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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

FILOSOFIA DO DIREITO

Apresentacao

A coletanea que se apresenta ao leitor é o conjunto de textos expostos e debatidos no Grupo
de Trabalho de Filosofia do Direito, do VII Encontro Internacional do CONPEDI, ocorrido
na Universidade do Minho, na cidade de Braga, em Portugal. O Grupo prop0s-se a apresentar
um panorama histérico da filosofia do direito, tratando de temas como humanismo juridico,
juspositivismo e jusnaturalismo, direito e justica, direito e ideologia, direito e fraternidade,
direito e linguagem, principais correntes do pensamento juridico contemporaneo,
hermenéutica, critica do direito, conhecimento extra-16gico do direito, filosofia do direito no
Brasil, dimensdes éticas e politicas do direito.

Contou com a apresentacao e 0 debate de sete trabalhos que contemplaram diferentes
correntes de pensamentos, textos esses escritos por autores originérios de universidades
brasileiras. Conforme a ordem aqui estabelecida para a publicacao, os primeiros trabalhos
analisam sistemas de pensamento, seguidos de reflexoes que tratam de abordagens filosoficas
aplicadas a questoes de democracia e direitos humanos.

Sob o titulo de A essénciadalel e adiversidade das leis: didlogo entre os paradigmas de Sdo
Tomés e Habermas, José Marcos Miné Vanzella, Lino Rampazzo refletem sobre a temética
daessénciadale e dadiversidade das leis, a partir do pensamento de S&o Tomas de Aquino.
Discutem como elementos conceituals apresentados por S&0 Tomas, continuam presentes no
pensamento de Habermas e as suas modificacoes para justificar as ordens juridicas atuais.
Consideram os autores as circunstancias de um tedlogo que faz filosofia metafisica numa
sociedade teocéntrica, e, de outro, um filésofo contemporéneo agndstico que desenvolve a
teoria do agir comunicativo em dialogo com a cultura atual.

No artigo “A Histéria do mundo e desenvolvimento do direito: contribuicdo da filosofia de
Hegel”, a autora Cristina Godoy Bernardo de Oliveira e o autor Rafael Meira Silva analisam
a contribuicdo da filosofia hegeliana para se compreender a conexdo da histéria com o
desenvolvimento do conceito de direito e justica. Verificam, no pensamento de Hegel, como
aspectos norteadores a liberdade e a tolerancia, considerando que para o0 pensador a
concretizacdo da consciéncia depende da diferenca e do outro.



No texto “Hermenéutica anal6gica. uma heterodoxia ortodoxa nos limites (nem sempre
textuais) do estado democrético de direito”, Mauricio Martins Reis apresenta a hermenéutica
analogica, na perspectiva do pensador mexicano Jesis Antonio de la Torre Rangel,

explicando como ela permite intensificar o que denomina militncia critica pela

normatividade dos direitos humanos e sua acolhida diante da premente necessidade de
efetivacao deles. O autor procura trazer a interface da hermenéutica anal6gica com a
restauracdo da filosofia pratica no novo positivismo e no heoconstitucionalismo, considerada
a perspectiva jurisprudencialista do jurista portugués Castanheira Neves.

Em “Controle de constitucionalidade e democracia: o debate entre Jeremy Waldron e Ronald
Dworkin”, Débora Caetano Dahas enfoca o debate Waldron-Dworkin sobre o controle de
constitucionalidade, considerando que para Dworkin importa o resultado no modelo

democrético, sendo o controle de constitucionalidade instrumento importante para 0 exercicio
e a manutencdo da democracia. A Autora apresenta a critica de Waldron a visao de Dworkin
sobretudo no que diz respeito ao controle de constitucionalidade para a solucdo de

controvérsias constitucionais e considera, por si, aquele controle compativel com o estado
democratico de direito.

Embasado sobretudo no pensamento de Agambem e Foucault, Alessandro Severino Valler
Zenni constréi uma reflexao na qual argumenta que apesar dos textos constitucionais, o
estado democratico de direito esconde uma “violéncia racionalizada que faz viver e deixa
morrer, reduzindo o humano ao corpo nu sacralizado pelos direitos fundamentais.” No artigo
“A adeposicdo da razdo como garantia a dignidade de pessoa humana.” afirma o que se o
“agir do humano tende a realizacdo do econdmico, e a ciéncia se vale da espécie para impor
seus resultados, capturando-a como meio, a poténcia de ndo € o passo inaugural para profanar
arazao e suas formas ingtitucionais, abrindo ensegjo ao Kairos e uma lei do Cristo singular e
superposta alei positiva que permite o devir pessoal no crer e amar.”

Rodolfo de Freitas Jacaranda analisa a sobreposicao de normas em ambientes complexos. No
artigo denominado “ Sobreposi¢cdo normativa na Amazénia Brasileira e os desafios para o
fundacionalismo universalista em direitos humanos.”, discute a universalidade na aplicacao
de direitos humanos e os desafios disso em ambientes complexos. Analisa, o Autor, as
condicoes propostas pelas teorias tradicionais do agir normativo e pela teoria do discurso, de
Habermas, na proposicao de respostas a sobreposicdo normativa na Amazoénia Brasileira.
Conclui pela insuficiencia das referidas teorias para a solucao dos conflitos graves
encontrados em ambientes de profunda diversidade social e cultural.



“Sobre direitos humanos e democracia no ambito global: a proposta de criacdo de uma corte
constitucional internacional.”, apresentado por Maria Lucia de Paula Oliveira, tendo por
marcos teodricos sobre temas de direitos humanos e democracia Habermas, Benhabib e
Azmanova e 0 “experimentalismo democrético” de Mangabeira Unger, enfrenta a questao da
criacdo de uma Corte Constitucional Internacional e a sua caracteristica de privilegiar a
efetivacdo dos direitos de participacdo politica no ambito interno dos Estados, incluindo a
transparéncia do processo eleitoral, as liberdades de comunicagdo e expressdo. Nesse aspecto
consiste ainovacao da proposta, segundo a Autora.

Os trabalhos sdo de extraordinaria relevancia académica. Com os cumprimentos a Autoras e
Autores, desejamos a todas e todos excelente leitura.

Braga, verdo de 2017.

Maria Clara Caheiros

Maria Cristina Vidotte Blanco Tarrega.

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



SOBRE DIREITOSHUMANOS E DEMOCRACIA NO AMBITO GLOBAL: A
PROPOSTA DE CRIACAO DE UMA CORTE CONSTITUCIONAL
INTERNACIONAL.

ON HUMAN RIGHTSAND DEMOCRACY IN THE GLOBAL CONTEXT: THE
PROPOSAL FOR THE CREATION OF AN INTERNATIONAL CONSTITUTIONAL
COURT.

Maria Luciade PaulaOliveiral

Resumo

A proposta de criagdo de uma Corte Constitucional Internacional se caracteriza por
privilegiar a efetivacdo dos direitos de participacdo politica, abrangendo-se a transparéncia
do processo eleitoral, as liberdades de comunicacdo e expressdo, dentre outros, no ambito
interno dos Estados. Ainda que se atribua também competéncias em matéria de direitos
humanos, a énfase nos direitos da democracia consiste em umainovacgado. Reflete-se sobre as
relacbes entre direitos humanos e democracia ( Habermas, Benhabib e Azmanova) e se
acentua o ineditismo da proposta. Compreende-se o tema a luz do “experimentalismo
democrético” (Unger).

Palavr as-chave: Direitos humanos, Democracia, Corte, Constitucional, Internaciona

Abstract/Resumen/Résumé

The proposal to create an International Constitutional Court is characterized by privileging
the effectiveness of the rights of political participation, including transparency and legality of
the electoral process, freedom of communication and expression, among others, under the
domestic law of states . Although human rights competences are also given, the emphasis on
the rights of democracy is an innovation. The article reflects on the relationship between
human rights and democracy (Habermas, Benhabib and Azmanova) and emphasizes the
novelty of the proposal. The theme is understood in the light of "democratic
experimentalism™ (Unge).

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Democracy, Court, Constitutional,
International

1 Professora Adjunta de Filosofia e Teoria do Direito da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro
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1. Introducdo.

A tematica a ser desenvolvida no presente artigo aborda a proposta para a criacdo de uma
Corte Constitucional Internacional, logo poderia se imaginar ser ele afeto ao tema do Direito
Internacional, especialmente, de Direitos Humanos. O enfoque adotado, porém, é o préprio da
Filosofia do Direito, colocando-se as teorias filosoficas a servigco da inovagdo institucional
proposta, para ilumina-la no que poderia ser a sua melhor forma de consecucao. Logo, a par da
tematica relacionada as politicas internacionais de direitos humanos, a abordagem adotada se
faz com base no contributo filoséfico que se entende relevante para lancar luzes sobre os temas
envolvidos. Dai porque mais do que um texto de direito internacional, se qualifica o presente

contributo como proprio da filosofia do direito.

Michele Carducci e Lidia Amaya, em texto particularmente interessante, se questionam
sobre o papel do constitucionalismo, atentos para a correlagdo entre 0 consumo incessante e a
excessiva exploracdo dos recursos naturais e a intensificacdo de desigualdades globais.
Apontando para 0 que seria um traco eurocéntrico e antropocéntrico do constitucionalismo
global, que reduzem a natureza a simples objeto, destacam eles duas propostas alternativas
surgidas no “Sul Global”. A primeira seria a do constitucionalismo por biodiversidade das
Constitui¢des andinas e a segunda seria, justamente, o projeto da Unido Africana de estabelecer
uma Corte Constitucional Internacional. A proposta foi originalmente apresentada pelo entéo
presidente tunisiano Marzouki em seu discurso na Assembleia Geral da ONU em 2012, ap06s
sua aprovacao pela Unido Africana. Segundo os autores, a proposta africana estaria informada
pela compreensdo da democracia, ndo sé como um sistema de delegacdo representativa, mas
como, sobretudo, de participacdo informada, ja que seu objeto principal seria a protecdo do
“direito a democracia”. A proposta da Unido Africana conectaria, em ultima instancia, a idéia
da organizacdo de uma jurisdi¢do internacional que ndo seria exclusivamente um Tribunal de
Direitos Humanos, mas um Tribunal de protecdo da democracia, reconhecida como uma forma
de governo indispensavel para o pluralismo social e politico indispensavel mesmo para a
adequada compreenséo dos direitos humanos. Os autores consideram que a origem mesmo da
proposta tornaria a proposta sem precedentes na historia, propondo-se o que é diagnosticado
como “o desenvolvimento de um mecanismo unificado e universal para a prote¢ao judicial e a

prestacdo de contas de governos e sistemas de justica nacionais e a protecdo das préaticas
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democréticas de participagdo deliberativa e inclusdo social” (CARDUCCLAMAYA,2016,
p.159).

O diagndstico dos autores citados se assemelha bastante preciso. Cuida-se de acentuar que
a possibilidade de uma “constitucionalidade global”, ndo poderia ter base somente na prote¢édo
dos direitos humanos, mas no estabelecimento de padrfes para a participacdo politica e a
deliberagdao cidada, ja que uma compreensdo ‘“homogénea” dos direitos humanos seria
necessariamente opressiva e excludente, somente podendo ser eles interpretados a partir das
praticas democraticas particulares. Lembram os autores que as Cortes Regionais de Direitos
Humanos( A Corte Europeia de Direitos Humanos, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos e a Corte Africana de Direitos Humanos e do Cidadao) vinculam os efeitos de suas
decisbes considerando as provisdes constitucionais dos Estados nacionais, por meio da
utilizacdo de técnicas de contextualizacdo, o que também, muitas vezes, pode significar uma
aplicacdo assimétrica dos direitos humanos. A proposta de criacdo de uma Corte Constitucional
Internacional busca enfrentar de forma proativa o desafio global para a criacdo de standards
globais a partir do dialogo judicial, assumindo o desafio de interferir nas interpretactes e
aplicacbes do direito constitucional interno. Nesse ponto, estar-se-ia indo além de
entendimentos como o consagrado no precedente Nicaragua vs. EUA da Corte Internacional de
Justica, de 1986 que expressamente declarou a ilegitimidade e nulidade das acbes de
interferéncia interestatal, quanto as questBes constitucionais domésticas, como salientam
Carducci e Amaya. Na conclusdo dos mesmos autores, poder-se-ia, por meio da proposta de
um Corte Constitucional Internacional, caminhar no propdsito de realizar a ideia de Franz
Fanon de uma “soberania de todo dia”, exercida contra as tendéncias oligarquicas e autoritarias
dos poderes econémicos e globais e sua influéncia nas decisdes formalmente democraticas dos
poderes do Estado (CARDUCCI;AMAYA, 2016).

No direito brasileiro, a proposta de criacdo de um Tribunal Constitucional Internacional
tem como principal paladino de sua difusdo, hoje ja bastante bem sucedida— com inumeros
textos produzidos sobre a tematica - o Prof. Paulo Ferreira da Cunha, Membro do Comité ad
hoc para o Tribunal Constitucional Internacional com mandato para Portugal e América Central
e do Sul. Apos se radicar nos ultimos tempos em Sdo Paulo, o Professor Catedratico da
Universidade do Porto iniciou um trabalho incansavel de divulgacéo da proposta. Em 17 de
junho de 2015, o engajado Professor e Jurista apresentou a proposta de uma Declaracdo no
Coloquio “Uma Corte Constitucional internacional a servigo do direito democratico e do direito

constitucional” ocorrido em Rabat, que marcou uma nova fase do trabalhos em prol da proposta.
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Essa proposta de Declaracdo foi adotada, passando a ser conhecida como Declaracéo de Rabat,
e culminou com a criacdo de um coletivo pela Corte Constitucional Internacional, com se¢des
nacionais e regionais, com vistas a reflexao e finalizacdo do projeto. Algumas das principais
diretrizes comuns fixadas seriam as seguintes: 1) A conviccao de que o reconhecimento de uma
normatividade constitucional internacional, mundial ou global e os principios de uma
Constituicdo material, que j& existiria, ndo implicaria, de forma alguma, na necessidade de uma
existéncia de um Estado planetario nem uma Constituicdo mundial formal; 2) a crenca de que
uma Corte Constitucional Internacional constituiria um passo decisivo para a universalizacao
da efetividade de um Estado de Direito, da democracia e dos Direitos do Homem; 3) A intengéo
de trabalhar para a elaboragdo de um projeto para o futuro, refletido e realista que possa
progredir para solugdes aceitaveis e consensuais (CUNHA,2016). No momento atual, eleva-
se 0 debate acerca da Corte ao ponto de buscar propostas concretas para a sua
institucionalizacdo, com base na sua inovacdo, mas também considerando as experiéncias

juridicas que a antecedem.

Nossa proposta nas linhas seguintes € investigar a pertinéncia do diagnostico de Michele
Carducci e Lidia Amaya quanto ao carater inovador da Corte Constitucional Internacional ( e
que deve buscar ser preservada ao se objetivar a consecucdo da sua institucionalizacéo e
estrutura, considerando a experiéncia hoje existente no Direito Internacional). Cuidar-se-ia ai
de atentar para a sua proposta democratica principalmente na proposicdo do sua estrutura e
forma de funcionamento, dai porque necessariamente inovador, talvez ilustrando o que se ja
celebrizou chamar de um “experimentalismo democratico”, na expressdao de Mangabeira

Unger.

Nesse propdsito, parece-nos relevante aprofundar as possiveis conexdes entre direitos
humanos e democracia, tdo crucial para compreender a originalidade da proposta da citada
Corte. A referéncia quase indisputavel sobre tal tematica € da contribuicdo tedrica de Jirgen
Habermas, mas com atualizacOes, bastante centradas na questdo dos contextos em que se
afirmam os direitos humanos, trazidas por autores como Iris Marion Young, Seyla Benhabib e
Albena Azmanova. Como se caminhar das percep¢oes de sofrimento causadas pelas injusticas
sociais e econémicas, que provocam exclusdo, para uma concepg¢do universalista de direitos
humanos? Ao que se pode concluir, os direitos ligados a participacdo politica e de efetivacdo
de um democracia para além da sua forma, se constituem em ambito importante da
possibilidade de se resgatar a categoria dos direitos humanos, seja de seu possivel

eurocentrismo, seja de sua utilizacdo meramente retérica.
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2. Sobre a proposta de criacdo de uma Corte Constitucional Internacional.

Antes de atentarmos para os desafios que iluminam, do ponto de vista filoséfico, o ja
registrado carater inovador da Corte , na correlacdo entre democracia e direitos humanos,
convém aprofundar um pouco mais as origens e 0s primeiros aspectos cogitados para a sua
criagdo. Como ja se salientou, cogita-se de uma corte internacional preocupada com os direitos
politicos e de participacdo politica como meios para uma consecucdo de sistemas domeésticos
mais comprometidos com os direitos humanos. Um dos objetivos visados na proposta de
criacdo € buscar uma solucgdo juridica para a necessidade da afirmacdo democratica em face de
legislacdo interna dos Estados que ndo contemple esse mesmo compromisso com a democracia
(salientando-se aqui a correlacdo indispensavel entre democracia e direitos humanos,
especialmente a liberdade de informacéo jornalistica, a liberdade de associacdo, e a liberdade
de expressao). Tais liberdades, como ja tivemos a oportunidade de destacar, séo relevantes para
0 processo eleitoral, que deve assegurar a ndo discriminacdo entre candidatos, o respeito as
candidaturas e, evidentemente, a ndo ocorréncia de fraude eleitoral. Em ultima instancia, o
tribunal estaria a servigo da normatividade constitucional internacional, compreendendo nédo
somente os direitos e liberdades basicas, mas também a normatividade relativa ao exercicio e
organizacdo do poder, privilegiando-se as normas convencionais ja existentes que suportam um
conceito mesmo de democracia, de rule of law, de periddicas e genuinas elei¢des, visando a

emergéncia do principio da legitimidade democratica a nivel global.

A par da funcdo contenciosa, a ser aplicada sob a égide do principio da subsidiariedade,
ou seja, apds o esgotamento das instancias nacionais e regionais existentes, cogita-se de uma
funcdo consultiva, que poderia ser exercida, assim que acionada pelos Estados ou qualquer dos
legitimados, em casos de revisdes constitucionais, crises eleitorais, ou para auxiliar na
elaboracdo de importantes atos legislativos relacionados a liberdade politica, como por
exemplo, em matéria de organizacdo do sistema politico partidario, da vida associativa, da

midia, da imprensa e de liberdades como a de crenca e a de consciéncia.

A proposta de uma Corte Constitucional Internacional teria surgido pela primeira vez
em um artigo publicado pelo Presidente Moncef Marzouki (que foi Presidente da Tunisia de 13
de dezembro de 2011 a 31 de dezembro de 2014) no jornal francés Libération em 1999. Seria
justamente as reeleicdes do entdo Presidente tunisiano Zine El Abiddine Ben Ali com um
percentual de 99%, que inspiraram Marzouki a propor a criacdo da Corte ao constatar a falta

de um instancia juridica internacional na qual o povo tunisiano pudesse contestar a legitimidade
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do processo eleitoral (GHACHEM, 2016). Em 2006, o Professor Yadh Bem Achour, na
concluséo de seu curso na Academia Internacional de Direito Constitucional, refere a proposta
de criacdo de uma Corte Constitucional Internacional, tendo sido constituido em 2011 um
Comité de experts do mundo todo para refletir sobre o Projeto. No ano seguinte, como ja
registramos, o Presidente Moncef Marzouki apresenta o projeto perante a Assembleia Geral das
Nacbes Unidas. Outro marco importante, também mencionado anteriormente, foi o Coléquio
Internacional de Rabat, onde se elaborou a Declaracdo com o0 mesmo nome, que previu a

constituicdo de um coletivo para acompanhar a reflexao sobre a ideia.

Quanto ao proposto, poderiamos objetar ja existirem outras cortes internacionais com
competéncias de alguma forma relacionadas a protecao de direitos humanos. Na prética, porém,
ndo haveria superposi¢cdo de competéncias. Isso porque o Tribunal Internacional de Justica de
Haia supde, para sua atuacgéo, que os dois Estados envolvidos concordem com a submisséo ao
Tribunal, podendo ser acionado pelos Estados signatérios. J& o Tribunal Penal Internacional
tem como competéncia julgar crimes internacionais, estando limitado na sua atuagdo pela
circunstancia de que os paises mais poderosos do mundo nédo terem aderido ao seu Estatuto
(CHEMILLIER-GENDREAU,2015). A proposta aqui propugnada, de outro lado, supde uma
Corte que atribua legitimidade ndo somente a pessoas ou grupos de pessoas, mas também
organizag6es ndo governamentais, partidos politicos, ndo se circunscrevendo a legitimidade aos
Estados signatarios. Além disso, o Tribunal que se propde estaria comprometido com a
efetivacdo do direito a democracia, inclusive no ambito doméstico dos Estados, ndo se
constituindo em uma corte preocupada em julgar violagdes de direitos humanos, para fins de

imposicdo de penas criminais.

Um dos pontos postos como vantajosos na proposta é a adocdo de uma forma
jurisdicional. Com efeito, se questiona se a forma do Tribunal seria a mais conveniente. Uma
corte constitucional controla a conformidade dos atos normativos com a Constituicdo. O
reconhecimento quanto a existéncia de uma Constituicdo material, formada pela Carta das
Nacdes Unidas, a Declaracdo Universal e as varias Convencdes de Direitos Humanos
celebradas sob os auspicios da Organizacdo das Nacgdes Unidas poderiam definir essa
Constituicdo Material a ser aplicada por uma Corte Constitucional Internacional. A ver de
alguns criticos, ndo haveria ainda um corpo de direito desenvolvido apto a ser aplicado em um
eventual controle judicial na matéria de competéncia da referida Corte; a definicdo mesmo do
que seriam instituicOes e eleicbes democraticas, e as peculiaridades locais e regionais, traria

uma dificuldade grande para a atuagdo do Tribunal (LANDAU,2013). Ora, sem divida, esse é
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um desafio para o estabelecimento do Tribunal: definir um corpo de standards juridicos
suficientemente gerais, mas suficientes, que funcionem como parametros suficientes para a
previsibilidade e seguranca juridicas, indispensaveis para a legitimacdo da propria Corte em
questdo. A base, no entanto, ja se encontra em vigor e inclusive internalizada (obrigando

internamente) em muitos Estados mundo afora. Nas palavras de Paulo Ferreira da Cunha:

Cremos que além das Constituigdes nacionais, que correm o risco de inaplicagdo interna, varios
instrumentos internacionais constituem afinal a Constituicdo material internacional. (...) O
corpus engloba assim a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, o Pacto Internacional
relativo aos Direitos Civis e Politicos, a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, a Ata
Constitutiva da Unido Africana e os Principios de Harare (saidos da reunido dos paises do
Commonwealth, de 20 de outubro de 1991), os Tratados (constitucionais, na verdade) da Unido
Europeia, e designadamente o Tratado de Lisboa, a Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem, e outros do mesmo timbre.(CUNHA, 2016, p.36)

A luz desses atos internacionais, de outra feita, o principio democratico esta amplamente
positivado, cabendo referir, a guisa de exemplo, o art.21 da Declaracao dos Direitos do Homem
e do Cidadao, que estabelece o direito de toda pessoa de tomar a direcédo da politica de seu Pais,
quer diretamente, que por intermédio de representantes eleitos, bem como o direito de acesso ,
em condicGes de igualdade, as fungdes publicas do Pais. Prescreve-se ainda elei¢cGes honestas
e periddicas, com sufragio universal e igual, com voto secreto, com processo que salvaguarde

a liberdade do voto.

Lembra-se que na atual experiéncia do Comité de Direitos Humanos das Nac6es Unidas
se reconhece a superioridade da normatividade constitucional internacional sobre as
disposicdes internas, inclusive as de nivel constitucional (GHACHEM, 2016). Se o Comité
assim o faz, com mais razdo poderia uma Corte Internacional assim proceder. N&o se trata de
desvalorizar as Constituicbes nacionais, mas de ndo enxerga-las como obstaculos
intransponiveis para o eventual controle de atos que firam o direito a democracia. Ha de se
considerar a luz da variedade de sistemas politicos e eleitorais existentes o respeito a
diversidade nacional e regional, sem olvidar porém que tal especificidade deve estar a servi¢o
do aperfeicoamento democratico e ndo se instrumentalizada para esconder a manutencao de

uma democracia formal, mas néo efetiva.

. Outro ponto que poderia ser suscitado como relevante seria quanto a forma de
indicacdo dos juizes que integrardo o Tribunal. Aposta-se, por ora, na representatividade

geogréfica de cada juiz, estabelecendo-se uma vinculagdo entre o reconhecimento do Estado e
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a do magistrado por ele indicado. Mas isso somente ndo seria suficiente: € necessario que 0s
magistrados traduzam uma “hibridagao de varias culturas profissionais.” Lembramos mais uma
vez as importantes licdes de Allard e Garapon no sentido de que a “mediagdo dos intercimbios
judiciais ndo ¢ meramente técnica” (ALLARD, GARAPON, P.95, 2006). A composi¢ao
proposta para o Tribunal Constitucional Internacional seria de 21 juizes, com a indicacédo de
um candidato por cada membro da ONU. Apds, um colégio composto por juizes da Corte
Internacional de Justica, do Tribunal Penal Internacional, dentre outras instituicdes
internacionais, seleciona 42 candidatos baseados em critérios de integridade, competéncia e
experiéncia, considerando a uma representacao justa dos principais sistemas legais. Ao final,
a Assembleia Geral da ONU escolheria os 21 nomes que comporiam a Corte. 1sso é importante
para que a Corte esteja apta a conviver com um sistema de direito cosmopolita, em que 0s
contextos em que os direitos humanos se efetivam sejam levados em conta, sem uniformizacdes

ou imposic¢Oes de interpretacdes de Estados hegemonicos.

Com base nas sintéticas consideracdes acima, gostariamos de enfocar a especialmente
relevancia dada pela Corte ao direito a democracia, e 0s varios direitos dai decorrentes, partindo
ela da Democracia para os Direitos Humanos. N&o se trataria de mais uma proposta de criagdo
de um Tribunal Internacional de Direitos Humanos, mas de uma Corte que teria como
competéncia especialmente relevante, a garantia dos principios do processo eleitoral e de toda

e qualquer forma de participacéo politica.

3. Sobre a correlacdo entre Democracia e Direitos Humanos e os desafios em um sistema

juridico global.

Ao se comegar a tratar do tema da correlacdo entre democracia e direitos humanos, convém
comecar considerando que a teoria democratica surge relacionada ao Estado soberano; é em
conexdo com o povo de um Estado que se concebe o principio da soberania popular. A
autonomia politica é basicamente vinculada a capacidade de participagdo politica, e se expressa
também, mas ndo com exclusividade, no processo legislativo, por meio do mecanismo de
representacdo politica. A configuracdo dos direitos dos cidaddos se dard por meio da
participacdo no processo politico, correlacionando-se diretamente direitos humanos com
democracia, numa almejada coesdo interna, que nas palavras de J. Habermas, consistiria “...em

que a exigéncia de institucionalizacdo juridica de uma préatica civil do uso publico das
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liberdades comunicativas seja cumprida justamente por meio dos direitos
humanos.”(HABERMAS, 2002) A especificagdo mesma dos direitos humanos, quando ganham
a forma dos direitos fundamentais de um sistema constitucional, se dara em conformidade com
0s processos de participacdo e representacao politicas. Logo, como os direitos se conformaréo

decorrera do proprio processo democratico.

|A teoria politica habermasiana ndo coloca em questdio o papel que a
constitucionalizacao do direito internacional (com a afirmacéo do principio democrético e dos
direitos humanos como eixo central) possa ter para institucionalizacdo a nivel doméstico da
legitimacdo democrética. Seu foco estd, sobretudo, na conclusdo tedrica de que a nivel global
ndo poderia haver um Estado constitucional de direito, mas apenas rule of law, nem o principio
do Estado social, mas apenas justica social. Faltaria, no caso, ao plano global a traducéo de
demo como povo de um Estado (HABERMAS, 2006). Em suma, poderiamos ter
constitucionalismo global, mas ndo Estado mundial constitucional. Quanto a isso, h4 uma
convergéncia de entendimento. Mas porque esse constitucionalismo a nivel global ndo poderia
induzir os sistemas politicos globais, que assumem formalmente (e as vezes retoricamente) a
Democracia e os Direitos Humanos no sentido de efetivacdo do constitucionalismo democréatico

a nivel doméstico?

. Uma das formulagbes tedricas mais interessantes para compreender como colocar as
pretensdes democraticas a plano regional e global, seria a desenvolvida por Seyla Benhabib de
“iteracdes democraticas”. Benhabib lembra que o direito é capaz de criar um universo
normativo de sentido que escapa da questdo de onde ele é proveniente. A validade legal
engloba, além das questdes atinentes a sua legalidade, questdes atinentes a justica politica, que
0s eventuais novos vocabularios para as reinvindicag¢des publicas incorporam no plano global.
O direito ndo se constitui exclusivamente em forma de institucionalizacdo de uso do poder e
também processo de dominagdo, mas também pode se traduzir em um projeto de justica, com
0 proposito de aperfeicoamento e transformacéo do proprio direito e de suas instituigdes. Para
Benhabib, quando se trata da efetivacdo dos direitos humanos, ha de se partir dos conceitos
juridicos previstos nas mais importantes Convencgdes Internacionais, uma boa parte delas
celebradas sob a chancela da Organizagao das Nac¢des Unidas, e se caminhar na concretizagao
de tais direitos, considerando os contextos especificos locais e nacionais. Na definicdo de
Benhabib, as iteracbes democraticas seriam justamente esses “processos publicos de
argumentacdo, deliberagéo e trocas por meio dos quais as alegacOes universalistas de direitos

sdo contestadas e contextualizadas, invocadas e reinvocadas , postas e posicionadas por meio
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das institui¢des legais e politicas, assim como por meio das associagdes da sociedade civil”.
(BENHABIB, 2011, p. 129) Ha que se distinguir as iteragdes democraticas de processos
demagogicos de manipulacdo ou de doutrinacdo autoritaria: aqui entra em jogo a relacéo entre
legitimidade democrética e a institucionalizacdo de uma liberdade comunicativa efetiva, que
permita a participagdo de todos os cidaddos no discurso publico acerca dos direitos humanos.
Dai porque a institucionalizacéo da democracia no &mbito dos direitos estatais é tdo importante
para a afirmacéo dos direitos humanos no plano global. Coloca-se, de outro lado, a necessidade
de aperfeicoamento institucional no plano regional e global no sentido de criar canais e meio
de participacéo dos cidad&dos, sem que isso implique a deslegitimacédo do direito e do discurso
juridico hoje existente, considerando o peso das iteragdes democréticas, que constroem o
incremento de legitimidade do sistema por meio da sua aplica¢do, do &mbito local ao mundial,

pela via das instituicdes e com a participacao da sociedade civil.

E possivel, porém, ir mais a fundo no papel realmente emancipatorio num
constitucionalismo a nivel global, que va além dos seus aspectos formais e retéricos. O grande
desafio para tanto seria manter sua perspectiva universalista, identificada com o parametro
posto pelos direitos humanos, como standards para o debate publico e para a atividade juridica,
indispensavel para uma critica das proprias praticas sociais e politicas, sem que se deixar de
considerar mesmo 0s contextos em que os direitos — e as pessoas- existem. Essa atencdo ao
particular, especifico, decorre de que a compreensdo geral dos direitos pode também se prestar
a uma interpretacdo que ndo considere as perspectivas de vida das pessoas, onde existem
conflitos entre direitos e interesses. A rigor, € normalmente nesses contextos que a injustica
institucional e estrutural acaba gerando sofrimento. De outro lado, o sujeito de direitos é sempre
especifico, ndo se constituindo em uma pessoa considerada abstratamente. Abandona-se as
pretensdes de idealizagéo do discurso, sem com isso abdicar de pretensdes universalistas. Nesse
proposito, propugna-se na expressao celebrizada por Alessandro Ferrara, a adogdo do
“paradigma do julgamento” (AZMANOVA, 2012b). Trata-se de ver as questdes politicas do
ponto de vista do julgamento do sujeito a partir do “pensamento alargado”, como ensina Hannah
Arendt. Para os propositos aqui pretendidos, cuida-se de considerar o direito como processo
comunicativo, mas também como meio de decidir conflitos entre pessoas. Isso significa pensar
o direito como um ambito de decisdo de conflitos em uma realidade politica, caracterizada pelo
desacordo comunicativo. E preciso basear tal teoria num modelo dialdgico da razédo piblica.
Como ela pode ser critica e a a0 mesmo tempo permitir a justificacdo publica das invocagoes

democraticas de direitos humanos? N&o se trataria simplesmente de buscar “a for¢a do melhor
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argumento” (como pretende a teoria de J. Habermas), mas de dar conta da importancia do
potencial critico da dindmica do julgamento no curso do papel que os direitos humanos e a
democracia podem ter na minimizacdo do poder que gere o sofrimento a uma boa parte da

humanidade.

Uma filosofia juridica a partir do julgamento acaba por dar origem, ao valorizar a
“pensamento alargado” a que se referia Kant e Arendt, ou seja, o “pensar se colocando na
posi¢do do outro”, de, numa visdo ndo idealizada, ao considerar a assimetria nas relac6es entre
as pessoas (Iris Marion Young). Essa relacdo assimétrica, a0 mesmo tempo que considera a
relacdo entre elas como determinante para se alargar o pensamento, mas sem idealizar a
situacdo de discurso, ndo precisando supor uma capacidade isenta das condi¢des concretas do
julgamento. Mas, que se deve mesmo a partir dessa faculdade, buscar ir além de nossas
idiossincrasias culturais e politicas, através da nossa capacidade imaginativa. Uma teoria do
julgamento politico permite que se conceba uma teoria que possa ser critica a um mundo
desprovido de agéncia no sentido de uma capacidade de determinacédo racional dos objetivos,
ainda que seja um mundo em que 0 sujeito tenha primazia, mas essa primazia se funda num
imperativo de eficiéncia que dirige a economia e o Estado. Uma critica da dominagao sistémica
— que se caracteriza pela reacdo a existéncia de causas estruturais de sofrimento — como a
exclusdo e a desigualdade, pode ser melhor desenvolvida do ponto de vista de uma teoria do
julgamento, como ja tivemos a oportunidade de destacar. Isso porque o discurso juridico passa
a ser percebido ndo como justificado por si mesmo, independentemente do contexto politico,
mas também n&o é visto como um discurso que traduza simplesmente 0s interesses estratégicos

em jogo.

A justificacdo das formas prescritas para a efetivacdo democratica e para a realizacdo dos
direitos humanos deve necessariamente considerar a circunstancia de que os direitos sdo
situados, referindo-se a determinados sofrimentos causados por determinadas praticas sociais e
politicas. Assim, clausulas gerais de direitos acabam por falhar no proposito de enfrentar
realmente as demandas sociais ao redor do mundo que se levantam no sentido de evitar o
sofrimento de parte (&s vezes substancial) da sociedade mundial. Esse desafio que decorre do
apelo universal da justica em confronto com as exigéncias do justo no caso concreto, tem
encontrado na teoria politica sua solucdo, como realga Azmanova, por meio do processo de
justificacdo dos direitos, com a busca do melhor argumento por meio de procedimentos. Tal
aposta em procedimentos democraticos, porém, parece insuficiente. Uma proposta interessante

no sentido de ampliacdo dessa aposta é aquela j& ventilada anteriormente e que devemos a Seyla
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Benhabib, quanto as “iteragdes democraticas”. Em sua teoria, as conversacgdes de justificacao
se dariam dia a dia, e por meio delas, os cidaddos gradualmente se tornariam convencidos das

validades de normas universais morais.

Para Albena Azmanova, o foco deve estar justamente na pragmatica da justificacdo (ou seja,
0 processo real de formagdo de sentido no curso de dar razdes). Em suas proprias palavras

(traducdo nossa):

Em vez de uma antropologia moral que deriva seu ponto de vista moral de atitudes intrinsecamente
cooperativas, € mais seguro fundar a analise em afirmagdes mais realistas sobre a motiva¢do humana
nas interacdes sociais. Na medida em que todos os debates publicos sobre justica implicam uma
contestacdo das regras existentes de cooperagdo social, todo discurso justificatorio é profundamente
politico e “amaldicoado” pelas consideragdes instrumentais pertinentes a parciais perspectivas do
individuo ou da coletividade. O grande desafio da teoria social critica é dar conta da possibilidade
de emancipacao e justica ndo apesar, mas através, de processos de contestacao, a que se imbui poder.
(AZMANOVA, 20123, p. 113).

Nesse ponto de vista, as interacdes sociais seriam processos de cooperag¢do com conflito,
nos quais a luta pelas normas regulando a distribui¢do de chances de vida em uma sociedade
pode ser uma luta pela sua perpetuacdo ou pela mudanca. Os apelos pela justica surgiram em
face do sofrimento provocado por algum padrdo na distribuicdo de chances da vida e nesses
apelos, razdes morais e instrumentais estdo ligadas de forma inextrincavel. A dindmica de
justificacdo € ativada pela imbricacdo entre os interesses das identidades dos atores e as
consideracGes morais que transcendem as identidades. Na histdria de afirmacéo dos direitos
humanos, essa dupla e intrincada identidade de interesses e de consideracGes morais sempre foi
constitutiva. Lembre-se, por exemplo, da histéria subjacente a elaboracdo da Magna Carta, em
que os interesses dos bardes de limitar o poder do Rei, também eram contemporaneas de
exigéncias arbitrarias do poder real, que geravam a percep¢do de que o poder central nao
contribuia para o bem-estar de todos os envolvidos (AZMANOVA, 2012a).

Considerando tal circunstancia, coloca-se a questdo de como buscar a validade dos
stardards normativos no processo de justificacdo. Para Azmanova, essa busca tera como base a
andlise da dindmica sdcio-estrutural da injustica social operando em determinado contexto,
buscando aliviar o sofrimento. Numa sociedade pluralista, o desacordo sera a regra, logo néo
serd imediatamente que se chegard a um sentido comum, mas se procede por comecar a “fazer
sentido em comum”, Nas palavras de Azmanova, “n0 curso da argumentagdo mutua, a

diversidade de pontos de referéncia trazidos pelos individuos participantes comegam a formar
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um conjunto estruturado de referéncias, dai articulando os contornos de uma nocéo
compartilhada do que ¢ o justo” (AZMANOVA, 2012a) As funcdes de um julgamento critico
deliberativo seriam justamente articular os pontos de vista validos das tomadas de acao politica
e de tomada de decisdo para permitir a explicitacdo das origens sociais das experiéncias vividas
de sofrimento. A universalidade vai surgir nesse caso, ndo a partir de uma “subsun¢@o”, mas do
“interativo”, na identificacdo do sofrimento humano causado pela estrutura politica e social,
com a percepcdo por parte dos participantes na deliberacdo, da natureza relacional dos
sofrimentos especificos. Além dos procedimentos de deliberacdo, ha de atentar, em ultima
instancia, para o particular de cada experiéncia humana, indo além das formas e procedimentos,
muitas vezes instrumentos da imposicdo de dor e sofrimento, do qual os proprios participantes

desavisadamente tomam parte.

Nessa perspectiva, propugna-se aqui uma Corte Constitucional Internacional que: a) va
além da mera afirmacdo dos direitos, buscando uma atuacdo mais comprometida na defesa dos
direitos democraticos; b) atenta para os contextos, onde se da a privacao de direitos, dai porque
ha de se considerar ndo somente aspectos formais-juridicos, mas a propria fonte do sofrimento
humano gerada pela alienagdo da populagéo por parte desses direitos. A ampliacdo para a
andlise de aspectos econdmicos, culturais e de toda a natureza que possam influenciar no estado
de coisas deve ser procedida na forma mais ampla possivel; c) sustentada sobre procedimento
0 mais inclusivo possivel, atento para os limites que os procedimentos imponham ao proprio

diagndstico das injusticas estruturais existentes.

A tarefa de pensar a forma de institucionalizacdo de uma Corte Constitucional
Internacional deve ser iluminada por esses aspectos. Talvez se trate de pensar um Orgdo
jurisdicional cuja inovacao ja se anuncie na prdpria forma de institucionalizacdo, comprometida
com o dialogo inclusivo e democratico, que ndo perpetue ou acrescente mais dor ao complexo

de relagBes humanas e institucionais que geram sofrimento.

4. Conclusdo: Pensando a forma e os meios como se estruturara a Corte Constitucional

Internacional — Exercicio de “experimentalismo democratico”.

Convém que retomemos a primeira avaliagdo contida no artigo de Carducci e Amaya,

guanto a inovagao contida na proposta que norteou o presente artigo, de criagdo de uma Corte
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Constitucional Internacional. Tém razdo 0s autores ao destacar a sua proposi¢cdo nao
hegemonica ( afinal, ndo se trata de mais uma proposta de criagdo de um Tribunal de Direitos
Humanos por um poténcia capitalista) e que permite, ao mudar o foco para a importancia de
criar um mecanismo a nivel global que contribua com a realizacdo do direito a democracia no
plano doméstico. Nesse sentido, a proposta esta em conformidade com os melhores
diagndsticos sobre as formas do capitalismo global e do papel que, ao que se pode verificar até
0 momento, crucial dos Estados e do direito doméstico no resguardar dos direitos basicos dos
cidadaos ao redor do globo. Além disso, a énfase no direito a democracia traz um compromisso
da jurisdicdo de direitos humanos com a interpretacdo desses direitos com respeito aos
contextos de aplicagédo, que, por outro lado, ndo séo independentes das grandes forcas do

capitalismo neoliberal.

Talvez para se buscar a inovagao institucional almejada por meio da criacdo dessa Corte
seria relevante trazer a tona uma outra formulacdo tedrica que tenta apontar o poder
emancipatério que podem ter as instituicdes juridicas (e judiciais), a de experimentalismo
democratico. Roberto Mangabeira Unger apresenta esse conceito como uma interpretacdo da
causa democratica, que aposta, primeiramente, numa esperanca de intersec¢do entre as
condic@es institucionais de progresso pratico e o proposito de emancipacdo do individuo. Ao
progresso pratico pertenceriam o0 crescimento econdmico e a inovacdo tecnoldgica
principalmente. Para eles, a relacdo entre cooperacdo e inovacdo é crucial. Cré-se na
possibilidade de um “ajuste motivado, sustentado e cumulativo das estruturas da sociedade”.
Uma premissa da inovagdo institucional esta na “relagdo interna entre entender ideais ou
interesses e pensar a respeito de praticas ou institui¢des” Cuida-se aqui de usar a “imaginagao
pratica das alternativas institucionais”, indo além dos fetichismos, tanto o fetichismo

institucional quanto o fetichismo de estrutura:

O fetichismo institucional é a identificagdo de concepcdes institucionais, tais como democracia
representativa, economia de mercado e sociedade civil livre, com um conjunto Unico de estruturas
institucionais. Faltam a tais concepc¢es institucionais abstratas expressdes institucionais naturais e
necessarias. Podemos desenvolvé-las em diferentes direcGes, de acordo com a relacdo interna entre
a nossa forma de pensar a respeito das praticas ou instituicbes e nossa forma de pensar sobre

interesses ou ideais.

O fetichismo de estrutura apresenta, em grau mais elevado, 0 mesmo defeito do fetichismo

institucional. Ele nega nossa capacidade de mudar a qualidade e o contetdo de nossas praticas e
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instituicbes: o modo pelo qual elas se relacionam com nossa liberdade desafiadora e transformadora
da ordem social que habitamos. (UNGER, 1998, p. 28)

A proposta de criagdo de uma Corte Constitucional Internacional deve passar pelo
abandono de todos os fetichismos que nos impedem de ver além dos limites postos pelas
instituicdes ora vigentes na busca da efetivacdo da democracia. Além disso, supde uma fé, uma
esperanga na possibilidade que uma inovacgéo institucional pode trazer para a transformacao
social. No momento politico nacional e internacional, sdo propostas como essa que podem
renovar as energias democraticas, pondo-se em termos com a mobilizacdo politica, ou nas

notéveis palavras de Mangabeira Unger:

N&o precisamos escolher entre politica institucionalizada de baixa energia e politicas
extrainstitucionais ou antiinstitucionais de alta energia, com suas liderancas inspiradas e suas
massas ardorosas. O pensamento politico do experimentalismo democréatico comeca na rejeicao
dessa escolha entre o frio das instituicdes e o quente da acéo fora das institui¢oes.(UNGER,
p.28).

O desafio para a institucionalizacdo da Corte Constitucional Internacional, que se tera
pela frente, vai além dos aspectos aqui suscitados e que podem garantir que nao seja somente
mais um Tribunal a servico da afirmacgdo politica de direitos, mas se reflete também na
necessidade de difusdo e mobilizacdo social para a sua consecucdo, indo além das catedras
académicas ou dos encaminhamentos e patrocinios politicos. A inovacao institucional proposta,
para além de ver pela frente uma série de fetichismos, que enfraquecem seu poder mobilizador,
deve contar com a energia da mobilizacdo politica da sociedade civil. Alguns dos fetichismos
qgue se pode claramente identificar seriam o0s seguintes: a) os direitos fundamentais nao
conseguem ser assegurados pelas instituicdes ja bem estabelecidos das instituicdes do Estado,
questionando-se qual poderia ser a relevancia de um instituicdo a nivel global; b) sequer
estruturamos devidamente as Cortes Regionais, ainda em processo de construcao de seu papel
politico — talvez seja prematura a cogitacdo de uma Corte Internacional; c) a proposta ter sido
apresentada pelo paises africanos somente mostra o alto grau de déficit democratico presente
em tal parte do Mundo. O resto do mundo deve cuidar de sua propria realidade, as vezes bastante
opressiva, mas ndo tanto quanto a vivida nesses Paises; d) ¢é dificil imaginar uma instituicdo
politica internacional que ndo esteja a servigo do poder politico hegemonico e dos interesses
do grande capitalismo mundial. Todos essas teses sdo fetichistas, pois: a) ndo consideram o
potencial impulsionador que a criacdo de uma Corte Internacional centrada na efetivacdo do

direito a democracia pode ter; b) a apresentacéo da proposta pela Unido Africana longe de ter
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um efeito desmobilizador, ajuda a catalisar os interesses para uma proposi¢éo que enxerga uma
esperanca para a democracia para além das fronteiras nacionais; c) a inovacao institucional
pretendida esta justamente em buscar uma Corte atenta as especificidades e contextos, para a
partir deles, construir sua interpretacdo dos direitos humanos. Essa sensibilidade aos contextos,
muitas vezes para sua critica, ndo esta necessariamente a servigo das grandes forcas capitalistas
e pode, inclusive, servir como um contrabalango para os poderes hegemonicos, exercidos

normalmente sem a necessidade de uma institucionalizacdo mais sofisticada em ambito global.

Na proposta de um experimentalismo democratico, e na intercessdo entre efetivacéo da
democracia e a garantia dos direitos humanos, ha de se concluir pelo carater inovador da ideia
de criacdo de uma Corte Constitucional Internacional, que pode vir a ser uma instancia
supranacional propulsora da democracia material mundo afora. Para tanto, teremos nos
préximos anos de dar conta de duas tarefas cruciais: pensar a estrutura dessa Corte de forma a
que ela ndo se constitua em obstaculo para a realizacdo das proprias razdes e premissas que
justificam sua criacdo e, sobretudo, trazer o tema a agenda politica mundial, provocando-se a

mobilizacdo politica que nutrira a possibilidade efetiva de sua institucionalizacéo.
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