devendo compreender aqui a palavra
interesse egoisticamente, mas devendo-se, sim,
ler, “interesses entre Estados” como expressio
sindbnima de Direitos estabelecidos entre
Estados e de algum modo violados. A reagao ao
delito é uma sancdo, e a sua aplicacdo € feita
pelo préprio Estado ofendido, por ainda faltar na
Comunidade Internacional um 6rgio que seja
encarregado dessa tarefa, como os existentes
nas ordens juridicas nacionais. Caso estejam
Estados litigantes, entretanto, inseridos no
sistema de uma mesma ordem juridica — num
Tribunal Internacional ou numa Organizacdo
Internacional - poder-se-4 vislumbrar a
aplicacdo da sancao pelo terceiro ente (0 Tribunal
Internacional ou a Organizacdo Internacional),
e nao pelo Estado cujo direito fora violado.
Mas a regra é ainda a da falta de centralidade
na Comunidade Internacional, isto por conta
da inaplicabilidade do conceito de soberania
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estatal para o DIP. E € justamente esta falta
de centralidade que se verifica na Comunidade
Internacional que comecga a justificar, aqui neste
artigo, a criagao de um Tribunal Constitucional
Internacional.

Lembre-se que, quanto a soberania,
entendia realmente Kelsen que era um conceito
que, se existisse, s6 poderia aplicar-se ao Direito
Internacional Publico, e ndo as dezenas de
ordens juridicas nacionais: ora, se soberania
quer dizer poder total, entao é de se perguntar:
como pode no mundo haver 193 poderes totais
(193 é o ntimero correspondente ao de Estados
filiados 2 ONU)?

O DIP, entdo, é uma ordem normativa das
condutas humanas, obrigando pessoas, mediata
ou imediatamente. Porém, os destinatarios
imediatos das normas de DIP sdo s6 os sujeitos
classicos de DIP (Estados e Organizacoes
Internacionais); os individuos sido destinatirios
mediatos, em regra. Kelsen percebe que nio hi
uma centralizagao da criacdo e da aplicagdo do
direito na Ordem Juridica Internacional. Trata-
se o DIP, segundo ele, de uma ordem juridica
primitiva, cujo ultimo estagio de evolucdo tende
para a formagio de um Estado mundial, nos
moldes dos Estados nacionais contemporineos; a
outra saida kelseniana seria a de um mundo sem
Estados nacionais; de um modo ou de outro, dai
sim falar-se-ia em soberania com rigor cientifico!

De qualquer modo, conclui Kelsen que o
DIP ¢ superior hierarquicamente aos direitos
nacionais, razao pela qual se lhe d4 a coroa de
“rei do Monismo Juridico”, com o DIP no topo
de uma s6 (dai o monismo) ordem juridica
chamada Direito. Efetivamente, a tendéncia,
até dos governos que ratificaram a Convengio
de Viena sobre o Direito dos Tratados, é a de
comecarem a abrir as suas soberanas portas para
o entendimento de que o DIP € superior e deve
ser aplicado, implementando-se, assim, maior
centralidade ao DIP, e fugindo-se, destarte, do
primitivismo denunciado cientificamente por
Kelsen. Tal tendéncia é o que se depreende
do predmbulo da Convengdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados, quando: 1) reconhece
a importincia cada vez maior dos tratados
como fonte do direito internacional e como
meio de desenvolver a cooperagido pacifica
entre as Nacgdes, quaisquer que sejam 0s seus
regimes constitucionais e sociais; 2) constata
que os principios do livre consentimento e
da boa-fé e a regra pacta sunt servanda sio

universais; 3) proclama o respeito universal e
efetivo dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais; 4) afirma que as regras do Direito
Internacional Consuetudinirio continuario a
reger as questdes nio reguladas na Convengio
de Viena sobre o Direito dos Tratados.

Sobre o  Direito  Consuetudindrio
Internacional, quando foi professor da
Universidade de Genebra (Institut de Droit
International), Kelsen explicou de forma
contundentemente clara que a “sua” Norma
Hipotética Fundamental era, na realidade,
o Droit Coutumier International (Direito
Costumeiro Internacional).

Por fim, aos olhos do DIP, para afirmar a
superioridade deste sobre os direitos nacionais,
assim estatuiram os seguintes dispositivos da
Convencio acima comentada:

Artigo 26° - Pacta sunt servanda: Todo o
tratado em vigor vincula as Partes e deve
ser por elas cumprido de boa-fé.

Artigo 27° - Direito interno e observincia
dos tratados: Uma Parte nio pode invocar
as disposicoes do seu direito interno para
justificar o incumprimento de um tratado.

(b) OS DIREITOS HUMANOS INTERNACIONAIS
COMO  NORMAS  CONSTITUCIONAIS
UNIVERSAIS  (GLOBAIS, MUNDIAIS,
INTERNACIONAIS E/OU SUPRANACIONAIS)

S4o varias as razoes que induzem os
estudiosos de mente aberta a nio terem
davidas sobre a hierarquia constitucional das
Declaragoes e dos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos. Enumeremo-las:

12 RAZAO - a partir da consideracio
de que a Constitui¢io nasceu, por escrito e
formalmente, no final do século XVIII para
cumprir a fung¢do de estruturar o Estado e a de
proclamar e garantir Direitos Fundamentais, s6
se pode inferir que normas de Direitos Humanos
si0 normas materialmente constitucionais.

22 RAZAO - Se se tomar por exemplo e
modelo a realidade constitucional brasileira,
0 PreAmbulo da Carta Magna em vigor (desde
1988) fala em

(...) assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranga, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
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e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna |...).

Sim, aqui estamos a imprimir forca
normativa ao PreAmbulo de qualquer
Constituigao pelo simples facto de que sempre
exprime a que veio o pais!

Isto significa que, antes de tudo, o Brasil
do constituinte de 1988 é um pais que deve
primar pela observincia ampla dos Direitos
Fundamentais. Complementam e concretizam
0 que aqui € dito os artigos 1°, II, III e IV; 3°,
IV; 5°, §1° 6°; 7°; 8%, 9°; 10°; 11; 12, 13; 14; 15,
dentre varios outros mais especificos plasmados
formalmente na Carta. No que tange as relacoes
internacionais do Brasil, quis a Assembleia
Nacional Constituinte que este pais fosse regido,
dentre outros principios, pelo da prevaléncia dos
Direitos Humanos (art. 4°, II); prevaléncia...
frise-se!

Ainda no desenvolver deste tépico pontual
sobre a Constituicdo brasileira, desejamos
aqui apelidar o §2° do art. 5° de “janela aberta”
para a prevaléncia dos Direitos Humanos e
para a introdugdo de normas desta espécie no
ordenamento juridico “tupiniquim”. Através da
interpretacio desta normativa, infere-se que o
constituinte brasileiro de 1988, humildemente,
nio desejou fechar o elenco de Direitos
Fundamentais somente nos setenta e oito incisos
casuisticos do artigo quinto. Deixou, destarte,
a “janela aberta” para que também se pudesse
considerar como normas de Direitos Humanos
as provenientes de principios constitucionais e
de tratados internacionais. Isto significa que a
Constituigao brasileira criou trés edificios de peso
Constitucional para a constru¢io dos Direitos
Humanos com a mesma estatura € a mesma
eficicia de seu proprio texto formalmente escrito.

No Brasil, os trés edificios constitucionais
de Direitos Humanos sio:

(a) aqueles elencados na Carta;

(b) os que os intérpretes da Constitui¢ao
apontarem como decorrentes de principios
constitucionais de Direitos Humanos;

(c) os que forem formalizados em tratados
internacionais de que o Brasil fizer parte.

Em andlise fria e que privilegia os Direitos
Humanos (sejam ele internacionais, ou nio),
neste estudo pontual sobre a Constituicdo
brasileira, pode-se afirmar que a Emenda
Constitucional (EC) 45 € inconstitucional! Isto
porque criou uma dificuldade para os tratados

internacionais de Direitos Humanos. A partir
da referida emenda, tais tratados passaram a
dever tramitar no Congresso Nacional como
se emendas constitucionais fossem, e, como €
sabido, antes da EC/45, os tratados internacionais
tramitavam pelo Congresso necessitando de
maioria simples em sua votagdo Unica. Ora,
criar um caminho — como criou a EC/45 — que
dificulte a caracterizagio e a execugio de normas
de Direitos Humanos, num pais de democracia
tardia, é, para além da ignorincia, m4 vontade
e violagdo explicita ao preexistente art. 60,
§4°, que, em portugués claro, prescreve que
nio deve ser objeto de deliberagao proposta de
emenda tendente a abolir (ou a diminuir o grau
de abrangéncia dos) os Direitos Fundamentais.
Entretanto, a EC/45 criou norma formalmente
constitucional, e, enquanto nio for derrubada
pela Corte Suprema (o STF brasileiro), deve ser
aplicada.

Dai, pergunta-se: e os tratados de Direitos
Humanos que o Brasil ratificou antes da emenda
em tela? A resposta é: sio normas materialmente
constitucionais, do mesmo modo, por tratarem-
se de normas de Direitos Humanos; sio normas
que, na época, seguiram o tramite que existia
(ato juridico perfeito), o mesmo da votacio da
lei ordindria, sendo, portanto, tais tratados,
perfeitamente aceitiveis como normas de
Direitos Humanos de forca constitucional
porque, apesar de naquele tempo serem votados
no Congresso como leis ordindrias, na realidade
- em sua substincia material - veiculavam
ja aqueles tratados normas materialmente
constitucionais por serem tratados de Direitos
Humanos.

A afirmagio ¢é peremptéria: tratados
internacionais de Direitos Humanos tém
hierarquia constitucional no sistema juridico
brasileiro pelas razdes acima expostas.

()0  TRIBUNAL  CONSTITUCIONAL

INTERNACIONAL COMO INSTRUMENTAL
DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
(INTERNACIONAL)  DAS ~ NORMAS
ESTRUTURANTES DA COMUNIDADE
JURIDICA ~ INTERNACIONAL,  MAIS
ESPECIFICAMENTE DAS NACOES UNIDAS
(ONU)

E certo — e assim ficou demonstrado acima
— que os Direitos Humanos se constituiriam
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num dos dois pilares da atuagido de um futuro
Tribunal Constitucional Internacional, isso
porque as normas de Direitos Humanos fazem
parte do constitucionalismo moderno desde
0 advento da Constituigdo escrita nos fins do
século XVIII, assim como tém sido os Direitos
Humanos Fundamentais tema recorrente do
Direito Internacional Publico. Dai, pergunta-se:
ora, se os Direitos Humanos sio um dos dois
pilares do constitucionalismo internacional,
qual seria o outro pilar?

N

Em resposta a pergunta acima langada,
assumimos que o segundo papel (ou pilar) do
Direito Constitucional Internacional deve ser
o de estruturar o mundo por intermédio da
recriacio da Organizagiao das Nacgoes Unidas
(ONUJ. E como se reestruturaria a ONU? A
resposta é: pela democracia representativa! E
do seguinte modo: cada um dos 193 Estados
soberanos hoje existentes no mundo teria dois
ambitos de representagdo na ONU, quais sejam:
(i) um equivalente ao Senado de um Estado
federal — como o Brasil —, com, por exemplo,
dois ou trés representantes, independentemente
da sua densidade populacional, de modo que
China e Paraguai teriam o mesmo nuimero
de representantes destes dois Estados; (ii)
outro representativo do povo de cada um dos
193 Estados soberanos hoje existentes na
Comunidade Internacional, proporcional ao
namero de eleitores de cada um desses paises,
estabelecendo-se, evidentemente, um ntmero
maximo e um nimero minimo de representantes.

Do modo sucintamente descrito no parigrafo
anterior, ter-se-ia um 6rgao politico internacional
(a ONU) reestruturado e democratico, € isso,
indubitavelmente, seria substrato material para
a criagao efetiva de um Tribunal Constitucional
Internacional que, por funcdes, seria a Corte
Mundial de controle de constitucionalidade
das normas estruturantes da nova ONU |(a
verdadeira e reformulada Cosmdpolis) e das
normas internacionais de Direitos Humanos,
todas elas — as normas estruturantes e as de
Direitos humanos — superiores hierarquicamente
as normas domésticas dos 193 paises-membros
da ONU.

CONCLUSOES

A globalizagao era s6 econdmica; mas,
hé tempos, ela se tornou também globalizagio

politica e juridica, sendo por esta razio que se
percebe debutante um verdadeiro Direito da
P6s-Modernidade, o Direito Constitucional
Internacional; dai a necessidade de um
Tribunal Constitucional Internacional, o qual
seria o guardido da estrutura da Cosmdpolis
ONU e que (ii) privilegiaria, essencialmente,
as normas de Direitos Humanos, mesmo
aquelas contidas em Declaragdes (nio advindas
de tratados internacionais, soft law...222).
Resulta tal possibilidade juridica do admirdvel
“Mundo Novo” e implica isso nio s6 na
superacdo dos alicerces do Estado-nagdo, mas
na multiplicacio de organismos judicidrios (ou
decisorios) supranacionais (na Unido Europeia)
e internacionais (no mundo todo, neste caso
pelas maos da ONU).

Fica apresentado aos leitores destelivro o que
hodiernamente pode — com trunfos cientificos! —
ser entendido como Neoconstitucionalismo ou
Neointernacionalismo, e uma Neojurisdicdo é
esperada e j4 se vé presente — para operacionalizar
a supremacia do Direito Constitucional
Internacional.

A guisa de conclusio, afirmamos que o
Direito Internacional deve mostrar-se como um
Direito superior — e isto deve ser garantido pelos
Tribunais Internacionais e aceito pelos Estados!
—; sendo ele (o DIP) sempre estard sujeito aos
unilateralismos das Constituicoes e dos Estados.

De toda sorte, ambos — Direito Internacional
e Direito Constitucional — muito mais se
aproximam na TGD (Teoria Geral do Direito)
do que se afastam, e disso nao temos davida
uma vez que ambos organizam ora a Polis, ora
a Cosmdpolis, e na polis (ou na Cosmdpolis)
definem e garantem Direitos Humanos.

H4a que se tomar posicdo: portanto,
opinamos pela superioridade hierdrquica do
Direito Constitucional Internacional, e oxalad
seja ela garantida pelas jurisdigdes! Gritamos,
outrossim  por  imediatas conversacoes
convergentes para a criacgio do Tribunal
Constitucional Internacional, Corte esta que
— repita-se! — cumpriria dois papéis: 1°- ela
seria a guardia dos Direitos Fundamentais
internacionais; 2°- ela seria a guardid de uma
nova e reestruturada ONU (Cosmdpolis).
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