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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSI|I

Apresentacdo

O marco inicia da emancipacéo e do reconhecimento constitucional dos direitos humanos ja
possui uma tradicdo de aproximadamente 250 anos de historia (Declaragdes de 1776 e 1789).
Essa processo enfrentou grandes desafios, mas se consolidou como um marco civilizacional.
Na sociedade internacional, contudo, a referida trajetoria € bem mais recente e esta
profundamente vinculada aos graves fatos que aconteceram durante a Segunda Guerra
Mundial.

Tal referéncia é muito importante por que comegaram a indicar uma grande mudanca
histérica: aideia de que as soberanias dos Estados deveriam ser de alguma forma limitadas.
Essa percepcao decorre da constatacdo que o nimero de mortos na guerra podia ser contados
aos milhdes e que, muitas destas mortes, foram friamente planejadas por politicas oficiais de
determinado Estado. Em consequéncia, as ligdes foram grandes. Entre essas uma se destaca:
a necessidade de refletir sobre os atos cometidos. E que muitos dos atos que envolveram a
Segunda Guerra Mundial implicaram uma ruptura com os direitos humanos e com aideia de
dignidade humana.

A consciéncia desta ruptura deixava claro que era fundamental a reconstrucéo dos direitos
humanos e sua afirmagdo para aém das fronteiras nacionais. Neste sentido, estava claro que,
como lembra Flavia Piovesan, o tema da violagcdo dos direitos humanos ndo poderia mais
“ser concebida como questdo domeéstica do Estado, e sim como problema de relevancia
internacional como legitima preocupagdo da comunidade internacional” (Piovesan, 2004, p.
118).

Este movimento do Segundo P6s-Guerra caminhou para a conversdo dos direitos humanos
em um dos temas centrais da sociedade internacional (Gomes, 2000) e impulsionou a
elaboracdo, no decorrer dos Ultimos setenta anos, de um conjunto muito importante de
documentos legais e que atualmente formam a base da protecdo internacional dos direitos
humanos.

A protecéo referida indica que houve uma universalizagdo da preocupagdo com a protecéo
das pessoas, sgja nas relagdes internas ou externas, e que 0s seus principais instrumentos
legais construidos de um conjunto de prerrogativas que passaram a “fazer parte do
patrimonio da humanidade” (Douzinas, 2009, p. 18). Assim, fica claro que a protecéo



internacional dos direitos humanos ultrapassa as fronteiras e estabelece limites a todas as
atividades estatais e ao exercicio da soberania do Estado, mesmo nas situacdes de grandes
conflitos.

Desta forma, foi formado o sistema internaciona de protecdo dos direitos humanos. Este
sistema protege os direitos de qualquer ser humano quando o Estado é negligente, € omisso
ou € o autor da violacdo dos direitos (Piovesan, 2004) e pressupde que os Estados sgjam
instituicOes politicas que aceitam a mediacdo de normas coletivamente definidas para a
regulamentacéo de suas acles e para a limitacdo de suas prerrogativas politicas, econémicas
ejuridicas.

Nesse contexto, € importante lembrar da grande importancia que adquiriu também a
formacéo dos chamados Sistemas Regionais de Direitos Humanos. De fato, 0 mundo possui,
na atualidade, trés sistemas regionais importante e ja claramente consolidados ou em amplo
processo de consolidacdo. Os trés sistemas regionais sdo 0 Sistema Europeu de Direitos
Humanos, O Sistema Interamericano de Direitos Humanos e o Sistema Africano de Direitos
Humanos.

Os trés subsistemas regionais possuem um papel fundamental na atualidade. Essa relevancia
€ justificada seja pela atuacdo dos seus 6rgdos administrativos (de supervisao, de prevencéo e
de orientacdo) e judiciais (de solucdo de conflitos especificos) — cada vez mais efetiva —
como pela maior convergéncia cultural dos Estados que compde o respectivo sistema
regional. Dai, portanto, a sua maior legitimidade politica e seu sentido de pertencimento mais
efetivo.

O Grupo de Trabalho de Direito Internaciona dos Direitos Humanos Il do XXVIII Encontro
Nacional do Conselho de Pesquisa e Pés-Graduacdo em Direito — CONPEDI, realizado em
Goiania no dia 20 de junho de 2019, reuniu trabalhos que abordaram e aprofundaram muito
dos temas que envolvem a protecdo internacional dos direitos humanos. S&o temas que
desafiam o leitor a refletir sobre variados aspectos, desde uma andlise historica dos Direitos
Humanos até temas que passam pela analise do atual cenério nacional e internacional.

Dai o destague dado pelos artigos aos seguintes temas. Da igualdade formal a igualdade
material: uma analise historica a partir das trés geracfes de direitos humanos; A sentenca da
Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Vladimir Herzog e outros versus Brasil;
A responsabilidade internacional do Estado e controle de convencionalidade; A tutela do
direito a salde na Corte Interamericana de Direitos Humanos: uma andlise sob a perspectiva
do caso Poblete Vilches vs. Chile; Principais influéncias das convencdes internacionais no



programa de Compliance adotado na lei n° 12.846/2013 (lei anticorrup¢édo); Os refugiados:
limites e desafios juridicos no campo da fronteira conceitual; O principio pro homine e alei
de migracdo: breves consideracfes;, O Estado Constitucional Cooperativo: contexto, tracos
fundamentais e sua materializacdo no Estado Constitucional Europeu; Direitos humanos na
perspectiva do direito internacional europeu; Imperialismo dos direitos humanos? O
tratamento controverso da proibicdo de edicéo de leis de anistia como norma de Jus Cogens
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. A violéncia sexual contra a mulher na
guerra da Bésnia-Herzegovina: 0 estupro como arma e crime de guerra; Interacéo
transnacional no Mercosul para protecéo dos direitos humanos; O ritual de passagem dos
indios Mardudjara e a (ndo) universalidade dos direitos humanos uma particular concepcao
sobre dignidade humana a partir do respeito a diversidade cultural; Direito a consulta prévia,
livre e informada no Brasil: 0 caso dos indigenas Awa-Guaja no maranhdo; O direito ao
desenvolvimento para os povos quilombolas como direito humano; Justica de transicdo
espanhola: uma pagina ainda ndo virada; O método topico de Theodor Viehweg e a questéo
juridica dos deslocamentos humanos. uma analise antinbmica entre a dignidade da pessoa
humana e a soberania dos estados.

Todos temas, como se pode ver, muito atuais, e trazem uma visao multifacetada dos Direitos
Humanos e do Direito Internacional e destacam a discussdo sobre a importancia dos direitos
humanos fundamentais como uma construcéo histérica e como um marco civilizatério
fundamental .

Prof. Dr. Gilmar Antonio Bedin (UNIJUI e URI)
Profa. Dra. Mauridés Macedo (UFG)
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O METODO TOPICO DE THEODOR VIEHWEG E A QUES‘I:AO JURIDICA DOS
DESLOCAMENTOSHUMANOS:; UMA ANALISE ANTINOMICA ENTRE A
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A SOBERANIA DOSESTADOS

THE TOPICAL METHOD OF THEODOR VIEHWEG AND THE LEGAL ISSUE OF
HUMAN DISPLACEMENT: AN ANTI-NOMINAL ANALYSISBETWEEN THE
DIGNITY OF THE HUMAN PERSON AND THE SOVEREIGNTY OF THE STATES

Aloisio Alencar Bolwerk 1
Lucimara Andreia Moreira Raddatz 2

Resumo

O trabalho objetiva analisar os deslocamentos humanos e descrever o enfrentamento da
matéria no cendrio internacional. Propde examinar o discurso dos paises a ado¢do de politicas
internas de recepcdo aos deslocados e a utilizagdo da soberania como instrumento
impermedvel a resguardar a seguranca territorial destes. Noutros termos, estabelecer
contraponto entre dignidade humana e a soberania enquanto instrumento instituidor de filtros
utilizados para arrefecer agdes politicas de amparo e protecéo a pessoa humana. O método
utilizado € o tépico-problematico de Viehweg, através da andlise antindmica entre dignidade
e soberania.

Palavras-chave: Deslocamentos humanos, Dignidade humana, Estados soberanos, Método
topico

Abstract/Resumen/Résumé

The paper aims to analyze human displacements and describe the confrontation of the matter
in the international scenario. It proposes to examine the discourse of the countries to the
adoption of internal policies of reception to the displaced and the use of sovereignty as an
impervious instrument to safeguard the territorial security of these. In other terms,
establishing a counterpoint between human dignity and sovereignty as an instrument that
institutes filters used to weaken political actions of protection and also protection to the
human person. The method used is Viehweg problematic topic, through the antimony
analysis of dignity and sovereignty.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human displacements, Human dignity, Sovereign
states, Topica method

1 Professor Adjunto de Direito Constitucional da UFT e do Mestrado em Prestagdo Jurisdicional e Direitos
Humanos UFT/ESMAT. Doutor em Direito Privado pela PUC/MG. Pesquisador - Hermenéutica Juridica -
CNPQ. Advogado.

2 Professora Assistente da Universidade Federal do Tocantins (UFT). Mestraem Prestacéo Jurisdicional e
Direitos Humanos pela Universidade Federal do Tocantinse ESMAT. Advogada.
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INTRODUCAO

O debate juridico acerca dos direitos humanos no cenario internacional desencadeia muitas
polémicas e problematizagdes. Importante salientar desde j& que o discurso “protetivo” acerca
desses direitos € muito mais politico do que juridico, de modo que a ideologia humanistica termina
por ser sobrepujada, culminando na formatacdo de uma verdadeira cortina de fumacga a encobrir a
realizacdo e a concretizacdo de direitos tdo atrelados a natureza humana.

De forma mais efetiva, o discurso sobre direitos humanos passou a ser debatido
internacionalmente, sobretudo a partir da Segunda Guerra Mundial, por meio da Declaragédo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, proclamada pela Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU)
com a intencdo de fomentar e disseminar a ideologia juridica de direitos inerentes ao homem. Tal
fato se processou, especialmente, em razdo das atrocidades provocadas pela Segunda Guerra
Mundial, que excitaram atos de segregacdo, discriminacdo e xenofobia, como o holocausto durante
sua vigéncia.

Houve, assim, a necessidade de “um” documento, ainda que dotado de vinculagdo moral,
mas que (re)afirmasse e sustentasse a ideia — principalmente de validade material e universal — de
direitos humanos enquanto paradigma obrigatorio a ser observado e perseguido pelas nagdes.

Contudo, 0 que se nota € uma preocupacdo muito mais protecionista e de interesses
internos atrelados a soberania dos Estados do que a efetiva protecdo e o resguardo dos direitos
humanos, 0 gue enseja uma postura que segue a preservacao politica em vez de acdo cooperada e
solidaria em prol da concreta implantacdo juridica e da ampla conscientizacdo da importancia
desses direitos.

O enredo politico, categoricamente mais valorado, acaba por arrefecer a ideia juridica e
solidaria dos direitos humanos, cuja operacionalizacdo e funcionalizacdo tornam-se fragilizadas no
cendrio internacional em razdo de acdes e posturas individualizadas ou puramente formais, porém
sem finalidade material de concretizacdo de direitos tdo fundamentais ao homem e a propria
humanidade.

A contrario sensu, 0 que se observa a partir da experiéncia internacional séo acdes que,
guando ndo violam, solapam interesses atrelados aos direitos humanos e vinculados em tratados
multilaterais sobre a matéria. A justificativa dos Estados, via de regra, gira em torno de politicas
estratégicas de ordem econdmica ou em razdo de taticas protecionistas solipsistas.

Nesse passo, 0 presente artigo tem por objetivo analisar essa dicotomia existente no plano
fatico-mundial entre dignidade humana e soberania a gerar auténtica antinomia no enredo juridico

do cenario internacional. A problematica exposta ainda se justifica em razdo da celeuma que esse

311



processo antindmico acarreta no que toca a precéria protecdo e amparo dos deslocamentos
humanos. Como método balizador, adotou-se a Teoria Tdpica, de Theodor Viehweg, a fim de se

sustentar hipdtese fundamentada e plausivel.

1A LEITURA JUSFILOSOFICA ACERCA DA DIGNIDADE HUMANA E DA SOBERANIA
DOS ESTADOS: BREVES CONSIDERACOES

A dignidade da pessoa humana é principio basilar tanto do direito interno quanto do direito
internacional. Trata-se de genuino metaprincipio, isto é, todos os demais principios juridicos de
determinado ordenamento — nacional ou internacional —, devem convergir para a ideia irradiadora e
abstrata que a dignidade da pessoa humana abraca. Também quer dizer que os produtos desses
ordenamentos precisam estar em consonancia ou harmonia com os significados e significacdes que
a dignidade comporta em seu teor semantico.

Noutros termos, é possivel dizer que se trata de principio capaz de irradiar o ordenamento
juridico, afetando todas as normas, sejam elas de envergadura constitucional ou
infraconstitucionais. Também a dignidade exibe natureza transcendental, o que importa afirmar que
transcende a prépria ideia juridica e passa a compor a ideia existencial do “SER”. Por isso é que se
diz que a dignidade apresenta, também, natureza metajuridica.

Supondo, porém, que haveria algo cuja existéncia tenha em si um valor absoluto — o que,
enquanto fim em si mesmo, poderia ser um fundamento de leis determinadas -, entdo
encontrar-se-ia nele e tdo-somente nele o fundamento de um possivel imperativo
categorico, isto é, de uma lei préatica. Ora, eu digo: 0 homem — e de modo geral todo ser
racional — existe com um fim em si mesmo, ndo meramente como meio a disposicdo desta
ou daquela vontade para ser usado a seu bel-prazer, mas tem de ser considerado em todas as
suas acles, tanto as dirigidas a si mesmo quanto a outros sempre a0 mesmo tempo como
fim. (KANT, 2009, p. 428)

Discutida de maneira impar por Immanuel Kant, ao autor atribui-se o crédito da ideia de
transcendéncia, assim como a ideia de que ha uma dignidade no plano individual, mas também no
plano coletivo de idealizacdo. Isso quer dizer que a dignidade, diante de um conceito material, pode
ser concebida para abracar relagdes tanto privadas quanto publicas, ou ainda relagdes internas, mas
também de interesse internacional. Nessa senda, a dignidade é principio singular a preservar e
garantir o exercicio de direitos que se processam num plano vertical e num plano horizontal de
eficacia fundamental.

Em sua obra, onde AGAMBEN (2014) descreve a vida nua como o estado de desprotecao

do Estado a pessoa, que se torna obrigada a viver em estado de excecdo, colaciona a afirmacgéo de
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Foucault:

Resulta dai uma espécie de animalizacdo do homem posta em pratica através das mais
sofisticadas técnicas politicas. Surgem entdo na historia seja o difundir-se das
possibilidades das ciéncias humanas e sociais, seja a simultanea possibilidade de proteger a
vida e de autorizar seu holocausto (Apud AGAMBEN, op. cit., p. 11).

No rastro do pensamento da vida nua de Agamben é possivel fluir também para a ideia de
como o niilismo se processou no Ocidente. Ou seja, da justificacdo da queda do humano no
automatismo animal — deste “SER” que, tendo continuamente constituido o horizonte imediato da
concepcao ocidental da esséncia do humano, nunca foi suficientemente, ou mesmo verdadeiramente
refletido em sua natureza humana, e cuja epistemologia deveria ser abastecida pelo ideal da
dignidade. A propria metafisica confunde o modo como o ser humano, o animal e o ser inanimado
existem no mundo. Na linha do autor, a sociobiologia seria apenas um limite (im)posto pela
racionalizacdo da cultura ocidental, que culmina numa confusao que confisca a dignidade especifica
do ser humano.

E sob esta perspectiva que caminha a questdo dos refugiados ou deslocados humanos,
retirando-lhes (no sentido de confiscar) a dignidade enquanto principio inerente e imprescindivel.
Ou seja, na contramé@o do ideal de dignidade, cuja justificacdo deveria encontrar amparo néo
somente no juizo de implantagdo, mas também de instrumentalizacdo de politicas internacionais que
possam abastecer a tutela e os interesses destes. O conceito de existéncia minima com dignidade
deveria ser arcabouco a influenciar e reforcar a postura dos Estados para esse sentido, uma vez que
a dignidade trabalha em consonancia ou de maneira dialogada rumo a cooperacdo internacional e a
solidariedade entre 0s povos.

Sobre este ideal de conduta internacional solidarizada entre as partes envolvidas nestes

processos, destaca-se 0 pensamento de LEVI-STRAUSS:

Mais do que contratos entre partes discretas, as relacbes de troca expressariam nocdes
parciais de uma totalidade representativa do conjunto das aliangas intergrupais. Neste caso,
a solidariedade entre grupos sociais distintos ndo seria gerada pelas a¢des de dar, receber ou
retribuir, mas pela consubstancialidade entre as partes traduzida pela eficicia social das
trocas e aliangas (Apud MULLER, 2013, p. 231).

Em outras palavras, a dignidade é instrumento a fomentar politica cooperada na sociedade
internacional, e ndo meramente coordenada, para fins de abastecimento dos direitos e dos interesses
dos deslocados humanos, seja por fatores ambientais, seja por motivos famélicos ou de guerras
civis.

E esse o modus operandi em que deve se processar o enredo dialdgico e processante da

dignidade da pessoa humana, ou seja, a fim de produzir efeitos ndo somente formais, mas
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principalmente materiais diante de uma sociedade internacional, cuja teleologia precisa (no sentido
de “dever-ser”) convergir para a edificagdo de contorno juridico, mas também para a lapidaciao do
contorno valorativo da dignidade da pessoa humana.

Em vista do esbogado, nota-se a estreita e intima relacdo entre direitos humanos e
dignidade, ja que nela encontra verdadeiro respaldo axiolégico e existencial. Noutros termos, € a
partir da dignidade que se extrai o substrato dos direitos humanos.

Nesse sentido, os direitos humanos séo disposi¢fes transconstitucionais que nao dependem
de uma ordem positiva para estabelecer sua existéncia. Sdo disposi¢des, portanto, suprapositivas,
cuja validade no plano da existéncia juridica independe de qualquer ordem normativa.

Em razdo dessa natureza transcendental é que tais direitos ndo estdo adstritos a vigéncia
normativa ou mesmo contetdos juridicos previstos em declaragdes, convencdes, tratados ou
qualquer outro documento normativo.

Por serem direitos atrelados a existéncia do homem, dispensam instrumento normativo
para lhes atribuir validade e vigéncia, pois se apresentam sob a Otica axioldgica, e ndo meramente
positivada, ou preestabelecida.

Para esse sentido é que também caminha a ideologia axioldgica que recai sobre os direitos
fundamentais, que sdo desdobramentos da ideia geral de direitos humanos. Porém, trata-se de
disposi¢des normativas constitucionalizadas, portanto positivados numa ordem juridica suprema de
determinado ordenamento juridico de um Estado-nacdo. Também apresentam natureza
transcendental, mas a producédo de seus efeitos juridicos igualmente se processa — por uma questédo
de logica juridica — numa ordem jurisdicional interna.

No que tange a soberania, trata-se de instituto cuja criacdo é imprecisa, sob o ponto de
vista histérico, sendo possivel mensurar apenas o seu processo de formacdo, que remonta a Idade
Média.

A partir desse contexto histérico, verifica-se a acdo da Igreja Catolica, que exercia
verdadeira atuacdo soberana sobre a vida das pessoas, controlando-as de modo a determinar a
conduta do individuo. Também a Igreja tinha agdo intervencionista na politica interna dos feudos,
mediante efetivos atos de gestdo, e na atuacdo governamental dos reis, no que se refere a
organizacdo dos seus feudos.

A intensa politica de arrecadacao e distribuicdo ainda era exercida pela instituicdo de modo
a gerenciar a economia. Ademais, os processos educacionais eram controlados e fiscalizados por
meio de veemente e ostensiva ingeréncia da doutrina catolica. De forma geral, pelo poder soberano,
a lgreja exercia verdadeiro dirigismo, cuja finalidade era controlar, manipular, gerenciar e mesmo

condicionar a vida privada e a engenharia politica da sociedade medieval.
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Como dito, ndo é possivel precisar o momento especifico da formulagédo da ideologia sobre
a soberania, mas, quanto ao seu enredo, é possivel notar que foi a partir daquele contexto historico
que se iniciou o seu processo de lapidacéo.

A ideia do instituto ganhou nova roupagem ou releitura a partir da formacéo dos primeiros
Estados na Europa — a exemplo do Estado francés —, que passaram a compor a ideia de soberania
para fins de formacdo e solidificacdo das nagdes que comegaram a emergir, especialmente no que
tange a identidade de um povo, circunscricdo territorial delimitada e jurisdicdo a ser aplicada, assim
como a atuacéo do poder soberano.

Noutras palavras, os Estados, quando das suas formagdes, pegaram “emprestada” a ideia
de soberania que ja havia sido construida pela Igreja e passaram a emprega-la no contexto politico e
regional de cada nacdo.

Sob o prisma filosofico, a soberania transcende a ordem constitucional. I1sso quer dizer que
sua existéncia — de natureza muito mais politica do que juridica — independe de ordem normativa
constitucional que a estabeleca, dado que se trata de instituto essencial para a formacéo e
consolidacdo de um Estado. Nesse gancho é que se pode afirmar que a soberania € imanente ao
Estado e, empregando-se recurso interpretativo analégico, ainda é possivel dizer que, assim como a
esséncia da dignidade estd para a existéncia do homem, a esséncia da soberania estd para a
existéncia de um Estado.

Nas constituicbes modernas, nota-se que a soberania sofreu densa estratificacao,
apresentando engenharia politica, juridica e social em relacdo ao seu eixo de atuacdo. Ou seja, sob o
ponto de vista politico, hd a configuracdo de um exercicio interno que se materializa com base na
soberania popular. Exposta no art. 14 da Constituicdo Federal de 1988, serve essa espécie de
soberania como forma de materializacdo da democracia no que tange a efetiva insercdo dos
cidaddos no cenario politico-governamental. Tal se da por meio do sufragio, que desencadeia o voto
direito, secreto e universal para todos. Também se desenvolve em plebiscitos e referendos, consultas
populares e leis de iniciativa popular.

Ainda sob uma perspectiva politica, mas também juridica (politico-juridica), nota-se a
incidéncia da soberania na plataforma internacional, em que a RepuUblica Federativa do Brasil a
exerce para fins de atuacéo no cenario politico-juridico externo. Nesse sentido, ganha relevo a forca
normativa do art. 4° da Constituicdo Federal de 1988, que estabelece que o pais deve reger-se em
suas relacOes internacionais de modo a preservar a independéncia nacional, fomentar a prevaléncia
dos direitos humanos, incentivar a autodeterminagdo dos povos, coibir a intervencdo, disseminar a
igualdade entre os Estados, incentivar a defesa da paz e a solucdo pacifica dos conflitos e atuar de

forma conjunta e cooperada para fins do progresso da humanidade.
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Sob esse viés, o Brasil deve atuar de modo efetivo, tanto sob o aspecto politico, para fins
de aproximacdo das relagdes diplomaéticas, quanto juridico, quando do amparo e protecdo de
direitos humanos. Tal postura politico-juridica visa, de forma geral, implementar principios,
garantias e agdes esculpidas no bojo do artigo em comento.

A soberania ainda pode ser analisada sob a perspectiva social, o que quer dizer que o
Estado deve ser o garantidor do pleno gozo de direitos minimos, considerados vitais para a
existéncia digna do seu nacional (patriménio minimo vital). Trata-se de direitos sociais, cujas
previsdes estdo gravadas no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988. S&o direitos de crédito do
nacional para com o seu respectivo Estado soberano, que tem a obrigacdo de articular politicas e
acOes afirmativas para promover a existéncia digna do homem.

Ressalta-se que ndo apenas o nacional é resguardado pela dérbita normativa do artigo 6°,
uma vez que o Brasil é signatario de tratados sobre direitos humanos, pelos quais se obriga a
amparar a pessoa humana, e ndo apenas 0s Seus nacionais.

Acerca da normativa brasileira, Mazzuoli (2011) esclarece que:

A Constituicdo Federal (no caso do direito brasileiro atual) deixou de ser o Unico paradigma
de controle das normas de direito interno. Além do texto constitucional, também sdo
paradigma de controle da produgdo normativa doméstica e de sua aplicacdo os tratados
internacionais de direitos humanos (controles difuso e concentrado de convencionalidade),
bem assim os instrumentos internacionais comuns (controle de supralegalidade), no que se

pode dizer existir (doravante) uma nova piramide formal do direito entre nds.
(MAZZUOLLI, 2011, p. 165).

O prisma politico no tocante ao reconhecimento das normas protetivas dos direitos
humanos nos casos dos descolamentos humanos, faz com que a aparente solugéo de controle legal
existente seja desprezada paradoxalmente a restricbes de cunho conservador e de controle seletivo

com argumento de protecdo a soberania.

2 A (DES)PROTECAO DOS DESLOCADOS HUMANOS: UMA ANALISE ANTINOMICA
ENTRE ADIGNIDADE HUMANA E A SOBERANIA A LUZ DO METODO TOPICO DE
THEODOR VIEHWEG

A questdo juridica acerca dos deslocamentos humanos é matéria que ganha cada vez mais
contornos distintos e relevancia no cenario internacional. Se, de um lado, existe a soberania dos
Estados, que aqui estacionados promovem politicas protecionistas a impedir ou atenuar os fluxos
dos deslocamentos causados por fatores diversos, por outro, encontra-se a figura dos direitos
humanos, que, calcados na dignidade, servem de base para a formatacdo de direitos minimos

inerentes ao homem, enquanto integrante da humanidade apenas, em seus mais diversificados
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campos e niveis de existéncia.

Assim, quer por motivos de guerra, quer por catastrofes ambientais, ou ainda razdes
famélicas, a politica da maioria dos Estados centra-se na soberania a fim de neutralizar ou arrefecer
tais fluxos. Essas politicas, nada flexiveis, terminam por afrontar tratados que veementemente
protegem e amparam os direitos humanos. Tratados, inclusive, dos quais esses mesmos paises se
tornaram signatarios por meio de assinaturas e ratificacbes, mas cujo contetdo foi solapado em
vista de politicas que inviabilizam os movimentos migratérios a envolver os deslocados humanos,
sob a égide de alegada fragilidade da soberania e seguranca territorial.

Nesse contexto, nota-se o conflito existente entre a soberania dos Estados e a dignidade da
pessoa humana. A tal conflito da-se 0 nome de antinomia juridica, que

[...] representa fenémeno comum que espelha o conflito entre duas normas, dois principios,
entre uma norma e um principio geral de direito em sua aplicacdo pratica a um caso
particular. E fendmeno situado dentro da estrutura do sistema juridico que s6 a terapéutica
juridica pode suprimir a contradi¢do. Apaziguando o direito com a propria realidade de
onde emana (LEITE, 2012).

Pela classificacdo doutrinaria, as antinomias podem ser aparentes ou reais. As antinomias
aparentes podem ser solucionadas por critérios hierarquico, cronolégico ou especial. Todavia, 0
mérito do imbrdglio que aqui se problematiza ndo trata de casos de antinomias aparentes, mas de

antinomias reais, sendo tais critérios insuficientes para fornecer resposta adequada.

O Direito, com se sabe, é um sistema de normas harmonicamente articuladas. Uma situagdo
ndo pode ser regida simultaneamente por duas disposi¢Bes legais que se contraponham.
Para solucionar essas hipéteses de conflito de leis, o0 ordenamento se serve de trés critérios
tradicionais: o da hierarquia— pelo qual a lei superior prevalece sobre a inferior —,
o cronoldgico — onde a lei posterior prevalece sobre a inferior — e 0 da especialidade — em
que a lei especifica prevalece sobre a lei geral. Estes critérios, todavia, ndo sdo adequados
ou plenamente satisfatorios quando a colisdo se d& entre normas constitucionais,
especialmente entre principios constitucionais, categoria na qual devem ser situados 0s
conflitos entre direitos fundamentais. (BARROSO, 2003, p. 32)

As antinomias reais se caracterizam por serem consideradas insollveis, ou seja, para as
quais nao ha, no ordenamento, qualquer regra pronta para a solugdo do caso concreto. Assim, no
que toca a problematica ora proposta, além de se destacar enquanto antinomia real, se processa em
nivel, formato e plano de validade distintos, quais sejam: natureza principioldgica, modo abstrato de
realizacdo e entre ordenamentos juridicos, respectivamente. Noutros termos, trata-se de auténtica
colisdo entre principios que suportam sublimes cargas axioldgicas, de maneira a promover tensao
entre os ordenamentos juridicos internos e internacionais.

Quanto a natureza principioldgica, é cedi¢co que os principios se distinguem das regras por
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apresentarem natureza abstrata, cujo conteudo se mostra generalissimo. Por tal razdo, sdo eles
dotados de alto grau de abstracdo e, consequentemente, baixa densidade normativa.

Os principios exibem natureza normogenética. As regras, ao contrario, apresentam-se com
baixo grau de abstracdo o que, por conseguinte, lhes proporciona alta densidade normativa, pois
foram elaboradas para atingir situacfes especificas. Ndo ostentam natureza normogenética, ao
revés, sdo disposi¢cbes normativas derivadas dos principios, identificando-se, assim, enquanto
natureza fecunda, ou seja, fertilizadas a partir dos principios, porém com destinacdo especifica.

Quanto a forma abstrata, os principios intrinsecamente carregam elevada carga axioldgica,
cujo teor interpretativo pode sofrer mutaces a depender do cenério ou enredo envolvido. Assim,
sdo suscetiveis de interpretacbes que podem variar de acordo com 0 espago-tempo em que Sdo
contextualizados e problematizados. Ressalta-se que o principio em si ndo suporta variabilidade ou
mutabilidade em sua esséncia enquanto principio, mas sua carga axiologica sim; esta esta sensivel
as variaveis que podem volatilizar a sua aplicacdo de acordo com o contexto historico.

No que se refere ao plano de validade, ao se analisar a antinomia entre dignidade e
soberania, nota-se que essa colisdo transcende a esfera juridica interna e termina por afetar uma
ordem juridica externa. Assim, observa-se um conflito transnacional. O cenario aqui exige
apreciacdo de teorias de direito internacional sobre ordenamento juridico, o que recai sobre as
correntes dualista e monista.

A primeira mostra-se insuficiente, vez que defende a ideia ndo dialogica, ou seja, “o direito
internacional e o direito interno de cada Estado sdo sistemas rigorosamente independentes e
distintos, de tal modo que a validade juridica de uma norma interna nao se condiciona a sua sintonia
com a ordem internacional” (REZEK, 2011, p. 28).

A monista se divide em internacional e nacional. A corrente monista internacional advoga a
unicidade do ordenamento juridico sob a soberania do direito internacional, “a que se ajustariam
todas as ordens internas” (REZEK, 2011, p. 28). A monista nacional, por sua vez, “apregoa o
primado do direito nacional de cada Estado soberano, sob cuja Otica a adogdo dos preceitos do
direito internacional aparece como uma faculdade discricionaria” (REZEK, 2011, p. 28).

A corrente monista, em ambas as vertentes, ndo se mostra capaz de solver a celeuma
antindmica entre dignidade e soberania, considerando que ndo se pode adotar aqui a ideia de
ordenamento Unico e universal, tampouco pode-se conceber a ideia isolada e fechada de
ordenamento juridico interno.

Mazzuoli (2011) defende ainda a corrente do monismo internacionalista dialégico. Para o
autor, é possivel falar na existéncia e na validade dessa corrente a luz da leitura dos direitos

humanos, vez que “em se tratando dos instrumentos que versam sobre os direitos humanos pode
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haver coexisténcia e dialogo entre eles e a normas de Direito Interno” (MAZZUOQOLI, 2011, p. 90).

[...] no que tange as relacBes entre os tratados internacionais de direitos humanos e as
normas domesticas de determinado Estado, é correto falar num “didlogo das fontes”. Os
préprios tratados de direitos humanos (bem assim a pratica dos regionais de direitos
humanos, v.g., da Comissdo e da Corte Interamericana de Direitos Humanos) tem
contemplado esse “dialogo” internormativo textualmente, quando exigem seja aplicada a
norma mais favoravel ao ser humano. (MAZZUOLLI, 2011, p. 90 — grifos no original)

Ao defender sua teoria, 0 autor ainda pondera que:

A prevaléncia da norma internacional sobre a interna continua a existir, mesmo quando 0s
instrumentos internacionais de direitos humanos autorizam a aplicagdo da norma interna
mais benéfica, visto que, nesse caso, a aplicacdo da norma interna no caso concreto é
concessdo da propria norma internacional que lhe € superior, 0 que estaria a demonstrar a
existéncia sim de uma hierarquia, tipica do monismo internacionalista, contudo muito mais
fluida (transigente) e totalmente diferenciada da existente no Direito Internacional
tradicional. (MAZZUOLLI, 2011, p. 91)

Ao que se vislumbra dessa interpretacdo, parece-nos ser a mais acertada para fins de
analise da celeuma ora vergastada, para os fins propostos, aceita-se a teoria apresentada por
Mazzuoli para a composicdo analitica deste artigo. Todavia e, em que pese a posi¢cdo do autor,
destaca-se aqui, perfunctoriamente, que a proposta tedrica parece apresentar equivocos,
principalmente quando posta em contraposicdo a teoria ou corrente acerca do dualismo temperado.
Isto é, a existéncia no plano da validade de um ordenamento juridico interno e outro internacional,
independentes e cuja producdo juridico-normativa ndo é necessariamente equivalente, mas cuja
atividade hermenéutica se processa de forma coordenada. Contudo, tal explanacdo é deixada neste
momento para poder ser acurada em outro artigo que melhor reporte o seu denso conteudo.

O monismo internacionalista, ao se sustentar no dialogo entre ordenamentos — sem perder
de vista a superior envergadura juridica do ordenamento internacional —, é a teoria ou corrente que
melhor ascende para a solucdo acerca da antinomia real existente entre dignidade humana e
soberania dos Estados, pois, ao ensejar o didlogo (acdo comunicativa entre ordenamentos),

possibilita a efetiva problematizacdo nos termos apontados pela Tépica de Theodor Viehweg.

2.1 O meétodo topico como resposta a antinomia entre dignidade e soberania

Diante dessa celeuma antindbmica e conforme analisado, a postura protecionista dos
Estados acaba por valorar sua soberania em total ou quase desapego da dignidade e dos tratados que
versam sobre direitos humanos. Resta, nesse critico cenério, verdadeira afronta a direitos minimos

que terminam por desproteger 0s interesses daqueles que se encontram em situacdo de
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hipervulnerabilidade em razdo de deslocamentos (movimentos migratorios) provocados por fatores
diversos. Nesse enredo imbricado, a Topica vem a baila para assumir a funcdo de tentar solver o
imbroglio.

A Topica € uma parte da retdrica conceituada por Theodor Viehweg como uma “técnica de
pensar problemas”. Isto ¢, um estilo de pensamento, uma técnica de interpretacdo do direito cuja
finalidade é indicar como se deve agir diante de problemas, buscando sempre encontrar uma
solucdo justa para qualquer caso.

A teoria veio para romper com o método dedutivo e com a légica formal, que interpreta o
direito como um sistema fechado. Assume ideia contréria, pois interpreta o direito como um sistema
aberto. Assim, para a Topica, “O Direito ndo ¢ um sistema meramente dedutivo, ¢ sim um sistema
dialético, orientado ao problema, € uma recompilacdo de pontos de vista sobre o problema em
permanente movimento; ¢ aberto e pragmatico” (LORENZETTI apud FIUZA, 2007, p. 100).

Arrima-se em fundamento provavel e plausivel em sede de argumentacdo; busca
conhecimentos fragmentarios, ou seja, seus pontos de partida sdo abertos para discussdo,
caracterizando-se como tentativas de persuasdo que levam a compreensdo. Para atingir sua
finalidade interpretativa, parte sempre da reflexdo que visa problematizar o caso analisado, numa
dindmica argumentativa que vai do especifico para o geral, momento em que, identificado e
contextualizado o problema, encontra-se a solugdo da qual séo retirados os seus fundamentos de
validade.

E preciso enfatizar que a Tépica se dirige para o problema e em raz&o deste mantém o seu

circulo hermenéutico interpretativo.

O aspecto mais importante na analise da tépica constitui a constatacdo de que se trata de
uma técnica do pensamento que esta orientada para o problema. [...] A topica pretende
proporcionar orientacdes e recomendagdes sobre o modo como se deve comportar
determinada situacdo caso ndo se queira restar sem esperanca. Essa constitui-se, portanto, a
técnica do pensar problematicamente. (VIEHWEG, 2008, p. 33-34 — grifos no original)

A natureza problematizadora da Tépica requer a analise de premissas, pois seu exame recai
sobre o teor destas. Assim é que os argumentos iniciais do dialogo, ou topois, também chamados de
lugares-comuns, consistem em ideias aceitas consensualmente e com grande forga persuasiva.

O circulo hermenéutico, portanto, envolve o objeto a ser problematizado, a atividade
interpretativa a ser dialetizada e o instrumento topico balizador da fundamentagéo, cujo objetivo é

dar forma ao discurso juridico com a intencdo de persuadir.
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Como a problematizacdo trata de um processo dialético, em que os topois sdo escolhidos e
lancados enquanto argumentos a promover o convencimento, estd-se diante de discurso juridico
enriquecido por teses e antiteses.

A par do que foi explanado, langa-se aqui o uso da Topica de Theodor Viehweg enquanto
método a apontar resposta que possa solver a antinomia ora apresentada. Primeiro, contextualiza-se
0 objeto do problema, qual seja: os deslocamentos humanos e a postura politica adotada pelos
Estados entre a dignidade humana e a soberania. A soberania, neste momento do artigo e para fins
didaticos, sera agora denominada de soberania politica.

Na linha do circulo hermenéutico da teoria, busca-se agora lancar os argumentos (topdis)
em prol da dignidade. Para tal, suscitam-se os valores sociais circundantes de uma sociedade
internacional que deve trabalhar e caminhar rumo a uma acgdo cooperada, hum compasso solidario,
gue enxerga no homem sua génese, ndo apenas humana em si, mas de edificacdo de todo e qualquer
ordenamento juridico, seja nacional ou internacional.

Nesse passo é que a engenharia cientifica dos ordenamentos precisa convergir com a ideia
epistemologica de natureza humana a partir da elaboracdo de normas e da interpretacdo de
construtos que se coadunem e se harmonizem com o primado da dignidade, pois esta, sim, é
soberana. A propria soberania politica de um pais deve se alicercar na ideia de dignidade e valor
humano, uma vez que, antes de existir uma soberania politica, h de se fazer anterior a ideia de uma
“soberania humana”.

Os valores sociais de uma sociedade internacional ndo podem fugir do eixo irradiador da
dignidade, nem mesmo a soberania politica, que, apesar de principio a suportar elevada carga
axioldgica, deve ter refreada sua camada valorativa para dar vazao a dignidade.

A politica protecionista do Estado que acolhe pela prevaléncia de sua soberania politica
ndo se coaduna com a politica suportada pela dignidade a envolver um ordenamento monista
internacional. Sob esse Vviés, ndo € possivel aceitar que um ordenamento interno tenha maior peso e
valor que um ordenamento externo, que, em verdade, representa um ordenamento das nacdes. O
plano de andlise é transcendental e difuso, e ndo interno e solipsista.

Corrobora com este posicionamento a leitura que se deve atribuir a dignidade enguanto
principio normogenético dos direitos humanos, e cuja fundamentagdo critica ascende para o
problema de aplicacdo da lei justa a ser implementada no ideario de ordenamento internacional,
pelo qual os Estados estéo vinculados juridicamente em razdo das chancelas e demais instrumentos
signatarios.

Assim, prima-se por uma dignidade, que se faz materialmente constituida em tratados

sobre direitos humanos e imaterialmente dissolvida na natureza humana enquanto génese e fonte
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epistemoldgica a corroborar uma politica ndo apenas coordenada, mas sobretudo cooperada, ou
seja, uma acdo comunicativa organizacional em prol da dignidade em suas varias representaces
semanticas, inclusive sob o espectro do exercicio da soberania com dignidade (“soberania digna”).
Quanto a soberania politica, resta-lhe caminhar junto com a dignidade, e ndo de modo a
com esta colidir. A soberania politica tem seu peso e relevancia, mas, como argumento em sede de
lugar-comum, sua interpretacdo deve convergir com a dignidade, conforme defendido aqui. Frisa-
se, a soberania se faz soberana ndo apenas pelo aporte politico que contém, mas principalmente por
conta do aporte humano que sobre ela recai. O exercicio de uma acdo soberana precisa ser revestido

de dignidade, sob pena de incidir uma soberania indigna.

CONCLUSAO

Os movimentos migratérios ou deslocamentos humanos pertencem a uma realidade fatica
decorrente geralmente de fatores ambientais, por motivos famélicos ou de guerras civis quando sdo
mitigados direitos humanos e, em busca de dignidade, as pessoas deslocam-se de seus paises de
origem.

Ocorre que, apresenta-se igualmente a inexisténcia da dignidade quando os paises
receptores, balizam suas a¢des, (discurso) internacional, na adocdo de politicas internas, sem perder
de vista a utilizacdo da soberania como instrumento impermeével, ou sob a forma de quase-
blindagem, a assegurar o resguardo e a seguranca territorial destes.

A dicotomia entre a dignidade humana e a soberania foi analisada com o método balizador
da Teoria Tépica, conceituada por Theodor Viehweg como uma “técnica de pensar problemas”
proporciona uma analise através de uma técnica de interpretacdo do direito cuja finalidade é indicar
como se deve agir diante de problemas, buscando sempre encontrar uma solucao justa para qualquer
caso.

A dignidade, sem davida, é um principio salutar. Sua importancia e sua envergadura
ultrapassam a literalidade de qualquer tipo de ordenamento nacional ou internacional. Sua natureza
metafisica corrobora a ideia de transcendéncia, o que importa afirmar que sobrepuja a prépria ideia
juridica e passa a compor a ideia existencial do SER. Por isso é que se diz que a dignidade
apresenta, também, natureza metajuridica.

Assim, a dignidade transcende ndo apenas a ordem constitucional ou de ordenamento
juridico. Sua transcendéncia é impar e ultrapassa a natureza do préprio homem. O mesmo nao se
pode afirmar sobre a soberania, que, apesar de apresentar natureza transcendental, transcende aos

niveis constitucional e de ordenamento juridico interno, mas ndo sob o prisma humano, encarado
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como valor em si mesmo, pois tal exercicio pertence tdo somente a dignidade.

Pela comparacéo, nota-se que a carga valorativa a incidir sobre o principio da dignidade é
mais abstrata, cuja amplitude se faz muito maior em razdo de sua também mais elevada capacidade
irradiadora.

Se assim se mostra, ndo é plausivel, sob 0 ponto de vista juridico, apoiar a soberania como
instrumento a impermeabilizar, ou sob a forma de quase-blindagem dos Estados em desfavor dos
fluxos migratorios. Figura-se a isso verdadeira afronta aos direitos humanos. Consta de tal postura
uma atuacdo ‘“‘anticooperada”, da qual se extrai pouca ou nenhuma agdo solidaria. Ora, a
solidariedade € acima de tudo humana, e ndo soberana, vez que é da dignidade que se retira o
substrato subjetivo a compor o comportamento solidéario.

Assim é que se defendem, veementemente, posturas politicas mais dialogadas e que
possam viabilizar um ambiente de acdo cooperada e de dever de responsabilidade solidaria entre o0s
povos das nagdes, a fim de enfrentar a celeuma sobre os deslocamentos humanos. Trata-se de dever
social comum e universal, cuja infringéncia termina por vilipendiar valores disseminados pelo
principio da dignidade e custeados pelos homens a duras penas em razdo de severas atrocidades

pelas quais a humanidade vem passando ou ja passou.
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