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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO INTERNACIONAL

Apresentacdo

A presente coletdnea € composta dos trabal hos aprovados, apresentados e debatidos no Grupo
de Trabalho: “Direito Internacional”, no ambito do | Encontro Virtua do CONPEDI,
realizado entre os dias 23 a 30 de junho de 2020, de forma totalmente on-line por forca das
medidas de isolamento e distanciamento sociais recomendadas pela Organizagdo Mundia da
Salde (OMS) e pelo Ministério da Salde como agdes necess&rias ao enfrentamento da
pandemia do Coronavirus- SARS/COV-2- COVID-19, e que teve como temética central
“Constituicdo, cidades e crise”.

Os trabalhos expostos desenvolveram de forma percuciente diversas teméticas atinentes ao
Direito Internacional, especialmente: migragdo; normas internacionais humanitarias;

deslocados ambientais; energias renovaveis na Unido Europeia; convencdo multilateral na
Unido Europeia; controle de convencionalidade; acordos internacionais em tecnologias de
salde; PROSUL ; acordo MERCOSUL- Unido Europeia; contratos de utilizagdo no navio;
Trafficking Victims Protection Act (TVPA); mecanismos de combate a criminalidade
transnacional; empresas e direitos humanos; transformagédo no Direito Internacional na
América Latina; “jus cogens’; controle de constitucionalidade de decretos que internalizam
tratados internacionais comuns; indice de desenvolvimento humano na America Lating;
agenda 2030 da ONU; cooperagéo internacional; Brasil na OCDE; historiografia no Direito
Internacional; investimentos do BNDES, corrida espacial internacional e globalizagdo na
funcdo judicial.

Y nes Da Silva Félix e Roberta Seben abordam a crise existente em razéo do grande fluxo de
migrantes e refugiados que adentram em seus paises. Com o intuito reduzir a crise
migratoria, pactos foram instituidos. Contudo, a obrigagdo de auxilio esbarra com a
problemdtica financeira de cada pais, 0 que traz a necessidade de busca de solugdes entre eles.

Elder Maia Goltzman e Monica Teresa Costa Sousa investigam o dever de aplicagdo do
Direito Internacional Humanitario (DIH) nos casos de conflitos armados internos, quando ha
luta no interior de um Estado. O principal fundamento € a flexibilizagdo do conceito
tradicional de soberania face as normas jus cogens que representam um limite a atuacéo do
Estado e possibilitam a aplicaco de normas internacionais em conflitos domésticos.



André Ricci de Amorim reflete sobre as vitimas de deslocamentos forgados no mundo atual a
partir das razbes que justificam a concessdo da protecdo internacional, considerando a
Convencdo das NacBes Unidas relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 e o Protocolo de
Nova York de 1967, bem como aborda a questdo do reconhecimento da tutela juridica ao
deslocado ambiental e apresenta algumas iniciativas em matéria de protecdo ao deslocado
ambiental.

Gabriel Pedro Moreira Damasceno e Raysa Antonia Alves Alves investigam 0s impactos
constataveis para o Direito Internacional (DI) Contemporéneo da pluralidade de sujeitos e
atores ndo estatais emergentes na Sociedade Internacional .

Othon Pantoja Oliveira de Azevedo aborda a aplicacdo da Diretiva 2009/28/CE (DER/2009)
gue regula respeito das energias renovaveis da Unido Europeia como um passo hecessario
para tentar concretizar as abstraces estabelecidas pelo Direito Internacional Publico em
relacdo as mudancas climéticas.

Mariana Passos Beraldo, Fernando Passos e Augusto Martinez Perez Filho tratam do
contexto da globalizacdo e os diferentes regimes fiscais nacionais que acirraram a
competicdo fiscal internacional. Elucidam que a concorréncia fiscal ndo € no todo maléfica,
contudo, sua utilizacdo de forma exacerbada, a fim de atrair investimentos estrangeiros e
tornarem Estados mais competitivos, é prejudicial e responsavel pela chamada corrida para
abismo.

Felipe César Santiago de Souza e Daniel Machado Gomes analisam a recente condenacéo do
Brasil pela postura omissiva em investigar 0 assassinato do jornalista VIadmir Herzog,
demonstrando a insuficiéncia de politicas publicas nacionais para a justica de transicéo,
perante os tratados e convencgdes de direitos humanos firmados pelo proprio Estado brasileiro.

Junia Gongalves Oliveira e Lorena Oliveira Rosa propdem uma analise em torno do controle
de convencionalidade conforme a qual as normas internas e os tratados podem se
complementar para que os direitos humanos sgjam alcancados e efetivados nos tribunais
trabalhistas, demonstrar que instituto € fonte necessaria para aplicacdo das normas
internacionais.

André Luiz Nelson dos Santos Cavalcanti da Rocha investiga os contratos de utilizagdo do
navio, trazendo nocBes acerca da historia e importancia do comércio maritimo, notadamente
o0 internacional, e do seu estudo no campo juridico. Enfoca, de inicio, o contrato de locacéo
(afretamento a casco nu) e o contrato de locagéo do navio.



Arisa Ribas Cardoso expbe o Trafficking Victims Protection Act (TVPA), legislacdo que,
dentre outras medidas, prevé a andlise dos esfor¢os de outros paises no enfrentamento ao
Tréfico de Pessoas e a sua classificacdo a partir dos critérios da lei estadunidense. Essa
classificacédo é utilizada para fins de concesséo, ndo concessao ou retirada de programas de
assisténcia a outros paises pelo governo dos EUA, gerando efeitos extrinsecos de uma
legislacdo domeéstica, permitindo sua utilizagdo inclusive como mecanismo de politica
externa.

Jodo Hagenbeck Parizzi, Samir Alves Daura e Fausto Amador Alves Neto perquirem sobre o
sistema de protecdo internacional de direitos humanos dos trabalhadores em relacdo a
atuacéo das empresas transnacionais, sua atual conjuntura, algumas de suas falhas e as
discussbes para remedié-|as.

Larissa Ramina e Laura Maeda Nunes analisam as alteracdes recentes na doutrina do Direito
Internacional na Ameérica Latina, dedicando-se aos impactos do colonialismo nos povos
latinos.

Carla Noura Teixeira e Mauro Augusto Ferreira da Fonseca Junior apresentam as bases
tedricas a fim de que justifique a criacdo de um Tribunal Constitucional Internacional com
base no Jus Cogens Internacional.

William Paiva Marques Janior busca analisar a complexa realidade contemporanea nos
paises da América do Sul demonstra a existéncia de diversos fatores que desafiam a
efetividade do PROSUL, ressaltando que a viabilidade de projetos integracionistas regionais
deposita suas esperancas na ampliacéo da democracia, do constitucionalismo e da cidadania.

Jamile Gongalves Calissi propde uma analise sobre a espécie legislativa apontada no artigo
59 da Constituicéo Federa de 1988 denominada decreto legislativo, apresentando todo o seu
procedimento geral, instruido pelo Regimento Interno Comum do Congresso Nacional, bem
como aquele empreendido na aprovacao de tratados internacionais comuns. Ao final, aborda
a gquestdo do controle de constitucionalidade afeita ao assunto, explicando a possibilidade de
fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade sobre os decretos legislativos e concluindo pela
impossibilidade de tal fiscalizac&o diretamente sobre os tratados internacionais.

Nédia Regina da Silva Pinto visa debater as perspectivas democréaticas contemporaneas
relacionadas ao indice de Desenvolvimento Humano- IDH dos paises da América Latina no
incremento de politicas publicas voltadas ao aumento da qualidade de vida.



Mario Jorge Philocreon de Castro Lima prevé que o implemento do recente Acordo de
Associacdo Unido Europeia — Mercosul estabelecera um novo sistema de solucéo de
controvérsias, destinado a atender as eventuais demandas surgidas no ambito do Acordo, e
sua vigéncia futura induzira a coexisténcia de dois sistemas de solucéo de controvérsias de
natureza interestatal no Mercosul, embora dirigidos para operacdes de diferentes destinagéo
comercial, fazendo-se necessario observar a composicado desses dois sistemas solucdo de
controvérsias em razéo das alternativas que oferecem aos operadores econdmicos dos paises
membros dos dois blocos, para solucionar suas eventuais divergéncias.

Tuana Paula Lavall e Giovanni Olsson analisam em que medida, a economia solidaria,
movimento social de dimensBes globais, pode contribuir para esse intento. De forma
especifica, recuperam aspectos da construcéo do conceito de desenvolvimento sustentavel
pluridimensional e da sua emergéncia nova Agenda; apresenta o modelo de governanca nela
adotado, destacando o papel dos atores ndo estatais; e caracteriza 0 movimento da economia
solidaria como ator relevante.

Geralcilio José Pereira da Costa Filho perquire sobre as normas editadas pela Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT) ante a Reforma Trabalhista, por meio do controle de
convencionalidade, que busca aferir a compatibilidade das leis, a exemplo da Lei n°® 13.467,
de 13 dejulho de 2017, as normas de Direito Internacional .

Sébastien Kiwonghi Bizawu e Pedro Andrade Matos examinam os desafios da cooperacao
internacional para a reducé@o da pobreza nos paises em desenvolvimento e as armadilhas da
politica de gjuda e de empréstimos da China aos paises africanos, bem como a eventualidade
de condicionalidades nas economias emergentes dos paises africanos e a politica de
interferéncia nos assuntos internos desses paises-parceiros.

Jaqueline de Paula Leite Zanetoni demonstra as perspectivas para acessdo do Brasil junto a
OCDE e analisa 0s seus impactos no direito interno.

Juliana Muller revela que o Direito Internacional foi moldado de acordo com pretensdes
europeias de dominacdo colonial, e a historiografia da matéria representa ainda hoje estes
interesses, naturalizando e legitimando uma pretensa superioridade de alguns povos sobre
outros, propondo meios pelos quais esta hegemonia pode ser contraposta, partindo da
comprovacado da Ocidentalizacdo da matéria, explanando as consequéncias desta distorcéo e
expondo alguns dos esforgos na dire¢do da descolonizacdo da disciplina para, finalmente,
averiguar como € possivel tornar esta historiografiamais plural e justa.



Catharina Orbage De Britto Taquary e Eneida Orbage De Britto Taquary investigam a
migracdo decorrente de catastrofes ambientais que imp8e ao individuo o abandono de sua
cultura em seu pais, determinando sua condicéo de refugiado ambiental e consequentemente
0 processo de aculturamento. A problemética consiste na necessidade e dever do Estado que
recebe o refugiado no fornecimento de protecdo, integracdo e garantia dos direitos
fundamentais aos refugiados ambientais.

Joaner Campello de Oliveira Junior revela que o BNDES vem se estruturando
institucionalmente e apoiando projetos pautados no marco internacional do desenvolvimento
sustentavel. Em outro trabalho, 0 mesmo autor aborda as perspectivas desta nova corrida
espacial no marco juridico do Direito Internacional Espacial.

Glaucio Ferreira Maciel Goncalves, Erico Andrade e Alex Lamy de Gouvea abordam
aspectos da cooperacdo judiciaria transnacional entre magistrados, como a cada vez mais
global jurisprudéncia constitucional, a crescente interacdo judicial e o desenvolvimento de
uma doutrina distinta do judicial comity, dentre outros gque, juntos, representam a construcaéo
gradual de sistema legal global no qual os juizes comecam a se reconhecer como
participantes de um empreendimento judicial comum e membros de uma profissédo que
transcende as fronteiras nacionais.

Com grande satisfacdo os coordenadores apresentam a presente obra, agradecendo aos autores
/pesquisadores envolvidos em sua producéo pelas 6timas reflexdes surgidas e debatidas, bem
como reiteram e louvam a dedicacdo e competéncia de toda a equipe do CONPEDI pela
organizacdo e realizacdo do venturoso e inovador evento, realizado pela primeira vez de
formaintegramente virtual.

Reiteramos a esperanca que a obra ora apresentada sirva como parametro académico para a
compreensdo dos problemas da complexa realidade mundial sob a Optica internacionalista.
Desejamos leituras proveitosas na construcdo de uma nova perspectiva para os desafios
impostos ao Direito Internacional no contexto contemporaneo.

Prof. Dr. Florisbal de Souza Del’ Olmo- UNICURITIBA

Prof. Dr. Mario Jorge Philocreon de Castro Lima- UFBA

Prof. Dr. William Paiva Marques Janior- UFC



Notatécnica: O artigo intitulado “A aplicabilidade de normas internacionais humanitarias em
conflitos armados ndo internacionais’ foi indicado pelo Programa de Pds-Graduacdo em
Direito e Instituicdes do Sistema de Justica da Universidade Federal do Maranhdo, nos
termos do item 5.1 do edital do Evento.

Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Internacional apresentados no | Encontro Virtual do
CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para publicagdo na
Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/), conforme previsto no item 8.1
do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de Direito Internacional.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



JUSCOGENSCOMO ELEMENTO FORMADOR DA JURISDICAO
INTERNACIONAL: A CRIACAO DE UM TRIBUNAL INTERNACIONAL COMUM.

JUSCOGENSASA FORMING ELEMENT OF INTERNATIONAL JURISDICTION:
THE CREATION OF A COMMON INTERNATIONAL COURT.

CarlaNouraTeixeira
Mauro Augusto Ferreira da Fonseca Junior

Resumo

Este trabalho nasceu da preocupacéo em dar efetividade a Normas no plano internacional, em
especia ao Jus Cogens. De modo que por mais que os valores e contelido normativo do Jus
Cogens sgjam reconhecidos, ainda ndo tem a plena capacidade de gerar impactos
jurisdicionais a seus destinatarios, mesmo dotados de forca cogente. Desse modo, o objetivo
€ apresentar bases tedricas a fim de que justifique a criagdo de um Tribunal Constitucional
Internacional com base no Jus Cogens Internacional.

Palavr as-chave: Jus cogens, Tribunal constitucional internacional, Norma cogente, Direito
internacional

Abstract/Resumen/Résumé

This work was born from the concern to give effect to Norms in the international plan,
especially to Jus Cogens. So that as much as the values and normative content of Jus Cogens
are recognized, it still does not have the full capacity to generate jurisdictional impacts to its
recipients, even with endowed force. Thus, the objective is to present theoretical bases in
order to justify the creation of an International Constitutional Court based on Jus Cogens
International .

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Jus cogens, International constitutional court, Norm
cogent, International right
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1. INTRODUCAO.

A influéncia de um Norma Cogente dentro de qualquer sistema juridico proprio €
inegavel, ela gera repercussdes tanto no polo normativo quanto no polo estrutural, ndo cabendo
qualquer margem de discricionariedade ao seu destinatario, dado as suas caracteristicas
impositivas e imperativas.

Nesse sentido, a Norma Cogente pode se apresentar nos mais diversos ramos do Direito
e tendo a sua finalidade moldada ao plano que ela estara inserida, sem contudo abandonar as
duas caracteristicas. No plano do Direito Internacional ela se apresenta na forma do chamado
Jus Cogens, do qual o seu conteido da o carater de Norma Cogente, sempre imperativa a toda
a comunidade internacional por seu conteudo de valores e protecdo a Direitos Humanos
fundamentais.

Nessa perspectiva, seria possivel criar uma jurisdicdo internacional para controlar e
uniformizar o Jus Cogens em um Tribunal Constitucional Internacional? E isso que o presente
estudo se baseia, apresentar arcaboucou teorico para poder chegar a apresentar qual seja a
resposta a tal problematica.

Esse artigo se apresenta dividido em dois grandes topicos, dos quais estdo subdivididos
em assuntos especificos. Em um primeiro momento, se destinara a explicar como funcional a
criacdo jurisdicional por meio de uma Norma Cogente, chegando por fim a um Tribunal
Constitucional. Posteriormente, se preocupard em apresentar o conceito e caracteristicas do Jus
Cogens como Norma Cogente Internacional, a fim de que finalmente possa discutir uma
possivel criagdo de um Tribunal Internacional Constitucional.

Por fim, a metodologia aplicada foi de pesquisa documental e de busca por bibliografica

pertinente sobre o tema.

2. A FORMACAO DE UMA JURISDICAO COMO ELEMENTO CRIADOR DE
TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS.

Na criacdo e estruturacdo de um ordenamento juridico se faz necessario a elaboracao
de um sistema constitucional e infraconstitucional que condicione o funcionamento correto do
respectivo sistema. Em outras palavras, ha de existir uma primazia normativa estruturante para
de fato tenha uma efetividade das normas supralegais face as infra legais.

Nesse sentido, é fato que na estruturagdo de todo e qualquer sistema juridico, a base

normativa serd a sua respectiva Constituicéo, é nela que ha as diretrizes a serem seguidas pelas
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instituicbes que compde a ordem juridica do sistema. E fato que para fazer valer essa base
normativa bésica se faz necessario a formacdo de entes que possam fazer valer a ordem
normativa frente a todo o sistema a fim de que a norma maior ndo fique apenas na abstracao e
possa ser efetivada ou ainda ser violada.

A esse processo interno nos respectivos sistemas juridicos nacionais chama-se de
processo constitucional, do qual parte-se da premissa que a aplicagcdo de normas constitucionais
tendem a ter um critério abstrato, devendo haver um processo proprio a fim de tornar essa
abstratividade em fato concreto. 1sso é alcangado pelo processo na medida em que ele objetivara
a supremacia constitucional frente a possiveis viola¢fes dentro do sistema em si. (DIMOULLIS,
LUNARDI 2019).

Para tanto, Dimitri Dimoulis e Soraya Lunardi assim colocaram a ideia de processo
constitucional (p.35, 2019):

Finalmente, alguns autores consideram processo constitucional o conjunto de tipos de
processo regulamentados pela Constituicdo. Nessa perspectiva, estuda-se a
configuracdo de varios processos regulamentados na Constituicdo sob a denominacao
“processo constitucional”.

Essa é a ideia que permeia a supremacia constitucional. Sem um processo
constitucional devido ela pode vir a se tornar vazia na pratica, uma vez que nao existiria meios
que atos ou normas violadores da Constituicio pudessem ser afastadas. E fato que, em termos
de processo constitucional ocorrera por meio de Controle de normas em face a propria
Constituicéo.

E natural que o conceito de processo constitucional contém elementos tanto de ramos
do Direito Constitucional quanto de Teoria geral do Processo. Em que pese o Direito
Constitucional se materializa na forma da Supremacia da Constituicdo enquanto que na Teoria
do Processo, por mais que tenha as suas peculiaridades frente a outros meios de processo, ha a
exigéncia da formacdo de uma jurisdicdo especifica para a sua atuacéo.

Nessa jurisdi¢do cabera ao ente exercer o Controle frente aos atos infraconstitucionais.
Né&o obstante, se por um lado existe a imposi¢cdo do Controle as normas (Direito Constitucional),
a jurisdicdo terd o dever de materializar esse controle ndo cabendo a esse ente se afastar de
exercé-lo (Teoria Geral do Processo) o que a torna um Direito Fundamental dentro da Otica
constitucional. Da mesma forma, essa jurisdicdo encontrara escopo dentro da Constituicdes,

como lembra Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (p. 94, 2015):

Em resumo, no Estado Democrético de Direito, a jurisdigdo é direito fundamental das
pessoas naturais e juridicas, sejam de direito publico ou de direito privado, porque
positivado ou expresso no texto da Constituicdo Federal de 1988 (artigo 5°, inciso
XXXV). Exatamente por isto, se é direito fundamental do povo, contrapartida, €
atividade-dever do Estado, prestada pelos seus 6rgaos competentes, indicados no texto
da prépria Constitui¢do, somente possivel de ser exercida sob peti¢do daquele que a
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invoca (direito de agdo) e mediante a indispensével garantia fundamental do devido
processo constitucional (artigo 5°, inciso LI, LIV e LV).

Ao trazer essa perspectiva de jurisdicdo para o processo constitucional fica claro
que ela terd um dever especifico, qual seja de efetuar o controle de normas. Para tanto a prépria
Constituicdo enumerard processos e instrumentos legais que objetivam garantir a Supremacia
de seu texto dentro das normas infraconstitucionais, por meio de uma jurisdigdo especifica. A
essa jurisdicdo especifica serd atribuida de Jurisdicdo Constitucional.

Colocando especificamente em termos processuais, a jurisdicdo é que dard os moldes
de atuacdo para apreciacdo de demandas judicializadas. De modo que a jurisdi¢do
constitucional ndo seré diferente. Ela pressupde a criacdo ou imposi¢do a um determinado ente
para julgar a regularidades da normas frente a Constituicdo, a Unica distingdo com a jurisdigdo
dita “comum” ¢ a sua especialidade, pois a jurisdicao constitucional se ocupara especificamente
de demandas que possam violar a Supremacia do texto constitucional.

Em todo caso fica claro que hd uma intrinseca relagdo entre a jurisdi¢do constitucional
e a Supremacia Constitucional, essa relagcdo € pautada no controle que a jurisdicdo fara dentro
do préprio sistema. Entretanto a jurisdicdo ndo apenas atribui a um ente o dever de exercer
controle, ela também pode criar esse ente, dando poderes e deveres de guardido da Supremacia
constitucional. A esse ente é denominado de Tribunal Constitucional.

Um conceito simples para uma Corte Constitucional € um 6rgéo do judiciario ou
diverso, cuja principal funcédo é julgar a constitucionalidade de leis, emitindo pareceres sobre
elas e decretos dos poderes Executivo e Legislativo, em consonancia com correta aplicacdo da
Constituicdo. Em outras palavras, é por ela que pode efetivamente ocorrer a relacdo entre os
individuos e Estado em nivel constitucional.

A jurisdicdo Constitucional tem como premissa a forma com que o Tribunal
Constitucional podera e devera atuar na medida em que for provocado. A tarefa se torna mais
clara na medida em que entende-se a sua atuagdo como o 6rgdo maximo que regula a relacdes
entre individuo e o Estado, sempre a nivel Constitucional. E por isso que a relag&o de tal modelo
jurisdicional tende a ser tdo complexa, visto que ao operar dentro dessa logicidade é estar inerte
a fatores sociais e politicos. Em um relacdo de proporcionalidade, quanto mais discursiva for a
Constituicdo mais complexa tende a ser a sua jurisdicdao constitucional e por consequente mais
demandado sera o seu Tribunal Constitucional. Pois, ele foi raciocinado para dar resposta a
nivel constitucional a relacéo individuo Estado. (Bercovici, 2004).

Como se pode perceber, e é até um conclusdo l6gica desse sistema em si, a jurisdicao

Constitucional se adequa a ordem imposta pela propria Constituicdo. Tal mandamento permeia
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todo o ordenamento e o prepara para que as questdes que sejam constitucionalizadas sejam

efetivamente matérias do Tribunal Constitucional em si e ndo das instancias inferiores.

Observa-se que toda essa sistematica é inerente de ordenamentos internos sob uma
Gtica constitucional, mas que se baseiam em uma Norma Suprema para racionalizar uma
demanda por jurisdicdo e aplicagdo do seu texto maximo. Nesse sentido, é possivel visualizar
uma relacéo estruturante de formacao na qual a Supremacia da Constituicdo exige valer a sua
hierarquia, e a faz por meio de uma jurisdi¢do criando Tribunais Constitucionais no sistema
juridico interno que fardo valer seus mandamentos.

Em resumo, isso ocorre porque uma norma cogente (Constituicdo) estabelece
diretrizes para todo um ordenamento, ou seja a norma cogente cria esses parametros e
funcionalidades para o um determinado sistema juridico. Em se tratado de sistemas juridicos
nacionais essa norma cogente sdo as suas respectivas Constituicdes, das quais poderdo ser
diferentes em modelos de Direitos mas tendem a seguir essa logica de supremacia.

O fato é que um Norma Cogente é capaz de gerar uma supremacia, dessa supremacia
oportunizar a formacdo de uma jurisdicdo, posteriormente criar Tribunais para, por meio de
Controle, fazer valer a sua supremacia. E essa relacio que seréa apresentada a seguir para enfim
oportunizar a discussdo sobre a criacdo de um Tribunal Constitucional Internacional de

jurisdicdo comum.

2.1 O Conceito de Norma Cogente.

Ainda no campo do Direito Constitucional ha de se colocar a cogencia de normas. Nela
existe a imposicao e aplicabilidade de normas constitucionais em grau de juridicidade e de
eficiéncia. Nesse ponto, destaca-se justamente as chamadas Normas Cogentes. Um conceito
mais direto de Norma Cogente diz respeitos a normas que constrange a quem se aplica, tornando
seu cumprimento obrigatério de maneira coercitiva. E como conceitua Tercio Sampaio Ferraz
Junior: (p. 138, 2018)

Por forga de incidéncia entendemos o grau de impositividade da norma. Toda norma
¢ impositiva, vincula os sujeitos. Todavia, algumas subtraem deles qualquer
autonomia. Seus atos e omissdes ndo podem ser regulados sendo na forma disciplinada
na norma geral. Essas normas a dogmética analitica chama de imperativas (stricto
sensu, posto que ha quem entenda que toda norma € imperativa). Podemos chama-las
também de cogentes ou injuntivas. Essas normas excluem convencdes ou acordos
entre as partes que, se contrariam o disposto, sdo nulas, isto €, ndo produzem efeitos
juridicos.

A ideia de Norma Cogente é de pressuposto de ordem publica, no qual o principio do

interesse publico relevante que, se contrastando com interesses privados, prevalece em ultima
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instancia sobre eles. Esse interesse publico pode ser do préprio Estado. Em outras palavras a
Norma Cogente é dotada de autoexecutoriedade sendo coercitiva aos seus destinatarios por ter
a natureza publica ou de interesse publico dentro do préprio ordenamento.

No ambito do Direito Publico, essa forca normativa é inerente a propria formagéo de
Estado e seus entes, dos quais ndo da qualquer margem interpretativa ou de discricionariedade

na sua aplicacdo, como também lembra Tercio Sampaio Ferraz Junior: (p. 152, 2018)

As normas constitucionais tém, em geral, a natureza juridica de normas publicas,
desde que se entendam as regras da Constituicdo sobre os direitos fundamentais da
pessoa, as de protecdo a familia, a atividade econdmica privada como limites ao
exercicio e ao contelido das competéncias organicas do Estado. Ou seja, ndo é a
natureza das coisas, mas a natureza juridica das normas (seu carater cogente e
soberano) que as qualifica como publicas.

Ao trazer essa perspectiva para o Direito Constitucional, as Normas Cogentes
aplicadas ao Estado estardo contidas, essencialmente, na propria Constituicdo, simplesmente
por ser a pedra angular da formacao e estruturacéo do Estado. Logo, Normas ditas Cogentes no
ambito do Direito Constitucional sdo de natureza publica e ndo podem ser afastadas ou nao
aplicadas, sendo impositivo o seu reconhecimento perante a formacéo do Estado.

Essa logica passa a fazer sentido, pois somado o conceito de Norma Cogente com a
Supremacia do texto constitucional, tem-se o resultado da imposicdo hierdrquica da
Constituicdo perante todo o ordenamento, em outras palavras a conjugacdo de uma da
Supremacia Constitucional com Normas Cogentes, para o Direito Publico, imp6e ao sistema
juridico uma conformidade das leis infraconstitucionais com o texto constitucional, do qual a
sua aplicabilidade ndo € discricionéria e, ainda, fora de contexto é passivel de controle.

A premissa maior € de que para o Direito Publico (Direito Constitucional) o Estado
tem para a Constituicdo uma relacdo de cogencia, ndo devendo essa norma deixar de ser
aplicada, seja pelo interesse publico nela contida, ou ainda a sua Supremacia frente todo o
ordenamento.

Pela premissa menor, a Cogencia da Constituicdo ao Estado ndo mais € do que o
reforco a propria Supremacia, na medida em que impde a sua normatividade, juridicidade para
a sua formacdo seja em nivel administrativo quando em nivel de atuacdo. Logo € impositiva a
todo o sistema juridico o qual esta inserido.

Trazendo essa l6gica para o reconhecimento da Jurisdi¢do Constitucional, a relacdo se
torna clara, uma vez que por formacdo a Supremacia Constitucional se torna exigéncia frente
ao sistema juridico e para valer essa Supremacia, o texto constitucional impde a estruturacéo
de uma jurisdicao especifica para efetuar o controle das normas infraconstitucionais. Entretanto,

criar essa estrutura jurisdicional é de responsabilidade do Estado ndo cabendo qualquer
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discussdes sobre a sua criacdo. A essa relacdo tem-se a cogencia do texto constitucional de
jurisdigé@o para com o Estado.

Tal relacdo € ainda mais relevante pois esta inserido interesse publico na jurisdicéo
constitucional, tendo em vista que se a Constituicdo tem por principio basico limitar o poder do
Estado e dar garantias individuais e sociais a sociedade, é claro que um controle se faz
necessario a fim de evitar possiveis desconformidades com esses principios. E esse controle
sera feito a partir de uma logica jurisdicional constitucional, dai a relacdo de norma cogente
constitucional para com o Estado.

Obviamente essa relacdo pode ser imposta a toda norma constitucional, em especial
normas de Direitos Fundamentais, mas para os fins metodoldgicos desse artigo, direciona-se o
exemplo de forca cogente constitucional a criacdo da jurisdi¢do constitucional.

Por fim, o objeto dessas Normas Cogentes para o Direito Constitucional séo sobre a
organizagdo do Estado e os atos correspondentes dos entes publicos. Trata-se, ainda, da ideia
geral conferida para a protecdo de interesses comuns da comunidade (como mencionado
anteriormente). Esse objetivo social (interesse publico) manifesta-se por restricbes ao exercicio
da competéncia do Estado e a seu conteudo frente a Direitos e Garantias individuais, podendo
ser dividido quanto ao exercicio e a legalidade.

Nesse sentido, ao exercicio, 0s atos submetem-se a legalidade e a estrita legalidade.
Enguanto que ao conteddo, a competéncia € soberana, isto é, confere o poder de obrigar os
outros mesmo sem seu consentimento. Por isso, a competéncia publica, no direito
contemporaneo, configura um encargo, e é exercida por um papel social institucionalizado: o
orgdo. O direito constitucional, dentro do direito publico congrega, assim, normas de
competéncia organica e normas de conduta com elas conectadas, isto &, relativas a seu exercicio.
(Junior, 2018).

Em todo caso, 0 que se quis colocar ¢ a relacdo de cogencia do texto constitucional
com o Estado para a formacdo da jurisdicao constitucional, logo as hormas constitucionais sao
dotadas de forca cogente perante o Estado a fim de que as suas diretrizes tenham eficécia
perante todo o sistema juridico, ndo cabendo o Estado a discricionariedade de dar ou nédo
efetividade ao texto, até porque a sua cria¢do denota nada mais do que a prépria validade da
Supremacia Constitucional perante todo o ordenamento juridico, sendo inerente a sua aplicacéo

para com o sistema juridico que for.

2.2 A Supremacia de uma Norma Cogente.
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Como ja colocado, uma Norma Cogente é imperativo em todo e qualquer ramo de
Direito, devendo somente se adequada a situagdo fatica que a norma esteja de fato inserida. Por
essa premissa, a Norma Cogente sera dotada de supremacia e obrigatoriedade a quem for
destinada, de modo que a cada momento da sua aplicagdo existirda uma imperatividade nela
embutida.

Isso ocorre devido as caracteristicas da Norma Cogente, uma vez que como ela detém
imperatividade, o seu atributo impositivo demanda de supremacia ao destinatario. No caso do
Direito Constitucional, a Norma Cogente sera a propria Constituicdo, a partir do momento em
que demanda do Estado uma atuagéo positiva ou negativa frente a sociedade de salvaguarda de
Direitos Fundamentais ou de Supremacia Constitucional ao sistema infraconstitucional, o que
da um carater maximo frente a todo um sistema juridico, é o que ressaltar Luis Roberto Barroso
(p.75, 2018):

O direito constitucional positivo é composto do conjunto de normas juridicas em vigor
gue tém o status de normas constitucionais, isto é, que sdo dotadas de maxima
hierarquia dentro do sistema. A conquista de normatividade foi capitulo decisivo na
ascensdo cientifica e institucional do direito constitucional (...) Do ponto de vista
formal, todo dispositivo que integre o corpo da Constituicdo desfruta da posicdo
especial referida acima. O direito constitucional positivo consiste em primeiro lugar,
nas normas que compdem a Constituicéo.

Logo, parao Direito Constitucional a Constituicdo € um conjunto de Normas Cogentes
que tutelam bens juridicos socialmente relevantes, interesses sociais e ainda estrutura e
formacdo do Estado. Para tanto, € natural haver imperatividade em seus mandamentos,
materializado na sua Supremacia frente a todo o ordenamento juridico, dai afirmar a existéncia
de uma Supremacia Constitucional, advinda ndo somente da Constituicdo em si (até porque ela
mesma detém esse status de norma superior), mas também pela sua caracteristica de Norma
Cogente para o Direito Constitucional, tratando-se, portanto, de uma Supremacia da Norma
Cogente Constitucional.

Essa cogéncia se torna importante, pois da as caracteristicas de atuacdo da normas
constitucionais, ou seja, se as normas cogentes sdo imperativas e supremas, as normas
constitucionais vao ter as mesmas caracteristicas e imposi¢oes a seus destinatarios. De modo
que essa imposicdo sdo sera apenas no plano de garantias individuais ou sociais, ela vira
também na formacao de estruturas que possam dar uniformidade constitucional a todo o sistema
juridico.

Desse modo afirmar que a Constituicdo € uma Norma Cogente é reforcar a sua
supremacia perante todo o sistema juridico, ndo s pela sua capacidade estruturante mas pela

sua natureza impositiva ao Estado. Nesse ponto, h4 de se fazer uma construcdo logica. Se a
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Constituicdo, por natureza prépria e normativa, tem a sua Supremacia garantida existe a
obrigacdo de seus destinatarios cumprirem suas diretrizes, assim sendo, de salvaguardar 0s
ditames dessas mesmas normas. De modo que quando se tratar de norma estruturantes, cabe ao
Estado dar e formatar essas estruturas.

E isso que ocorre na formacao da jurisdicdo constitucional, na medida em que ha uma
exigéncia em dar conformidade a todo o sistema infraconstitucional, tem que haver a formacéo
de entes constitucionalizados para fazer esse controle. Logo a criagdo de um Tribunal
Constitucional com jurisdi¢do propria nada mais € do que a materializacdo da imposi¢do de um
norma cogente no ambito do Direito Constitucional.

Todavia, como ja colocado, Normas Cogentes sdo visualizadas em todos os ramos do
Direito, com todas as suas caracteristicas bem definidas, portanto, € possivel a sua apari¢cdo em
dispositivos do Direito Internacional, dotados de imperatividade, positividade a seus
destinatarios, sem a possibilidade de discricionariedade na sua aplicagéo.

De todo modo, reconhecer essas normas em outros ramos do Direito &, em dltima
analise dar um carater impositivo a outros objetos juridicos detentores de for¢a normativa. I1sso
estd atrelado ao fato que esse tipo norma que tem por finalidade restringir a autonomia da
vontade, inibir a fraude e a exploracdo da parte mais fraca nos negocios juridicos, como ja
apresentado.

Voltando ao Direito Constitucional, a cogencia da Constituicdo € uma representacédo

da sua soberania, como coloca Felipe Albertini Navi Viaro (p. 71, 2018):

O reconhecimento da supremacia da Constituicdo torna inevitavel a discusséo sobre
0s mecanismos adequados para a preservacéo de sua eficacia. As formas de controle
de constitucionalidade, por sua vez, sdo as mais diversas, e comportam inimeras
classificacfes, dentre elas: pela natureza, como politico ou jurisdicional; pelo
momento, preventivo ou repressivo; ja em sede de controle jurisdicional, sob o prisma
organico-subjetivo, difuso ou concentrado; e, sob 0 prisma modal, com incidental ou
principal.

Em outras palavras ha a necessidade de exercer um controle por meio da jurisdicéo

criada pela Norma Cogente constitucional. De modo que a norma constitucional estabelece a
atuacdo dos poderes constituidos (estrutura) e impde seu conteudo como obrigatorio para todo
e qualquer ato de poder constituido, isso é a manifestacdo da Supremacia de uma Norma
Cogente constitucional.

Novamente volta-se a concepc¢do originaria de Norma Cogente, na qual é aquela que
se torna obrigatéria, de maneira coercitiva, mesmo que venha a constranger a vontade do
individuo a que se aplica, bastando haver a relagdo de casualidade para que a norma incida
sobre ele. Nesse ponto, uma norma constitucional cogente é aquela que possui imperatividade,

que ndo admite disposicdes diversas, representado na sua Supremacia Constitucional.
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Em resumo, as normas cogentes sdo preceptivas, quando obrigam a determinada
conduta, e proibitivas, quando a vedam. S&o normas que visam a impor-se a vontade dos seus
destinatérios, condicionando absolutamente a sua conduta e ndo permitindo a ocorréncia de
desvios ou alternativas ao regramento legal imposto. A vontade individual de optar €, nesses
casos, de nenhuma valia e de nenhum efeito. De outra parte, as normas dispositivas sdo aquelas
que deixam aos destinatérios a liberdade de disporem de maneira diversa da regulamentada pela
norma, a qual tem, um efeito supletivo a vontade das partes.

Por fim, o efeito dessa imperatividade é visto em normas estruturantes no que diz
respeito a obrigacdo de uma jurisdi¢do constitucional, com a observacdo de sem uma jurisdigéo
adequada o controle e uniformidade infraconstitucional ndo se torna factivel, ocasionando uma
falha de todo o texto constitucional, tendo em vista a auséncia de qualquer parametro abaixo da
hierarquia constitucional.

Isso pode ocorrer em qualquer norma cogente, pois além de ser impositiva, ela também
necessita de atuacéo de controle a fim de que possa produzir seus efeito e ndo ser desrespeitada
dentro do sistema. Dai a imposicédo de entes que tendem a exercer seu controle, como forma de
reforcar a imperatividade e forca normativa da sua cogéncia.

A criacdo da jurisdicdo constitucional é, entdo, materializadora da Supremacia
Constitucional, mas também funciona como instrumento capaz de dar a norma cogente a
salvaguarda necessaria da usa imperatividade, em outras palavras, é por meio dela que a norma
cogente vai de fato se fazer cumprir sob a passividade de ser o ato submetido ao controle.

Observa-se que todas essas consequéncias logicas sdo derivadas das caracteristicas da
Constituicdo como norma cogente em um sistema juridico, de modo que como espécie
normativa ndo pode ser afastada do ordenamento em momento algum. Tem-se que todas essas
caracteristicas se tornam ainda mais fortes no momento eu versam sobre direitos e garantias
individuas ou ainda de elementos formadores do Estado.

Entretanto, ha de se ressaltar que as caracteristicas de norma cogente nao se limitam
ao Direito Constitucional, podendo outras espécies normativas serem dotadas dessas
caracteristicas, e geram as mesmas implicac6es que foram até aqui apresentadas. Essa base pode
ser transportada desde se esteja diante de normas cogentes, sendo a sua criagdo um mecanismo

de concretizacdo de normas até o momento abstratas.

2.3 Jurisdicé@o por Meio da Norma Cogente
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Como jé foi colocado Normas Cogente podem se materializar nos mais diversos ramos
do Direito, ndo sendo uma exclusividade do Direito Constitucional. Entretanto, quando
retratada no dmbito da Constituicdo é possivel visualizar com mais clareza as normas dotadas
de cogéncia. E o que ocorre nas normas de formagéo de jurisdico.

Em termos de Jurisdi¢cdo Constitucional como Norma Cogente dentro da ética da
Constituicao, se faz necessario um regresso. No inicio desde ensaio, foi posto que a estrutura
constitucional demanda certo controle para dar uniformidade as suas garantias, esse controle
devera ser efetuado por entes processualmente constituidos para esse fim, nos moldes de uma
Jurisdicdo Constitucional, de modo que esse controle sera realizado em trés aspectos distintos
como lembra Lenio Luiz Streck (p.62, 2018):

Com efeito, Cappelletti, em 1968, classificou os modelos constitucionais, dividindo-
os em politicos e judiciais. Analisou-os sob trés perspectivas: estrutural, relacionado
ao controle da lei; processual, sobre o acesso aos tribunais; e sobre os efeitos da
sentenga. Rejeitou qualquer padrio “geografico”. O trabalho apresentou as trés
metodologias utilizadas: os modelos austriaco, americano e o francés, sendo este
Ultimo ndo mais exclusivamente com o controle preventivo. Estabeleceu as
dicotomias entre 0 modelo americano e o austriaco, o primeiro com o controle difuso,
incidental, sentencas declarativas, e 0 segundo com o controle concentrado, incidental
(apds a reforma constitucional de 1975), direto e sentencas constitutivas.

Observa-se que independentemente de qual aspecto se ird avaliar, ndo se tem como
afastar que essa jurisdicdo foi imposta por meio de uma Norma Cogente Constitucional em criar
entes que ficassem adstritos a julgar o controle de normas conforme o texto constitucional,
surgindo assim os Tribunais Constitucionais. A ideia é de que o surgimento dos modelos de
justica constitucional passaram a ser conhecidos como Tribunais Constitucionais, representados
pela especifica funcdo de controlar as leis e dos atos dos poderes do Estado, afirmando,
sobremodo, a supremacia das Constituicdes, mormente aquelas forjadas em um determinado
sistema juridico. Sem ddvida, o modelo de justica constitucional com tais caracteristicas
mostrar-se-a eficaz para a consolidacdo das democracias e dos direitos sociais e fundamentais
nos mais diversos ordenamentos juridicos.

Tem-se, entdo, que em sistemas juridicos nacionais, a Constituicdo, por meio da sua
Supremacia, obriga a estruturacdo de Tribunais Constitucionais a fim de fazer o controle perante
todo o sistema infraconstitucional, essa obrigacdo nada mais € do que uma norma cogente de
imposicao ao Estado, do ponto de vista estrutural.

A questdo é: se torna possivel a criagdo de uma jurisdicdo internacional comum como
forma de controle de uma Norma Cogente Internacional?

Tal questionamento podera ser analisado nos topicos posteriores, 0 que vale apenas
ressaltar no plano internacional para ordenamentos juridicos nacionais € que existe a

incorporacgéo de tratados e declaragdes internacionais em defesa dos direitos, 0 que mudou a
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classica ideia da Constituicdo como Lei Maior. Mas, ao mesmo tempo, esses instrumentos do
Direito Internacional se incorporam ao ordenamento de alguns Estados através de leis.

Todavia, ocorrendo essa incorporacdo, ndo se trata mais de Normas Cogentes
internacionais e sim Normas Cogentes Constitucionais, gerando imposigdes e repercussdes em
todo o sistema infraconstitucional.

Em todo caso, a ideia de uma criagdo de Jurisdicdo Constitucional ser baseada na
cogéncia normativa da Constituicdo advém da sua prépria natureza, Lenio Luiz Streck afirma
(p.105, 2018):

Neste a propria Constitui¢do, fruto de um pacto constituinte-fundante de uma nova
ordem, j& por si s6 passa a estabelecer os caminhos politico-econdmico-sociais do
Estado (normas autoexecutaveis, p.ex). E, para dar efetividade a tais normas, tornava-
se absolutamente insuficiente um mecanismo meramente difuso de controlar a
compatibilidade dos textos ordinarios com a Constituicdo. Observe-se que as
perspectivas que assumiram os tribunais no p6s-guerra, onde a justica constitucional
assumiu papel preponderante, ndo guardam simetria com a ideia original kelseniana.

A premissa € de que as ConstituicOes estdo repletas de disposi¢c6es com forte carga
de cogéncia, além de conceitos indeterminados, e, desde logo, ndo foram totalmente formuladas
a abarcar todos 0s casos concretos que viriam a surgir no ordenamento. Isso significa,
precisamente, que, para adequar a lei ordinaria a esse modelo de Constituicdo, 0 juiz
constitucional, ao instaurar seu monopolio, teve de desenvolver, levando em conta os diferentes
processos sociais, um tipo de interpretacao (e procedimento), isto é, a da simples derrogacao da
lei.

Por isso, no plano pratico de atuacdo, os diversos tipos de sentencas que tém sido
elaboradas pelos distintos Tribunais Constitucionais internos  (sentencas aditivas,
manipulativas, construtivas etc.), sdo dirigidas a atuacdo e efetivacdo dos preceitos
constitucionais nos diversos sentidos que a interpretacdo pode conduzir, iSSo porque 0 juiz
constitucional conta com esse poder de interpretacdo, que € bilateral, enquanto referida tanto a
norma constitucional, como a lei que se coloca como contraponto ao texto constitucional.
(Streck, 2018)

Todo esse processo complexo € a materializa¢do da Jurisdi¢do Constitucional.

Nesse sentido, o proprio texto das Constituicbes superara a mera programaticidade é
gue se tornou necessario a efetividade do texto e isso s6 poderia ser cumprido por meio de entes
juridicamente constituido para tanto: o Tribunal Constitucional.

Por fim, tudo o que foi apresentado, até aqui, reflete que é por meio das efetivas
decisGes tomadas pelos Tribunais Constitucionais que os valores supremos ganham uma real
dimensdo diante das particularidades de cada sistema juridico. Sendo esse é 0 mais relevante

papel exercido por um Tribunal Constitucional, como guardido da Constituicdo. N&o hé Estado
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de Direito, nem democracia, onde ndo haja protecdo efetiva de direitos e garantias
fundamentais.

Em Estados constitucionais contemporaneos, € incumbéncia da Jurisdicdo
constitucional de ser a guardid da Constituicdo, nunca em detrimento dos demais Poderes
democraticamente constituidos, mas tdo somente no cumprimento desse dispositivo, legislador
democrético, a jurisdicdo constitucional passa a ter um papel extremamente relevante. A
interpretacdo e a aplicacdo da Constituicao é tarefa cometida a todos os Poderes, todavia cabe
a esses Tribunais dar a uniformidade necesséria.

Logo, essa criagdo ndo passa a ser arbitraria ou sem fundamento, pelo contrério é
baseado na caracteristica basilar de uma Norma Cogente constitucional em uma afirmacéo da
sua Supremacia em face a todo o sistema juridico.

Em altima anéalise, por mais que a jurisdigéo constitucional seja criada por uma Norma
Cogente Constitucional, ela ndo ¢ arbitraria e sim impositiva, como bem coloca Luis Roberto
Barroso (p.16, 2017):

A jurisdicdo constitucional pode ndo ser um componente indispensavel do
constitucionalismo democratico, mas tem servido bem a causa, de uma maneira
geral60. Ela é um espaco de legitimacdo discursiva ou argumentativa das decisoes
politicas, que coexiste com a legitimacdo majoritaria. Isso vale para democracias
tradicionais e pode ser vital para paises de democratizacdo mais recente, onde o
amadurecimento institucional ainda precisa enfrentar uma tradicdo de hegemonia do
Executivo e uma persistente fragilidade do sistema representativo61. As constitui¢des
contemporaneas desempenham dois grandes papéis: (i) expressar as decis@es politicas
essenciais em que se funda uma dada sociedade, inclusive e sobretudo no que diz
respeito aos direitos fundamentais; e (ii) disciplinar o processo democratico,
propiciando o governo da maioria e a alternancia no poder62. De longa data se tem
reconhecido que ai esta o grande papel das supremas cortes e cortes constitucionais:
proteger e promover os direitos fundamentais, assegurar o governo da maioria e
resguardar as regras do jogo democrético. Eventual atuacdo contramajoritaria do
Judiciério em defesa dos elementos essenciais da Constitui¢do se dard a favor e ndo
contra a democracia.

Isso s6 vem reforcar que por mais que exista cogéncia na Norma Constitucional que
cria a jurisdicdo constitucional ela ndo pode ser arbitraria, e sim representativa da supremacia
constitucional que ela ira se materializar em Tribunais Constitucionais, ao criar um trindmio
novo entre a conjugacdo de uma Norma Cogente Constitucional, Jurisdicdo e Controle. Tudo

isso para dar forma e validade a Supremacia Constitucional.

2.4 O Trindmio estruturante de um Tribunal Internacional: Norma Cogente X Jurisdi¢do x
Controle.

Tudo que foi apresentado até 0 momento serviu para dar pressuposto fatico e tedrico
para sustentar a ideia de um Tribunal Constitucional Internacional. 1sso porque restou claro que

a criacdo de um Tribunal Constitucional passa por um exigéncia constitucional a fim de dar
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Supremacia e uniformidade ao seu texto, por meio de um controle exercido de forma
jurisdicional. Toda essa exigéncia € representada pela for¢a cogente da Norma Constitucional,
resultando em um trinémio bem nitido: Norma Cogente x Jurisdigdo x Controle.

Quando se conjuga a forga cogente da Norma Constitucional que exige a criagéo de
uma Jurisdicdo Constitucional propria com a materializagdio do Controle de atos
infraconstitucionais conforme a Constituicdo, cria-se o Tribunal Constitucional. E possivel
trazer essa légica para o plano internacional sem maiores impropriedades sistémicas dentro da
Gtica interna.

Isso porque — como ja citado nos tdpicos anteriores - a incorporacdo de tratados e
declaracdes internacionais em defesa dos direitos, 0 que mudou a classica ideia da Constituicdo
como Lei Maior. Mas, a0 mesmo tempo, esses instrumentos do direito internacional se
incorporam ao ordenamento de alguns Estados atraves de leis. Ou seja. Essa premissa afasta a
justificativa de que um possivel trato ndo tenha forca cogente aos Estados, eles podem sim ter
essa imposicao, e uma dessas justificativas € quando tais tratados incorporam o ordenamento
juridico interno, passando a ser ndo somente uma norma internacional mas uma norma interna.

Nessa perspectiva a for¢a cogente vird quando ordenamento interno incorpora esse
tratado e passa a dar a imposicdo como se sua a fosse, até porque para o sistema juridico ele
entende que é sua, logo tendo as suas caracteristicas garantidas, e portanto um norma
internacional pode ter passivel de cogéncia em um sistema juridico nacional.

Todavia, fica a davida: e ndo havendo a incorporacéo desse tratado pela ordem juridica
interna, essa norma internacional pode ter forca cogente perante os sistemas nacionais?

A fim de responder essa pergunta é entéo que surge o Jus Cogens, que sera tratado nos
topicos posteriores, todavia a relevancia é de que normas internacionais, por mais que ndo
tenham sido efetivamente incorporadas podem ter sim forca cogente perante seus destinatarios.

Essa cogéncia vira ndo por forca do ordenamento juridico em si, mas sim a relevancia
do conteudo do Jus Cogens, em outras palavras, o seu contetdo é tdo forte, impositivo que por
si sO ja impde obrigacdes em ambito internacional a seus destinatarios. Nesse sentido, Jus
Cogens funcionam como normas peremptdrias imperativas do Direito Internacional,
inderrogaveis pela vontade das partes. A primeira referéncia a estes principios imperativos do
Direito Internacional.

Observa-se que essa ideia condiz com as caracteristicas de uma Norma Cogente, e 0
ponto de inflexdo estd ao fato de que essa espécie normativa pode se concretizar em qualquer
ramo do Direito, e € 0 que ocorre no Direito Internacional, com o fato que a Norma Cogente

internacional se coloca por meio do Jus Cogens.
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Essa imposicdo ocorre por meio de regras imperativas aos Estados obrigagoes
objetivas, que prevalecem sobre quaisquer outras. Assim, o Jus Cogens compreende o conjunto
de normas aceitas e reconhecidas pela comunidade internacional, que ndo podem ser objeto de
derrogacéo pela vontade individual dos Estados, de forma que essas regras gerais s6 podem ser
modificadas por outras de mesma natureza.

Em outras palavras, os conceitos de Norma Cogente com o de Jus Cogens se
confundem do ponto de vista impositivo, sendo peremptorio reconhecer essa relagdo. Em todo
caso, se a uma Norma Cogente é capaz de impor estruturalmente a criacdo de um Tribunal
Constitucional, ndo é impossivel visualizar que o Jus Cogens, com a forga cogente, impor a
formac&o de um Tribunal Internacional Constitucional a fim de fazer o controle de seus ditames
e uniformizar seu conteddo perante as diversas ordens juridicas.

Portanto, no plano internacional a l6gica continua a mesma, sendo que o instrumento
capaz de tornar possivel a criagdo de um Tribunal Internacional Comum é o Jus Cogens com a
sua natureza impositiva, € entdo que com a sua forga cogente ha a estruturagdo de uma jurisdicédo
constitucional comum a fim de exercer o controle em sistemas juridicos nacionais.

E por 6bvio que essa perspectiva de espécie normativa, como figura diferenciada no
repertorio de Direito Internacional carece ainda de unanimidade por parte dos juristas,
exatamente pelo fato de seu conceito ser um tanto impreciso e vago, além do propdsito ao qual
tal norma se presta, de colocar ordem e hierarquia em um sistema que originalmente ndo os
possui, aquele das relagdes internacionais, cabendo tdo somente nesse topico a possibilidade
tedrica da conjugacao e aplicacéo de tais fatores.

O ponto € que é possivel teorizar um Tribunal Internacional comum por forca da
cogéncia normativa do Jus Cogens, todavia ha de colocar o que é essa horma internacional e
como funciona o seu conteudo perante os diversos Estados, independe da sua incorporagédo a
um determinado sistema. Essas caracteristicas especificas do Jus Cogens, serdo tratadas a partir

desse momento nos topicos posteriores.
3. 0 JUS COGENS COMO NORMA COGENTE.

Exposto a ideia de como um Norma Cogente constitucional imp6e a estrutura de
Estado a criagdo de um Tribunal Constitucional a fim de dar uniformidade ao texto

constitucional, o ponto é saber o que é o Jus Cogens no ordenamento juridico internacional, de

modo a apresentar as suas caracteristicas, conceito e a forma com que € possivel criar um
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Tribunal Constitucional Internacional, objetivando a concretude dos atos normativos do Jus
Cogens.

Desse modo, apresentar um conceito solido de Jus Cogens se faz necessario, para que
efetivamente se oportunize a formacdo pratica e tedrica de um Tribunal Constitucional
Internacional de jurisdigdo comum, um vez que sera por meio da cogéncia normativa que ele

poderé de fato se estruturar.

3.1 Conceito de Jus Cogens Internacional.

Nos tdpicos anteriores, foi colocado — de forma genérica — 0 que vem a ser o Jus
Cogens, todavia essa apresentacdo foi apenas o ponto inicial de discussdo. O Jus Cogens
representa muito mais do que um conceito aberto no plano normativo internacional. Carla

Noura Teixeira assim pontua sobre o tema (p. 311, 2013):

No ambito relacional do Direito Internacional e as ordens juridicas estatais tem se
firmado, inclusive, exemplificativamente, na Constituicdo portuguesa de 1976, no art.
8°, a distin¢do entre Direito Internacional geral ou comum e Direito Internacional
convencional. O primeiro vinculativo de todos os Estados (e dos demais sujeitos) ou,
pelo menos, ndo especificamente de alguns, e 0 segundo, sé vinculativo dos participes.
Na incorporacdo expressa de principios internacionais pelas ordens estatais, vigora a
demonstracdo de qudo falso é o conflito que se pretende em sistema dual das relacGes
entre Direito Internacional e Direito Nacional — dualismo; posto como ja demostrado,
que se considerarmos duas ordens independentes: “os dois sistemas ndo entram em
conflito como sistemas, uma vez que trabalham em diferentes esferas. Cada um ¢
supremo em seu proprio campo”. O que se tem demonstrado € a inser¢éo de principios
internacionais nas ordens estatais como normas de coexisténcia, reconhecidas nas
relacBes globais, estreitamente aproximadas na segunda metade do século XX. De
outro modo, quando se propugna pelo reconhecimento do monismo, faz-se pelo
reconhecimento do monismo, faz-se pelo reconhecimento do universalismo de temas
gue aproximam o ser humano, em todas as suas formas de organizacdo. E uma das
manifestages é o reconhecimento de principios de direito internacional, ndo apenas
pelas ordens constitucionais, mas, predominantemente, como componentes de jus
cogens internacional.

A ideia é que certos imperativos categéricos do Direito Internacional passam a ter
forca cogente a toda a comunidade internacional, e a justificativa de tal imposicdo se da devido

ao conteldo dessas normas, novamente Carla Noura Teixeira coloca (p.314, 2013):

O Texto da convencdo de Viena — anteriormente mencionado -, no artigo 53 define,
contudo, o que seja uma orma imperativa de direito geral, chmado jus cogens uma
norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um
todo, como norma da qual nenhuma derrogacdo é permitida e que sO pode ser
modificada por norma ulterior de direito internacional geral da mesma natureza.

Em outras palavras, dispositivos internacionais (como é o caso da Convencdo de
Viena) reconhecem a estrutura hierarquizadas no plano de Direito Internacional que versam

sobre principios e valores que regem as relacbes e sociedade internacional. Em suma, o Jus
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Cogens tem um conteddo com uma carga valorativa tdo forte perante a comunidade
internacional que gera um cogéncia aos seus destinatarios.

Por tanto, conceituar Jus Cogens é adicionar todo esse arcabouco do plano
internacional, de modo que se constitui em uma agremiacdo que permeiam todas as normas
internacionais e passam a ser contetido das demais normas nacionais, seja por seus valores
(principios) ou por efeito pratico normativo, podendo ser chamado de Direito Internacional
Constitucional (Teixeira, 2013).

A premissa maior sempre sera de que o Jus Cogens forma uma ordem juridica
internacional, no sentido de que o seu conteldo estard tanto na ordem internacional e
constitucional, na medida em que tem-se o seu alcance todos os individuos seja qual for a sua
nacionalidade, estando sempre submetido a esse contetdo valorativo e normativo.

Nesse sentido, O Jus Cogens, com todas as suas interrogacOes, é, portanto, uma
categoria, a das normas imperativas, dentro do conjunto de normas do Direito Internacional
geral, categoria também objeto de disputas doutrinarias, Salem Hikmat Nasser afirma (p. 174,
2002):

A construcdo de um conjunto realmente comum de valores fundamentais da
comunidade internacional e da sua traducao no sistema normativo, de modo coerente
e funcional, ndo se faz em pouco tempo nem se faz sem esforgco. Enquanto transcorre
0 processo dessa construcdo, o direito e suas categorias, junto ao seu funcionamento,
parecem estar em convulsdo. Em meio a convulsdo, a aceitacdo acritica do jus cogens,
do direito internacional geral, das obrigacfes erga omnes, dos crimes internacionais
pode fazer avancar as idéias por tras dos conceitos, mas ndo serve & sua compreensao.
O uso retdrico dos conceitos abre as portas ao avango de valores legitimos tanto
guanto as abre para o seu uso indevido, interessado. O Unico caminho para a edificacdo
de uma justica internacional apoiada num sistema juridico eficiente passa, comeca de
fato, pelo tratamento competente das dividas aqui anunciadas.

Ponta-se que reconhecer essas normas ndo € um opcao no plano internacional e sim
uma imposicdo por conta dos valores nela embutidas, a questdo é que, mesmo sem ter essa
consciéncia, as Constituicfes ditas nacionais acabaram por positivar esses conteldos, no ponto
em que reconhece garantias individuas e sociais, transformando em normas fundamentais no
plano constitucional, ou seja, no momento em que houve a constitucionalizacdo de Direitos
Fundamentais ha uma carga de Jus Cogens nesses Direitos, tornado o individuo mais embutido
na sociedade internacional do que se possa imaginar.

A grande questdo é que sabe-se da relevancia da cogéncia que o Jus Cogens tem
perante toda a comunidade internacional, mas é possivel fazer valer essa imposicao

jurisdicional por meio de um Tribunal Constitucional Internacional?

3.2 O Tribunal Constitucional Internacional.
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Em termos pontuais, convencionou-se que para um determinado dispositivo normativo
internacional passasse a produzir efeitos dentro de um sistema juridico nacional, deveria este
passar por um processo legislativo préprio a fim de que pudesse integralizar o corpo juridico
normativo do ordenamento — em se tratando de Direito Material — enquanto que na questao
processual, a decisdo proferida por Cortes ditas Internacionais funcionaram apenas por
embasamento interpretativo, cabendo a jurisdicdo local dar o peso e valor adequados a decisao,
é 0 que lembra Osvaldo Alfredo Gozaini (p. 1295, 2019):

La entrada en el derecho interno de Convenciones internacionales sobre derechos
humanos, asi como el acatamiento a la jurisprudencia interpretativa que realiza la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (em adelante Corte IDH), llevo a los
Estados a tener que adaptar el derecho publico para no encontrar afectada la llamada
“esfera de reserva soberana”.

Nesse sentido a ideia sempre foi de que os Estados Nacionais sdo dotados de
Soberania e, portanto, ndo poderiam estar adstritos a uma decisdo de um Tribunal Internacional
revisor ou que pudesse impor decisdes obrigando de alguma forma esses mesmo Estados.
Todavia, essa concepcao é dotada de uma ideia falaciosa.

Isso reside no fato de que uma Norma de Direito Internacional e dotada de conteudo
humanitario e ndo de mera obrigacdo estatal. Sua carga valorativa — e por consequéncia de
aplicacdo — esta na aplicacéo e protecdo de Direitos Humanos, o que em Gltima analise também
estd inserido nas mais diversas ConstituicGes, sendo uma obrigacdo de todos os Estados
Soberanos zelarem por Direitos dessa natureza. E dai que vem a Norma Cogente do Direito
Internacional, do conteudo que ela versa.

Novamente Osvaldo Alfredo Gozaini pondera essa situacdo (p. 1299, 2019):

En efecto, la Corte IDH recuerda insistentemente que, conforme al derecho
internacional, cuando um Estado es parte de um tratado internacional, como la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, obliga a todos sus érganos,
incluidos los poderes judicial y legislativo a que realicen el correspondiente control
de convencionalidad, por lo que la violacion por parte de alguno de dichos drganos
genera respondabilidad internacional para aquél.

Em outra palavras o objetivo desse sistema é de sempre proteger os Direitos Humanos
e Direitos Fundamentais dos seres humanos. Os Tribunais Internacionais s&o mecanismos de
protecdo plena a esses Direitos, ndo se preocupando com a falacia de Direito Interno ou Externo,
ou se os Tratados de Direitos Humanos fazem parte de um ordenamento juridico nacional. Os
Tribunais Internacionais reconhecem esses tratados com forca de Norma Cogente (Jus Cogens)
e por isso ndo cabe qualquer andlise ou discricionariedade de aplicacdo, pelo contrario cabe a
essa jurisdicdo o exercicio de fiscalizar e realizar o controle dentro da atuagdo de cada Estado
sob a égide do Jus Cogens.

De maneira concreta isso ja ocorreu no caso concreto do Tribunal Constitucional

contra o Estado do Perd, Osvaldo Alfredo Gozaini relembra o caso (p. 1301, 2019):
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En el caso del Tribunal Constitucional vs Perd, se aplico por vez primeira esta regla
al sostentar que la Corte, como todo 6érgano com competencia jurisdiccional, tiene el
poder inherente de determinar el alcance de su propia competencia. Desde entonces
entiende que su aptitud no puede ser condicionada por hechos distintos a sus propias
actuaciones, em tanto es “maestra de su competencia”. Y en ningum caso el Estado
puede desligarse de la Corte por su voluntad, atento al valor superior del ordenamento
de proteccion de los derechos humanos.

Nesse caso, foi clara a atuacdo da Corte em dar uma interpretacdo das normas
principios e valores que estdo inerente aos Direitos Humanos por sua forga cogente. E entdo
que voltamos a temética original. Em um exercicio teorico, fica claro que no plano
Constitucional, a jurisdicdo constitucional e a criacdo de uma Corte Constitucional é impositiva
por meio da Norma Cogente Constitucional, obrigando o Estado a ter entes jurisdicionais a fim
de dar uniformidade e controle dos atos infraconstitucionais do sistema juridico nacional.

Essa logica pode ser transferida para o plano Internacional, visto que todos esses
elementos estdo presentes na relagéo juridica Internacional. Em um primeiro momento existe a
Norma Cogente imperativa a toda a sociedade Internacional, qual seja o Jus Cogens. A sua
imperatividade advém do seu conteudo, que é o de protecdo de Direitos Humanos baseado em
um universalismo. Tal contetdo esta espalhado por toda uma cadeia de Tratados Internacionais
e que foram aos poucos sendo inseridos nos primas constitucionais dos Estados, por justamente
ser um conjunto de principios e valores maiores do que a propria norma, criando uma
normatividade especifica.

Se existe a Norma Cogente, 0s seus destinatarios ndo tem a discricionariedade de dar
efetividade ao seu conteddo, ela € impositiva. Portanto o Jus Cogens passa a ser impositivo aos
Estados, o qual tem o dever de dar meios e garantias a toda a protecdo dos Direitos Humanos
que pairam sobre o Jus Cogens.

Nesse sentido, e diante dos mais diversos ordenamentos nacionais, € necessario sim
um ente internacional que possa dar uniformidade e controle ao conteudo do Jus Cogens,
evidente que essa imposicdo se dard por meio de uma jurisdicdo prépria: uma jurisdicdo
internacional com o nitido dever de fazer o controle perante seus destinatarios dos valores e
principios do Jus Cogens, em outras palavras um Tribunal Constitucional Internacional.

Essa relacdo € muito clara: havendo o Jus Cogens (Norma Cogente Internacional)
existe a necessidade de fazer a sua adequada aplicacdo, para tanto ele impde um ente
jurisdicional que o faca, seja por meio de uniformizacdo ou controle e esse ente sera o Tribunal
Constitucional Internacional. Logo a criacdo desse ente juridico internacional ndo € impossivel
do ponto de vista tedrico, as bases epistemoldgica estdo coesas, resta a sua aplicacdo e

reconhecimento pelo seus destinatarios.
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4. CONCLUSOES.

Em termos finais de consideracdes finais a problematica proposta foi se haveria a
possibilidade de criar um Tribunal Constitucional Internacional dentro de uma perspectiva Jus
Cogens. Isso porque a relagdo de uma criagdo de Tribunal Constitucional funciona por meio da
conjugacdo de Norma Cogente, Jurisdi¢cdo Constitucional e Corte Constitucional. Ao trazer isso
para o plano internacional a relagdo muda, mas a sistematica tende a ser a mesma.

Nas relacdes internacionais a criagdo de um Tribunal Constitucional Internacional
funciona com as bases de Jus Cogens, criacdo de uma Jurisdicdo constitucional internacional e
finalmente a Corte Constitucional Internacional. Em outras palavras, esse estudo demostrou
que existem bases tedricas de formacdo de uma jurisdicdo comum internacional, visto
principalmente, pela existéncia de uma Norma Cogente internacional capaz de proporcionar
toda esse arcabouco instrumental.

O ponto é que por mais que existam essas estruturas aptas a serem utilizadas, e que
ndo deveria ter qualquer discricionariedade dos seus destinatarios a sua ponderacdo, 0 Jus
Cogens acaba por ndo ter a sua efetividade controlada por meio de uma jurisdicdo prépria,
havendo tdo somente Cortes Internacionais diversas das quais suas decisdes servem como
parametros interpretativos sem forca vinculante perante os Estados quando controlados por Jus
Cogens.

O fato é claro, mesmo existindo arcabouco tedrico para um Tribunal Constitucional
Internacional, ndo ha um consenso na sua cria¢do. Ficando a discusséo atrelada a velha falacia
do dualismo e monismo, do qual a soberania de um Estado ndo pode ser desrespeitado por Corte
ou Instrumentos Internacionais de controle na violagdo de normas cogentes. O que resulta na
constante tentativa de esvaziar as decis6es proferidas por Cortes Internacionais e pelas normas
internacionais vigentes.

A questdo é que esses destinatarios do Jus Cogens ndo podem se afastar ao fato que
valores contidos nessa norma cogente versam sobre Direitos Humanos e Garantias individuais,
das quais muitas delas estdo positivadas em seus ordenamentos, de modo que um Tribunal
Constitucional Internacional baseado no Jus Cogens, ndo seria violacdo de soberania, apenas
um mecanismo adequado de jurisdicdo para salvaguardar Direitos de toda uma sociedade
internacional, afinal os individuos estdo mais inseridos do plano internacional do que se possa

cogitar.
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