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Resumo

A discussao acerca da legitimidade e dos limites dos Tri-
bunais Constitucionais ndo é nova, especialmente diante
de fendbmenos como judicializacéo e ativismo judicial.
Podem, contudo, estes referenciais tedricos de analise
ser aplicados, também, aos Tribunais Internacionais de
Direitos Humanos?

Abstract

The legitimacy and the limits of judicial review are themes
that have been discussed for a long while in Constitutional
Theory, especially considering phenomena like “judicia-
lization” and “judicial activism’. But can these theoretical
studies also be used as analysis element in the case of Inter-
national Courts of Human Rights?
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1. INTRODUCAO

A jurisdicao constitucional adquiriu grande relevo no contexto do Estado Cons-
titucional, enquanto garantidora da Constituicdo e dos direitos fundamentais. Sua pro-
eminéncia é decorrente, por sua vez, da propria centralidade e supremacia que carac-
terizam seus objetos de controle. Ao exercer suas competéncias, contudo, os Tribunais
Constitucionais acabam, por vezes, sendo criticados e questionados acerca dos limites
de sua atuacao. Expressées como “judicializacdo” e “ativismo judicial” aparecem, entdo,
de forma recorrente. No mesmo sentido, mais recentemente, também os Tribunais In-
ternacionais (e, neste particular, a Corte Interamericana de Direitos Humanos) adquiri-
ram proeminéncia, atuando de forma cada vez mais intensa na protecdo dos direitos
humanos e fundamentais. Assim, a questao que norteia o presente trabalho é se e em
que medida estes referenciais de analise podem, também, ser aplicados aos Tribunais
Internacionais.

Assim, o presente artigo intenta enfrentar alguns aspectos centrais a esta dis-
cussao. Seu objeto refere-se, portanto, mais a uma contribuicao no sentido de qualifica-
¢ao do debate do que a uma busca por uma resposta direta para o problema dos limites
de sua atuacdo. Para tanto, delineia-se, num primeiro momento, uma rapida evolucao
histérica acerca da jurisdicao constitucional e dos aspectos que conduzem as nogdes
de"judicializacdo” e de “ativismo judicial” abordadas no segundo ponto, para, entdo, se
buscar contrastar a aplicacdo destes conceitos aos Tribunais Internacionais. Por fim, no
ultimo tdpico, analisa-se o processo de restricdo da soberania externa, ao qual a atua-
¢ao dos Tribunais Internacionais esta associada, contrastando-o com o fenémeno de
limitacdo do poder que ocorreu, no ambito interno, por meio do estabelecimento do
Estado de Direito e da Constituicdo (reforcada pelos Tribunais Constitucionais), apon-
tando-se algumas dificuldades tedricas e imprecisdes terminoldgicas que as categorias
trabalhadas apresentam, o que dificulta, muitas vezes, uma reflexao adequada e o esta-
belecimento de padrdes claros de atuacdo para esses Tribunais.

O que se pretende, portanto, é contribuir para uma melhor compreensao destes
aspectos, para que se possa qualificar e aprofundar o enfrentamento da matéria, assim
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como com a atuacao dos Tribunais Constitucionais e dos Tribunais Internacionais em
sua tarefa de concretizacdo dos direitos humanos e fundamentais, que deve contribuir
- e ndo colocar em risco — a democracia.

2. A JURISDICAO CONSTITUCIONAL NA ORDEM
DEMOCRATICA: OS TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS
COMO “SENHORES DA CONSTITUICAO”

O ativismo judicial, associado a uma postura ativa e interventiva dos Tribunais
Constitucionais no sentido de realizacdo da Constituicdo e de concretizacdo dos Di-
reitos Fundamentais, tem sido um dos aspectos mais controversos e discutidos pela
Teoria Constitucional contemporanea, especialmente no que tange a sua legitimidade
democratica, em face de uma - suposta - violagcao do principio da separacdo dos po-
deres, pois, ao tentar levar a cabo suas tarefas constitucionais, o Poder Judiciario acaba,
muitas vezes, sendo acusado de invadir competéncias reservadas aos poderes publicos
e a discricionariedade administrativa ou legislativa, atuando, assim, de forma positiva, e
ndo meramente negativa, como originariamente era sua fungao.

Neste sentido, percebe-se que a atual jurisdi¢do constitucional em nada se pa-
rece com o controle de constitucionalidade inaugurado pelo célebre caso Marbury v.
Madison' (1803), nos Estados Unidos, que deu, quase que “acidentalmente”?, inicio ao
fenémeno. John Marshall, participando do julgamento enquanto juiz, sustentou a tese
de que a lei que fundamentava a acdo impetrada era inconstitucional, pois ela atribuia
a Suprema Corte poderes originariamente nao previstos ou fixados pela Constituicdo,
ndo podendo, portanto, ser a sua competéncia ampliada sendo pela prépria Consti-
tuicdo. Sustentou, entao, a tese de que a Constituicdo é a base de todos os direitos e
a lei suprema do ordenamento juridico, de modo que o seu contetido é imodificével
pelas vias ordindrias, ou seja, as demais leis tém de estar de acordo com os principios
por ela consagrados3 - justificando-se, assim, um controle dos atos legislativos que a

1 Consta dos assentos histéricos que John Marshall, o “autor” da teoria da inconstitucionalidade, era amigo do
entdo presidente americano Adams, que, no ultimo dia de seu governo, fezum enorme nimero de nomeagbes
em favor de seus correligionarios; no entanto, diz-se que nem todos os beneficidrios receberam seus atos de
nomeacao, que entdo foram sustados pelo novo presidente, Thomas Jefferson. Um dos prejudicados, de nome
Marbury, que havia sido indicado para ser juiz de paz e ndo foi empossado a tempo, ingressou com um writ of
mandamus perante a Corte para obrigar o novo secretério de Estado, Madison, a empossa-lo.

2 Note-se, por oportuno, que a figura do controle de constitucionalidade ndo aparece expressamente prevista
no texto da Constituicdo americana de 1787. Trata-se, antes, de uma construgao feita a partir da Constituicao.
Neste sentido, ver a obra de COELHO, Sacha Calmon Navarro. Controle da constitucionalidade das leis e do
poder de tributar na Constituicao de 1988. Belo Horizonte: Del Rey, 1992. pp. 72 et seq., que traz uma ampla
e rica gama de informacgdes sobre o tema.

3 Conforme SILVA, Paulo Napoledo Nogueira da. A evolucao do controle da constitucionalidade e a
competéncia do Senado Federal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 30.
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contrariem - porque, do contrario, aceitar-se-ia a idéia de que qualquer ato legislativo
pode modifica-la.

Aideia de controle de constitucionalidade ali historicamente desenvolvida, con-
tudo, muito pouco se assemelha com a realidade da jurisdicao constitucional atual.4

Da mesma forma, tampouco o Tribunal Constitucional idealizado por Hans Kel-
sen, por ocasido de seu célebre debate com Carl Schmitt acerca de a quem melhor
caberia a tarefa de zelar pela Constituicdo, em meio as tentativas de estabilizacdo da
Republica de Weimar5, na Alemanha, poderia imaginar no que ele viria a se transformar
no atual contexto democrético.

Tal sistema, ao adotar uma légica concentrada de controle, difere, por sua vez,
da judicial review americana — de carater difuso — em aspectos decisivos, pois confia a
um Unico tribunal, o Tribunal Constitucional, a tarefa de preservar a Constituicdo.6 Kel-
sen idealizou o controle de constitucionalidade como uma funcao nao propriamente
judicial, senao de“legislacao negativa”?7, em que cabe, a este érgao, analisar tdo-somen-
te o problema (puramente abstrato) de compatibilidade l6gica entre a lei e a Consti-
tuicdo. Trata-se, por conseguinte, de uma atividade que se aproxima da do legislador,
porquanto possui uma dimensdo geral e abstrata (que se aproxima da do legislador), e
nao uma decisao singular e concreta, tipica da atividade jurisdicional.8

Além disso, ao incumbir-se o Poder Legislativo da indicacdo dos seus membros,
buscou-se construir, a partir do resgate da no¢ao de volonté générale, uma legitimidade
e legitimacao indiretas para este novo 6rgao?, adotando-se, assim, uma compreensdo
que destaca a supremacia da Constituicao, porém sem comprometer a esséncia do
mito da soberania legislativa, tdo caro ao direito continental europeu.’® Deste modo,
o Tribunal Constitucional, de concorrente do Parlamento, acaba sendo colocado como

4 HABERLE, Peter. Verfassungslehre als Kulturwissenschaft. 2. Auflage. Berlin: Duncker & Humblot, 1982.

5 Sobre a estrutura da jurisdicao constitucional na Republica de Weimar, ver o resgate histérico feito por
ROBBERS, Gerhard. Die historische Entwicklung der Verfassungsgerichtsbarkeit. In: Juristische Schulung:
Zeitschrift fur Studium und Ausbildung (JuS). Heft 4. Minchen: C.H. Beck, 1990. p. 262.

6 A titulo ilustrativo, confirmando o que foi dito acima, André Ramos Tavares, em sua obra sobre a figura
da jurisdicdo constitucional, traz um interessante levantamento das Constituicdes ao redor do mundo que
acabaram por incorporar o sistema “kelseniano” de controle de constitucionalidade. Em: TAVARES, André
Ramos. Teoria da justica constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. pp. 81 et seq.

7 KELSEN, Hans. Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit. In: Veréventlichung der Vereinigung
der deutschen Staatslehrer (VVDStRL), Band 5. Berlin: Walter Gruyter, 1929. p. 81.
8 KELSEN, Hans. Wesen und Wert der Demokratie. Tiibingen: Mohr, 1929. p. 57.
9 Registre-se que, na maioria dos paises, a indicacdo dos integrantes do referido tribunal é feita pelo
Parlamento, constituindo-se de mandato fixo. Ver HAAS, Evelyn. La posicion de los magistrados de la Corte

Constitucional Federal alemana y su significado para la vida juridica y la sociedad. In: Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano. 10. ed. Montevideo: Konrad Adenauer, 2004. p. 104.

10 Tal fato ganha destaque, sobretudo, na percepgao de Enterria, ao se ter presente o risco que representava
a adocdo de um sistema de controle de constitucionalidade das leis, especialmente na Alemanha, onde as
posicdes romanticas da Escola Livre do Direito alimentavam uma revolta dos juizes contra a lei. Cf. ENTERRIA,
Eduardo Garcia de. La constitucion como norma y el Tribunal Constitucional. Madrid: Civitas, 1985. p. 58.
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o seu complemento 1égico, realizando ndo uma apreciacao com relagdao ao contetdo
da lei, mas tdo-somente analisando a sua validade (dai dizer-se que ele atua como um
“legislador negativo”).!

Houve, no entanto, ao longo desse processo — especialmente no segundo pos-
-guerra — um afastamento, por parte dos tribunais constitucionais europeus, do mode-
lo de controle concentrado proposto por Kelsen12, que passou a incorporar e adquirir
novas dimensoes.

A atual atividade jurisdicional desses Tribunais ultrapassa, em certa medida, a
funcdo meramente “negativa” de controle, vindo a adquirir, notadamente, uma dimen-
sdo construtiva e criativa, assentada na necessidade de concretizacdo dos principios e
dos direitos fundamentais insculpidos nos textos das Constitui¢des, onde figuras como
as sentencas interpretativas e as sentencas manipulativas'3 tornam-se cada vez mais
freqlientes, assim como os recursos a instrumentos hermenéuticos que viabilizem e
instrumentalizem a tarefa de realizacdo e de garantia dos direitos fundamentais, ain-
da que isto implique numa transposicdo das funcdes que tradicionalmente Ihe foram
reservadas.

11 Segundo Haltern, Kelsen concebia a sua teoria como uma forma de protecao e de defesa da democracia;
ele sé nao respondeu, contudo, como se da a legitimagdo democratica desta nova e importante instancia
decisional. HALTERN, Ulrich R.. Verfassungsgerichtsbarkeit, Demokratie und Misstrauen: das
Bundesverfassungsgericht in einer Verfassungstheorie zwischen Populismus und Progressivismus.
Berlin: Duncker & Humblot, 1998. p. 210.

12 Sobre o processo de afastamento do modelo original kelseniano que marca a atuacao dos Tribunais
Constitucionais na Europa, ver o texto de SANCHEZ, José Acosta. Transformaciones de la Constitucién en el
siglo XX. In: Revista de Estudios Politicos, n. 100, abril-junio 1998. pp. 67 et seq.

13 As sentencas interpretativas podem ser tidas como aquelas em que o Tribunal, para dar conta de sua tarefa
de preservacédo e de realizacdo da Constituicdo, se vale de recursos hermenéuticos e interpretativos - tais
como as figuras da interpretacdo conforme a Constituicdo e da nulidade parcial sem reducéo de texto - para
assegurar a constitucionalidade dos dispositivos legais questionados. J& no caso das chamadas sentencas
manipulativas (aditivas, redutivas ou substitutivas) o Tribunal, com a mesma finalidade de assegurar a
conformidade de determinada norma com a Constituicdo, prefere manipula-la textualmente, isto é, altera o
seu texto original (acrescentando, retirando ou substituindo, respectivamente, conforme o caso) evitando,
assim, a declaracdo de inconstitucionalidade. Sobre as sentencas interpretativas e manipulativas, ver o
nosso texto LEAL, Monia Clarissa Hennig Leal. Interpretacao conforme a Constituicao x nulidade parcial sem
reducdo de texto: semelhancas, diferencas e reflexdo sobre sua operacionalizagdo pelo Supremo Tribunal
Federal. In: REIS, J. R. dos; LEAL, R. G. Direitos sociais e politicas publicas: desafios contemporaneos. Santa
Cruz do Sul: Edunisc, 2006, Tomo 6, pp. 1563-1586. Também ABELLAN, Marina Gascon. Los limites de la
jurisdiccion constitucional. In: LAPORTA, Francisco (org.). Constitucion: problemas filosoficos. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003; ELIA, Leopoldo. Constitucionalismo cooperativo,
racionalidad y sentencias aditivas en la jurisprudéncia italiana sobre control de normas. In: PINA,
Antonio Lépez. Division de poderes e interpretacion: hacia una teoria de la praxis constitucional. Madrid:
Tecnos, 1987. No Brasil, a temética é enfrentada por MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢do constitucional:
o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998 e STRECK, Lénio
Luiz. Os meios e acesso do cidadao a jurisdicao constitucional, a Argiiicao de Preceito Fundamental e a
crise de efetividade da Constituicdo brasileira. In: SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de (org.). Hermenéutica e
jurisdicao constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.
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Diante de tal quadro, ndo tardaram as criticas ao que se convencionou chamar de
“ativismo judicial’; estando a maioria delas assentada no argumento do paternalismo'4 re-
presentado pela jurisprudéncia de valores incorporada por esses Tribunais, que passam a
ser, na designacao de Bockenforde's, os “senhores da Constituicao” (Herren der Verfassung).

Nao se pode, contudo, confundir ativismo e judicializacdo, fenébmenos que, fre-
guentemente, sdo tomados como sinGnimos, mas que, apesar de serem duas faces da
mesma moeda, possuem fundamentos distintos, sendo que esta “confusdo” terminolé-
gica em nada contribui para uma reflexdo adequada acerca do tema e de suas implica-
¢6es no ambito da legitimidade da jurisdicdo constitucional. Em face disso, tentar-se-3,
no tépico que segue, analisar estes dois conceitos em suas causas e particularidades,
contrastando-os, a fim de que possam ser melhor compreendidos e, consequentemen-
te, seja possivel uma apreciagao critica mais consistente acerca de cada um deles.

3 JUDICIALIZAGAO E ATIVISMO JUDICIAL: DUAS FACES DA MESMA
MOEDA, MAS NAO NECESSARIAMENTE A MESMA MOEDA

Quando se discutem as funcdes e a atuacdo da jurisdicdo constitucional
no atual contexto democratico, sao recorrentes as referéncias a fenémenos como
“judicializacdo” e “ativismo judicial”. Em que pese frequentemente serem empregadas
de forma vinculada ou como sindnimos, ambas ndo podem ser confundidas, pois
possuem caracteristicas e causas distintas.

A judicializacdo consiste no resultado de um processo histérico, tipico do
constitucionalismo democratico, que tem por base, notadamente, multiplos fatores, tais
como a centralidade da Constituicdo e sua forca normativa, associada a aspectos como
o carater principiolégico, a supremacia e a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais
(que, ao toma-los como vinculantes, resultaem conceitos como a Austrahlungswirkung'é
e a Drittwirkung'?), que, somados, conduzem a uma ampliacdo e a uma transformacéo
da natureza da atuacdo da jurisdicdo constitucional, conforme ja referido no item
anterior. Sua principal caracteristica reside, portanto, num protagonismo do Judiciério,

14 Neste sentido, destaca-se, por exemplo, a obra de MAUS, Ingeborg. O Judiciario como superego da
sociedade - sobre o papel da atividade jurisprudencial na “sociedade 6rfa”. Traducao de Martonio
Mont'Alverne Barreto Lima e Paulo Menezes Albuquerque. In: Novos Estudos, n. 58. Sdo Paulo: CEBRAP,
novembro de 2000. pp. 183-202. Também DENNINGER, Erhard. Der gebdndigte Leviathan. Baden-Baden:

Nomos, 1990.

15 A expressdo aparece em diferentes momentos da obra do autor, como, por exemplo, em BOCKENFORDE,
Ernst-Wolfgang. Begriff und Probleme des Verfassungsstaates. In: Staat, Nation, Europa: Studien zur
Staatslehre, Verfassungstheorie und Rechtsphilosophie. Frankfurt a. M.: Suhrkamp, 1999. p. 132.

16SCHLINK,Bernhard.DieEntthronungderStaatsrechtswissenschaftdurchdieVerfassungsgerichtsbarkeit.
In: Der Staat. Zeitschrift fur Staatslehre, 6ffentliches Recht und Verfassungsgeschichte, Band 28. Berlin: Duncker
& Humblot, 1989.

17 SCHWARBE, Jirgen. Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte. Zur Einwirkung der Grundrechte auf
den Privatsrechtverkehr. Miinchen: Goldmann, 1971.
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que resulta de uma confluéncia de fatores que conduzem a uma transferéncia de
decisbes estratégicas sobre temas fundamentais (tradicionalmente reservadas a esfera
politica e deliberativa) a este Poder, fazendo com que o direito seja, cada vez mais, um
direito judicial, construido, no caso concreto, pelos magistrados.18

Neste sentido, o constitucionalista norte-americano Mark Tushnet!®, em
instigante artigo, faz uma interessante reflexao acerca das dificuldades hermenéuticas
e pragmaticas que a referida expressao traz, especialmente em face da inexisténcia de
critérios possiveis e minimamente claros para se estabelecer quando uma decisao é
“ativista” ou nao (alids, o autor tenta demonstrar, com base em uma série de exemplos,
que, para se determinar o que significa ser “ativo’, é preciso, antes, que se estabelecam
os padrdes e critérios do que seria o considerado padrdo “normal” de julgamento,
aspecto que igualmente se afigura impossivel, em face da abertura interpretativa
que caracteriza o direito - e especialmente o direito constitucional — atual). Assim, o
conceito do que é considerado “ativo” é relativo e variavel, dependendo do referencial
de andlise adotado (ou considerado “normal”), que, por sua vez, também é relativo, pois
pressupde uma atividade interpretativa, que varia no tempo e no espago.20

4 A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS: A
REALIZAGAO DOS DIREITOS HUMANOS JUSTIFICA TUDO?

Para que se possa compreender adequadamente o tema da atuacao dos Tri-
bunais Internacionais, se faz necessario, primeiro, analisar alguns aspectos histéricos

18 Ainovacaonaoreside,aqui,nacompreensaodajurisprudénciacomofontedoDireito,massimemsuarelevancia
e fundamentalidade, pois ela passa, neste processo, de fonte supletiva a elemento central de conformagao
da ordem juridica, pois a atuacdo do magistrado, no caso concreto, se afigura como determinante para a
conformagao do direito, por meio de uma atividade criativa, construtiva, de integracdo do texto normativo com
a realidade. Percebe-se, portanto, uma transformacdo na compreenséo da atividade interpretativa (associada
a virada linguistica e a chamada “Nova Hermenéutica”), bem como uma transformagéo do préprio Direito,
que, ao adquirir um carater principiolégico e valorativo, vinculado, notadamente, aos direitos fundamentais,
demanda uma atuacéo diferenciada do julgador na sua conformacéo e concretizacio. E nesta perspectiva,
portanto, que se pode falar de uma certa aproximacédo entre os sistemas da common law (jurisprudencial)
e da civil law (legalista), pois este ultimo vem, progressivamente, reconhecendo maior espaco e relevancia
a atividade jurisdicional, vinculada a aplicacdo do direito - ainda que legislado - ao caso concreto. Sobre a
viragem lingistica e seus reflexos na interpretacao, HEIDEGGER, Martin. Sein und Zeit. 16. Auflage. Tibingen:
Niemeyer, 1986 e GADAMER, Hans-Georg. Warheit und Methode: Grundziige einer philosophischen
Hermeneutik. Tibingen: Mohr, 1972. A respeito da“Nova Hermenéutica” e da jurisprudencializacdo do direito,
ver KOCH, Hans-Joachim. Die Begriindung von Grundrechtsinterpretationen. In: Europdische Grundrechte
Zeitschrift (EuGRZ), Heft 11/12, 30. Juni 1986; ISENSEE, Josef. Bundesverfassungsgericht - quo vadis? In:
Juristen Zeitung (JZ), 22. November 1996; também CITTADINO, Gisele Guimaraes. Judicializacao da politica,
constitucionalismo democratico e separacao de poderes. In: VIANNA, Luiz Werneck (Org.). A democracia
e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002. pp. 17-42.

19 TUSHNET, Mark. The United States of America. In: DICKINSON, Brice. Judicial activism in Common Law
Supreme Courts. New York: Oxford University Press, 2007. pp. 415-436.

20 HABERLE, Peter. Zeit und Verfassung (1974) mit Nachtrag (1978). In: Verfassung als 6ffentlicher Prozess:
Materialen zu einer Verfassungstheorie der offenen Gesellschaft. 3. Auflage. Berlin: Duncker & Humblot, 1998.
pp. 59-92.
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relacionados ao seu surgimento e atuacdo, que, em certa medida, sdo muito préximos
daqueles que caracterizam a figura da jurisdicdo constitucional, ja mencionada, porém
com alguns tracos distintivos.

Neste sentido, um aspecto importante a ser considerado reside na compreen-
sdo da nocgédo de soberania, que adquiriu, em sua acep¢do moderna, associada a figura
do Estado, dimensdes distintas no ambito interno e no ambito externo.

A soberania aparece associada a uma ideia de supremacia, de um poder que
ndo estd submetido a qualquer outro, seja no ambito interno, seja no ambito externo
(nas relagdes do Estado soberano com os demais Estados, também soberanos, pois es-
pecialmente ai ndo hd nenhum poder superior — todos sdo iguais em suas prerrogati-
vas, ndo se admitindo qualquer ingeréncia).

A ideia de poder soberano, reconhecido aos monarcas absolutistas, tem como
caracteristica a superioridade do poder régio sobre qualquer outro dentro do territério
no qual se assenta o seu dominio. Os monarcas sdo soberanos porque nao ha nenhuma
forca que os vincule, assim como os conflitos externos entre as diferentes soberanias se
resolvem por meio da for¢a ou por meio do consenso reciproco, isto é, também sem a
intervencdo de qualquer poder “superior”21

Além disso, como bem adverte Ferrajolli, “com a consolidacdo dos Estados na-
cionais e com sua plena autonomizacdo dos vinculos ideolégicos e religiosos, que ha-
viam cimentado a civitas christiana (nagdo crista) sob a égide da Igreja e do Império, cai
todo e qualquer limite a soberania estatal e se completa, com sua plena secularizacao,
sua total absolutizacdo. Estes dois processos — secularizacdo e absolutizacdo — envol-
vem ambas as dimensdes da soberania, a externa e a interna, e compdéem um todo
com a formacao da idéia moderna do Estado como pessoa artificial, fonte exclusiva do
direito e, a0 mesmo tempo, livre do direito."22

Significa dizer que, a0 mesmo tempo em que o discurso do Estado Nacional e da
soberania produziram uma monopolizagao da forca na ordem interna, produziram, na
ordem externa, uma descentralizacdo — marca distintiva do Direito Internacional desde
entdo - ja que, com a conformacgédo do poder em bases territoriais, se produz uma hori-
zontalizacdo das relagées entre Estados com igual soberania.

Assim, a afirmacao dos Estados-Nacao por meio da centralizacdo do poder teve,
antes de mais nada, uma dimensao interna: quem exerce o poder soberano é detentor
do exercicio legitimo do poder supremo, a autoridade méxima e absoluta da comuni-
dade politica, o que conduz, em Ultima analise, a uma monopoliza¢cdo do uso legitimo
da forca por parte das autoridades centrais. Em contrapartida, no ambito externo, a

21 CAPELLA, Juan Ramon. Os cidadaos servos. Traducdo de Lédio Rosa de Andrade e Témis Correia Soares.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 116.

22 FERRAJOLLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. Tradugédo de Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002. pp. 16-17.
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soberania passou a significar a inexisténcia de qualquer poder politicamente superior
ao do Estado no espaco do respectivo territorio.23

Dai se pode deprender que a orden juridica internacional surgiu, ja, baseada
numa noc¢do de sociedade (em oposicdao a uma nocdo de comunidade, baseada em
valores compartilhados), caracterizada pela existéncia de relacdes horizontais de coor-
denacao, de natureza eminentemente contratual.

Com relacéo a estes conceitos se pode, por sua vez, buscar em Emile Durkheim
a distincdo entre direito repressivo (associado a uma nocao de solidariedade mecanica,
que liga o individuo diretamente a sociedade) e direito restitutivo (assentado em uma
nocao de solidariedade organica, que tem como pressuposto a diferenciacdo entre os
individuos), respectivamente.

Transpondo-se esta reflexao para a 6rbita do direito internacional, é possivel
perceber que é exatamente esta Ultima a caracteristica originariamente adotada pela
comunidade de Estados, na esfera externa, a partir da conformacéo de sua soberania
interna. Na perspectiva externa, os Estados se apresentam como verdadeiras fortalezas,
fechadas, protegidas pelo principio da ndo-ingeréncia. Poderia haver, alternativamente,
uma luta entre soberanias, isto &, a guerra (uma eventualidade regulada - e, portanto,
nao necessariamente proibida — pelo direito internacional), bem como a coexisténcia
de distintas soberanias mediante a criagao de relagdes horizontais e paritdrias discipli-
nadas por normas de cuja criacdo haviam participado livremente os préprios Estados
(os Tratados Internacionais e os costumes). Estava, em contrapartida, excluida — porque
isto confrontaria com a sua natureza soberana - a possibilidade de uma autoridade
superior, a qual os Estados tivessem que se submeter (um governo supranacional ou
até mundial).24

Trata-se, assim, de um direito restitutivo, e nao repressivo, de relacdes pautadas
nao pelo compartilhamento de sentimentos comuns, mas pelo respeito a diferenca e a
autonomia de cada um de seus sujeitos, que se obrigam por meio de contratos — neste
caso, os Tratados — em que restam garantidas as prerrogativas de autodeterminacdo
das partes. O principal escopo é, portanto, assegurar as esferas de atuacao e de ndo-in-
tervencdo de cada Estado.

E possivel sustentar, por conseguinte, que a nocio de soberania se apresenta
em duas perspectivas distintas, que, historicamente, seguiram légicas também distin-
tas: uma interna, que tendeu a ser restringida ao longo do tempo, especialmente em

23 PUREZA, José Manuel. El patrimonio comin de la humanidad: ;hacia un derecho internacional
de la solidariedad? Traduccion de Joaquin Alcaide Fernandez. Madrid: Trotta, 2002. pp. 31-32. Segundo a
historiografia internacionalista, remonta a Paz de Westfalia (1648), que pds fim a Guerra dos Trinta Anos, o
surgimento da estrutura da comunidade internacional na forma que permaneceu até o surgimento da
Organizacao das Nagoes Unidas (ONU), em 1945. Cf. CASSESE, Sabino. La crisis del Estado. Traduccion de
Pascual Caiella y Juan Gonzélez Moras. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2003.

24 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Traduccion de Marina Gascén. Madrid: Trotta, 1999. pp. 10-11.
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virtude da instituicdo da nocao de Estado de Direito de da prépria Constituicao, e outra
externa - na relacdo com os demais Estados — que, em um primeiro momento, tendeu
a absolutizar-se.25

Esta é a concepcao de Ferrajolli, que sustenta que a idéia de soberania como
potestas absoluta superiorem non recognoscens corresponde a dois eventos paralelos e
divergentes: aquele da soberania interna, que é a histéria de sua progressiva limitacdo
e dissolucao paralelamente a formacao dos Estados Constitucionais e Democraticos de
Direito; e aquele da soberania externa, que é a histdria de sua progressiva absoluti-
zacdo, que alcanc¢ou seu apice na primeira metade do Século XX, com as catastrofes
provocadas pelas guerras.26

A nocdo de soberania abarca, portanto, acep¢des que consistem em processos
que se dao em sentidos opostos.2” Dentro deste contexto, a primeira a ser teorizada foi
a soberania externa, por teélogos espanhdis, ainda no Século XVI28, antes mesmo das
doutrinas acerca da soberania interna propostas por Bodin e por Hobbes. Depois, Fran-
cisco de Vitoria, visando a legitimar o direito de descoberta, acabou por reelaborar as
velhas doutrinas sobre o tema, langando as bases para o Direito Internacional moderno
e, simultaneamente, do conceito moderno de Estado como sujeito soberano.

O nucleo central de sua tese reside na idéia de que a ordem mundial é uma
communitas orbis, ou seja, uma republica de Estados soberanos, igualmente livres e in-
dependentes, portadores de determinados direitos naturais que devem ser respeitados
pelos demais Estados.

J& na esfera interna, verificou-se uma progressiva limitacdo do conceito, uma
vez que “com a Declarag¢éo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, e depois com
sucessivas cartas constitucionais, muda a forma do Estado e, com ela, muda, até se es-
vaziar, o préprio principio da soberania interna. De fato, divisdo dos poderes, principio

25 “Se soberania é poder absoluto, que ndo reconhece nenhum outro acima de si, historicamente o que se
viu, nos ultimos quatro séculos, foi, no interior dos Estados, a crescente dissolugao da soberania e a afirmagao
dos Estados Democraticos e constitucionais e, externamente, a progressiva absolutizacdo do conceito”
CAMPILONGO, Celso Fernandes. Apresentagao. In: FERRAJOLLI, Luigi. A soberania no mundo moderno.
Traducéo de Carlo Coccioli e Méarcio Lauria Filho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. Hoje, contudo, em face do

direito internacional, este conceito tende a se relativizar.

26 FERRAJOLLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. Traduc¢do de Carlo Coccioli e Mércio Lauria Filho. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 03.

27 “Essa duplice oposigao entre estado civil e estado de natureza da origem, a partir da Revolugado Francesa,
a duas histdrias paralelas e opostas da soberania: a de uma progressiva limitagdo interna da soberania, no
plano do direito estatal, e a de uma progressiva absolutizagdo externa da soberania, no plano do direito
internacional. (...) Soberania externa e soberania interna seguem nessa fase dois percursos inversos: aquela se
limita tanto quanto esta se liberta.” Ibidem. p. 27.

28 Alguns elementos histéricos apontam, conforme entendimento de certos autores, para a necessidade de
justificacdo da conquista e da dominagao do Novo Mundo, com as grandes navegacdes, como fator propulsor
dessas teorias - entre elas a de Francisco de Vitdria — que acabaram obtendo enorme reconhecimento.
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de legalidade e direitos fundamentais correspondem a tantas outras limitagdes e, em
ultima analise, a negacdes da soberania interna.”29

Existem, pois, segundo o autor italiano, uma antinomia irredutivel entre sobera-
nia e direito, ja que ambos sao “incompativeis” em termos absolutos. Em um Estado de
Direito, onde todos estao sujeitos a lei, ndo é possivel falar-se em um poder livre, ndo
submetido a ordem legal, dissolvendo-se, assim, a nog¢do pura de soberania.3°

Na esfera internacional, este processo se dd, por sua vez, a partir do surgimento
de organizacdes e de tratados internacionais31, que acabam por gerar uma verdadeira
ordem supranacional. De um pacto associativo, o Direito Internacional se transforma
em um pacto se sujeicdo, que equivale a um verdadeiro contrato social internacional,
por meio do qual o Direito Internacional se modifica estruturalmente, passando de um
sistema baseado em tratados bilaterais inter partes (homogéneas) a um verdadeiro or-
denamento juridico supraestatal; ndao mais um simples pacto associativo, sendao que
também um pactum subjectionis.32

Pode-se vislumbrar, portanto, uma consolidacdo do direito repressivo de
Durkheim também na esfera internacional33, sendo que os Estados estdo, cada vez
mais, limitados em sua soberania, tanto interna quanto externa.34

29 Assim, ainda conforme o autor, “o modelo de Estado de Direito, por for¢a do qual todos os poderes ficam
subordinados a lei, equivale a negacdo da soberania, de forma que dele resultam excluidos os sujeitos ou os
poderes legibus soluti.” Ibidem. p. 28.

30 “Ao menos no plano da teoria do direito, a soberania revelou-se, em suma, um pseudo-conceito ou, pior,
uma categoria antijuridica. Sua crise — agora o podemos afirmar — comega justamente, tanto na sua dimensao
interna quanto naquela externa, no mesmo momento em que a soberania entra em contato com o direito,
dado que ela é a negacao deste, assim como o direito é a sua negacdo. E isso, uma vez que a soberania é a
auséncia de limites e de regras, ou seja, é o contrario daquilo em que o direito consiste.” Ibidem. p. 44.

31 Especialmente a Organizacdo das Nagoes Unidas (ONU), criada em 1945, apds o término da Il Guerra
Mundial, e que possui certa fun¢éo de supranacionalidade e de vinculagao dos Estados — ainda que alguns eventos
internacionais recentes, especialmente a invasao do Iraque pelos Estados Unidos, tenham colocado em risco este
papel. Nao se pode negar, contudo, que houve, desde entao, um progressivo processo de internacionalizagdo
do Direito, principalmente com base nos direitos humanos e fundamentais. Tanto que alguns autores, como é o
caso de Jorge Miranda, sustentam a supremacia da legislagdo internacional relativa ao tema sobre as legislacdes
internas dos paises, em uma inversdo da tradicional piramide que tinha em seu apice a lei constitucional de cada
Estado. Nesta perspectiva, o préprio caso do Brasil é paradigmatico, pois a Constituicdo de 1988 estabelece, em
seu art. 59, paragrafo 2°, que os direitos e garantias nela expressos ndo excluem outros, decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
Trata-se, assim, de uma inquestionavel sujeicdo a ordem internacional, refletida pela adogao da teoria monista,
como se pode depreender da leitura da obra de PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional
internacional. Séo Paulo: Max Limonad, 1996.p. 111.

32 FERRAJOLLI, Luigi. A soberania no mundo moderno. Tradugédo de Carlo Coccioli e Marcio Lauria Filho. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002. pp. 40-41.

33 PUREZA, José Manuel. El patrimonio comun de la humanidad: ;hacia un derecho internacional de la
solidariedad? Traduccion de Joaquin Alcaide Fernandez. Madrid: Trotta, 2002. p. 25.

34 Crise que Bolzan de Morais denomina de crise funcional. O que se verifica atualmente é, conforme o autor,
uma interdependéncia internacional, determinada por fatores politicos, econdmicos e/ou militares, que leva
a uma ideia de cooperacao juridica, mais do que a um reforco das concepgdes tradicionais de soberania. Por
mais que sua ideia persista, ela foi profundamente transformada, em razdo de uma série de fatores, tais como:
comunidades supranacionais; capitalismo financeiro (empresas transnacionais que ndo possuem qualquer
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Tem-se, pois, que a atuacao dos Tribunais Internacionais de Direitos Humanos
corresponde, na ordem externa, a funcdo de vinculacao e de restricao da soberania
que se operou no ambito interno dos Estados com a consolidacdo do Estado de
Direito, da Constituicdo e, mais tarde, dos Tribunais Constitucionais encarregados
de sua guarda.

Também eles sofrem, por conseguinte, os influxos das causas do processo
de judicializacao referido no tépico anterior, vinculadas, sobretudo, a protecao dos
direitos humanos, que ganhou forca, na esfera internacional, com a tendéncia de
criacao de Tribunais e de Cortes Internacionais3s, encarregadas de aplicar e de jul-
gar os casos em que esteja configurada uma violacdo de tais direitos por parte dos
Estados-membros, avancando-se com relacao as meras Declaracdes, desprovidas de
carater constitutivo.

Nesta perspectiva, também o fendmeno do ativismo judicial pode ser aplicada
as Cortes Internacionais. Um ilustrativo exemplo disso reside na decisao da Corte In-
teramericana de Direitos Humanos, que, invocando os direitos das vitimas do Regime
Militar, decidiu, em dezembro de 2010, condenar o Brasil a indenizar as familias em
virtude do sofrimento causado pela falta de investigacbes efetivas, assim como pela
negativa de acesso a essas informagoes por parte do Estado. Determinou, ainda, que o
pais deve processar e julgar, penalmente - por meio da justica ordindria, comum - os
responsaveis por tais atos.36

O que ocorre é que, assim como ha ocorrido em outros paises da América
Latina (como Chile e Argentina, por exemplo), o Supremo Tribunal Federal havia, pou-
cos meses antes, julgado constitucional a Lei da Anistia, entendendo que ela abarca
todos os crimes praticados por ocasido do regime ditatorial (incluidos, ai, os crimes
comuns, como homicidio, tortura, sequiestro e estupro), havendo este, inclusive, sido
o principal argumento sustentado pela defesa do Brasil por ocasido de seu julgamen-
to internacional.

Por fim, a Corte Interamericana de Direitos Humanos determinou que o pais
deveria criar politicas publicas de resgate da verdade e da meméria, incluindo, em suas

vinculo com os paises em que estédo localizadas, impondo determinadas atitudes aos Estados, assim como
afetando diretamente sua economia); Organiza¢des Ndo-Governamentais — ONGs (que atuam em setores
variados, sendo que seus relatérios podem trazer reconhecimento ou repudio no nivel internacional);
novas relagdes sociais (grupos sociais, como sindicatos e organizacdes), que passaram a produzir e a impor
determinadas decisdes; organismos internacionais (que possuem casos de intervencao direta, além de
atuacgdes determinadas por alguns Estados dominantes). MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do Estado
e da Constituicao e a transformacao espacial dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2002. pp. 23 e ss.

35 Sdo exemplos, aqui, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, o Tribunal Penal Internacional, a Corte
Internacional de Justica de Haia, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, entre outros.

36 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”)
vs. Brasil, juzgado en 24 de noviembre de 2010.
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acgoes, a participagao e o acesso das familias das vitimas37, ou seja, impondo acoes em
campos tradicionalmente reservados a acdo politica, intervindo, assim, diretamente,
em matéria propria da soberania do pais.

Neste contexto, a pergunta que se pde é até que ponto a realizacao dos direi-
tos das vitimas pela Corte pode “invadir” espacos de autodeterminagao dos Estados.
Quiais sao, entdo, os limites de sua atuacao? A determinacao de que o pais deve indeni-
zar as familias das vitimas parece adequada as competéncias da Corte no julgamento
do caso, porque se trata da apreciacdo de fatos especificos, que envolvem a violacdo
de determinados direitos humanos e fundamentais por parte do Estado, que, em sua
Constituicdo, reconhece e se submete a jurisdicdo dos Tribunais Internacionais.3® Mas
pode a Corte determinar ao Estado que implemente determinadas politicas publicas,
impondo uma série da agdes a diferentes 6rgaos estatais e em diferentes niveis? Pode-
ria esta atuacao ser caracterizada, entdo, como ativista?

O problema é que “ativismo judicial” é um termo tdo aberto quanto as normas
de principio garantidoras de direitos fundamentais contidas nos textos constitucionais;
o conceito do que é considerado “ativo” é relativo e varidvel, pois demanda, sempre,
também ele, uma atividade interpretativa que nao possui standards definidos, que va-
riam no tempo e no espaco.

Ainda que se estabelecam parametros a esta atuacao (como, por exemplo, que
os Tribunais — Constitucionais e Internacionais, respectivamente - ndo podem invadir
as competéncias proprias dos demais Poderes ou a soberania dos Estados), também
os limites e competéncias de cada um dos Poderes, assim como a nocao de soberania,
sdo conceitos abertos, carentes de interpretacao. Além disso, a extensao de até onde
podem ir os Tribunais depende e varia de acordo com a prépria concepcéo de interpre-
tacao adotada.3?

37 A proposta de criacédo de uma “Comisséo da Verdade” foi aprovada pelo Parlamento brasileiro em setembro
de 2011, dando inicio, assim, depois de mais de vinte anos, ao processo de investigacdo e de conhecimento
dos fatos ocorridos. Apesar da aprovacéo legislativa, contudo, a referida Comissao somente foi nomeada, pela
Presidenta da Republica, no final de maio de 2012.

38 A Constituicdo brasileira de 1988 deixa evidente, em sua redacao, em diferentes momentos, a preocupagao
com a dignidade humana e com a protecao e prevaléncia dos direitos humanos e sua efetividade, como por

exemplo:
Art. 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...] Il - a dignidade da

pessoa humana.

Art. 4°: A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios: [...]
Il - prevaléncia dos direitos humanos.

Art. 59, paragrafo 4°: O Brasil se submete a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha
manifestado adesao.

39 A assim denominada “Nova Hermenéutica’, por exemplo, ao tomar a atividade interpretativa como
uma atividade de carater criativo (Sinngebung), reconhece um espaco bem mais amplo de deciséo ao
magistrado do que a interpretacao de cunho exegético, que compreende a interpretacdo como um mero
ato de conhecimento da lei, que possui um contetido imanente que apenas necessita ser “descoberto”
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Esta-se, assim, diante de uma sequéncia de conceitos abertos, de maneira que a
fixacdo de limites de atuacdo para os Tribunais demanda, ela mesma, uma ponderacao,
que permite diferentes respostas, dependendo de algumas variantes (aspectos histori-
cos de conformacgao de determinada sociedade, o sistema constitucional de competén-
cias adotado, o funcionamento das instituicoes, etc.).

Diante da vagueza dos conceitos trabalhados, uma coisa, contudo, é certa: os
Tribunais devem contribuir, e ndo colocar em risco, a democracia; estes limites, entre-
tanto, ndo sdo claros e estdo (devem estar) - permanentemente — abertos a discussao
e ao debate.

5. CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, ndo restam duvidas de que a figura da jurisdicdo
constitucional adquiriu profunda relevancia no contexto do Estado Democratico de
Direito, sendo que sua atuacao se afasta, em certa medida, daquela propugnada por
Kelsen por ocasiao da criacao do Tribunal Constitucional, adquirindo novos e desafia-
dores delineamentos. O mesmo vale para os Tribunais Internacionais, que tem desem-
penhado (ainda que em momento posterior), no ambito internacional, o mesmo papel
de limitagao da soberania e de restricdo do poder que se verificou, na esfera interna,
por meio da Constituicao, no Estado de Direito.

Este protagonismo estd vinculado e é resultado, por sua vez, dentre outros as-
pectos, da supremacia da Constituicdo e da dimensao objetiva atribuida aos direitos
fundamentais e aos direitos humanos, que possuem um carater marcadamente princi-
piolégico, dependente de interpretagao e de concretizacdo em face da realidade con-
creta. Além disso, a preocupacgdo com a forca normativa da Constituicao faz com que
0s 6rgaos encarregados de sua guarda e protecao ganhem destaque, ampliando-se,
assim, os seus espacos de atuacao. O mesmo se pode dizer com relagdo as Cortes Inter-
nacionais, que ganharam forca especialmente a partir do segundo pés-guerra, periodo
em que os direitos humanos adquirem uma nova dimensao.

E dentro deste contexto que surgem as manifestacées acerca do “ativismo judi-
cial’, que ndo pode, contudo, ser confundido com o fenémeno da judicializacao, que se
opera no ambito da relacao entre Direito e Politica, repercutindo, por sua vez, também
na relacao entre os Poderes.

A pesar de interdependentes, ambos ndo se confundem, caracterizando-se, a
judicializacdo, antes, como o resultado de um processo que possui multiplas causas e
que conduz a uma ampliacdo dos espacos de atuacdo da jurisdicdo constitucional em
termos institucionais, decorrente, entretanto, de fatores em certa medida externos ao

(Auslegung) pelo intérprete. Neste contexto, os pardmetros do que seja “ativismo” sao, evidentemente,
bastante distintos.
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Poder Judicidrio. Ja o ativismo judicial possui uma dimensdo e um carater mais interno,
podendo ser classificado, antes, como algo vinculado a postura do julgador ou do Tri-
bunal no cumprimento de suas funcdes. Nao se pode desconsiderar, porém, que, ape-
sar dessa distincao, ambos se relacionam, pois o processo de judicializagao, em virtude
de suas caracteristicas, favorece o aparecimento de condutas “ativistas” (ainda que, con-
forme aduzido no texto, os parametros do que seja uma decisdo ativista ndo possam
ser fixados de forma objetiva, deixando margem a interpretacgdes). O ativismo pode
se fazer presente mesmo em um contexto de competéncias reduzidas ou de restricdo
da atuacao dos Tribunais; assim, uma decisao que em um determinado tempo e lugar
poderia ser classificada de ativista pode ser recebida como absolutamente “normal”em
outro, uma vez que estes conceitos sao, conforme ja dissemos, relativos.

Ambos sdo, contudo, frequentemente tomados como sinénimos, fator que nao
contribui em nada para uma discussao adequada acerca da matéria. Estes aspectos ne-
cessitam, portanto, ser devidamente considerados se se quiser proceder a uma reflexao
adequada acerca de um tema tao fluido e complexo como é o dos limites e da legiti-
midade democrética da jurisdicao constitucional, debate este que ndo se pode dar em
termos generalistas e reducionistas.

Neste sentido, tampouco se podem indicar padrdes objetivos para a atuacao da
jurisdicdo constitucional e dos Tribunais Internacionais, de maneira que os seus contor-
nos sdo tao imprecisos e variaveis quanto os conceitos aqui analisados. Esta é, portanto,
uma pergunta cuja resposta permanece sempre em aberto, o que ndo impede, contu-
do, que a sua resposta seja permanentemente buscada ou, pelo menos, discutida.
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