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Let us not wallow in the
valley of despair. | say to you
today, my friends, though,
even though we face the
difficulties of today and
tomorrow, | still have a
dream.

Martin Luther King

Aceita a vida como aceitas
essa taga, de sorriso nos
labios ainda que o coragéo
esteja a sangrar. Ndo gemas
como um alaude; esconde
as tuas chagas.

Hafez
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RESUMO

O objetivo principal desta pesquisa € expor a (in)eficacia da sistematica juridico-
normativa atual em nivel de Direito Internacional, dando especial atengdo aos
tratados internacionais, relativamente a protecdo dos Direitos Humanos,
considerados, aqui, como aqueles minimamente necessarios a dignidade humana. O
método que se utiliza € essencialmente o de pesquisa bibliografica. A principio,
buscou-se analisar, ainda que sumariamente, a internacionalizacdo dos Direitos
Humanos com o término dos conflitos mundiais — em especial a Segunda Guerra — e
a alteragao Ordem Internacional, fundamentalmente para incluir o individuo como
verdadeiro sujeito de direitos internacionais, embora sendo um sujeito-destinatario,
em que o surgimento das organizagdes internacionais, representado em especial
pelas Nagdes Unidas, fez promover a difusdo de ideias como aquelas veiculadas na
Declaragao Universal de Direitos Humanos, de 1948. Apds, ingressa-se ao estudo
dos tratados internacionais, por serem verificados como instrumentos de igual
hierarquia aos demais institutos internacionais, porém de maior relevo atual,
especialmente por questdes probatérias, o que se traduz, em partes, pela
codificacdo do direito internacional. Isso porque, como também se afere, os tratados
internacionais sao verdadeiros contratos, que criam clausulas que veiculam direitos
e obrigacbes dessa seara, apesar de serem exclusivos desse Direito em razao da
caracteristica da autonomia — decorrente da soberania — estatal. Ndo obstante,
delimita-se que os tratados sdao também fonte normativa internacional, apesar de
revestidos de todas as caracteristicas contratuais inerentes. Verificadas a protecao e
as incertezas relativas as normas de jus cogens em Direito Internacional, percebe-se
que os tratados internacionais denominados “normativos”, por veicularem normas
gerais do Direito Internacional, devem ser de aplicagéo inescusavel aos Estados, em
que pese essa aplicacdo coercitiva confronte a soberania estatal classicamente
entendida e justificada, inclusive, no pacta sunt servanda. Propls-se, entdo, a
compreensao e delimitacdo do conceito de jus cogens, em que, entendidos pelas
normas decorrentes da dignidade humana, seriam direitos minimos, e, desta forma,
efetivamente inerentes a vontade estatal, a despeito da concepcao tradicional de
soberania. Isto posto, por fim, propés-se solucionar o conflito da coercitividade dos
direitos minimos frente a soberania estatal por meio de ideias provenientes do
transconstitucionalismo, promovendo o dialogo entre as ordens internas e as normas
basilares de Direitos Humanos, com lastro e com o intuito de se promover os
anseios atuais da sociedade global.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Direitos Internacionais. Direitos Minimos.
Dignidade Humana. Jus Cogens. Transconstitucionalismo.



ABSTRACT

The main objective of this research was to expose the (in)efficacy of current legal and
normative systematics of International Law, paying particular attention to international
treaties regarding the protection of Human Rights, considered here as those
minimally necessary to promote the human dignity. The method used was essentially
bibliographical research. At first, an attempt was made to analyze, albeit summarily,
the internationalization of Human Rights with the end of world conflicts — especially
the Second World War — and the amendment of the International Order,
fundamentally to include the individual as a true subject of international rights, as a
subject-addressee of them, in which the emergence of international organizations,
represented in particular by United Nations, which promoted the dissemination of
ideas such as those contained in the Universal Declaration of Human Rights of 1948.
Afterwards, was joined in the study of international treaties, once they were verified
as instruments of equal hierarchy to the other international institutes, but of greater
importance today, especially for probationary matters, which may be accepted, in
parts, by the codification of International Law. This is because international treaties
are real contracts, which create clauses that convey the rights and obligations of this
area, even though they are exclusive of International Law, because of the
characteristic of autonomy — derived from state sovereignty. Nevertheless, it was
pointed out that treaties are also an international normative source, although they
have all the inherent contractual characteristics. Having verified the protection and
uncertainties related to the norms of jus cogens in International Law, it was realized
that the international treaties called "normative", in view of the general norms of
International Law, should be inexcusable for States, even that this coercive
application confronts State sovereignty classically understood and justified even by
pacta sunt servanda. It was then proposed to understand and delimit the concept of
jus cogens, in which, understood by the norms derived from human dignity, would be
minimum rights, and thus effectively inherent to the will of the State, despite the
traditional conception of sovereignty. Finally, it was proposed to solve the conflict of
coercivity of the minimum rights to state sovereignty through ideas derived from the
transconstitutionalism, promoting the dialogue between the internal orders and the
basic norms of Human Rights, with ballast and with the intention to promote the
current yearnings of global society.

Keywords: Human Rights. International Law. Minimum Rights. Human Dignity. Jus
Cogens. Transconstitutionalism.
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1 INTRODUGAO

Atualmente, a relevancia dos Direitos Internacionais dos Direitos
Humanos exige o reconhecimento de sua abrangéncia e aplicagéo. O interesse pelo
tema, nesses termos, surgiu na medida em que ha uma evidente desigualdade
quanto a definicdo e tutela desses direitos, considerados fundamentais para a
condigao de vida digna dos cidadaos, quando analisada a ordem interna dos sujeitos
classicos de Direito Internacional — os Estados.

As relagdes internacionais hodiernamente demonstram iminentes
casos de violagbes desses direitos, seja pela constante iminéncia de uma terceira
guerra mundial, da possibilidade do uso de ataques biolégicos ou nucleares, seja
pelo desrespeito as questdbes ambientais, pelos conflitos internos em paises que
vivem verdadeiras guerras civis, dentre outros.

Por outro lado, € cedigo o entendimento de haver a soberania como
elemento indissoluvel da prépria natureza do Estado, o que, partindo da ética de nao
haver uma Ordem Internacional suficientemente organizada, mas sim por haver o
nascimento de uma ordem descentralizada de poderes, se acabar por confrontarem
algumas vertentes como a aplicagdo inescusavel — quer seja, coercitiva — de
determinadas normas internacionais a eles.

Visto isso, esse trabalho se lastreou na existéncia dos tratados
internacionais de Direitos Humanos como instrumentos veiculadores e
estabelecedores de protecdo, para que, entdo, fosse possivel analisar a situagao
hodierna da eficacia — ou ineficacia — da aplicabilidade dessa protecdo por meio,
nesse aspecto, da propria eficacia do tratado internacional.

Ressaltou-se, desde logo, a questdo terminolégica em sociedade
internacional. Em que pese a doutrina debata haver uma comunidade ou sociedade,
que levam a conclusdes distintas sob o ponto de vista antropologico e social, parece
mais adequado entender o conjunto de entes do Direito Internacional como assim
sendo, como sociedade. Nao obstante a isso, ressalta-se também que, em razao de
coesédo textual e estética, em muitos momentos referiu-se ao Direito Internacional
Publico apenas como Direito Internacional, mas, a ndo ser em momento que o texto
se refira expressamente ao Direito Internacional Publico frente o Privado, ele sempre

devera ser entendido como o seu viés Publico.
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Nesse sentido, utilizou-se de pesquisa bibliografica fundamentada nos
métodos hipotético-dedutivo e indutivo, buscou-se analisar esse Ordenamento
Internacional, confrontando-o com as problematicas elencadas por esses Estados,
pela construcdo das Relagbes Internacionais, pelo Direito Internacional Publico
propriamente dito, bem como pela doutrina, como questdes a serem enfrentadas e a
serem superadas para que, s6 entao, exista aplicabilidade de determinadas normas
em carater coercitivo em face dessa autonomia da qual gozam os Estados
soberanos.

Pautou-se, desta forma, na necessidade de tutela da humanidade e
dignidade do cidadao, enquanto ente particular e, a principio ndo imediatamente
submetido as normas de Direito Internacional, expds-se os motivos fundamentais
que se desenvolveram na construcido dessa essencial tutela.

No primeiro momento, portanto, alguns elementos como a soberania
estatal e a sua mitigagcdo em favor da dignidade foram abordados, mas o principal
enfoque foi dado a internacionalizagdo dos Direitos Humanos, fenbmeno que fez
com que determinados direitos que atribuissem humanidade ao individuo fossem
revelados no plano internacional apds o término dos conflitos mundiais do Século
XX.

Isso porque, a sociedade internacional se formou, naturalmente, da
relacdo entre Estados que, soberanos num entendimento tradicional, ndo poderiam
ter, contra si, sucessivas imposi¢cdes, exclusive quando num caso de vontade
prépria. Ou seja, vislumbrando especificadamente os institutos do costume
internacional e do tratado internacional, a ndo ser em casos de consolidagdo de uma
conduta por meio do costume, ou da inequivoca manifestacdo, por escrito, da
vontade de um Estado soberano, outra conduta nao Ilhe poderia ser imposta.

Assim, verificou-se o inicio no panorama desse fendmeno de
internacionalizagdo quando do surgimento do Direito Humanitario, da criagdo de uma
instituicdo internacional destinada a protecdo de direitos sociais de carater
trabalhistas — a Organizagdo Internacional do Trabalho — e, até mesmo, da criagéo
da Liga das Nagdes. Esses marcos demonstraram, por meio da realidade em que
sobrevieram, a necessidade de mitigagdo da soberania estatal em sua acepgao
tradicional.

Todavia, a realidade da soberania entendida como conceito mais

fechado culminou nos horrores assistidos pelo mundo, especialmente ao longo da
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Segunda Guerra Mundial, em que o Estado, a despeito do seu dever de garantia que
naquele momento ja havia se estabelecido, passou a ser o principal violador da
dignidade humana.

No efeito pos-Guerra, o ambiente internacional ja devidamente
amparado por institutos anteriores de inicio de mitigacdo de soberania estatal e de
protecdo ao homem, percebeu a necessidade de criar um instrumento efetivo de
garantia e protecdo de Direitos Humanos, pautados na dignidade humana, de modo
a fazer refletir nas ordens internas os mandamentos basicos entendidos de
observancia necessaria pelo conceito moderno do Direito Internacional.

Revelada a Declaracao Universal de Direitos Humanos, de 1948, o
panorama internacional ficou marcado por esse fenbmeno que elevou os Direitos
Humanos a uma categoria anteriormente ndo vista, ao menos em teoria.

Ocorre que, conforme passou a ser analisado no Capitulo posterior, o
marco do uso de um tratado de grandes propor¢cbes e o surgimento de novos
sujeitos de direitos internacionais, em que o proéprio individuo passou a ser tratado
como sujeito-destinatario e as organizagdes internacionais emergiram, nao foi
suficiente para mudar a natureza contratual dos pactos realizados em sede
internacional.

Isso porque, conforme se demonstrou na pesquisa, os tratados
internacionais — sejam criadores, sejam meros codificadores de direitos pré-
existentes — detém natureza contratual, em que, ressalvadas as proporgdes, regem-
se, como no Direito Privado, pela autonomia da vontade que, por sua vez, justifica-
se, novamente, na soberania estatal.

Assim, verificou ser inerente a pactuacao corriqueira, conforme
demonstram as normas internacionais relativas a normatizacdo dos tratados, que o
elemento volitivo seja observado, sob pena de ineficacia do tratado internacional
frente ao pais que nao se submeteu, livremente, as obrigag¢des por ele veiculadas. A
informacé&o se ressalta, inclusive, na norma da Convencgao de Viena Sobre o Direito
dos Tratados, quando determina que a unica hipotese de um Estado ser atingido
pela eficacia obrigacional do pacto sem que se exija sua manifestagdo € quando
essa eficacia lhe atribua tdo somente direitos, mas nunca deveres.

Por essa razdo, buscou-se revelar a natureza segunda dos tratados
internacionais, qual seja, de fonte normativa de Direito Internacional, e as

implicagcdes disso decorrentes. Percebeu se tratar de normas com eficacia inter
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partes, uma vez consideradas as caracteristicas da natureza contratual dos tratados
internacionais.

Nesse mesmo trilho, firmou-se haver determinados tratados
considerados de natureza diversa, qual seja, de natureza efetivamente normativa,
por veicularem normas gerais de Direito Internacional, em que pese a sociedade
internacional ainda busque reger-se pelas regras baseadas na natureza pactual dos
acordos.

Dito isso, verificou-se o reconhecimento das normas gerais — as
normas de jus cogens — que demandam coercitividade inerente; ou seja, que devem
ser aplicadas independentemente da vontade daqueles que se sujeitam a elas. A
essas normas foram atribuidas as caracteristicas de regulamentadoras do Direito
Internacional, e, as que mais interessam a pesquisa, as normas anteriormente
abordadas, que foram reveladas em Ordenamento Internacional pela
internacionalizacido p6s-Guerra, as de Direitos Humanos.

Neste trilho, portanto, colocou-se a mostra o cuidado de distintos
ordenamentos, a titulo de exemplo, e ainda que meramente formal em muitos
momentos, a dignidade humana como direito fundamental. Extraiu-se dai o fato de a
dignidade humana, até mesmo em razdo dos fendmenos que antecederam a
formacao da sociedade internacional moderna, ser uma norma basilar e inerente a
todo o Ordenamento Internacional, bem como por ser uma norma assim reconhecida
pelos Estados.

Ao final do ultimo Capitulo, por fim, verificou-se que a dignidade
humana, enquanto verdadeira metanorma em nivel internacional — postulado
normativo global — deve ser abalizadora dos direitos minimos, formando o cerne das
normas de jus cogens, e, nessa via, a propria soberania estatal, quando analisada
sob a otica atual, acaba por dever promover, inerentemente, esses direitos
intrinsecos a caracteristica de humanidade.

Assim, no carater duplice da soberania — formal e material — ela n&o
mais pode ser entendida como um conceito absoluto dos moldes de Direito
Internacional classico, ndo podendo, o Ordenamento Internacional, estar alheio a
questao de imperatividade dos Direitos Minimos.

Ante toda a problematica, propbs-se, a titulo de fomentar o debate
veiculado por todo o trabalho, em se utilizar de conceitos extraidos do

transconstitucionalismo com o intuito de promover a dialeticidade entre os
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ordenamentos juridicos internos quando da necessidade de se solucionar questdes
inerentes da dignidade; nesse trilho, buscando abalizar conceitos defendidos pelas
teorias dualista e monista, propbs-se, por derradeiro, a jurisdicdo incontestada da
Corte Internacional de Justiga para o julgamento exclusivo de questdes relativas ao
temas.

Desta forma, portanto, buscou-se tornar aqueles direitos protegidos de
forma ineficaz, por instrumento ja existente no mundo juridico, em verdadeiramente
eficazes, ou ao menos fomentando o debate para que se caminho neste sentido,

elevando a altura necessaria dos Direitos Humanos.



15

2 BREVE HISTORICO DA TUTELA JURIDICA DOS DIREITOS HUMANOS NO
ORDENAMENTO INTERNACIONAL

E cedico o conhecimento de que o Direito Internacional’ surgiu com o
intuito principal — quica exclusivo — de regulamentar as relagdes interestaduais,
quando do surgimento dos Estados autbnomos. Isso porque, em que pese existam
fundamentos que reflitam de forma imperiosa nesta ramificagcao da Ciéncia Juridica
anteriormente a este momento, € aqui que o ramo passa a ter verdadeira autonomia,
com normatizagéo propria, conforme discorre ALMEIDAZ.

E cedico, ainda, que essa regulamentagdo se deu, em grande parte,
por costumes de Direito Internacional — fonte primaria desse ramo autbnomo de
Direito — consolidando, portanto, as criacbes consuetudinarias como normas,
conforme se expora adiante de maneira mais detida.

No entanto, em que pese a continuidade dessa tutela das relacbes
entre Estados, o Direito Internacional em seu desdobramento Publico €, hoje,
possivelmente, mais reconhecido pelo carater de protecdo e tutela aos direitos
humanos — em nivel nacional, constitucionalmente entendidos por direitos
fundamentais.

Assim, nas palavras de PIOVESAN, a tutela juridica do Direito
Internacional evoluiu, passando a trazer a “humanizacao do Direito Internacional™.

Nesse sentido, e pautando-se na ideia de que “a ordem social esta
intimamente ligada a ordem moral, que indica o sistema de valores e normas que
governam o comportamento social em um grupo™, mesmo se tratando de um tema
amplamente debatido, € de extrema importancia o entendimento do surgimento e
evolugdo dessa tutela juridica, em especial no fenbmeno de internacionalizagéo
dessa tutela, ocorrido no periodo Pés-Guerra do Século XX.

Destaca-se, ainda, a necessidade do estudo do irradiar desses direitos

para o plano interno — inclusive na influéncia sobre a Constituicdo da Republica

" ALMEIDA, Francisco Antdnio de Macedo Lucas Ferreira de. Direito Internacional Publico. 2. Ed.
Coimbra, Portugal: 2003, p. 10, em que explica sobre a terminologia internacional, a despeito de os
conceitos de Estado e de Nagdo nao se confundirem, e ser mais adequada a denominagdo como
tratando de direito “entre Estados”; derivada, contudo, do principio das nag¢des vigente no século XIX,
a denominacgéo Direito /nternacional permanece aceita.

2 ALMEIDA, op. cit., p. 30.

3 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 22 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 35.

4 CASTILHO, Ricardo. Direitos Humanos. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 22.
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Federativa do Brasil de 1988° — apds sua consolidacdo em nivel supraestatal, bem
como a analise das fontes normativas necessarias para mencionada consolidacao,
para que, entdo, se possa adentrar de forma mais profunda ao objetivo do presente
trabalho.

2.1 A Internacionalizagao dos Direitos Humanos

Inquestionavel &, dentro das caracteristicas dos direitos humanos, sua
historicidade, uma vez se tratar de uma gama de direitos conquistados por
construgdes ao longo do tempo, marcados, fortemente, pela realidade que motivou
sua afirmagéao; nesse sentido, inclusive, o fendbmeno de sua internacionalizagao.

Em que pese as conquistas locais — internas, ao se considerar o plano
internacional — de direitos, tidos posteriormente como “humanos”, a necessidade de
especial regulamentagédo nas relagbes interestaduais, bem como o fenébmeno cada
vez mais intenso de globalizag&o, por exemplo, fizeram surgir, pouco a pouco, ao
longo de toda a Histéria, uma construgao, reconhecimento e regulamentagéo desses
direitos de maneira mais abrangente, até se transpassarem as barreiras fronteirigas.

Nesse sentido, PIOVESANS:

Defende este estudo a historicidade dos direitos humanos, na medida em
que estes ndo sdo um dado, mas um construido, uma invengdo humana, em
constante processo de construgdo e reconstrugao. Enquanto reivindicagcbes
morais, os direitos humanos sao fruto de um espaco simbdlico de luta e
acao social, na busca por dignidade humana, o que compde um construido
axiolégico emancipatério

Dito isso, implica observar que, inicialmente, o Direito Internacional via-
se pelo modelo denominado “classico”, pairado na denominada paz de Westfalia
(iniciada em 1648, e findada em 1945, de acordo com ALMEIDA’), e que se
ordenava de maneira descentralizada, calcando-se na soberania — igualmente —
classica. Neste sentido, a descentralizagdo, justificada na auséncia de organismos
competentes para, de maneira heterogénea, dirimir conflitos e aplicar san¢des, por

exemplo, implementava a possibilidade de os Estados — sujeitos de direitos unicos,

5 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 365.

6 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 142 Ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 181-182.

7 ALMEIDA, Francisco Antonio de Macedo Lucas Ferreira de. Direito Internacional Publico. 2. Ed.
Coimbra, Portugal: 2003, p. 30.
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até entdo — ingressarem em conflitos e os resolver da forma como Ihes fossem
convenientes.

Ou seja, uma vez tendo em vista que o Estado, soberano que fosse,
tomasse atitudes de represalias ao sentir-se por alguma razao lesado, ele proprio, o
Estado, detinha o poder de subverter-se contra aquele que o lesionasse;
permanecia, ao longo da Histdria, o direito a guerra, em que, por se tratar de entes
autbnomos e autodeterminados, agiam da forma como fosse conveniente, sem
preocupacdes muitas sendo de seus proprios interesses — havia, portanto, a
autotutela estatal como prerrogativa da soberania®.

A despeito disso, por 6bvio, os cidadaos eram obrigados a suportar os
efeitos e resultados dos conflitos entre estes Estados, ainda no caso de serem
conflitos precarios. E é por esta razdo que se firmou, no ambito internacional de
protecdo, o direito “relativo a guerra”, com intuito de se permitir, sim, os conflitos
armados, mas ndo mais de maneira desregrada; ao contrario, passa-se a cuidar da
forma como esses confrontos deverado se estabelecer para que, entdo, tenha-se um
minimo de direitos — notadamente — relativos a humanidade e dignidade da
populagao civil protegidos.

Assim, os Direitos Humanos tém iniciada a construcdo da
internacionalizagao de sua tutela com o Direito Humanitario — quer seja, esse direito
relativo a guerra.

E através desse Direito Humanitario, também denominado “Direito da
Guerra” ou jus in bello, que se prevé, pela primeira vez em ordenamento
internacional, ndo mais uma soberania plena, absoluta, mas sim uma soberania, de
certo modo, condicionada, no sentido de que “ha limites para a autonomia dos
Estados, ainda que na hipétese de conflito armado™, cuja finalidade foi de fomentar,
preteridos os conflitos entre entes, os mencionados direitos indispensaveis ao
individuo.

E neste mesmo sentido que esclarece MAZZUOLI'®, que referido
direito “é aquele aplicavel em caso de conflitos armados (guerra), cuja funcdo é

estabelecer limites minimos éticos a atuagao do Estado, com vistas a assegurar a

8 ALMEIDA, Francisco Antonio de Macedo Lucas Ferreira de. Direito Internacional Publico. 2. Ed.
Coimbra, Portugal: 2003, p. 33-38.

9 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 142 Ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 184.

10 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Direitos Humanos e Cidadania: a luz do novo direito
internacional. Campinas: Minelli, 2002, p. 34.
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observancia e cumprimento de direitos fundamentais”. Nesse passo, passa-se a
direcionar as acbes estatais, ainda que I|hes garantindo a sua autonomia
classicamente entendida como plena, de modo a observar impreterivelmente as
suas consequéncias ao particular, quer seja, ao individuo e aos seus direitos mais
derradeiros, ainda que membro de outro Estado.

Segue-se, entdo, com criagdo da Liga das Nacdes, apos o término da
Primeira Guerra Mundial, cujo intuito era a promog¢ao da cooperacéo, da paz, e da
seguranga nacional, de modo a promover, mais uma vez, a necessidade de
“relativizar” a soberania estatal'’.

Assim, dado, ainda, o expoente crescimento das relacdes
internacionais, surge também a Organizag&o Internacional do Trabalho'?, como é
atualmente conhecida, o que passa a, cada vez mais, trazer o cidadao ao foco dos
interesses de protecao do Direito Internacional; o individuo, gradativamente, passa a
ser cada vez menos um sujeito meramente mediato, mas um verdadeiro sujeito-
destinatario dessas normas, portanto, imediatamente protegidos por elas.

Juntamente ao surgimento da Organizagado Internacional do Trabalho,
do Direito Humanitario e da criagdo da Liga das Nagdes'3, comega a haver o
necessario subsidio a internacionalizacdo dos direitos humanos, ainda que, em
grande parte, concentrada no Ocidente e em solos europeus.

Portanto, se o objetivo inicial do Direito Internacional era de
regulamentacao e facilitagdo das politicas internacionais entre Estados soberanos,
estes sim teriam o papel de movimentar o ordenamento internacional, promovendo,
enquanto sujeitos primordiais dessa seara do Direito, a criagcdo e consolidagao de
garantias do particular. Entretanto, inicia-se, nesse cenario, a observancia de uma
nova possibilidade, quando analisados os direitos dos homens como fundamentais.

Essa nova perspectiva é reverberada com as Guerras Mundiais, no
Século XX, quando da hipotese de violacbes de direitos minimamente necessarios

ao homem em casos afastados de guerra ou das relagbes de trabalho. O clamor faz

1 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 142 Ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 183-185.

12 SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. rev. e atualiz. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 59 e ss., para uma visdo mais aprofundada acerca da relevancia histérica e
juridica, pratica e tedrica da OIT e seus institutos, bem como de demais instrumentos normativos de
Direito Internacional Publico atinentes a protegédo e garantia do labor — e seus reflexos na sociedade
internacional — tal qual a propria Declaragéo Universal de Direitos do Homem e da ONU.

3 LEWANDOWSKI, Enriqgue Ricardo. Protecdo dos Direitos Humanos na Ordem Interna e
Internacional. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p.76 e ss.
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direcionar o Direito Internacional para o que se determinou anteriormente por
“‘humanizacao”.

Conforme se viu, a criagdo da Liga das Nagbes é a resposta da
sociedade internacional para a Primeira Guerra. Conquanto seja, mais
especificadamente, apds o término da Segunda Guerra Mundial, com as inumeras e
sucessivas violagdbes a esses direitos mais intrinsecos do ser humano,
nomeadamente em razao dos regimes fascistas, nazista, que se passa a visualizar a
necessidade de que “o valor da dignidade humana assuma a centralidade ética a
orientar a ordem contemporanea”'4.

Isso porque, é apenas neste momento que se passa a observar com
maior clareza referido postulado; € no momento em que o ser humano passa a ser
visto e tratado n&do apenas um ser despersonificado e despersonalizado, mas, e em
especial, descartavel, que se passa a ponderar sobre os limites da atuacdo do
Estado enquanto 6rgao garantidor, e, todavia, simultaneamente como agente

violador de direitos:

Com efeito, a Segunda Guerra Mundial teve contornos muito distintos da
Primeira. Além do evidente nimero maior de paises envolvidos, a finalidade
também era completamente distinta [...] havia um claro projeto de
depuragcao de uma raga que seria superior: a raga ariana [...]. [as mortes
inerentes as guerras] Representou, é verdade, negacdo peremptéria da
dignidade da pessoa humana na forma como foi construida ao longo de
toda a histéria da filosofia. Foi o holocausto fruto da instrumentalizagdo do
ser humano pelo ser humano, com completa desconsideragcdo da
humanidade dos judeus.®

Assim, as atrocidades severas cometidas contra determinados grupos
sociais, em especial — mas, € bem verdade, ndo somente contra eles — pelo Estado
e em seu nome, passaram a extrapolar ndo s6 a moral e a ética, mas a propria
condicdo de humanidade que se espera atribuida a pessoa.

E, ao contrario de tempos remotos em que ainda se entendiam
determinados grupos como inferiores, escravizando-os e explorando suas

condigbes, neste momento ja ndo havia entendimento similar exclusive pelas

14 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justi¢a Internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 22 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 35.
15 CASTILHO, Ricardo. Direitos Humanos. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 99- 100.
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imposicoes do totalitarismo, tal qual no nazifascista, conforme bem estampa
COMPARATQ':

Antes de serem instituicbes penais ou fabricas de cadaveres, o Gulag
soviético e o Lager nazista foram gigantes maquinas de despersonalizagédo
de seres humanos. Ao dar entrada num campo de concentragdo nazista, o
prisioneiro ndo perdia apenas a liberdade e a comunicagcdo com o mundo
exterior [...] O prisioneiro ja ndo se reconhecia como ser humano dotado de
razdo e sentimentos: todas as suas energias concentravam-se na luta
contra a fome, a dor e a exaustdo. E nesse esfor¢go puramente animal, tudo
era permitido [...]

Ainda, embora seja inegavel a consolidagdo de uma série de direitos
entendido humanos, fundamentais, anteriores a isso — como, por exemplo, a
consolidagao dos direitos individuais de liberdade, no Século XVIII, com a Revolugéo
Francesa — € nesse momento que se passa a verdadeira internacionalizacdo dos
direitos do homem, inclusive em razdo de as violagdes terem sido acompanhadas
por todo o mundo, causando verdadeira repulsa, e trazendo a tona a necessidade
iminente e extrema de se proteger aquilo que se verificasse indispensavel a vida
digna do ser-humano, qualquer que fosse.

Em suma, portanto, percebeu-se a necessidade de reanalisar conceitos

tradicionais ja consolidados, conforme menciona a doutrina:

Foi necessario redefinir o ambito e o alcance do tradicional conceito de
soberania estatal, a fim de permitir o advento dos direitos humanos como
questado de legitimo interesse internacional. Foi ainda necessario definir o
status do individuo no cenario internacional, para que se tornasse
verdadeiro sujeito de Direito Internacional.’”

[...] a Segunda Guerra Mundial evidenciou que a tutela dos direitos
humanos nio poderia ficar restrita ao ambito nacional. Pior: que a
soberania, fruto da unificagdo dos Estados ocorrida na Era Moderna,
poderia servir de escudo para a pratica de atrocidades inominaveis. A
urgéncia da criagcdo de mecanismos supraestatais de protegdo do ser
humano adveio dai.'®

Nesse trilho, ao se considerar a fonte principal do Direito Internacional
até entdo, surge, também, a necessidade de se alterar a ordem juridico-normativa,

que se constituia primordialmente por meio dos costumes internacionais.

6 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagao Histérica os Direitos Humanos. 6. ed., rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 23-24.

7 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 142 Ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 183.

8 CASTILHO, Ricardo. Direitos Humanos. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 102.
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Ora, em que pese os costumes tenham adquirido forgca vinculativa em
muitos momentos, tendo em vista a caracteristica de esses novos direitos serem
uma construcdo historia e juridica, motivada crucialmente pela necessidade de certo
controle de normas positivadas internamente, essencial que fossem revelados no
ordenamento internacional de maneira diferente; ndo s6 por isso, mas,
principalmente, por se tratar de uma nova sujei¢cdo aos direitos internacionais, nao
mais com um nascimento e desenvolvimento natural como das relagdes
interestaduais, e por impor, ainda, mitigacdo ao antigo conceito de soberania.

E a partir desse momento, portanto, que, reconhecido o Estado como
ente violador dos direitos mais basicos e minimos do ser humano, utilizando-se, a
propésito, do aparato legal e agindo premido na lei, passa-se a dar valor as
questbes que transcendem a legalidade em seu sentido formal'®, se passando a
entender a necessidade de um controle ético sobre os sistemas legislativos, e nédo
mais exclusivos deles.

E em se tratando de uma restricdo de direitos para os Estados, bem
como para atribuir maior forca e aplicagdo, com reflexo na indubitavel melhora
relativa ao poder probatério — da existéncia, vinculacdo e ambito de aplicagao —
desses direitos, ganha forga o instituto do tratado internacional.

Nesse sentido, COMPARATO? revela que:

Foi durante o periodo axial da Histéria [Séculos VIII a Il a.C.], como se
acaba de assinalar, que despontou a idéia de uma igualdade essencial
entre todos os homens. Mas foram necessarios vinte e cinco séculos
para que a primeira organizagao internacional a englobar a quase
totalidade dos povos da Terra proclamasse, na abertura de uma
Declaragao Universal de Direitos Humanos, que “todos os homens
nascem livres e iguais em dignidade e direitos”

Assim, a despeito do historico ja extenso do Direito, bem como do
reconhecimento da existéncia de certos direitos, posteriormente entendidos como
direitos humanos, ao longo do desenvolvimento das sociedades, é possivel afirmar
que o fenbmeno da internacionalizacdo sobrevém, contemporaneamente, na
Declaracdo Universal de Direitos Humanos, de 1948, que inicia o reconhecimento e
novo paradigma desses direitos.

9 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justi¢a Internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 22 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 36-38.

20 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagdo Historica os Direitos Humanos. 6. ed., rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 12. Grifou-se.
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Referido instrumento internacional surge da uniao de diversos Estados
em uma nova organizagao internacional, predecessora da Liga das Nagbes, agora
estabelecida como Organizacdo das Nagdes Unidas — em 1945 — que passa a
importar e inovar o cendrio juridico supranacional®!; estabelece-se, inclusive, com a
motivacdo de acautelar e tornar efetivos diversos direitos atinentes a dignidade
anteriormente debatida, justamente em razdo dos acontecimentos que a
precederam, o que, notadamente, como dito, culminou na tal Declarag&o, que vem,
esta sim, cravar um marco na mudanga do panorama internacional.

E para essa dire¢do que aponta MAZZUOLI?2, ao estabelecer que, ao
se firmar no cenario internacional — por meio de sua Carta constitutiva — houve

importancia impar ao sistema das Na¢des Unidas a:

[...] seguranca coletiva mundial, segundo o qual a paz internacional s6 pode
ser alcancada respeitando-se certos pardmetros minimos de convivéncia
entre os Estados, entre elas a segurangca e a protecdo dos direitos
humanos. Entendeu a Carta que a protecao dos direitos humanos é conditio
sine qua non para o bem estar da sociedade internacional

Neste trilho, percebe-se fundamental importancia que passa a se
atribuir as organizagdes internacionais, que, ainda, tal qual a nova perspectiva de
personalidade juridica internacional do cidaddo, infere também nova perspectiva
dessa personalidade relativamente a esses novos membros da sociedade
internacional.

Corrobora-se ao entendimento de CANCADO TRINDADE?3:

O surgimiento das organizagdes internacionais, atuantes nos planos tanto
universal como regional, € nos mais distintos dominios da atividade humana
(politico, de seguranga, econdmico, social, cultural), veio, por sua vez,
ampliar o corpus juris do Direito Internacional, a comecgar pela propria
personalidade e capacidade juridicas internacionais. Estas ultimas, outrora
apanagio dos Estados, passaram a abarcar também as organizagbes
internacionais, acarretando uma reavaliagdo — e ampliagdo — do capitulo
dos sujeitos de Direito Internacional. O modelo westphaliano do
ordenamento internacional, marcado pela visdo puramente interestatal das
relagdes internacionais, nao resistiu aos desafios dos novos tempos

21 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Prote¢do dos Direitos Humanos na Ordem Interna e
Internacional. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 82.

22 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 4. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 573.

23 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Direito das Organizagées Internacionais. 4. ed., rev.
atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 528.
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Nestes termos, em que pese se pretenda uma analise melhor realizada
afrente, neste trabalho, cabe aqui ressaltar que o novo panorama eclodido de uma
série de fatores — a precedente tutela que se iniciou, dando ao homem direitos
minimamente resguardados, ainda que em caso do exercicio soberano do direito
estatal a guerra, a precedéncia da tentativa de estabelecimento de organismos
internacionais com intuito de tutelarem estes e outros tantos direitos do homem, e os
efeitos juridicos, sociais e, quiga, econdmicos, fruto dos conflitos mundiais — que
levou a sociedade internacional a se renovar, abarcando, entdo, sujeitos
anteriormente ndo reconhecidos como tais, e declarando, enfim, por instrumento
normativo apto, um titulo abalizador dos tais direitos humanos em escala global.

E para essa mesma dire¢do que aponta CASSESSE?#:

Desde 1948 — vale decir, desde que se proclamo la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos — todos los paises del mundo [...] disponen de un
codigo internacional para decidir como comportarse y como juzgar a los
demas. Es un cdédigo que no solo actua a nivel universal, sino que incluye
preceptos que tienen valor em areas anteriormente tenidas en cuenta en las
Constituciones de los Estados occidentales. Antes se acusaba a un Estado
de exterminar a toda una poblacién: hoy las normas internacionales hablan
de genocidio, y utilizan este vocablo con plena conciencia de su alcance.
Antes se decia que un Estado torturaba a sus ciudadanos: ahora, junto a la
tortura, las normas internacionales prohiben cualquier «trato inhumano o
degradante» [...] Ahora disponemos de parametros de accion para los
Estados y para los individuos: los preceptos internacionales acerca de
los derechos humanos imponen unas lineas de conducta, exigen a los
gobiernos que obren de cierta forma y al mismo tiempo legitiman a los
individuos para que eleven bien alto su voz si aquellos derechos y
libertades no son respetados?®

A Declaracdo Universal, nessa via, passa a ser procedida em
consecutivos documentos, com intuito de positivar internacionalmente e delimitando

objetivos na busca dessas garantias, tornando-se substrato para a criagdo de

24 CASSESSE, Antonio. Los Derechos Humanos em el Mundo Contemporaneo. 12 reimpresion.
Barcelona, Espana: Editorial Arial, 1993, p. 7-8.

25 “Desde 1948 — isto é, desde que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi proclamada —
todos os paises do mundo [...] dispdem de um cddigo internacional para decidir como se comportar e
como julgar os demais. E um cddigo que ndo so6 atua a nivel universal, mas inclui preceitos que tém
valor em é&reas previamente consideradas nas Constituicbes dos Estados ocidentais. Antes, se
acusava um Estado de exterminar toda uma populagédo: hoje as normas internacionais falam de
genocidio, e usam esse vocabulo com plena consciéncia de seu alcance. Antes se dizia que um
Estado torturava seus cidadaos: agora, junto a tortura, as normas internacionais proibem qualquer
"tratamento desumano ou degradante” [...] Agora temos parametros de ag¢ao para os Estados e
para os individuos: os preceitos internacionais em matéria de direitos humanos impéem uma
linha de conduta, exigem que os governos atuem de certa maneira e ao mesmo tempo
legitimam os individuos para que elevem bem alto suas vozes se esses direitos e liberdades
nao sao respeitados” (tradugéo nossa). Grifou-se.
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sistemas e até mesmo novos organismos internacionais de protecdo de direitos
humanos, sendo, por essas razbes, marco essencial da internacionalizacdo dos
direitos do homem.

Em sentido similar, a elaboracdo e surgimento de diversas novas
constituicbes estatais passam a incorporar a ideia de protecao e garantia desses
direitos, muitas vezes, internalizando-os, mas também garantindo submissdo aos
orgaos de controle e prote¢cdo que passaram a se formar.

Fala-se, deste modo, que no ambito do direito interno o movimento
constitucionalista contemporaneo, nas palavras de BARROSO, “tem por fundamento
e objetivo a dignidade da pessoa humana”?®. Tanto é assim que a propria
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, passa a ser
Carta-referéncia na incorporagao desses direitos para o status de fundamentais.

Passando-se a entender “constituicdo” como norma principal e de
carater de supremacias, tanto formal quanto material, frente as demais normas de
um sistema juridico, “a Constituicdo transforma-se no filtro através do qual se deve
ler todo o direito infraconstitucional™?’. E é essa incorporacéo de direitos humanos ao
direito constitucional que passa a aclarar o entendimento dos reflexos do fenébmeno
verificado acima na Constituicio Brasileira, pois a torna, em ambito interno, primeiro
“sistema” de protecao dos tais direitos.

E inquestionavel, inclusive, o especial tratamento dispensado pela
Carta Magna patria a esses direitos, e que, inclusive, serve de paradmetro para estre
estudo.

Primeiro, eleva-se a dignidade da pessoa humana ao status de
principio fundamental e constituinte do Estado Democratico Brasileiro; apos,
regulamenta extensivamente uma série de direitos e garantias visando fomentar tal
principio, conferindo a eles aplicacdo imediata; estende, ainda a possibilidade de se
ampliar o rol, conferindo também legitimidade aos tratados internacionais; impde
imutabilidade e impossibilidade de diminuicdo aos tais direitos; e ainda, por fim,

consolida como prevalente os direitos humanos.

26 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. 42 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 369.
27 BARROSO, op. cit., p. 133-135.
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E assim o € em razdo um novo “sistema normativo internacional”,
projetado na vertente do chamado “constitucionalismo mundial”?® — normas cogentes
e em carater superior, de Direito Internacional — a fim de abranger e explicitar
normas acautelatérias, em seu sentido material, de direitos intrinsecos a
humanidade, notadamente, sob a égide da dignidade, trazendo limitagdes ao poder
estatal e, flexibilizando cada vez mais sua soberania, impondo a esses Estados esse
dever de assegura-los; assim €, também, que se passam a elaborar, no Ocidente, as
constituigbes carregadas de normas de valores axiologicos, interpretativas, até para
que se implementem principios necessarios a efetiva garantia interna desses
direitos®.

Dito isso, percebe-se uma evolugcdo, cada vez maior, propensa a
consolidagdo de um sistema complexo de normas, em nivel global, objetivada a
garantia dos direitos que, entao, passarao a ser entendidos como direitos minimos.
Minimos, inclusive, por serem direitos naturais, inquestionaveis, e basilares para a
verdadeira e eficaz promogdo da dignidade humana, e que, reconhecidos e
assegurados de maneira eficiente, tornar-se-do fortalecedores do ordenamento
juridico internacional, subsidiando ordenamentos internos, e promovendo uma nova

vertente de abrangéncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

28 FERRAJOLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno: nascimento e crise do Estado nacional.
Tradugédo de Carlo Coccioli, Marcio Lauria Filho; revisdo da tradugdo Karina Jannini. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 54, em que sugere nao haver, mas a necessidade de se elaborar esse
constitucionalismo global, efetivando a limitagdo da soberania [que, apesar de ndo ser
verdadeiramente efetiva nos dias atuais, ja existe, nos termos propostos do Segundo Capitulo deste
trabalho], em suas palavras, “por meio da introdugdo de garantias jurisdicionais contra violagdo da
paz, externamente, e dos direitos humanos, internamente”.

29 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justi¢a Internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 22 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 39-41.
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3 DOS TRATADOS INTERNACIONAIS

Os tratados internacionais vém ao Ordenamento Internacional, de
maneira mais cabal posteriormente a internacionalizacdo de direitos do homem
supra abordada, atribuir personalidade juridica internacional a novos sujeitos de
direitos dessa sociedade — ressaltando-se as organizag¢des internacionais, de forma
mais plena, e o individuo, com o fim de torna-lo destinatario direto dos direitos
anteriormente mencionados - embora tenha mantido, intuitivamente, suas
caracteristicas anteriores e naturais, enquanto instrumento veiculador de vontades
relativas as mais diversas searas.

Assim, ainda que sem a intengdo de esgotar o tema, tendo em vista a
riqueza doutrinaria bibliografica existente no seu estudo, relevante é a analise sobre
a natureza juridica e forma de instituicdo deste instrumento, no que for relevante
para a continuidade deste trabalho, notadamente para que se possa limitar sua
forga, bem como para que se possa analisar suas nuances a partir disso, seja em
sua abrangéncia, seja nas demais caracteristicas que aqui devam ser salientadas.

Dito isso, ndo obstante o que se abordou anteriormente quanto a
Declaragado Universal de Direitos Humanos, de 1948, ensejada a trabalho das
Nacdes Unidas, é bastante evidente, ao longo da Histéria do Direito e do Direito
Internacional, ndo ser este o primeiro tratado internacional; muitissimo pelo contrario
— a propria ONU fora instituida por meio de um outro tratado.

Referido instrumento foi, de fato, um marco histérico deste ramo de
Direito, ndo s6 pela consolidacdo da internacionalizacdo dos direitos dos homens,
mas por também ter conseguido reunir, de forma diametralmente distinta ao que se
via no modelo internacional classico, uma série entes — signatarios — com vontades
convergentes.

Explica-se. Também conforme se discorreu no Capitulo anterior, o
Direito dos Tratados tem como modelo classico aquele observado desde a
pactuacdo dos tratados de Westfalia, em que os Estados, em seus proprios
interesses, deliberavam sobre um acordo interestatal — ou, internacional —
geralmente, inclusive, num carater bilateral, quer seja, com polos distintos
defendendo voli¢gdes préprias, para que, eles proprios, fiscalizassem o cumprimento

das clausulas negociadas.
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Nestes termos, ainda que houvesse um ponto comum entre as
vontades dos pactuantes, essas vontades ndao convergiam por completo; e isso nao
necessariamente se aplica, em integral, a todos os tratados internacionais do modelo
de Direito Internacional Publico atual.

E por essa razdo, inclusive, que se fala, referente a este periodo, de

um plano internacional essencialmente horizontal, conforme justifica a doutrina:

[...] serd também legitimo concluir que o Direito Internacional classico era
um direito axiologicamente neutro, que nao visava alterar os dados da
realidade a que se dirigia, mas que antes se afirmava, apenas, como
ratificador acritico do circunstancialismo existente em cada momento na
sociedade internacional. Ndo espanta, em face do exposto, que a
normatividade — caso a intentassemos representar graficamente — fosse, em
absoluto, horizontal, porque claramente nao percorrida por relagdes
hierarquicas [...]%°

Neste sentido, € insofismavel a ruptura do “sistema” internacional
classico®! a partir do processo que passou a instituir os direitos humanos como

aqueles de observancia necessaria em nivel supranacional.

3.1 Dos (Demais) Antecedentes Relevantes aos Tratados Internacionais
Hodiernos

Apesar do que foi dito, no entanto, buscando em periodo anterior, na
Histéria, pode se dizer que os tratados internacionais surgiram muito antes deste
periodo [classico] em que perdurou a “paz de Westfalia”, iniciada no Século XVII, até
o Século XX.

MELLO??, indica, por exemplo, que o tratado®® mais antigo que se tem
conhecimento seja datado dos anos 3100 a.C., Século XXXI a.C., na Antiguidade

30 ALMEIDA, Francisco Anténio de Macedo Lucas Ferreira de. Direito Internacional Publico. 2. Ed.
Coimbra, Portugal: 2003, p. 38.

31 A terminologia “sistema”, aqui, deve ser entendida pelo conglomerado de pactuantes e
instrumentos existentes na seara internacional a época, uma vez que, na verdade, ndo se pode
considerar ter havido um sistema propriamente dito nesta fase, uma vez que “sistema” pressupde
organizacédo propria e hierarquizada, o que, conforme se extrai da interpretacdo dos paragrafos
anteriores, eram inexistentes, ou, ao menos, pouquissimo desenvolvidos. Neste momento, portanto, o
que havia era a prevaléncia dos acordos entre Estados; era, portanto, a ordem sob a égide do pacta
sunt servanda.

82 MELLO, Celso Albuguerque de. Curso de Direito Internacional Publico. 1° vol. 11. ed. (rev. e
aum.). Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 144.

33 |tem 3.2.1 deste trabalho, em que se analisam os elementos e caracteristicas extraidos do conceito
de tratado, para melhor compreenséo do entendimento do autor relativamente a forma de elaboragao
de um tratado, e a razdo pela qual ndo se fez ressalva como faz Rezek — logo a frente — quanto a
questao consuetudinaria.
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Oriental, que dispunha sobre questdes fronteiricas de cidades-Estados
mesopotamicas. E, apesar de o autor expor uma discussdo doutrinara acerca do
verdadeiro inicio do Direito Internacional como se conhece modernamente, deixa
claro que ndo se pode olvidar de normas tratativas das questbes as quais s&o
puramente deste ramo, apenas por se estabelecerem num modo diferente daquele
que se externa no presente momento.

REZEK?3*, por sua vez, aduz que o primeiro “registro seguro” da
celebracdo de tal pacto é datado do Século XllI a.C., entre 1280 a 1272 a.C,,
referindo-se a alianga de reinos distintos, hitita e egipcio, para se obter a paz
perpétua, dentre outras coisas, nas terras sirias. O autor faz, ainda, importantes
observacbes relativamente a forma de pactuacdo naqueles tempos, em que o
tratado era externado por meio consuetudinario e bilateral, em que pese, conforme
ja mencionado, tenha havido um paradigma a partir do Século XIX [d.C.] pelos novos
desafios que a sociedade internacional passou a trazer para o estudo e, em
especial, para a aplicacao deste instituto.

De qualquer forma, vale dizer, a época anterior a Paz de Westfalia que
merece especial destaque, neste momento, € a do periodo romano, que vem trazer
conceitos basilares para as ideias que se prezam atualmente.

O Direito Romano também mantinha, conforme a visdo de MELLO -
supramencionada — uma regulamentagao relativa a normas que interessam ao
Direito Internacional, apesar de ndo serem propriamente reconhecidas como tal pela
doutrina que parece ser majoritaria, e, conforme também fora dito, indica,
PEREIRA3® que essas pactuacdes eram manifestadas pelo costume.

Este Direito também se torna basilar para o que COMPARATQ?36
chama de dicotomia da oposi¢cao ética kantiana entre res e personae, quer seja,
coisa e pessoa, apesar de ressalvar que a aplicacdo da norma romana relativa a
pessoa distinguia o cidadao livre e o escravo; indica, ainda, que este pode ser
considerado conceito primitivo que culminou a posterior afirmacao, de Kant, no valor

digno do homem, e ndo um valor material, tal qual se atribui as coisas.

3 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 132 Ed. rev., aumen. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 35-36.

35 PEREIRA, Luiz Cezar Ramos. Costume Internacional: génese do Direito Internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 98.

3 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacgao Historica os Direitos Humanos. 6. ed., rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 22-23.
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O que se extrai dai, portanto, € possivelmente o inicio de um conceito,
ainda que muito primitivo e restrito a parcela bastante especifica do povo romano, de
dignidade humana.

Também a doutrina faz interessante mencédo ao chamado principio das
“‘guerras de defesa” do Império Romano, em que os conflitos armados eram, na
maior parte dos casos, motivados com o intuito de proteger, fortalecendo ou
recuperando conquistas, além das relagdes de direito internacional mantidas com
outros entes, e que estavam além das delimitagdes do Império®’.

Nao parece inadequado concluir, desta forma, que ja neste momento
se encontra um resquicio inicial do jus in bello, em que pese pontual, igualmente
primitivo e pouquissimo lapidado.

Corroborando com esta conclusdo, MELLO chama atencéo ao fato de
que os estrangeiros eram considerados, pelos romanos, como inimigos, € que nao
tinham qualquer tutela em seu favor, ainda que os Estados ao qual pertencessem
houvessem pactuado com Roma ao longo da Pax Romana, conquanto essa
perspectiva tenha se amenizado com o principio da inviolabilidade dos prisioneiros
de guerra, que fora traduzido por pactos atribuidores de direito em diversas
proporcoes3®.

Essa inviolabilidade vem representada de forma marcante pelo jus
gentium — nomenclatura que posteriormente passou a ser sinbnimo dos Direitos
Humanos — que era, em seu ambito privado, a permissividade de aplicacdo de
determinadas normas romanas a estes forasteiros, para que houvesse facilitacao
das relagdes comerciais, e, em seu ambito publico, como um conglobado das
normas aplicaveis para além do Império, portanto, para além do “direito nacional”,
apesar de n&o distinguir normas de vertentes [internacional] publica ou
[internacional] privada.

O autor® ainda conclui reverberando a inexisténcia do Direito
Internacional como se conhece hodiernamente naquele periodo, mas destacando ter

sido do Direito Romano precursor de institutos dos tradados modernos, como a

37 ACCIOLY, Hildebrando. CASELLA, Paulo Borba; NASCIMENTO E SILVA, G. E. do. Manual de
Direito Internacional Publico. 19. ed., de acordo com o parecer da Corte Internacional de Justiga
sobre a independéncia do Kosovo, de 22 de julho de 2010. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 46.

38 MELLO, Celso Albuguerque de. Curso de Direito Internacional Publico. 1° vol. 11. ed. (rev. e
aum.). Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 146. e ss., em que, expde ainda essas formas e suas
classificagdes.

39 MELLO, op. cit., loc. cit.
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ratificacdo, e ajuda a concluir, igualmente, de se tratar de uma época crucial na
Historia do Direito Internacional e, por ébvio, do Direito dos Tratados.

Vistos estes preceitos iniciais e antecedentes histéricos ao que se
entende por tratado internacional nos tempos atuais, passa-se ao estudo relativo a

sua natureza juridica no Direito Internacional contemporéaneo.

3.2 Da Natureza Juridica dos Tratados Internacionais

Em nivel global, os costumes e tradigbes acabaram servindo de base
da realizacdo de duas convencgdes sobre a celebracdo dos tratados dentro da
Organizacao das Nagdes Unidas. O Ordenamento Juridico Internacional atual conta
com a regulamentagdo dos tratados internacionais — o qual se passara a referir
apenas por “tratado” a partir deste ponto — a cargo de um instrumento semelhante: a
Convengcéo de Viena Sobre o Direito dos Tratados, de 196940,

Menciona, REZEK*!, que esta Convengdo manteve envolvidos cento e
dez Estados, com o fim de abalizar normas que regulamentassem os demais
tratados.

Sobreveio, entdo, a Convengao, com texto preambular a justificando e

estabelecendo, a ela, critérios interpretativos*?> nos termos a seguir:

[...] Considerando o papel fundamental dos tratados na histéria das relagdes
internacionais,

Reconhecendo a importancia cada vez maior dos tratados como fonte do
Direito Internacional e como meio de desenvolver a cooperacado pacifica
entre as nagbes, quaisquer que sejam seus sistemas constitucionais e
sociais,

Constatando que os principios do livre consentimento e da boa fé e a regra
pacta sunt servanda sao universalmente reconhecidos,

[...] Recordando a determinagdo dos povos das Nagdes Unidas de criar
condigbes necessarias a manutencdo da Justica e do respeito as
obrigacdes decorrentes dos tratados,

40 Nota-se que, embora essa questdo seja bastante difundida, cabe ressaltar, para fins de melhor
compreensao do leitor, que o tratado internacional sera assim considerado independentemente da
terminologia a ele atribuida, ou seja, independentemente do nome pelo qual ele é chamado, o que é
referendado pela prépria Convencgéo, em seu Art. 2, item 1, in fine. Nesse sentido, os termos tratado,
convengédo, protocolo, ajuste, pacto, carta e muitos outros sdo considerados, neste aspecto, como
sinbnimos, em que pese existam doutrinas que busquem demonstrar o vinculo do nome atribuido ao
tratado e seu conteudo.

41 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 132 Ed. rev., aumen. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 37.

42 Ao se considerar a norma do Art. 31, item 2, do mesmo documento, que aduz: “PARTE Ill. SECAO
3. Interpretacdo de Tratados. Artigo 31. Regra Geral de Interpretacdo. [...] 2. Para os fins de
interpretacdo de um tratado, o contexto compreendera, além do texto, seu predmbulo e anexos [...]".
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[...] Afirmando que as regras do Direito Internacional consuetudinario
continuardo a reger as questdes ndo reguladas pelas disposi¢cdes da
presente Convengao,

Convieram no seguinte [...]*3

Este fragmento do texto acaba por galgar pontos ja trazidos a tona
neste estudo, como sdo os casos da importancia destes instrumentos no meio
internacional; da origem consuetudinaria do Direito Internacional e o dos Tratados;
da coexisténcia, no Ordenamento Internacional, do Direito Convencional e do
Consuetudinario.

Além disso, estabelece, desde logo, importantes aspectos relativos ao
conceito, e, consequentemente, a natureza juridica dos tratados, de acordo com o
que se passara a demonstrar.

Lastrando-se no que fora anteriormente dito, a doutrina € rica ao tratar
do tema do Direito dos Tratados, seja por abordar algo corriqueiro no Ordenamento
Internacional, seja pela importancia pratica e tedrica que os tratados carregam.
Posto isso, ndo se faz adequado simplificar a tal ponto este trabalho em extrair e
pontuar conceito de especifica(s) doutrina(s), inclusive em razdo de, em se tratando
de uma ciéncia inexata como o Direito, a pluralidade de elementos relevados por
diferentes estudiosos ser inequivoca.

Ao contrario, portanto, buscou-se conjugar os conceitos em seus
pontos comuns, porém, garimpando e explicitando, posteriormente, demais
elementos isolados por especificos autores, interessantes de serem averiguados e, a
depender da conclusao que ele propiciara, indicando a necessidade de o acrescer

no conceito.

3.2.1 Analise do conceito de tratado: pontuando elementos e caracteristicas
relevantes

A exegese bibliografica levou a conclusdo de que os tratados séo
acordos concluidos da manifestacao livre e mutua de vontades, com o intuito de criar

vinculo e produzir efeito juridicos entre eles [e na orbita internacional], de conteudo

43 BRASIL. Decreto N° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convencéo de Viena sobre o
Direito dos Tratados, concluida em 23 de maio de 1969, com reserva aos Artigos 25 e 66. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm> Acesso em: 27
set. 2017, s.n.t.
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nao vinculado, concluidos formalmente entre dois ou mais sujeitos, e que se
regulamentam pelo Direito Internacional Publico.44

O que se observa € um conceito-base, aplicavel aos tratados de forma
geral, por trazer caracteristicas e elementos indissociaveis para que ele seja
validamente instituido. Tratam-se de relevantes questées, que merecem alguns
comentarios para garantir a boa — e quista — inteligibilidade.

Em se tratando de acordo, acredita-se desnecessario o complemento
usualmente trazido pela doutrina, “de vontades”, uma vez que o pressuposto de uma
pactuagao — acordo — € que o conteudo negociado consiga abalizar as vontades das
partes pactuantes, para que, s6 entdo, este acordo seja concretizado;
desnecessario, desta feita, uma vez que o acordo exigira como pressuposto que
haja, no minimo, duas partes em polos distintos, que consigam debater interesses e
se acertarem a tal ponto a criar “direitos e obrigagdes” reciprocos, conforme dispbe
ACCIOLY et al.*®

Questéo igualmente inerente ao acordo, mas que, pela importancia e
consequéncias juridicas as quais implica — e ndo somente por se tratar de debate
morfolégico ou terminolégico — é a precedéncia de se ocorrer a manifestagéo livre e
mutua dessas vontades. Isso, por coeréncia, é pressuposto tendo em vista que, se o
acordo pressupde a negociagao de vontades, se implicam em assungdo de
compromissos obrigacionais, pressupde, por conseguinte, que elas sejam
manifestas, por todas as partes que estdo a negociar — mutua — e que ela seja livre.

Livre, no entendimento de que as vontades mutuas e manifestadas nao
sejam uma imposi¢ao, nao sofram de vicios; como é também pacificado, os tratados
demonstram-se regidos pelo pacta sunt servanda, principio basico do Direito

Internacional.

44 ACCIOLY, Hildebrando. CASELLA, Paulo Borba; NASCIMENTO E SILVA, G. E. do. Manual de
Direito Internacional Publico. 19. ed., de acordo com o parecer da Corte Internacional de Justica
sobre a independéncia do Kosovo, de 22 de julho de 2010. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 156 ss.;
ALMEIDA, Francisco Anténio de Macedo Lucas Ferreira de. Direito Internacional Publico. 2. Ed.
Coimbra, Portugal: 2003, p. 97; HUSEK, Carlos Roberto. Curso de Direito Internacional Publico.
14. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 86; MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional
Publico. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 158; MELLO,
Celso Albuquerque de. Curso de Direito Internacional Publico. 1° vol. 11. ed. (rev. e aum.). Rio de
Janeiro: Renovar, 1997, p. 190-197; PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional
Publico e Privado: incluindo nogbes de Direitos Humanos e Direito Comunitario. 9. ed. rev., atual. e
ampl. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 86; REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico:
curso elementar. 132 Ed. rev., aumen. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 38.

45 ACCIOLY et. al., op. cit., p. 156.
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E este caminho o perseguido por REZEK?*, ao mencionar que:
“Escorados, todos, na regra pacta sunt servanda, e envolvendo a responsabilidade
de Estados soberanos, dentro de uma sociedade internacional descentralizada, os
tratados tém idéntica virtude juridica”.

Nessa toada, leva-se a assinalar a relacdo absolutamente direta entre
a regra — de que o acordo fara lei entre as partes; de que, uma vez pactuado, seu
cumprimento €& obrigatério — e a soberania estatal, tal qual a soberania e a
manifestagao livre de vontades.

Uma vez tendo sido sedimentado como elemento indissociavel do
Estado a sua soberania perante aos demais, que impde clara limitagdo ao direito
destes outros entes frente ao Estado detentor de soberania, a vontade nao podera
sofrer vicios, bem como devera ser manifesta, sob pena de se ferir essa autonomia
juridico-politica*’#®. Unissono, se a pactuagdo implicara, necessariamente, em
imposicao de disposi¢des de carater, via de regra, obrigatérias, o Estado, uma vez
sendo soberano, devera verdadeiramente consentir com os dispositivos e
abrangéncia daquilo que se pactuou.

Assim corrobora o entendimento universal:

Lo Stato &€ dunque un ordinamento giuridico originario, in quanto i soui poteri
non «derivano» da altri soggetti, e, come si & accennato, & sovrano
allinterno edd all’'esterno: possiede cioé una capacita di agire senza altri
limite che quelli posti se stesso, sia verso i propri soggetti, che verso gli altri
ordinamenti politici ad esso estranei. Dai primi riceve linvestitura, e
contestualmente il potere e le relative limitazioni: coi secondi stipula patti de
pacifica convivenza, oppure scatena conflitti; patti e conflitti che entrambi
rivelando il potere sovrano, nell'atto in cui si autolimita e si espande con la
forza*950

46 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 132 Ed. rev., aumen. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 126.

47 ACCIOLY, Hildebrando. CASELLA, Paulo Borba; NASCIMENTO E SILVA, G. E. do. Manual de
Direito Internacional Publico. 19. ed., de acordo com o parecer da Corte Internacional de Justica
sobre a independéncia do Kosovo, de 22 de julho de 2010. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 161, sobre
manifestacdo da vontade quando verificados os tratados multilaterais celebrados via conferéncia
internacional.

48 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 4. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 463-465, a respeito do direito do Estado a
liberdade e soberania.

49 BARILE, Paolo. CHELI, Enzo; GRASSI, Stefano. Instituizioni di Diritto Pubblico. 8. ed. Italia:
Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1998, p. 11.

50 “QO Estado é portanto um ordenamento juridico originario, uma vez que seu poder ndo deriva de
outro sujeito, e, como foi mencionado, é soberano internamente e externamente: possui uma
capacidade de agir sem outros limites além dos que ele préprio impde, seja para seus proprios
assuntos, seja para outro ordenamento politico estrangeiro. Primeiro, recebe a investidura, e
simultaneamente o poder e a limitacdo relativa: entdo assina pacto de convivéncia pacifica, ou
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Tendo em vista esses aspectos, e dada a construcido historica deste
Direito, bem como a importancia dos mencionados preceitos, o Direito Internacional,
uma vez sendo regulamentador destes acordos e assuntos a eles correlatos,
incumbiu-se de preconizar normas para a protecao internacional da voligao estatal.

Nessa toada, a mesma Convencado de Viena aborda a questdo, na
Parte V, Secao 2, tratando expressamente dos vicios do consentimento enquanto
causa para a nulidade do pacto celebrado.

Destarte, apesar de ndo se poder aplicar inteiramente os regimes civis
relativo aos direitos internos dos entes pactuantes, uma vez tendo em vista a
multiplicidade e diversidade de regulamentagbes neste dmago privado, tragar um
paralelo entre o regime de vicios de consentimento do Direito Internacional e do
Direito Interno acaba sendo inevitavel, ainda que se ressalvando a premissa anterior.

E o que traduzem, sucessivamente, ACCIOLY et al.>' e ALMEIDASZ,
justificando a inaplicabilidade dos principios de Direito Interno ao Internacional em
razao, em Uultima analise, a soberania analisada previamente, e pelos efeitos
diversos obtidos em cada caso, em razdo da incompatibilidade das ordens juridicas.

Todavia, € bem verdade que, assim como diversos aspectos ja
analisados e os que se verdo ulteriormente, o tratado detém procedimento e
caracteristicas que se assemelham fortemente com fenémenos do Direito Civil,
interno e privado.

A responsabilidade estatal pelo descumprimento dos tratados vem,
inclusive, enriquecer essa premissa de que ha certa comunicabilidade entre os
ramos mencionados.%3

Adiante, e seguindo a analise conceitual, percebe-se o intuito de criar
vinculo e produzir efeito juridicos entre os pactuantes do tratado. E, como se alertou
em item citado anteriormente, em que pese esses intuitos sejam inerentes ao proprio
acordo — sob qual argumento poderia se entender que um acordo que crie regras,

que imponha obrigagbes, ndo teria conddo de criar vinculo entre os pactuantes e

desencadeia conflito; pacto e conflito que, ambos, revelam o poder soberano, no ato em que se limita
e em que se expande com a for¢a” (tradugéo nossa).

51 ACCIOLY, Hildebrando. CASELLA, Paulo Borba; NASCIMENTO E SILVA, G. E. do. Manual de
Direito Internacional Publico. 19. ed., de acordo com o parecer da Corte Internacional de Justiga
sobre a independéncia do Kosovo, de 22 de julho de 2010. S&do Paulo: Saraiva, 2011, p. 162.

52 ALMEIDA, Francisco Anténio de Macedo Lucas Ferreira de. Direito Internacional Publico. 2. Ed.
Coimbra, Portugal: 2003, p. 137.

53 ALMEIDA, op. cit.,, p. 137-142, para um estudo mais detido de cada espécie e consequéncia
desses vicios, e, p. 226 e ss. para melhor aprofundar-se quanto a responsabilidade estatal.
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produzir efeitos? — trazer essas perspectivas ao conceito também detém relevancia
pratica.

Nesse modelo, MAZZUOLI** menciona, enquanto deveres do Estado,
sob pena daquela responsabilizacdo, a necessidade de cumprimento e efetivagao
dos deveres juridicos por ele pactuado: “Os compromissos internacionais criadores
de deveres juridicos para os Estados podem derivar, ou de convengao entre eles, ou
de convencgao entre um Estado e uma organizag&o internacional”.

Visto isso, apesar de serem elaborados por conteudo ndo vinculado, ou
seja, por poderem, via de regra, ter em seu cerne qualquer teor que os pactuantes
queiram — desde que néao seja defeso pelo Ordenamento Internacional, o que sera
melhor abordado nas paginas seguintes — eles devem ser concluidos formalmente,
seguindo o que prescreve as regras gerais de Direito Internacional.

Certifica-se, entado, o Artigo 2, item 1, “a”, como a propria exegese da
Convencao de Viena, a necessidade de fazé-lo por meio de instrumento escrito,
textualizando, portanto, o que fora acordado, e seguindo o procedimento la exigido.
Parece adequado exsurgir, novamente, a questado da instrumentalizagdo do Direito
Internacional, mencionada no Capitulo anterior, mesmo para facilitar a questao
probatdria, que, tendo em vista que as clausulas do acordo incumbem obrigagao
passivel de indenizagao.

PEREIRA®®, ndo obstante abordando também outra espécie de tratado
— que também serdo abordadas adiante — trata da codificacdo dos costumes como
um “a lapidagcao de um diamante em ainda na forma de um cabochao”, o que se
pode entender por atribuir um maior valor ao costume traduzido em tratado.

Essa assertiva deve ser interpretada com cuidado, tendo em vista que
o tratado ngo tem maior valor juridico, sob nenhum aspecto, do que o costume,
conforme anteriormente comentado; aquele, entretanto, detém uma maior facilidade
probatéria que este. E ao se considerar a eventualidade da responsabilizacéo
internacional, da obrigatoria exigéncia do que se pactuou, o tratado torna-se instituto
largamente difundido.

54 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 4. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 475.

% PEREIRA, Luiz Cezar Ramos. Costume Internacional: génese do Direito Internacional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 260-261.



36

Abre-se aqui, antes de prosseguir ao ultimo elemento conceitual a ser
posto em foco, uma pequena ressalva trazida por MELLO®®, para quem, ainda que
0s acordos sejam estabelecidos de maneira tacita e oral, “ndo significa que tais
tratados percam a sua forga legal”. ACCIOLY et al.’” demonstram entendimento
similar.

E, apesar de a afirmacéao ter seu mérito, a impressao que se tem é que
0 que essa perspectiva almeja, salvo melhor juizo, € a possibilidade de um acordo
ser elaborado via “procedimento” consuetudinario, ainda que em situagdo geral
pudesse, perfeitamente, se estabelecer via tratado, sem que se perca a sua
validade.

O derradeiro elemento em pauta sdo os sujeitos. E, posto que a
doutrina seja simétrica ao elenca-los, a expressdo trazida por REZEK® é
simplificada e precisa: sao sujeitos capazes de celebrar tratado “as pessoas juridicas
de direito internacional publico”.5°

Implica dizer que, apesar de existirem outros sujeitos de Direito
Internacional, e, até mesmo, outros sujeitos de Direito Internacional em seu viés
propriamente publico, ndo sédo todos esses sujeitos os capazes de pactuar.

Nestes parametros, e retomando o que se disse retro, sdo os Estados
— notadamente, os reconhecidamente soberanos — e as organizagdes internacionais
os sujeitos detentores de capacidade para a pactuar, em termos de tratado
internacional .60

A Convencgao regulamentadora também se posicionou sobre o assunto,
sendo o Artigo 6 dispositivo que atribui a capacidade aos Estados — que, em se
tratando de pessoas juridicas, e ao se considerar o volume das tratativas existentes
nas Relagdes Internacionais, devem ser representados por pessoas detentoras de

5% MELLO, Celso Albuguerque de. Curso de Direito Internacional Publico. 1° vol. 11. ed. (rev. e
aum.). Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 191.

57 ACCIOLY, Hildebrando. CASELLA, Paulo Borba; NASCIMENTO E SILVA, G. E. do. Manual de
Direito Internacional Publico. 19. ed., de acordo com o parecer da Corte Internacional de Justica
sobre a independéncia do Kosovo, de 22 de julho de 2010. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 159.

58 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 132 Ed. rev., aumen. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 42.

5 Ao se entender desta forma, pode-se considerar os individuos como pessoa fisica de Direito
Internacional Publico, uma vez sendo sujeito-destinatario dos tratados, sendo incapaz, porém, de
pactua-los. Aos beligerantes, parece haver uma legitimidade [capacidade] extraordinaria para pactuar,
enquanto aos povos nao-autdbnomos e insurgentes verificam-se situagdes faticas que os revelam no
ambito internacional. Cf., neste ultimo, ALMEIDA, Francisco Anténio de Macedo Lucas Ferreira de.
Direito Internacional Publico. 2. Ed. Coimbra, Portugal: 2003, 133-134. Em entendimento diverso
sobre os sujeitos com capacidade para pactuar, cf. MELLO, op. cit., p. 193, 329 e ss.

60 REZEK, op. cit., p. 278-280, sobre a Santa Sé.
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plenos poderes ou pessoas com cargos estatais inerentes a essa representacéo,
nos termos do Artigo 7.

A capacidade das organizagbes internacionais, por sua vez, foi
posteriormente agregada a normatizagao internacional referente as normas materiais
e procedimentais do Direitos dos Tratados, com a “Convencdo de Viena II” —
conforme ANDRADE?' se refere a convengédo complementar a de 1969, e concluida
em 1986 — apesar de ja ser previamente aceita pela Sociedade Internacional,
conforme se extrai, v.g., da propria forma e data de surgimento formal da ONU®2 63

3.2.2 Do tratado-contrato: a natureza juridica negocial do instrumento

A luz do que se propds, ndo resta outra compreensdo se ndo a de
colocar o tratado internacional como um negécio juridico, sendo, portanto, tratado-
contrato. E, igualmente ao que se mencionou no inicio deste Capitulo, essa natureza
contratual do tratado é também difundida.

Apesar disso, entretanto, parece haver certo receio da doutrina em
mencionar a questado expressamente e chamar a atencao para isso, apesar de,
inversamente, ser facil constatar ao longo dos estudos a expressao “tratado-
contrato”, como também menciona a Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados ao se referir, em sucessivos artigos, ao Estado pactuante pelo termo
“Estado contratante”.

Ora, o instrumento que conduz um acordo instituido sob a égide de um
regime juridico especifico, que deve respeitar diversas nuances para que possa ser
considerado valido e eficaz, como a capacidade dos sujeitos e a forma adequada,
dentre outros, ndo poderia ser classificado de maneira diversa.

E ainda, apesar de haver conceituag¢ao na doutrina que trate do tratado

como ato juridico, e ndo como negocio propriamente dito, implica rever conceitos

61 ANDRADE, José Henrique Fischel de. O “treaty-making power” das Organizagoes
Internacionais. In Revista de Informacdo Legislativa, v. 32, n. 128, p. 95-105, out./dez. 1995.
Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176411>. Acesso em 15 out. 2017, p. 95 e
ss., em que também pode ser consultado para melhor compreenséo e nuances acerca da capacidade
juridica para celebrar tratados e sobre a personalidade juridica internacional das organizagdes
internacionais.

62 UNIDAS, Organizacdo das Nagodes. Carta das Nagdes Unidas e Estatuto da Corte Internacional
de Justica. Disponivel em <http://unicrio.org.br/img/CartadaONU_Versolnternet.pdf>. Acesso em: 16
out. 2017, p. 1-60, explicitando-se, por exemplo, o Artigo 102, item 1.

63 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Direito das Organizagées Internacionais. 4. ed., rev.
atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 141-149.
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gerais de Direito que diferenciam um e outro, e que, em nivel Internacional, detém

classificagao semelhante:

Os atos internacionais se classificam em:

b) atos convencionais — é aquele em que ha o “encontro de vontades
emanando de vérios sujeitos de direito” (Jacqué). Ele é aplicavel apenas a
guem participou da elaboragao.*

Visto isso, ndo repousam duvidas relativas ao conceito de ato ser o
mais amplo. Ao colocar o tratado como um afo, fala-se do ato em seu sentido /ato,
do qual é género o negdcio; inclusive, € a este género que os tratados-contratos
pertencem, ao se analisar tudo o que foi dito até aqui.

Também fortalecendo a questdo, o fato de os tratados se autocercarem
de coercitividade®, fazendo-se prevalente frente aos Estados pactuantes, e sendo
instrumento ao qual a observancia é notadamente indispensavel, bem como
devendo recair sobre objetos licitamente considerados pelo “Sistema” Internacional —
a ser abordado — fazem cada vez mais linear o entendimento entre a proximidade do
contrato negocial, privado, e o tratado que, instrumento de direito publico, acaba por
se revelar uma espécie tipica — e, portanto, especifica e exclusiva — do Direito
Internacional Publico.

E por essa especificidade da aplicacdo do instrumento que os tratados
nao podem ser confundidos com um contrato puro e simples do Direito Civil. Os

motivos esclarecedores para essa premissa serao explanados a seguir.

3.2.3 Da natureza segunda do tratado: o “instrumento negocial” enquanto
fonte de direitos

Visto a natureza caracteristica do tratado, como verdadeiro contrato,
interessa observar também os ensejos que o levam a status de contratos tipicos do
Direito Internacional em viés Publico.

A soberania estatal, como se apurou, é paradigmatica a ordem

internacional, e fundamentalmente constituida frente a normatividade histérica

regulamentadora das relagdes internacionais, inclusive por se tratar de elemento

64 MELLO, Celso Albuquerque de. Curso de Direito Internacional Publico. 1° vol. 11. ed. (rev. e
aum.). Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 187.

6 E também neste sentido que parece apontar REZEK, José Francisco. Direito Internacional
Publico: curso elementar. 132 Ed. rev., aumen. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 38.
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inerente ao proéprio conceito de “Estado” que se tem; ndo € sem motivos, a propdsito,
que comumente os Estados sao referidos como “Estados autbnomos” ou “Estados
soberanos”.

E ainda, premindo-se na ordem descentralizada e paritaria — horizontal
— dos tempos de Direito Internacional Classico, dos tempos da paz de Westfalia, a
partir do momento em que um Estado se vincula a outro, ainda que por meio de
pacto negocial, o que se formula, entre eles, é verdadeira norma.

Melhor dizendo, a partir do momento em que os proprios sujeitos s&o
aqueles capazes de aferir e atribuir “responsabilidade” ao outro pelo
descumprimento de determinada obrigacao, eles mesmos agem como legitimados,
por meio exclusivamente do proprio instrumento contratual — o que se baseia, por
Obvio, também em um sistema consuetudinariamente firmado — eles proprios sao
formuladores e executores da norma.

Nao alheio a essa questdo, o Ordenamento Internacional, também por
meio de especifica regulamentagdo de 6rgédo especializado das Nagdes Unidas, a
Corte Internacional de Justi¢a, passou a integrar o entendimento de que:

Artigo 38

A Corte, cuja fungdo é decidir de acordo com o direito internacional as
controvérsias que Ihe forem submetidas, aplicara:

a. as convengbes internacionais, quer gerais, quer especiais, que
estabelegcam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;
b. o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita como
sendo o direito.6®

O que se denota € a compreensao e positivacdo de que os tratados
internacionais ndo apenas servirdo em sua natureza originaria contratual, mas
também passarao a integrar, verdadeiramente, um rol elencado de fontes de direito.
Isso porque, uma vez que a Corte Internacional de Justigca, enquanto 6rgao
jurisdicional internacional, capaz, portanto, de dirimir os conflitos, elenca estes
mesmos instrumentos como instrumento subsidio para impor fim a contenda.

E mesmo sendo certeira, a priori, a afirmacdo de que apenas se
submeterdo a jurisdigdo da Corte os Estados signatarios da convencédo que a

instituiu, € igualmente factivel a afirmagéo de que, nada obstante o rol elencar fontes

66 BRASIL. Deputados, Camara dos. Estatuto da Corte Internacional de Justiga. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-
brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-externa/EstCortintJust.htmI>. Acesso em: 19 out. 2017, s.n.t.
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de direito pelo interesse em executa-las quando arguida a Corte para tal, ela apenas
estampa, textualmente, uma premissa do denominado Direito Internacional Geral,
por ser conclusdo meramente extraida da concepgéo deste Ramo.

Outro aspecto que deve ser posto em debate, relativamente ao tratado
enquanto fonte de direito, € mais uma caracteristica exclusiva dessa modalidade de
negdcio. Similarmente aos contratos gerais, o efeito do tratado é inter partes. E, ao
menos, o que se extrai da prépria constituicdo e conceito do instituto. No entanto, é
sabido que ha possibilidade juridicamente valida de este mesmo tratado-contrato e
fonte normativa restrita aos pactuantes ser aplicado frente a um terceiro sujeitos.

Sa0 os casos para os quais aponta ACCIOLY et al%’, quando
menciona os Artigos 35 e 36 da Convengao de Viena como excegdes a regra do
Artigo 34 do mesmo Diploma, que, por sua vez, determina a eventual (in)eficacia de
norma atinente a obrigagao imposta aquele que esta alheio ao pacto®.

Vale observar:

Artigo 35

Tratados que Criam Obrigagdes para Terceiros Estados

Uma obrigagdo nasce para um terceiro Estado de uma disposicdo de um
tratado se as partes no tratado tiverem a intengao de criar a obrigagédo por
meio dessa disposicao e o terceiro Estado aceitar expressamente, por
escrito, essa obrigagao.

Artigo 36

Tratados que Criam Direitos para Terceiros Estados

1. Um direito nasce para um terceiro Estado de uma disposicdo de um
tratado se as partes no tratado tiverem a intengcdo de conferir, por meio
dessa disposicao, esse direito quer a um terceiro Estado, quer a um grupo
de Estados a que pertenga, quer a todos os Estados, e o terceiro Estado
nisso consentir. Presume-se o seu consentimento até indicagdo em
contrario, a menos que o tratado disponha diversamente. 6

67 ACCIOLY, Hildebrando. CASELLA, Paulo Borba; NASCIMENTO E SILVA, G. E. do. Manual de
Direito Internacional Publico. 19. ed., de acordo com o parecer da Corte Internacional de Justica
sobre a independéncia do Kosovo, de 22 de julho de 2010. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 163-164.

68 A regra do Art. 34, inclusive, é excepcionada ainda, em outro sentido, pela norma do Art. 38, todos
da Convencéao de Viena de 1986. O Art. 38 reforga a aplicabilidade do costume internacional como
fonte normativa, e, neste caso, como fonte de obrigacdo, nas vezes em que a obrigacdo
consuetudinaria a ser suportada pelo terceiro ndo vem prevista pelo tratado, mas torna-se valida e
eficaz em razdo da conduta deste sujeito, assim como determina a regra geral de criagado de vinculo e
obrigagao por meio consuetudinario. Atenta-se, outra vez, para a relevancia do costume internacional
como fonte de direito e como n&o prevalente e nem mesmo subalterna ao tratado.

69 BRASIL. Deputados, Camara dos. Estatuto da Corte Internacional de Justiga. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-
brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-externa/EstCortintJust.htmI>. Acesso em: 19 out. 2017, s.n.t.
Grifou-se.
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O que se extrai € a necessidade de haver a manifestacdo expressa e
inequivoca de um Estado terceiro para que a disposi¢do que crie obrigacao a ele
seja valida e produza efeitos. E, em sentido inverso, a Convengao presume,
ressalvada hipotese em que ha manifestagcao expressa da auséncia de interesse do
terceiro, como validos e eficazes os direitos a ele atribuidos por meio de pactuacao
do qual ele nao faca parte.

Outra vez, o que justifica as disposi¢des da Convencéo de Viena é a
natureza negocial do tratado — premiadas a boa-fé e a volicdo — e, em mais profunda
analise, novamente, a soberania estatal.

Averiguados esses pilares, entdo, resta discorrer acerca dos tratados

cuja natureza sao, puramente, de normatividade geral.

3.2.4 Dos tratados-normativos: abrangéncia, finalidade e aplicabilidade — ha
coercitividade em sua aplicagao?

Toda a explanagdao até o momento trilhou o caminho pautado nos
conceitos tradicionais — classicos — para justificar a esséncia e génese do tratado,
seja em sua forma geral, seja em seu sentido material; com isso, salientou-se
exaustivamente quanto a natureza contratual deste instituto.

QOutra via, contudo, sera abordada neste momento, em que pese as
premissas anteriores devam ser lembradas para que, ao final, possa ser respondida
a questdo posta: ao se estabelecer os tratados-normativos, € correto entende-los
como de aplicagdo coercitiva?

No inicio do presente Capitulo, propbés-se ter havido, com a
internacionalizacdo dos direitos humanos, ndo apenas um marco quanto a forma de
elaboragcdo dos acordos internacionais e ao reconhecimento de novos sujeitos de
Direito Internacional, mas também ao que se chama atencdo aqui, quanto as
vontades convergentes dos entes que passavam a formular convengbes a partir
periodo.

Propbs-se, em acréscimo, a codificacdo de sucessivas normas pre-
existentes, como também de novos ajustes, em que o tratado foi identificado como
instrumento adequado para servir de subsidio instrumental — atribuindo, nesse

sentido, maior seguranca e eficacia imediata — a esses ajustes.
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E é para o mesmo sentido que seguem os tratados denominados
normativos.

Com intuito de ilustrar essas primicias, ALMEIDA estabelece, ao
classificar as convengdes em suas vertentes materiais, a analise do objeto e
finalidade do tratado para que, entdo se elenque-o como, além dos tratados-
contrato, tratados-lei, em que, nestes ultimos, haveria ainda a subdivisdo entre os
tratados constitutivos de organizagéo internacional e os normativos.

Nao cabe a essa pesquisa a observancia de maiores detalhamentos,
agora, sobre os constitutivos de organizagao internacional, bastando remeter o leitor
as paginas anteriores, em que se justificou a necessidade do instrumento
constitutivo para a sua atribuicdo e limitacdo da capacidade desses entes. Os
normativos, entretanto, encaixam-se ao debate.

Em ndo se tratando das normas relativas as organizagdes
internacionais, as quais, igualmente ao que se disse em momento anterior, também
ingressam no Ordenamento Internacional como fonte de direito, fazendo-se impor
frente aos signatarios e participantes daquela organizagdo, esses tratados-
normativos devem ser entendidos como as convengdes que veiculam normas gerais
de Direito Internacional Publico, e que, pela sua generalidade, sao inafastaveis a
qualquer ente deste Direito.

Ha, nesse sentido, uma tendéncia doutrinaria em classificar esse
conjunto de normas como constitucional internacional, ou termos sinénimos. Isso
porque, uma vez tendo sido compreendidos os tratados-contato como fonte de
direito, ndo poderia se entender como fonte hierarquicamente inferior, ou mesmo
paritaria, aqueles que regulamentam a normatividade basica-basilar do sistema que
a enfrenta.

Interessa ver, lastreando-se nessas informagdes, do que trata a

Convencao de Viena:

Artigo 53

Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito Internacional
Geral (jus cogens)

E nulo um tratado que, no momento de sua conclusido, conflite com
uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da
presente Convengdo, uma norma imperativa de Direito Internacional geral é
uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos

70 ALMEIDA, Francisco Antonio de Macedo Lucas Ferreira de. Direito Internacional Publico. 2. Ed.
Coimbra, Portugal: 2003, p. 101.
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Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogagéo é
permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito
Internacional geral da mesma natureza.”

Depreende-se, em primeiro lugar, que nenhum tratado internacional
podera ser elaborado de forma a afrontar as normas gerais — aqui entendidas jus
cogens — por seu carater cogente perante as demais normas; em segundo, vale
alertar, € visto que as normas detentoras deste carater cogente e geral ndo s&o
classificadas apenas como aquelas advindas de tratados ou contidas nos tratados,
visto que os tratados sdo apenas uma das fontes dessa Seara, sendo outra
importante fonte — embora ndo a unica diversa — o costume.

Todavia, uma das proposigdes deste trabalho, como ja se discorreu, €
de compreender essas normas de jus cogens como as que estdo, ou, ao menos, as
que deveriam estar codificadas internacionalmente, uma vez tendo em vista que, por
esta via, promover-se-iam com maior facilidade e certeza em muitos momentos.

Apesar disso, a dificuldade em limitar de maneira precisa o objeto
dessas normas cogentes e imperativas € grande, ndo parecendo haver consenso na

doutrina. De qualquer modo, acertada a conceituagao nos seguintes termos:

Jus cogens pode ser conceituado como a representacdo de normas
superiores, seja em razdo de sua forma, porque esta acima das demais
devido a sua forga capaz de anular todo tratado que lhe seja contrario, seja
em virtude do seu conteudo, porque substancialmente representa os valores
mais caros da comunidade internacional’

Nestas palavras, a cogéncia dessas normas demonstram-se tamanha
que, seja pela incompatibilidade formal ou material, derrogariam as demais que com
ela colidissem. Nestas palavras, também, o conteudo dessas normas imperativas
devem ser entendidos como aqueles inerentes e/ou indispensaveis a sociedade e
ordem internacional.

Uma discusséo interessante propde, pela generalidade do objeto,

essas normas cogentes como aquelas similares as garantidoras da ordem publica

71 BRASIL. Deputados, Camara dos. Estatuto da Corte Internacional de Justiga. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-
brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-externa/EstCortintJust.html>. Acesso em: 19 out. 2017, s.n.t.
2 FRIEDRICH, Tatyana Scheila. As Normas Imperativas de Direito Internacional Publico: jus
cogens. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 82.
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em direito interno’3, em que pese os paralelos tracados passarem a se afastar em
dado momento.

O que é inegavel, porém, ante tudo o que se estudou até o momento, &
de que as normas relativas a procedimentos para pactuar, v.g., sejam cogentes e
indistintamente aplicaveis frente a qualquer Estado, como, em sentido tao divergente
quanto convergente, as normas relativas a protecdo de direitos e fixacdo de
determindas garantias ao individuo, seja ele cidaddo do Estado que for, serem
igualmente aplicaveis, indistintamente, frente aos sujeitos de Direito Internacional.

Esse entendimento se extrai da ideia de as normas imperativas serem
parametros para a atuacao dos atores internacionais, e nos mesmos moldes em que
essa atuacao é guiada quando da elaboragdo de novas normas — notadamente, no
exemplo sobre as normas relativas a pactuagao, em que se exemplifica também que
ha cogéncia quando da proibicdo internacional mais basica de ndo se preterir a
volicao estatal quanto aquele que esta alheio ao negdcio — a atuagao sera guiada
quando a materialidade da conduta desses entes partam de maneira a afrontar um
dos postulados que parece ser dos mais importantes atualmente, ao menos no
ambito tedrico, que é o da protecdo humanitaria, tendo-se em conta os
acontecimentos — ainda — atuais dos pesarosos conflitos globais do Século XX.

Dito isso, o sentido finalistico das normas de jus cogens demonstra-se
como 1) aquele predestinado a resguardar, sim, uma ordem formal da sociedade
internacional, uma vez que se impde neste viés como repousante dos procedimentos
basicos e inerentes a formacgédo ndo sé dos negdocios em geral, mas das Relagbes
Internacionais e do préprio Direito Internacional Publico, e como 2) aquele que busca
salientar, materialmente, conteudos que devem ser entendidos como nucleos
minimos e imodificaveis, aos quais, entendidos ainda pelos Direitos Humanos, e
relembradas suas caracteristicas da historicidade e construgdo axiolégica [de
valores supremos], formam um emaranhado de preceitos éticos-morais
inderrogaveis.

Inerente, nessa via, a questado formal da norma imperativa: as normas
consuetidinariamente originadas e/ou convencionalmente estabelecidas, que regem

a forma como devem ocorrer os tramites e procedimentos das negociacbes e

3 FRIEDRICH, Tatyana Scheila. As Normas Imperativas de Direito Internacional Publico: jus
cogens. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 68.
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relagbes internacionais de forma geral, sdo parte indistinta do préprio conceito e
justificativa de haver um Direito, normativo e [minimamente] sistematizado.

Indispensavel, por sua vez, a questdo material abordada pela jus
cogens: é cedico, tanto pelos entes estatais, como pelas organizagdes internacionais
e jurisprudéncia das cortes internacionais que vém se espessando, que uma série de
direitos humanos devem ser postos como aqueles valores superiores que ora se
mencionou. Dito isso, ainda que n&o se entendam esses direitos como inerentes ao
Direito Internacional, pela analise pura e simples da construcdo deste Ramo em seu
periodo classico, indispensavel é a caracteristica e, possivelmente, uma espécie de
prerrogativa, destes direitos das gentes.

Observa-se, nestes termos:

De fato, jus cogens causa algumas modificagdes na estrutura do direito
internacional. Ele resgata elementos do antigo direito natural e transfere o
foco das decisdes do consentimento individual do Estado para a vontade
coletiva da comunidade internacional. Além disso, insere no sistema a ideia
de protecdo de direitos superiores. Tais mudangas devem ser
consideradas porque revisam os fundamentos do direito internacional.
[...] [a comunidade internacional] parece ter finalmente, percebido que
um minimo axioldgico, presente em regras politicas conjugadas, é
elemento vital para a sua propria sobrevivéncia™

Novamente, o estreitamento do conceito de norma imperativa de
Direito Internacional e normas atintentes aos Direitos Humanos ocorre. Relembra-se
o que verificou o Capitulo anterior deste trabalho, em que a doutrina alertava,
quando tratando do tema da internacionalizacido desses direitos, para uma nova
demonstracdo de organizagdo da sociedade internacional e da mitigagcdo da
soberania estatal, que em momento anterior via-se como absoluta, para atribuir valor
pratico ao minimo necessario ao cidadao, equanto ente particular de direitos.

A despeito de todas essas questdes e debates jus-filosoficos furtivos, o
pragmatismo e a exegese de nao sO essas questdes, mas de tudo aquilo que se
disse acerca dos tratados e institutos correlatos, leva a resposta inesperada e, pelo o
gue se acredita, inadequada.

E verdadeira a afirmacdo de que as normas de jus cogens, como alvitra
o préprio nome, sao coercitivas, e, por essa razao, imperativas. Sao validas,

portanto, frente as demais normas que a desafiem — e, nesse sentido, aos demais

74 FRIEDRICH, Tatyana Scheila. As Normas Imperativas de Direito Internacional Publico: jus
cogens. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 182-183. Grifou-se.
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tratados ou pactuagdes nao textuais de Direito Internacional. Mas engana-se aquele
que afirma, sob essas perspectivas, que essas normas sao efetivamente
autocoercitivas, autoaplicaveis.

Primeiro, é claro, essa inefetividade em aplica-la [coercitivamente] se
justifica pela dificuldade ndo s6 hermenéutica, como também politica, em delimitar
seu objeto, pautando-se no que fora explanado. Segundo, também, pelas questdes
que voltam a tona quando afirmada a imperatividade frente a soberania de ente
estatal.

Isso porque, se € inerente a propria natureza classica de tratado a
necessidade da manifestagcdo livre de vontade para que seus efeitos sejam
produzidos, uma vez que o Estado é, a um sé tempo, detentor de investudura una
de legislador e pacificador de conflitos dos tratados-contratos, ou mesmo, uma vez
que quando se submete a jurisdigdo de alguma corte internacional, o faz, também,
via contrato — ja que a corte nasce de organizagao internacional, que, por sua vez,
depende de ato constitutivo juridicamente valido para existir.

Assim assenta REZEK:

Dentro da ordem juridica estatal, todos somos jurisdicionaveis, dessa
contingéncia ndo escapando nem mesmo as pessoas juridicas de direito
publico interno [...] Ja o Estado, no plano internacional, ndo é
originariamente jurisdicional perante corte alguma. Sua aquiescéncia, e s6
ela, convalida a autoridade de um foro judiciario ou arbitral, e modo que a
sentenca resulte obrigatdria e que seu eventual descumprimento configure
um ato ilicito

O que se estabiliza € que ndo ha como existir, nos preceitos classicos,
cogéncia eficaz contra um ente estatal, uma vez que essa mesma “cogéncia” da
norma imperativa apenas sera exequivel no caso de ele préprio, Estado, submeter-
se a ela.

Redunda-se, mais outra vez, para a natureza contratual dos tratados,
que é assim concebida em razdo do senso comum da sociedade internacional de
haver uma soberania tao forte a ponto de fazer sucumbir, pelo menos no momento
atual, pelo menos a principio, outras questdes de relevancia impar.

Tem-se, portanto, que apesar de os tratados serem postos como

normativos, e que, apesar de haver certo consenso da sociedade internacional de

S REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 132 Ed. rev., aumen. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 26.
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gue as normas cogentes a ela sdo uma realidade latente, ndo ha, por outra via, uma
forma de se executar essas mesmas normas, que nao sob a autorizacio prévia do

préprio ente estata, conforme se Vvé:

A relagao entre os sujeitos do direito internacional publico é essencialmente
de coordenagao, uma vez que os Estados estdo em situacéo de igualdade e
agem através do consentimento. E o oposto do que ocorre no direito
interno, em que ha subordinagdo entre os elaboradores e os executores das
normas e seus destinatarios, que devem cumpri-las, independentemente de
concordar com os seus termos. Essa formula de atuacdo dos Estados —
baseada unicamente na sua vontade e, com isso, dando-lhes poderes para
agirem ilimitadamente — tem gerado arbitrariedade e desigualdade entre os
paises, permitindo a primazia daqueles que tém maior forga politica e
econdmica’®

Entram em colisdo, a partir desta perspectiva, tanto a garantia da
humanidade de haver reconhecidos e firmados, de maneira insofismavel e
inafastavel, alguns direitos mais fundamentais frente, n&do s6 aos demais individuos,
como ao proprio Estado — ainda que ndo aquele ao qual pertence — quanto a
exaustivamente lembrada soberania estatal, igualmente indissociavel do conceito de
Estado.

As normas de jus cogens acabam sendo alternativas para alterar essa
realidade, mas suscitam, para a sua propria aplicagao, esta mesma e exata questao,
uma vez partindo dos pressupostos tradicionais dessa Ciéncia. E € a essa
problematica que, com certo otimismo, buscar-se-a solucionar com proposi¢des

justificadas, no Capitulo a seguir.

76 FRIEDRICH, Tatyana Scheila. As Normas Imperativas de Direito Internacional Publico: jus
cogens. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 182-183. Grifou-se.
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4 A (IN) EFICACIA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS: O EMBATE ENTRE OS
VALORES DA SOBERANIA E DOS DIREITOS MINIMOS

Verificados os pressupostos do Capiulo anterior, o que se afirma é que,
embora existente um tratado, validamente constituido no Ordenamento Juridico
Internacional e assim aceito frente a sociedade internacional, ainda que esse pacto
seja veiculador de normas inerentes a propria essencia desta Ordem ou mesmo da
humanidade — que, notadamente, essa mesma Ordem busca cuidar — ele acaba por
deter, frente aqueles entes ndo expressa e voluntariamente submetidos ao pacto,
um carater meramente informativo.

Isso porque, mesmo que as normas tenham carater supremo em nivel
global, ndo submetendo-se ao tratado veiculado, o Estado alheio [ao pacto] vé a
ineficacia daqueles valores contra si; ao menos, se considerar a impossibilidade
materialmente valida, neste mesmo Ordenamento, de impor a ele o cumprimento
daqueles deveres.

Ha, portanto, uma ineficacia das normas de jus cogens em face deste
Estado alheio. Isso porque, tomando por base conceitos da consagrada escada
ponteana, a formagdo dessas normas sio inequivocas, razao pela qual sao
perfeitamente existentes. S&o, ainda, fonte normativa frente a todo o Ordenamento
Internacional, e, validamente constituidas, podem ser consideradas validas de
maneira ampla. Mas em ndo sendo confirmada a voluntariedade do Estado de
submeter-se aquele pacto, seus efeitos, pela visdo classica, ndo serdo oponiveis
contra ele.

E, reascendendo a problematica, ndo ha que o Estado se esquivar do
cumprimento de normas fundamentais a tal ponto. As normas cogentes assim
devem ser entendidas e respeitadas. Assim, buscando aliar tudo o que se verificou
da visao classica aos anseios e necessidades modernos, o que se propde,
relativamente aos Direitos Humanos, é delimita-los, para que assim se supere o
debate hermeneutico, e aferir, por meio da realidade atual, método eficiente para
promover as ideias conflitantes de maneira sdlida.

Nestes termos, sem que seja preterido o valor da soberania estatal,
secularmente consolidado, e também sem quem sejam injustamente
menosprezados os direitos a serem estabelecidos como minimos a humanidade,

buscar-se-a um comedimento apto a aplicacdo hodiernamente.
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4.1 Direitos Minimos — Dignidade Humana Como Postulado Global

Uma das maiores dificuldades encontradas na Ciéncia Juridica,
possivelmente, estd na conceituacdo e limitacdo do conceito e abrangéncia,
respectivamente, de dignidade humana. O que se sabe, de todo modo, é se tratar de
um valor juridico, portanto dotado de sentido técnico perante o Direito, e, em linhas
gerais, verdadeira esséncia ou de natureza inerente ao homem.

Cabe, neste aspecto, revelar brevemente alguns caminhos ja trilhados
pela literatura, doutrina e filosofia geral e juridicas, para que se possa aproximar de
um estabelecimento mais soélido deste valor.

Nesses passos, BARROSO’’ relembra o conceito de dignitas homini
propalado do Direito Romano, que hierarquizava os sujeitos daquela comunidade e
os classificavam ao atribuir status por meio dessa “dignidade”, considerando homem
digno aquele sujeito detentor de certa posigdo politica ou social. A despeito da
nomenclatura, entretanto, o autor é atilado ao afastar essa compreensao daquela
contemporaneamente atribuida a dignidade em Direito.

A dignidade humana, modernamente entendida, aproxima-se mais da
colocacdo de GONZALEZ PEREZ®, de que “La dignidad de la persona no es
superioridad de un hombre sobre otro, sino de todo hombre sobre los seres que
carecen de razon”’,

Esse pensamento originario do periodo estoico, para o qual atenta
SARLET®0, diferencia o homem dos demais seres, e aproxima do conceito de
dignidade a ideia de liberdade: se, conforme se promove, a dignidade implica em
inexisténcia de um homem sobre outro, patente o direito-dever de haver liberdade
entre eles.

Da afirmacgao do autor espanhol se extrai ainda que a dignidade é tao
elementar ao homem quanto a sua capacidade unica, na natureza, de ser

pensante®!. E é por essa ineréncia e suposta subjetividade que os primeiros passos

7 BARROSO, Luis Roberto. “Aqui, la e em todo lugar”: A dignidade humana no direito
contemporaneo e no discurso transnacional. Separata da Revista dos Tribunais. Ano 101, vol. 919,
maio de 2012, p. 131-132.

78 GONZALEZ PEREZ, JesUs. La Dignidad de la Persona. Madrid, Esparia: Civitas, 1986, p. 25.

7 “A dignidade da pessoa ndo é superioridade de um homem sobre outro, mas sim de todos os
homens sobre os seres que carecem de razdo” (tradugao nossa).

80 SARLET, Ingo Wolfgang. A Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 30-31.
81 REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p 294-295.
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em diregdo ao reconhecimento dessa premissa € advinda da espiritualidade da
religido.

Considerar o ser-humano como um ser especial perante os demais
remete largamente a ideia criacionista, especialmente a maxima crista de que “Deus
criou 0 homem a sua imagem e semelhanga”, veiculada ja no Antigo Testamento,
logo no primeiro Livro, de Génesis®2.

E é para essa diregdo que a doutrina criacionista/crista passou a guiar,
rumo este que se tornou substrato para a filosofia juridica amplamente difundida nos

dias atuais refletir:

El cristianismo supuso una conquista definitiva en la concepcién de la
persona humana [...] Creacion y Redencién constituyen las dos
circunstancias en que descansa el valor del hombre [...] Cuando Kant
formula el imperativo categérico conforme al cual se demanda que,
justamente porque el hombre como persona en sentido técnico tiene una
dignidad, se le coloque por encima de todo lo que puede ser utilizado como
medio y se le trate como fin en si mismo, y Hegel el teorema del Derecho
diciendo que cada uno debe ser tratado por el otro como persona, no hacen
otra cosa — dice Karl Larenz — que traducir al lenguaje de su Etica unas
consideraciones genuinamente cristianas y las consecuencias que de ellas
se derivan para el Derecho. No puede olvidarse el origen divino de la

dignidad humana. Sélo asi garantizaremos el respeto a la misma debido.
8384

O carater intrinseco da dignidade a prépria pessoa € reverberado mais
uma vez. E o que se verifica da afirmagdo € que, com o reconhecimento da
dignidade humana, a Ciéncia, por meio de grandes contribuigcdes da Filosofia moral
e ética, comeca a entender o individuo ndo mais como um meio, mas como um ser
dotado de um fim em si proprio, e de forma despida de preceitos religiosos.

Ou seja, inicia-se um movimento intelectual a fim de garantir ao homem

essa atribuicdo de dignidade, ainda que sem abalizar com limites precisos o seu

8 ULTIMOS DIAS, A Igreja de Jesus Cristo dos Santos dos. Biblia Sagrada. Traduzida para o
portugués. United States: Intellectual Reserve, 2015. Disponivel em
<https://www.lds.org/bc/content/shared  /content/portuguese/pdf/language-materials/83800_por.pdf>.
Acesso em 24 out. 2017, p. 2 — Génesis 1:26.

8 GONZALEZ PEREZ, Jesus. La Dignidad de la Persona. Madrid, Espafa: Civitas, 1986, p. 27-29.
84 “Q cristianismo significou uma conquista definitiva na concepgao de pessoa humana [...] Criagéo e
Redencédo constituem as duas circunstancias em que descansa o valor do homem [...] Quando Kant
formula o imperativo categérico conforme o qual se demanda que, justamente porque o0 homem como
pessoa em sentido técnico tem uma dignidade, o coloque acima de tudo o que pode ser utilizado
como meio e o trate como fim em si mesmo, e Hegel o teorema do Direito dizendo que cada um deve
ser tratado por outro como pessoa, ndo fazem outra coisa — diz Karl Larenz — que traduzir a
linguagem de sua Etica umas consideracdes genuinamente cristds e as consequéncias que delas
derivam para o Direito. Ndo se pode ignorar a origem divina da dignidade humana. S6 assim
garantiremos o respeito devido a mesma” (tradugédo nossa).
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conceito, em razido da percepgdo de que a objetificagao®® do ser-humano contraria
sua prépria natureza e amago.

Por este viés, retoma-se a discussédo originaria também do periodo
romano, conforme mencionado no anterior Capitulo, que leva a dicotomia kantiana
ente “coisa” e “pessoa”. Alias, a contribuicdo do imperativo categérico elaborado por
Kant ao Direito, em especial para reverberar a dignidade, é imensa.

Nao por outra razao, a coisificagdo nos conflitos mundiais aos quais o
mundo fora submetido no Século XX, conforme inferido no Segundo Capitulo, tornou
a levantar o debate sobre a dignidade humana, colocando-a em foco nos debates
académicos e, em proporgdes nunca antes vistas, também no mundo fatico.

Por 6bvio, em exegese ao que se mencionou anteriormente, nao foi
neste momento em que houve o reconhecimento da existéncia dessa dignidade;
esse reconhecimento remonta a tempos mais remotos. Mas justamente em razao da
globalizacao, facilidade e agilidade dos meios de comunicagdo em nivel mundial, e,
nao menos importante, pelas propor¢cdes das violagdes de direitos claramente
ultrajantes da dignidade, esse momento tornou-se marco.

A internacionalizagdo dos Direitos Humanos, neste aspecto, gerou-se
pela necessidade de reverberar aquela dignidade humana anteriormente conhecida,
mas ainda deliberadamente ignorada. O marco de periodo similar na Histdria,
inclusive conforme rasamente mencionado no mesmo Capitulo, caracterizou-se
também pela multiplicagdo do surgimento de Estados nacionais que, seguindo os
anseios daquele momento, passaram a positivar internamente o a ineréncia do valor
da dignidade em seus ordenamentos.

Nesse diapasdo, COMPARATO? revela que:

[...] a humanidade compreendeu, mais do que em qualquer outra época da
Historia, o valor supremo da dignidade humana. O sofrimento como matriz
da compreensdao do mundo e dos homens, segundo a licdo luminosa da
sabedoria grega, veio aprofundar a afirmacgdo histérica dos direitos
humanos.

8 Entender a expressdo no sentido de compreender o homem como ser desprovido de
personalidade, desprovido de capacidade intelectual e de necessidades humanisticas minimas a sua
existéncia; é a verdadeira coisificagéo.

86 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagao Historica os Direitos Humanos. 6. ed., rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 56-57.
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Nao parece desarrazoado estabelecer, tendo esse pensamento como
premissa, que a dignidade humana passa a ser verdadeiramente trazida ao debate —
e, cada vez mais, aos ordenamentos em geral — apds esse mesmo valor ser posto a
prova e desdenhado perante toda a Terra.

Com estes acontecimentos, o reconhecimento histérico dos direitos
humanos — notadamente e diretamente derivados do proprio valor de dignidade —
ganhou a for¢ga necessaria para passarem a ser reconhecidos como direitos
fundamentais, recebendo, enfim, protecdo por diversas fontes?.

Por essas razdes, e apds também percorrer as licdes abarcadas do
lluminismo, BARROSO#® declara:

A dignidade humana foi entao incorporada para o discurso juridico devido a
dois fatores principais. O primeiro deles foi a inclusdo em diferentes tratados
e documentos internacionais, bem como em diversas constituicbes
nacionais, de referéncias textuais a dignidade humana. O segundo fator
corresponde a um fendmeno mais sutil, que se tornou visivel com o passar
do tempo: a ascensdo de uma cultura juridica pos-positivista, que
reaproximou o direito da moral e da filosofica politica [...] na qual a
interpretacdo das normas legais é fortemente influenciada por fatos sociais
e valores éticos, a dignidade humana desempenha um papel proeminente

Percebe-se que esse marco na Histéria do mundo e do Direito fez
também com que se perpassasse 0 conceito originario do positivismo — que veio, a
propaosito, para, no momento em que fora instituido, da busca de se afastarem as
arbitrariedades — para se chegar a esse pos-positivismo, incorporando nos textos
das leis valores a serem sopesados pelos operadores do Direito, com intuito de
preceituar normas de cunho anteriormente tidos como de direito natural, veiculando,
desta forma, alguns valores de moralidade e ética por meio do proprio ordenamento.

Permitiu-se, por essa via, o ingresso das contribuicbes da Filosofia,
como a de Kant, a capa da protecao texto-normativa.

Também por meio de um novo movimento, de uma nova consciéncia
juridica, o neoconstitucionalismo promoveu os valores das normas constitucionais
dentro dos ordenamentos juridicos internos, fazendo com que as normas veiculadas
por meio da constituicdo fossem entendidas como de valor maximo perante as

demais.

87 GONZALEZ PEREZ, JesUs. La Dignidad de la Persona. Madrid, Espafia: Civitas, 1986, p. 32.

88 BARROSO, Luis Roberto. “Aqui, la e em todo lugar’: A dignidade humana no direito
contemporaneo e no discurso transnacional. Separata da Revista dos Tribunais. Ano 101, vol. 919,
maio de 2012, p. 134-135.
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Sob essa realidade, a dignidade da pessoa passou a ser positivada em
nivel constitucional na forma dos ja referidos direitos fundamentais, em que cada
ordenamento, por meio de suas novas constituicoes, passou a estabelecer os
Direitos Humanos como normas-regras e por principiologia, sendo esses direitos
oponiveis pelo cidadao [inclusive] ao proprio Estado, revelando o seu carater
supremo, e veiculado por todo o globo independentemente de questdes locais como
a cultura, religidao ou demais questdes empiricas proprias.

Citam-se, por exemplo, algumas normas fopos promotoras desses
direitos, de ordenamentos distintos de Estados estabelecidos nos moldes europeus

ocidentais geralmente exaltados:

The Constituition of the Islamic Republic of Pakistan (1947)

Part II: Fundamental Rights and Principles of Policy

Chapter One: Fundamental Rights

Article 14: Inviolability of dignity of man, etc. (1) The dignity of man and,
subject to law, the privacy of home, shall be inviolable.89%0

Constitution of the People’s Republic of China (1982)

Chapter Il The Fundamental Rights and Duties of Citizens

Article 33 [...] The State respects and preserves human rights.

Article 38 The personal dignity of citizens of the People’s Republic of China
is inviolable. Insult, libel, false accusation or false incrimination directed
against citizens by any means is prohibited.®192

The Constitution of the Russian Federation (1993)

Chapter 2. Rights and Freedoms of Man and Citizen

Article 17: [...] 2. Fundamental human rights and freedoms are inalienable
and shall be enjoyed by everyone since the day of birth.

Article 21: 1. Human dignity shall be protected by the State. Nothing may
serve as a basis for its derogation.93%4

89 “Constituicdo da Republica Islamica do Paquistdo (1947). Parte Il: Direitos Fundamentais e
Principios Politicos. Capitulo Um: Direitos Fundamentais. Artigo 14: Inviolabilidade da dignidade do
homem, etc. (1) A dignidade do homem e, sob reserva da lei, a privacidade do lar, deve ser inviolavel”
(tradugao nossa).

% NAKHODA, Shehzaad. UZMI, Zartash. The Constitution of the Islamic Republic of Pakistan.
Disponivel em: <http://www.pakistani.org/pakistan/constitution/>. Acesso em 25 out. 2017, s.n.t.

91 “Constituicdo da Republica Popular da China (1982). Capitulo Il Os Direitos Fundamentais e
Deveres dos Cidadaos. Artigo 33 [...] O Estado respeita e preserva os direitos humanos. Artigo 38 A
dignidade pessoal dos cidadaos da Republica Popular da China é inviolavel. Insulto, difamacéo, falsa
acusacao ou falsa incriminacao dirigida contra cidadaos por qualquer meio s&o proibidos” (tradugao
nossa).

92 STATE COUNCIL, The. (The People’s Republic of China). Constitution of the People’s Republic
of China. Disponivel em:
<http://english.gov.cn/archive/laws_regulations/2014/08/23/content_281474982987458.htm>. Acesso
em 25 out. 2017, s.n.t.

98 “Constituicdo da Federacdo Russa (1993). Capitulo 2. Direitos e Liberdades do Homem e do
Cidadao. Artigo 17: [...] 2. Os direitos humanos e as liberdades fundamentais sao inalienaveis e
devem ser apreciados por todos desde o dia do nascimento. Artigo 21: 1. A dignidade humana deve
ser protegida pelo Estado. Nada pode servir de fundamento para a sua derrogagéo” (tradu¢éo nossa).
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Constitution of the Federal Democratic Republic of Ethiopia (1994)
CHAPTER THREE. FUNDAMENTAL RIGHTS AND FREEDOMS

PART ONE. HUMAN RIGHTS ARTICLE 24. RIGHT TO HONOUR AND
REPUTATION. 1. Everyone has the right to respect for his human dignity,
reputation and honour95%

Ha tragos marcantissimos que separam a cultura e empirismos
paquistaneses, chineses, russos e etiopes. Com distintas formas de governo, de
Estado, com diferentes crencas, diferentes caracteristicas étnicas e historicas, esses
Estados, ao redor do mundo, distanciam-se dos exemplos classicos citados pela
doutrina ordinaria ocidental. Ainda assim, todas as normas colocadas como exemplo
trazem uma protecao elementar a dignidade humana, seja com maiores ou menores
garantias expressas, mas sem ficar a ela alheias.

Todos esses Estados expostos como exemplo também tratam desses
direitos como fundamentais, e ndo deixam de atentar, por vezes até de maneira
expressa, para a inviolabilidade e inderrogabilidade dos preceitos éticos impostos
em razao da dignidade.

E bem verdade, por outra via, que esses mesmos Estados que
garantem a observancia imperativa da dignidade s&o, ao mesmo tempo,
transgressores desse valor.

O Paquistao, sob a égide das leis pautadas na religido, € lembrado por
cometer injusticas contra as mulheres, bastando citar a vencedora do prémio Nobel
da Paz, Malala Yousafzai; a China, imputada sucessivamente de condutas contrarias
a direitos sociais, como os trabalhistas, impondo uma diferenca econémica
significativa contra os Estados garantidores desses mesmos direitos; a Russia viu
seu nome repercutir na imprensa em razao do tolhimento de direitos da comunidade
homossexual, sofrendo represalias por ter legislado contra a liberdade e dignidade
sexual do seu cidadao; ja a Etiopia vem sendo fonte de noticia por negligenciar e
praticar uso abusivo de forgca contra a populacdo Oromo, representado, inclusive,

pelos protestos — e busca de asilo politico — do maratonista olimpico Feyisa Lilesa.

9 GAZETA, Rossiiskaya. The Constitution of the Russian Federation. 1993. English translation
"Grant-Service". In: <http://www.constitution.ru/en/10003000-01.htm>. Acesso em 25 out. 2017, s.n.t.
9% “Constituicdo da Republica Democratica Federal da Etiépia (1994). CAPITULO TRES. DIREITOS
FUNDAMENTAIS E LIBERDADES. PARTE UM. ARTIGO 24 DO DIREITO HUMANO. DIREITO DE
HONRA E REPUTACAO. 1. Todos tém direito ao respeito da dignidade humana, reputacéo e honra”
(tradugao nossa).

96 CONSTITUTE. Ethiopia 1994. Disponivel em:
<https://www.constituteproject.org/constitution/Ethiopia 19947lang=en>. Acesso em 25 out. 2017,
s.n.t.
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Nao ficam alheios, adverte-se, os Estados mencionados
constantemente com certo furor por serem paradigmaticos; o préprio Estado
Brasileiro, conhecido por ter a mais extensa e completa carta de direitos, enfatico
com a imprescindibilidade da dignidade, segue lembrado pela violéncia policial,
muitas vezes, desarrazoada, por exemplo.

Contudo, o que se torna indiscutivel, tanto no mundo tedrico-cientifico,
quanto no normativo, € que, apesar de ser muitas vezes preterido por questbes
politicas ou de mas interpretagdes (e/ou aplicagdes), a dingidade é um valor uno e
universal. E, portanto, um valor geral; e geral que &, universalmente aceito, é
inadiadamente cogente.

Dito isso, os direitos minimamente necessarios para atribuir e garantir a
dignidade fatica da pessoa devem ser entendidos como direitos minimos: para
concluir se o direito € minimo ou nao, ele deve ser colocado sob o filtro da
dignidade, e objetivamente classificado como reflexo desse valor inerente e de fim
em si proprio do homem.

Um exemplo clarissimo perante essa questdo é a ndo submissdo do
homem a tortura, que, por derivar da dignidade fisica e psiquica humana, que nao
permite utilizar do individuo para um meio de obtengao de coisa alguma — seja de
provas, seja de informacgdes, etc. — é firmado pelo Ordenamento Internacional e
reverberado pelas decisdes das cortes e tribunais internacionais.

Nesses termos, cumpre observar o que impde, respectivamente,
KELSEN®” e AVILA%:

Chamamos de norma “fundamental” a norma cuja validade ndo pode ser
derivada de uma norma superior. Todas as normas cuja validade podem ter
sua origem remontada a uma mesma norma fundamental formam um
sistema de normas, uma ordem. [...] A norma fundamental ndo é criada em
um procedimento juridico por um 6rgao criador de Direito. Ela ndo € — como
€ a norma juridica positiva — valida por ser criada de certa maneira por um
ato juridico, mas é valida por ser pressuposta como valida; [...] as normas
fundamentais das diversas ordens juridicas nacionais sao, elas proprias,
baseadas em uma norma geral da ordem juridica internacional. Se
concebermos o Direito internacional como uma ordem juridica a qual estao
subordinados todos os Estados [...] entdo a norma fundamental de uma
ordem juridica nacional [...] [€] uma norma do Direito internacional aplicada
a ordem juridica de um Estado concreto

97 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Traducao de Luis Carlos Borges. 3. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 163; 170; 177-178.

98 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicabilidade dos principios juridicos. 12.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 134.
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Os postulados normativos aplicativos sdo normas imediatamente metédicas
que instituem os critérios de aplicagdo de outras normas situadas no plano
do objeto da aplicagdo. Assim, qualificam-se como normas sobre a
aplicagado de outras normas, isto €, como metanormas. [...] sempre que se
estd diante de um postulado normativo, ha uma diretriz metddica que se
dirige ao intérprete relativamente a interpretagdo de outras normas. Por tras
dos postulados, ha sempre outras normas que estao sendo aplicadas.

Decerto KELSEN é lembrado por sustentar uma teoria monista entre as
normas internacionais e as internas. Mas, independentemente da teoria adotada em
relagdo ao tema — monista, dualista ou mista — é possivel refletir sobre a proposicao
do autor no sentido de que ha um carater inegavel de norma fundamental, nos
termos por ele propostos, da dignidade da pessoa em Ordenamento Internacional
que, por sua vez, € imediatamente imposto as ordens internas. Ha a generalidade da
regra, € ha, igualmente, uma pressuposicao inerente de validade do valor digno da
pessoa.

A luz da visdo kelseniana, os sistemas juridicos atuais detém, como
norma fundamental, a dignidade humana, tendo em vista que todas as outras
normas — mesmo as que dizem respeito a formagao do Estado, v.g., uma vez que o
Estado passa a ser, por sua vez, sujeito promotor e garantidor dessa dignidade —
encontram fundamento nessa primeira.

AVILA, por sua vez, delimita as metanormas como aquelas que, muito
mais que uma norma simples — por ele denominada “de primeiro grau” — impdem-se
como verdadeira diretriz as demais, sendo por essa razao metédicas, no sentido de
que sao [metalnormas abstratamente constituidas que impdéem determinado
abalizamento na hora de se interpretar e aplicar as demais; os postulados, nessa
via, tém um carater de norma fundamental nos limites dos termos de Kelsen. Sao
normas que sao pressupostas como validas, por haver a necessidade de se

pressupor assim para que o Direito como um todo se torne cognoscivel e valido.
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Nestes termos, ainda, SARLET®21%0 declara:

O que se percebe, em ultima analise, € que onde nao houver respeito pela
vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as condi¢gbes
minimas para uma existéncia digna nao forem asseguradas, onde nao
houver limitagdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a
igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais ndao forem
reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera espago para a
dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera
ndo passar de mero objeto de arbitrio e injusticas. [...] todas as culturas
possuem concepgodes de dignidade humana, muito embora nem todas elas
a concebam em termos de direitos humanos, razao pela qual se impde o
estabelecimento de um didlogo intercultural [...] [que pertente] ampliar ao
maximo a consciéncia da incompletude mutua entre diversas culturas por
meio do dialogo

Dai surge, verdadeiramente, a ideia de garantia de direitos minimos
observados da decorréncia da dignidade humana; e, corroborados todos os
anteriores entendimentos, a dignidade humana pode ser entendida como verdadeiro
postulado normativo’®!, e pela sua amplitude e exsurgimento indistintamente de
qualquer caracteristica do ser-humano que n&o ao simples fato de ser humano, um
postulado global.

Sendo assim, implica em ser entendido como uma metanorma que
culmina num método de analise para as demais normas — regra ou principio; implica
em ser entendido, conforme dito anteriormente, como um filtro de identificacdo e
validacdo de determinados outros direitos [e até mesmo atos juridicamente

relevantes] de forma objetiva'®?.

% SARLET, Ingo Wolfgang. As Dimensdes da Dignidade da Pessoa Humana: construindo uma
compreensao juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista Brasileira de Direito
Constitucional, Sado Paulo, v. 5, n. 9, p.361-388, jan./jun. 2007. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/27252>. Acesso em: 17 set. 2017, p. 380-381, 384. Grifou-
se.

100 Ainda o entendimento e conceituagdo do autor em SARLET, Ingo Wolfgang. A Dignidade da
Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 2. ed. rev. ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 59-62.

101 E interessante salientar que, tal qual promove Humberto Avila, na mesma obra Teoria dos
Principios, sobre a igualdado enquanto postulado normativo as p. 162-163, a dignidade humana
pode, sim, por vezes, também ser considerada uma norma de primeiro grau — portanto, ndo mais
apenas como um postulado — a depender do critério a ela empregado; ha um carater principiolégico
na positivacdo da dignidade nas constituigbes, pois ao se entender, ainda corroborando ao
entendimento do autor, o principio como uma norma abstrata impondo um resultado a ser alcangado,
a positivagdo no sentido de promover, garantir ou alcancar a dignidade, por exemplo, acaba fazendo
com que a norma assuma esse carater duplice de metanorma e norma geral.

102 BARROSO, Luis Roberto. “Aqui, la e em todo lugar’”: A dignidade humana no direito
contemporaneo e no discurso transnacional. Separata da Revista dos Tribunais. Ano 101, vol. 919,
maio de 2012, p. 136 e ss., em que, apesar de o autor classificar, nesse caso, a dignidade como
principio, revela formula eficaz de transformar esse valor no “filtro” proposto.
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4.2 Soberania Estatal Sob a Otica Moderna

Gradativamente se expds, ao longo deste trabalho, a compreenséao
classica versus a necessidade de atualizacdo de conceito da soberania estatal, ante
a evolugao das Ciéncias Sociais como um todo — a Juridica, a Filosofia, as Relacdes
Internacionais, a propria Antropologia e Sociologia...

Isso porque, o surgimento do conceito de soberania € bastante remoto
e ja representou instituto de fundamental importancia para resguardar os interesses
sociais dos cidadaos submetidos a ela; hoje, entretanto, os fendbmenos da
globalizagéo e internacionalizagdo tornam, cada vez mais, ineficientes as barreiras
limitrofes de alguns pontos, diferentemente do que se via em outro momento.

Antes de aprofundar-se a esse debate, entretato, imperioso o alerta

feito por NASSER'% a respeito da questéo:

E verdade que a nogdo de soberania sofre criticas e ataques de diversas
naturezas. Por uns, é considerada como falaciosa enquanto conceito
tedrico, por outros, tem sua existéncia negada no mundo real. Atualmente,
costuma ser diagnosticada como acometida de uma patolégica erosao
diante das novas realidades internacionais. Aqui, queremos sustentar ser
necessaria uma diferenciagdao entre soberania enquanto conceito
politico e soberania enquanto principio formal, de direito interno e
internacional. Ndo restam duvidas de que a soberania real, com seus
corolarios — interno, traduzido no monopdlio da regulagdo e da violéncia,
externo, entendido como total independéncia —, se de fato existente, é
privilégio de poucos e varia segundo o sabor dos tempos e das
circunstancias [...] Formalmente, no entanto, a soberania ainda tem sentido
e importancia. Os Estados permanecem sendo responsaveis pela produgao
e aplicacdo do direito em seus territérios. Perante o direito internacional,
como veremos, sdo considerados igualmente soberanos. [...] E preciso
admitir que, mudando o papel do Estado, mude também a natureza do
direito internacional ou, em outras palavras, de que transformada a
sociedade e modificado o seu funcionamento, se transforme também o
seu direito

A despeito de certos entendimentos doutrinarios, parece inegavel,
confirmando do que trata o autor, atestar a existéncia da soberania, apesar de
haver, realmente, negligéncia a determinadas questdes da forga desse corolario,
uma vez que a pratica demonstra que os Estados mais fortes — seja no sentido
econdmico, seja no sentido bélico ou correlatos — conseguem relativizar aspectos
atinentes a soberania alheia em favor de seus interesses, por imporem-se aqueles

mais fracos.

103 NASSER, Salem Hikmat. Fontes e Normas do Direito Internacional: um estudo sobre a soft law.
Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 51-52. Grifou-se.
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Em verdade, a soberania como elemento formal representa, em
acepcgéao classica, “pressuposto necessario para o fenébmeno estatal’’®, e impoe,
sob determinado territério, ndo s6 um ordenamento proprio e adequado aos valores
empiricos daqueles subordinados, mas demonstra, ante a sociedade internacional, a
necessidade e dever de se respeitar esses valores, essa cultura, de forma
irrefutavel.

Assim, e de forma simplificada, essa soberania classica, ao que
parece, indica a importancia de ndo haver uma imposi¢ao sociocultural diversa, por
meio de instituto juridicizado. E mesmo que no cotidiano — pelas desigualdades —
essa situacdo nao seja integralizada “por completo”, ela se impde. Mas é
indissoluvel, também, a concepcado de que, apesar de necessaria e existente, a
soberania ndo é absoluta, como fora anteriormente considerada.

NASSER'%, tomando esse horizonte, identifica que “[a soberania] além
de relativa, esta em franco processo de retragdo diante da progressiva perda de
prerrogativas do Estado”.

A acepgdo material — ou real, nas palavras do autor — da soberania,
entretanto, € essa que passou a ser pacificamente entendida como relativa apos a
internacionalizacdo dos direitos humanos, em consequéncia as violagdes, ndo so
desses direitos humanos propriamente ditos, mas como consequéncia também da
violagao da prépria nogcéo do proéprio instituto.

Interessa, desta forma, reverberar e compreender o ensinamento de
KELSEN'%, de que “se a igualdade dos Estados significa a autonomia destes, a
autonomia que o Direito Internacional confere aos Estados ndao é absoluta e
ilimitavel, mas relativa e limitavel”. Buscando distinguir a regra de igualdade de
Estados da legalidade do Direito Internacional, o que pode se extrair do
entendimento a discussdo aqui proposta € de que a igualdade pressupde que as
vontades dos Estados n&o sejam preteridas, ou seja, que a autonomia pactual
desses entes sejam preservadas, mas que, apesar disso, essa nogao de igualdade

nao se torne tado simplodria a ponto de descaracterizar esse Ramo.

104 MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 26. ed., atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003-2006, p. 29.

105 NASSER, Salem Hikmat. Fontes e Normas do Direito Internacional: um estudo sobre a soft law.
Sao Paulo: Atlas, 2005, loc. cit.

106 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Tradugdo de Luis Carlos Borges. 3. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 364.
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Dito isso, em que pese a soberania formal, diferenciada da material,
seja passivel de ser preservada nos moldes atuais, a soberania material ndo pode
ser petrificada a tal ponto a transformar as Relac¢des Internacionais e o Ordenamento
Internacional geral em mandamentos indcuos.

Mais claramente, o que se sustenta € que a soberania estatal tem um
carater relevante, mas nado pode, sob a dética moderna, se sobrepor as normas
fundamentais — relembrando o conceito de Kelsen.

Claramente, ao se entender a dignidade humana como preceito
minimamente necessario a toda a Ordem Internacional e seus destinatarios — neste
caso, em especial, os Estados — e ao colocar esse valor como um postulado
normativo global, tem implicagdes profundas na descaracterizagdo do absolutismo
da soberania classica.

A dignidade, nestes termos, passa a ser um filtro de validade das
demais normas e, porque nao, dos atos de todos os agentes submetidos ao
Ordenamento Juridico Internacional, sejam eles dotados dessa autonomia formal ou
nao. Os Estados, nesses moldes, ndo escapam de terem consideradas como
invalidos — ou, a depender, ineficazes — os seus pronunciamentos, ainda que
transmitidos em carater puramente de direito interno, caso a metanorma de
observancia indispensavel e, nesses termos, cogentes, seja afrontada.

Visto isso, e parafraseando o pensamento prudentemente ajustado de
BARROSOQ'", que, por sua vez, reafirma também o zelo de Ronald Dworkin, apesar
de haver uma necessaria vagueza semantica no conceito de dignidade — como
detém todos os postulados juridicos, em razao, ao que se demonstra, da sua prépria
natureza — o receio de a dignidade ser ma-aplicada por razdes inumeras, em
especial o interesse egoistico daquele que a aplica, ndo deve e nem pode, pela
fundamentalidade do seu valor, ser suficiente pra preteri-la de alguma forma, seja

em nao a reconhecendo, seja em nao a atribuindo sua ordinaria imperatividade.

107 BARROSO, Luis Roberto. “Aqui, la e em todo lugar’”: A dignidade humana no direito
contemporaneo e no discurso transnacional. Separata da Revista dos Tribunais. Ano 101, vol. 919,
maio de 2012, p. 153.
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4.3 Tornando Eficaz o Direito: o Transconstitucionalismo na Promo¢ao dos
Direitos Minimos

A ideia de constitucionalismo mundial, anteriormente citada, vem como
proposta doutrinaria a reslugdo do conflito de hierarquia aos sistemas juridicos
internos frente ao internacional. Assim, de uma forma ou de outra, com maiores ou
menores limitagdes a soberania estatal, o que a ideia propala é a normatizacao
internacional dos direitos compreendidos por este ambito, e a atribuicdo do carater
cogente — jus cogens — a essas normas.

Apesar de interessantes ideia serem veiculadas por essa proposta,
chama a atencao a ideia alternativa, e de nome similar a obra, extraida do que
NEVES veicula como “Transconstitucionalismo”'%. O autor expde problematizacao
similar — mas muito mais abrangente, é verdade — a que se prop6s nesse trabalho, e
busca, por meio do dialogo entre os direitos constitucionais, referidos pelas decisées
das cortes e tribunais constitucionais de distintos Estados, quando do surgimento de
necessidade de pronunciamento judicial a respeito de temas que, apesar de estarem
sendo tratados em ordenamentos distintos, repousam sobre 0 mesmo cerne.

Nesse viés, e atentando para a inexisténcia de um ordenamento que
possa ser considerado, de fato, superior a outro — mesmo quando confrontados os
pronunciamentos de cortes internacionais, supranacionais, regionais e/ou internos —
promove, na ideia de comunicabilidade entre os Direitos, por meio da identidade de
elementos e do assunto sob analise, em que promover-se-ia, ainda que respeitando
a autonomia e distingdo de cada ordem juridica conflitante, verdadeiro “dialogo”
entre os direitos.%°

A proposta remete ao que diz FERRAJOLI'Y, de que “Repensar o
Estado em suas relagbes externas a luz do atual direito internacional nao € diferente
de pensar o Estado em sua dimenséao interna a luz do direito constitucional”. E
apesar ser de bom tom ressaltar que a ideia do doutrinador italiano reside naquela

inicial, de se constituir um constitucionalismo mundial, esse fragmento, em

108 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

109 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p.
115 e ss.

110 FERRAJOLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno: nascimento e crise do Estado nacional.
Tradugdo de Carlo Coccioli, Marcio Lauria Filho; revisdo da tradugdo Karina Jannini. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 46.
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especifico, se amolda ao pensamento ensejado por NEVES e aqui proposto como
solucdo, como sera demonstrado.

Elencar esses pensamentos, lado a lado, pode parecer conflitante e
paradoxal. Na realidade, contanto, equilibrar as ideias — de uma vasta mitigagao da
soberania [classica] estatal em favor de uma normatividade imperativa e preciosa
pelo Direito Internacional, de FERRAJOLI, bem como da doutrina que o acompanha,
e de uma auséncia hierarquica entre ordens internas e internacional, e, portanto, um
conceito mais irrestrito da soberania por NEVES.

Vale dizer, desde logo, que Marcelo Neves ndo se esquiva de tratar
dos Direitos Humanos como uma questdo — e problematica — de observancia de
distintos ordenamentos. Nem mesmo, é claro, sustenta a ideia da soberania
absoluta. Sustenta, entretanto, que ha diferengas inerentes — as quais se denominou
anteriormente de empiricas — entre diversos Estados, e apontar um ou outro como
prevalente seria flagrantemente arbitrario.

O que o autor faz refletir € que ha a necessidade de, tendo em vista
toda a construcdo e imperiosidade das Relagcdes Internacionais e de protecédo a
essas diferencgas inerentes legitimas, impor contra um Estado, enquanto sujeito de
direito internacional detentor dessas diferencas ante aquele que pretenderia
prevalecer, a legitimidade para uma “prevaléncia” ordenamental estaria no dialogo e
mediacao entre os valores e as ideias presentes em cada um desses ornamentos.

Quanto a ideia de Luigi Ferrajoli, relembra-se o que foi exposto em
momento oportuno, de que a dignidade humana, como postulado que é, vem
positivado — de forma mais explicita e/ou mais detalhada a depender do
ordenamento — nas normas constitucionais, por mais dissossiadas que sejam umas
das outras em seus demais mandamentos.

Assim, compreende-se haver, na formulacdo ideal de NEVES, elos'"
claramente notaveis nos ordenamentos juridicos internos, de forma geral, e a ideia
promovida pelas normas gerais e cogentes de Direito Internacional a luz dos ansios
modernos, e, até mesmo do pds-positivismo e internacionalizagdo dos direitos

considerados, portanto, minimos.

M Qu, nas palavras que busca o autor, simetria nas ordens juridicas; NEVES, Marcelo.
Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, especialmente lembrada
nas p. 279 e ss., quando da analise, pelo autor, do transconstitucionalismo e as normatividades, em
carater geral, ali colocadas como distintas — por, ao que se entende aqui, serem analisadas questbes
que vao além do nucleo da presente pesquisa.
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Manifestadas as ideias demarcantes de uma proposicdo, ainda que
inicial, a solugéo da problematizagéo levantada, poder-se-ia prosseguir a uma forma
de efetivar, entdo, os direitos minimos ora compreendidos, os fazendo promovidos
de maneira mais proxima daquela idealizada pela teoria juridica e filoséfica
cuidadora da dignidade.

Neste passo, outra proposta levandata pela doutrina de FERRAJOLI
parece se amoldar, em partes, a ideia de transconstitucionalismo enquanto
garantismo dos tais direitos: a reformulacdo da Corte Internacional de Justica,
enquanto corte maxima de justica perante a ONU — que, por sua vez, mostra-se
atualmente como mais importante organizagao internacional, e a mais global delas,
uma vez que abarca uma sistematizagdo bastante organizada em diversas searas e
€ composta por praticamente todos os entes estatais existentes da atualidade''2.

Nesses termos, atribuir-se-ia uma investidura mais complexa e
imperativa a Corte, quando da tratativa e decisao sobre temas fundamentados nos
direitos minimos dos individuos, tornando sua jurisdicdo, neste aspecto — e, salienta-
se, para este fim exclusivo — inescusavel ao Estado; ainda em interpretacdo a
proposta de Ferrajoli, interessante, também, a possibilidade de se abrir 0 acesso a
essa Corte de Justica ao cidadao''?, também com o intuito de se promover,
exclusivamente, a submissao a jurisdigao internacional “global” mais efetiva quando
do deslinde de assuntos dessa magnitude.

Ainda sustentando essa proposta, o uso transconstitucinal de conceitos
relativos a atribuir maior robustez ao preceito da dignidade humana seria capaz de
se fundamentar, por exemplo, na exaltacdo de direitos e garantias constitucionais
patrias, uma vez tendo considerado a extensdo e exemplaridade da Carta de
Direitos contidas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988; outro
exemplo seria a “intangibilidade” da dignidade humana, promovida logo no artigo

inicial da Lei Fundamental Alema'4.

112 FERRAJOLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno: nascimento e crise do Estado nacional.
Tradugédo de Carlo Coccioli, Marcio Lauria Filho; revisdo da tradugdo Karina Jannini. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 54-55.

113 O que implicaria em mais outra atualizagdo dos conceitos de sujeitos de direito, e que, pelo o que
se entende desse conjunto de ideias, tornaria o Direito Internacional mais eficiente e de eficacia
arrazoada.

114 BUNDESTAG, Deutscher. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. Tradugao por
Assis Mendonga, Aachen. Revisao por Urbano Carvelli, Bonn. Jan. 2011. Disponivel em
<https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>. Acesso em 24 out. 2017, p. 18.
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Cumpre atentar, inesquivadamente, que esses modelos colocados
como exemplo, ao se conceber a ideia veiculada, seriam impreterivelmente postos
ao dialogo para com o ordenamento ao qual seria aplicado/aplicavel; ou seja, o que
se pretende alertar é de que esses ordenamentos — o brasileiro e 0 aleméao — sao
elencados como exemplos tendo em vista a abrangéncia dada, por eles, a dignidade
humana. Nao sao, entretanto, modelos a serem seguidos de maneira cega ou
desmedida. N&o sédo, entretanto, paradigmaticos de tal maneira a os classificar como
superiores aos demais — até porque, essa pressuposi¢ao contrariaria a direcao
tomada pelo transconstitucionalismo.

Mas, a despeito de todo o debate, todas as nuances e implicacbes —
especialmente as praticas, ao se considerar o que a realidade socioeconimica e
juridica mundial implica — que essas linhas inicias de uma proposta de solug¢ao para
a atual ineficacia dos tratados internacionais de direitos humanos, considerados os
minimos, ante aquele(s) Estado(a) ndo submisso(s), voluntariamente, a jurisdigéo de
um oOrgao superiormente posto — qulaquer que seja ele — devem ser melhor
desenvolvidas pelo Direito, pelas Relagdes Internacionais, e pelas Ciéncias Sociais
como um todo.

Este é o ponto, portanto, que se busca fomentar com o presente

trabalho; é neste ponto, portanto, que se repousa derradeiramente a esta pesquisa.
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5 CONCLUSAO

Ante toda a exposigao, a principio, pode-se concluir que o periodo pés-
Guerra teve fundamental importancia para consolidar e efetivar a internacionalizacéo
dos Direitos Humanos, em especial por meio da atualizacdo do panorama da
sociedade internacional, com o ingresso de novos sujeitos a essa Ordem,
essencialmente no que tange ao reconhecimento do individuo como sujeito-
destinatario de direitos, e refletindo, consequentemente, na protecdo dos direitos
semelhantes em nivel interno.

Conclui-se, do mesmo modo que, desde este momento na histéria do
Direito Internacional passa a se aceitar uma mitigacdo a soberania estatal classica,
em favor do reconhecimento e da busca pelas garantias a esses direitos do homem.

Unissono, concluiu-se por haver, nos tratados internacionais, um meio
adequado para se afirmar e veicular esses mesmos direitos, em especial apos a
Declaragdo Universal de Direitos Humanos, de 1948. Além, percebeu-se haver
grande difusdo e importancia desses instrumentos, especialmente pela sua
facilidade probatéria frente aos costumes internacionais — anteriormente as
principais fontes do Direito Internacional.

No mesmo sentido, concluiu-se a natureza juridica contratual dos
tratados, que, ainda que sejam também entendidos como fonte de direito, n&o se
afastam desses elementos contratuais, especialmente da necessidade de haver a
manifestacao livre da vontade do Estado em pactuar, decorrente de sua autonomia,
de sua soberania.

Nestes termos, também, concluiu-se haver outra espécie de tratado
internacional, denominada “tratados normativos”, que, ao contrario da primeira, vém
ao Ordenamento Internacional para veicular normas gerais de Direito Internacional
Publico, nelas inclusas as normas denominadas de jus cogens.

Por meio da busca pela constru¢édo do conceito de jus cogens e sua
imperatividade, bem como pela analise do histérico recente de protecdo do Direito
Internacional mencionada no inicio do trabalho, verificou-se que os Direitos
Humanos, que posteriormente se passou a entender por aqueles minimamente
necessarios a dignidade humana, tém carater imperativo frente a vontade estatal,

em que pese essa disposig¢ao coercitiva seja ineficaz.
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Dito isso, importa mencionar que a conclusao pelos direitos minimos e
de sua proveniéncia da dignidade humana fora tragada e obtiva por meio dos
conceitos atribuidos a essa dignidade, bem como pelo seu carater intrinseco ao
homem e ao seu reconhecimento em nivel global, ainda que em ordenamentos
bastante distintos.

Percebeu-se se tratar de uma norma fundamental, na acepg¢ao
kelseniana, em que, pelo estudo da doutrina patria, de Humberto Avila, pode-se
concluir pelo carater de postulado normativo, quer seja, de metanorma da dignidade
humana em nivel internacional.

Assim sendo, concluiu-se pela necessidade de se fazerem eficazes os
direitos classificados minimos, a despeito da realidade do Direito Internacional
corrente e das distintas formas de interpretacdo e aplicagdo desse Direito.

Propbs-se, por fim, as ideias do transconstitucionalismo como
possiveis para sanar a problematica levantada, de modo a promover o dialogo entre
as ordens juridicas dos Estados componentes da sociedade internacional,
preservando a autonomia de cada um nas questdes em geral, mas sem escusar-se

de efetivar esses direitos inerentes reconhecidos.
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