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REsumo:

Este trabalho discute se os Estados estdo internacionalmente obrigados a recepcionar os imigrantes e refugiados em seus territdrios
e garantir-lhes um tratamento conforme postula o principio da dignidade humana, ou se trata de mera discricionariedade do
Estado em estabelecer regras ¢ escolhas politicas governamentais, legitimadas pela soberania nacional, mesmo que ofenda os direitos
humanos internacionalmente consagrados. Problematiza se os Estados tém legitimidade politica e juridica em seu territério de
impor regras antinémicas aos padrées normativos reconhecidos no Ambito das declaragoes e convengdes internacionais sobre
os direitos humanos, justificando sob pretexto inerente ao interesse nacional. Portanto, o artigo responde ao problema em tela,
mediante a tese do equilibrio, pautado no respeito pela soberania nacional e que por outro lado, nio comprometa a eficicia dos
direitos humanos. Ademais, o artigo articula a compressio do constitucionalismo global, como fator importante no 4mbito da
metamorfose das normas do Direito Internacional Publico, que regulam as questdes migratdrias na atualidade.

PALAVRAS-CHAVE: s: Direitos humanos, soberania nacional, inconstitucionalidade internacional, imigrantes e migracdes globais,
decisges politicas do Estado.

RESUMEN:

Este trabajo discute si los Estados estdn internacionalmente obligados a acoger a los inmigrantes y refugiados en sus territorios
y garantizarles un tratamiento determinado, conforme postula el principio de la dignidad humana, o si se trata de una mera
discrecionalidad del Estado para establecer reglas y tomar decisiones politicas gubernamentales legitimadas por la soberania

AUTOR NOTES

Doutorando em Direito pelo Programa de Pés-Graduagio em Direito da Universidade Federal da Bahia. Doutorando em Direito Publico pelo
Programa de Pés-Graduagio em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Graduado pela Universidade Zambeze (UNIZAMBEZE),
Mogambique. Autor do livro A dimensao global do trifico humano. E-mail: armenioroda@gmail.com. https://orcid.org/0000-0002-5095-6567

¥ Pés-Doutor em Direito Constitucional pela Universidade de Lisboa/Portugal. Doutor em Direito Constitucional pela Pontificia Universidade

Catdlica de Sao Paulo. Mestre em Direito Econdmico pela Universidade Federal da Bahia (UFBA). Professor Associado da UFBA onde leciona
Direito Constitucional nos Cursos de Graduagio, Mestrado e Doutorado. Professor Titular da Universidade Catélica do Salvador (UCSAL),
onde leciona Direito Constitucional, Direitos Fundamentais e Efetividade dos Direitos Sociais nos Cursos de Graduacio, Mestrado ¢ Doutorado.
Professor Adjunto ¢ Coordenador do Nucleo de Direito do Estado e da Pés-Graduagio em Direito Publico da Faculdade Baiana de Direito.
Conferencista e autor de diversas obras juridicas. Juiz Federal Titular da Se¢io Judicidria da Bahia. Ex-Procurador da Republica (1995-1999). Ex-
Promotor de Justica do Estado da Bahia (1992-1995). E-mail: dirleyvictor@uol.com.br. https://orcid.org/0000-0001-8661-6313

18


http://orcid.org/0000-0002-5095-6567
http://orcid.org/0000-0002-5095-6567
http://orcid.org/0000-0001-8661-6313
http://orcid.org/0000-0001-8661-6313
https://doi.org/10.15175/1984-2503-202012102
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=337363055004
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=337363055004
https://orcid.org/0000-0002-5095-6567
https://orcid.org/0000-0001-8661-6313

ARMENIO ALBERTO RODRIGUES DA RODA, ET AL. DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO, MIGRAGOES EM MASSA E CONS...

nacional, aunque ello ofenda los derechos humanos consagrados a escala mundial. Problematiza si los Estados poseen legitimidad
politica y juridica en su territorio para imponer reglas antinémicas a los modelos normativos reconocidos en el 4mbito de las
declaraciones y convenciones internacionales sobre los derechos humanos, justificindose en pretextos inherentes a los intereses
nacionales. Por tanto, el articulo responde al problema en cuestién mediante la tesis del equilibrio, pautado en el respeto de
la soberania nacional y que, por otro lado, no comprometa la eficacia de los derechos humanos. Ademis, el articulo articula la
compresion del constitucionalismo global como factor importante en el 4mbito de la metamorfosis de las normas del derecho
publico internacional que regulan las cuestiones migratorias en la actualidad.

PALABRAS CLAVE: Derechos humanos, soberanfa nacional, inconstitucionalidad internacional, inmigrantes y migraciones
globales, decisiones politicas del Estado.

ABSTRACT:

The following work discusses whether countries are internationally obliged to welcome immigrants and refugees to their national
territories and guarantee them treatment according to the principle of human dignity, or if it is merely at the countries’ discretion
to establish politically governable regulations and choices, afforded legitimacy by the national sovereignty, even if this offends
internationally consecrated human rights. The article also asks if countries have the political and legal legitimacy in their territories
to impose regulations that contradict the standards recognized in the sphere of international declarations and conventions on
human rights, justified by the pretext inherent to the national interest. The article therefore responds to the problem at hand by
way of the theory of equilibrium, guided by respect for national sovereignty without compromising the effectiveness of human
rights. The article also articulates the compression of global constitutionalism as a key factor in the sphere of the metamorphosis
of the standards of Public International Law, which regulate modern-day migration issues.

KEYWORDS: Human rights, national sovereignty, international unconstitutionality, global migrations and immigrants, political
decisions taken by the State.

REsuME:

Ce travail vise 4 savoir si les Etats sont obligés de recevoir les migrants et réfugiés sur leur territoire et de leur garantir un traitement
conforme aux principes de la dignité humaine, ou si cela ne reléve que du seul pouvoir discrétionnaire de I’Ftat 2 établir des régles et
choix politiques légitimés par la souveraineté nationale, et ce méme au mépris des droits humains internationalement consacrés. Il
s’agit de mettre ici en perspective la légitimité politique et juridique des Etats 2 imposer a 'intérieur de leurs frontiéres des régles ne
respectant pas les normes reconnues dans le cadre des déclarations et conventions internationales afférentes aux droits humains, et
ce sous des prétextes invoquant 'intérét national. Cet article entend donc répondre au probléme ici posé par la quéte d’'un équilibre
4 méme de respecter la souveraineté nationale sans compromettre la mise en ceuvre effective des droits humains. Il s’agit en outre
de s'intéresser au recul du constitutionalisme global en tant que facteur déterminant de la métamorphose des normes du droit
international public qui régulent aujourd’hui les questions migratoires.

MoTS CLES: Droits humains, souveraineté nationale, inconstitutionnalité internationale, migrants et migrations internationales,
décisions politiques de I'Etat.
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INTRODUCAO

O presente artigo analisa as normas do Direito Internacional Publico face crise global das imigra¢oes em
massa, preocupando-se em saber, como o Direito Internacional Publico, cuida deste fendmeno juridico
e social global, que suscita respostas aos sistemas normativos nacionais e internacional, que decorrem de
problemas do contexto atual no qual milhares de pessoas migram para territérios estrangeiros sob jurisdi¢ao
de um terceiro Estado. Este ¢ o caso dos venezuelanos, que emigram para o Brasil, milhares de africanos que
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emigram para Europa e para as Américas, com objetivo de melhorias de vida e estabilidade econémica e social,
e quando ¢ o caso, buscam paz, seguranca e felicidade. No mesmo bojo, sem olvidar os latinos americanos, que
rompem as fronteiras para os Estados Unidos da América, ainda que de forma ilegal, no fito de sobrevivéncia
e refugio politico.

Entretanto, face a crise global das migracoes em massa, a questao que se coloca ¢ a seguinte: serd que as
normas do Direito Internacional Publico hodierno oferecem um leque normativo e protetivo susceptivel de
conduzir os Estados receptores auma obrigacao juridica internacional que os vincule a recep¢ao de imigrantes
em seus territdrios; primem pela observincia do principio da dignidade humana e respeitos pelo direitos
humanos internacionalmente reconhecidos; ¢ que hodiernamente sirvam de vetor das decisoes juridicas
da sociedade contemporinea, pautadas por elevado grau de humanismo, ratificados pelos vérios Estados,
no Ambito da Declaragio Universal dos direitos Humanos (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS
[ONU], 1948). O Pacto Global para imigrantes ¢ Refugiados (ASSEMBLEIA..., 2018; PROGRAMA..,,
2017), dentre outros diplomas da mesma natureza protetoras dos direitos humanos internacionais, mesmo
de Ambito regional, tais como: Pacto de Sio José da Costa Rica (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS [OEA], 1969), caso da América Latina, a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos (ORGANIZA(;AO DA UNIDADE AFRICANA, 1986), ¢ a Convengdo sobre Trabalho Migrante
(BRASIL, 1949) dentre outros diplomas internacionais.

Observa-se de forma empirica, contudo, que os Estados atualmente, avocam como pretexto o .Principio
da soberania nacional, Principio de nao Interven¢io ou de nio ingeréncia, que subjaz na ideia de livre
discricionariedade das decisoes politicas nacionais” e que transveste a compressao de Estado como ente
absoluto soberano. Neste contexto, o Estado detém legitimidade, escolhas politicas e administrativas em seu
territdrio, isto ¢, o Estado nao tem o dever juridico internacional ou doméstico que o obrigue a recepcionar
individuos em seu territ6rio e nem lhes fornecer meios ou tratamentos dignos e humanos para sobrevivéncia
dos refugiados e imigrantes ou as vitimas de tréfico humanos e entre outras minorias que lutam pela
sobrevivéncia no territdrio estrangeiro. Para os defensores desta tese, O Estado, como ente soberano, nao esta
adstrito a qualquer ordem hierdrquica internacional, no qual, este esteja juridicamente adstrito. Trataremos
posteriormente deste quesito ao longo do trabalho, onde discutir-se-4 a questao da soberania relativizada e
absoluta, embora a tltima compreendida como obsoleta, pela maioria esmagadora da doutrina internacional.
O mais preocupante ¢ que os imigrantes sio caraterizados como criminosos ou equiparados como terroristas
por alguns paises, e por tal razao, sujeitos a responsabilidade e medidas penais graves.

A presente pesquisa aplica uma abordagem empirica dedutiva, com base na pesquisa bibliogréfica,
documental e observagdes empiricas, que consiste na busca de informagdes em diversos documentos
impressos e eletrénicos; livros com argumentos doutrinarios diversos. E por conseguinte a pesquisa esta
dividida em trés abordagens principais: a primeira, inerente a atual posi¢io das normas do Direito
Internacional Publico face a crise global das migracoes em massa; em segundo, a abordagem ¢é voltada para os
dilemas da crise global de migra¢oes em massa, relacionada com decisoes estatais sobre os imigrantes; a terceira
e ultima abordagem prende-se na andlise dos fundamentos teoréticos dos direitos humanos na modernidade e
na anélise do constitucionalismo global com predominincia das normas cosmopolitas, entrosando a questao
dos imigrantes e refugiados.

CONSIDERAGOES INICIAIS

Atualmente ¢ possivel vislumbrar a precariedade e fragilidade protetora das normas do Direito Internacional
Publico, de eficicia internacional, que se tornaram obsoletas em certa medida, tal como se evidencia no
Ambito da salvaguarda dos interesses dos imigrantes e refugiados, que carecem de plena e efetiva realiza¢ao dos
direitos fundamentais, negados a estes, pela hegemonia estatal soberana. E sob ponto de vista pragmatico e
nao de previsao normativa, paira ainda, o imbréglio das questoes referente a resolugao de conflitos de decisoes
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soberanas em casos de violagao internacional de direitos humanos, quando normas nio se demonstram
compativeis com as diretrizes normativas humana e humanitarias do Direito Internacional e Humanitério,
para acautelar os direitos humanos dos imigrantes e as demais minorias estrangeiras envolvidas no processo
(RODA, 2019, p. 110-114).

Neste contexto, observa-se de antemao que as normas de direitos humanos universais nao vinculam os
Estados internacionalmente, mormente quando se trata das questdes migratdrias, dentre outras questoes
similares, nas quais sao caraterizadas como normas despidas de for¢a vinculante, ficando a mercé dos critérios
estatais. No entanto, abre-se brechas para que os imigrantes sejam tratados de forma desumana, inclemente,
sem o respeito de condi¢des minimas para continuidade da vida.

Partindo de observagoes empiricas, é possivel vislumbrar diariamente milhares de jovens, que tentam
atravessar o mediterrineo e que acabam mortos e afogados, do mesmo modo, que assistimos barbaries dos
governos que aprovam decretos, leis e decisoes juridicamente imorais, 4 margem do Direito, ao ponto de
impedir que as criangas e menores de idade de mantenham contatos afetuosos com seus progenitores. Sem
olvidar de mencionar os mexicanos, entre outros latinos americanos, que perpassam pelos multiformes atos
de xenofobia, alvos de armas de borracha e gés lacrimogénio, pelo fato de se encontrarem no solo estrangeiro
de forma ilegal. Diversas barbaries sociais colocam o imigrante no imagindrio equiparado ao terrorista,
subsumido em verdadeiro ataque ao principio da dignidade humana (RODA, 2019, p. 112-115).

Por outro lado, ¢ possivel observar os argumentos esgrimidos opostamente, que aludem a implicagao
negativa de acolhimento dos imigrantes, que no olhar oposto, assumem a teoria do risco que recaem aos
Estados receptores, que colocaria em causa fatores macros econdmicos de interesse nacional, suscitando com
isso elevadas taxas de desemprego, aumentando a demanda dos servigos ptblicos do Estado receptor, Na
mesma senda invoca-se também o risco da seguranga nacional e aumento demografico, que impactariam
despesas orcamentarias dos Estados receptores. E por vezes, cita-se os riscos de aumento de taxas de
criminalidade e a superlotacio, portanto estes sao fundamentos arrolados nacionalistas e defensores de uma
politica de soberania absoluta, viradas para interesse nacionais. Entretanto cabe-nos a tarefa no presente
artigo, tracar uma linha do equilibrio diante deste antagonismo: direito humanos internacionais, versus
decisoes politicas domésticas violadoras dos direitos humanos internacionais consagrados no plano interno
e internacional.

NOVOS PARADIGMAS PARA AS NORMAS DO DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO FACE AS
QUESTOES DE CRISE GLOBAL MIGRATORIA

As normas interacionais, assim como a dogmatica do Direito Internacional Pubico, abstiveram-se ao longo
do tempo de criar e encontrar novos mecanismos que sejam capazes de conduzir as questdes de crise global
migratéria, ligadas aos direitos humanos, e que sejam capazes de promover regras vinculantes que impoe aos
Estados a obrigacao e respeito pelo valor intrinseco da dignidade da pessoa humana, seja para os imigrantes,
refugiados e outros grupos contemplados na mesma situagio, enquanto titulares dos direitos humanos
basicos, havidos como direitos naturais, anteriores a formagao do Estado, que estao intrinsicamente adstritos
aos individuos, desde o seu nascimento.

Porém a dogmatica do Direito Internacional, relegou as regras as e solugoes de problemas globais, inerentes
a imigracdes em massa ¢ outros aspetos conexos, ao Direto estatal interno ou doméstico. Restando a este, o
papel de decidir de acordo com a discricionariedade e argumentagao racional dos limites de fundamentalidade
constitucional interna do Estado.

Todavia, o dilema, pode ser cristalizado no aspecto de como os juristas internacionalistas, assim como
a doutrina, conceituam o Direito Internacional Publico, concebido como conjunto de regras juridicas que
regulam as relagoes entre os Estados. No entanto, como se pode perceber, o Estado era e é por exceléncia
o objeto da normatizagao das normas do Direito Internacional Publico, em que as pessoas fisicas nao

21



PASSAGENS, 2020, voL. 12, NUM. 1, ENERO-ABRIL, ISSN: 1984-2503

constitufam o objeto central da organizacio e a programagao das normas do Direito Internacional Puablico.
Portanto, ¢ neste diapasio de nao preocupac¢io imediata para com os individuos, que se cria o Ambito
normativo do Direito Internacional cléssico que tera vigorado e influenciado a doutrina moderna, que excluia
o individuo na conceituagio do que seja o Direito Internacional; e onde se rejeitava a hipétese dos individuos
como objeto de regulacio internacional e sujeitos de Direito Internacional. Esta postura também norteou
juizo de Estados como unico destinatdrio do Direito Internacional Publico, proliferando deste modo ideias
que pessoas fisicas sao afeitas a regulamentagao normativa do ambito internacional, reduzindo a importincia

individualista de pessoa no plano do Direito Internacional Ptblico! (PIOVESAN, 2013, p. 76,82 ,211).

Esta fragilidade conceitual do objeto do Direito Internacional * ainda figura aimagem do papel das normas
do Direito Internacional Publico, que tem grande preocupacio de estabelecer regras operativas e de relagao
entre os Estados ¢ Organiza¢oes Internacionais, embora admita-se que o Estado ¢ o maior expoente ou
destinatdrio das regras internacionais, mas também deve se ter em conta, que toda regras do Direito, tem o
fim o tltimo o ser humano, onde o individuo faz parte deste bojo (MAZZUOLI, 2015, p. 80-82).

Referir que as regras do Direito Internacional Publico Migratdrio se tornaram parcialmente obsoletas em
alguns aspectos, nio significa dizer que Direito Internacional hodierno esteja encharcado de obsoletismo.
Todavia, ¢ preciso admitir que as normas de protegao individual de cariz internacional sio despidas
de forca cogente ou vinculante, o que torna o Direito Internacional insuficiente, vislumbrado nas
legislagoes internacionais atuais. Assim como ocorre no Pacto Global para Imigrantes (PROGRAMA DE
SEMINARIO DO OBSERVATORIO DAS MIGRACOES, 2017), despido de forca vinculante e incapaz
de assegurar a gestio dos imigrantes, refugiados e outras minorias afins, em territérios alienigenas. O
Direito Internacional nio apresenta regras e critérios concretos e objetivos que assegurem a obrigatoriedade
aos Estados um papel de protecio de pessoas na condi¢io de imigrante, enquanto titular dos direitos
humanos bdsicos, relacionados a dignidade humana, numa visio ontoldgica e prestacionista, ancorada na
atual compressao da elevagio do valor intrinseco do homem, aceite ¢ reconhecido universalmente. Pois ¢
mister que se imponha aos Estados, no Ambito internacional, para que nas tomadas de decisoes politicas que
envolvem a vida dos imigrantes e refugiados, optem por decisoes favoraveis que promovam um equilibrio e
um tratamento digno, como postula o principio da dignidade humana, que norteou a construgao das normas
internacionais da Convengio dos Refugiados ¢ as demais leis do mesmo carater (ALTO COMISSARIADO
DAS NACOES UNIDAS PARA OS REFUGIADOS, 1951).

Embora se reconheca a emancipacio dos direitos humanos internacionais na atualidade, a0 mesmo tempo
assistimos o monopoélio arbitririo dos Estados soberanos que violam os direitos a liberdade e garantias
fundamentais dos individuos. Por conseguinte, esta argumentagio leva a entender que as normas de “Direitos
das gentes”, manteve-se estdtica ao longo do tempo, no tocante a regulamentagio deste quesito.

No entanto, prevaleceu a ideia de soberania absoluta das decisoes politicas estatais, na qual varios interesses
individuais da pessoa humana podiam ser violados, em beneficio da alegada soberania ¢ o interesse nacional,
que algumas vezes nao se pauta pela consideragao dos sujeitos fiscos, suscitando com isso o desrespeito pelos
direitos humanos dos imigrantes.

Poucas sdo, portanto, as medidas ou regras que relativiza a soberania e desmitifica o principio de nao
ingeréncia nacional, que seja suficiente para refreia os Estados receptores de decisoes politicas, que atentam
pela dignidade da pessoa humana.

PESS0AS FISICAS cOMO SUJEITOS DE DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO

O entendimento das regras internacionais como normas que regulam as relagoes entre Estados foi o raciocinio
que fundamentou o Direito Internacional ao logo do tempo, que exclui individuos como parte imediata do
DIP. Esta concepcao delimitou o Estado como escopo primério exclusivo da previsio das normas do Direito
Internacional Pablico. Doutrina esta que tera vigorado por muito tempo, influenciando até aos meados de
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século XXI. Entretanto desde entdo os individuos passaram a figurar como escopo fundamental em relacoes
internacionais, figurando este como sujeito do DIP. Porém este entendimento nao ¢ pacifico na doutrina do
DIP, pois rejeitados por alguns e aceite pela outra parte da doutrina (MAZZUOLIL 2015, p. 80).

Com o advento da Declaragio Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948), o homem passou a ter
uma posi¢ao privilegiada, sendo destinatdrios das normas do Direito Internacional Pablico, embora tenha

autores que negam a posicao das pessoas fisicas como sujeitos de direitos e obriga¢oes nas relagoes do Direito

Internacional, como foi frisado anteriormente. >

Segundo menciona Valério Mazzuoli o conceito cldssico (positivista e restritivo) de Direito Internacional
Publico, baseado na chamada corrente estatal, segundo a qual somente os Estados podem ser sujeitos do
Direito Internacional, de modo que apenas eles sao capazes de contrair direitos e obrigacoes estabelecidos
pela ordem juridica internacional. Esta doutrina, baseando-se nas premissas teéricas do dualismo de Carl
Heinrich Triepel, nega que os individuos possam ser sujeitos do Direito Internacional, sob o fundamento de
que o direito das gentes somente regula as relagoes entre os Estados, jamais podendo chegar até os individuos,
sem que haja uma prévia transformagao de suas normas em Direito Interno (MAZZUOLL, 2015, p- 80-83).

A pessoa fisica ¢ titular de direitos e obriga¢oes no plano internacional, admitindo em tese a personalidade juridica
internacional das pessoas fisicas, que permite que a mesma seja titular de direito no plano internacional. As pessoas fisicas
sdo sim, por exceléncia sujeitos de Direito Internacional Publico, embora se admita que nio sio sejam sujeitos imediatos de

toda relagio juridica internacional (ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 2011, p. 661-663).

Todavia quando se trata de questdes normativas sobre os direitos humanos, os individuos sao havidos
como sujeitos imediatos ou primdrios de Direito Internacional Publico.

Admitindo a tese de que as pessoas fisicas figuram como sujeitos do Direito Internacional Publico,
também ¢ pacifico o entendimento que as pessoas que nao sao nacionais em territorios estrangeiro, tais como
“os imigrantes, refugiados entre outras minorias” sio protegidas pelas normas internacionais de Direitos
Humanos, ¢ que os Estados, estao impedidos de executar medidas que atentam contra o postulado da
dignidade dos tais individuos, que se encontram em territérios alheios. Ademais, os Estados ao transformar
as normas dos Direito Internacional humanos, como normas do Direito Interno, internalizando-as como
normas fundamentais do Direito doméstico, estabelecidas no dpice da ordem juridica, desempenhando o
mesmo papel e valor ético das normas constitucionais, refor¢a com isso, a tese da limitagio do poder do
Estado, pelos dos direitos fundamentais, que estipulam limites de atuagao do Estado.

E neste contexto, assume-se que as decisdes do Estado, passa pelo crivo de controle de constitucionalidade
interno ¢ adequagio de compatibilidade internacional com bases nas diretrizes internacionais, que sustenta
a ideia do duplo controle das decisdes domésticas do Estado, ou seja, pelo controle interno constitucional
interno e controle de adequagao com os dispositivos internacionais de direitos humanos.

NECESSIDADE DE REGULAMENTAQAO E ACOPLAMENTO SOBRE DIREITOS HUMANOS GLOBAIS
E ESPEC{FICOS DOS IMIGRANTES

Os direitos humanos gerais, embora sejam grande conquista universal ao longo da histéria da humanidade,
inerente ao respeito a vida, a integridade fisica e psiquicas das pessoas, e por sua vez asseguram o direito de
ir e vir, e dentre outros direitos bésicos estabelecidos em diversas declaragdes regionais e internacionais de
direitos humanos, que sao direitos universalizados e reconhecido a todo ser humano, independente da sua
nacionalidade, cor, raga e religido. Sao, portanto, havidos como direitos protetivos, abstratos ou genéricos, que

nem sempre capazes de gerir e dirimir determinados conflitos atuais, que envolve o conflito das prerrogativas

soberanas do direito estatal e questoes de protegio de direitos humanos dos imigrantes. *

A argumentagao racional do quadro normativo, especialmente das questdes de migracao massiva, nao se
levou em consideracio a presente crise que ¢ atravessada na atualidade. A postura estatal de alguns Estados,
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configura em tamanhas viola¢oes da dignidade humana, suscitando deste modo conflitos entre questoes
de soberania do Estado e normas direitos humanos, que pugnam pela protecio dos direitos bésicos dos
individuos.

As normas universais de diretos humanos, embora sejam normas ratificadas pelos diversos Estados
membros da ONU, sao caraterizadas como normas abstratas de valoragdes vaga, para determinados aspetos de
regulamentacio nao especifica, e que carece de sua complementaridade em diversas esferas juridicas, que sejam
capazes concretizar as declaragdes de direitos para regulamentacio das questoes especificas (ONU, 1948).

O sistema das Organiza¢oes Unidas, embora tenha multiplicidade de leis, poucos sao instrumentos
que procuram assegurar de forma eficaz os direitos dos imigrantes que muitas vezes se revela como
intengdes internacionais, que carecem de obrigatoriedade para os Estados aderente do ato normativo
internacional. Todavia, a falta das normas de cardter vinculantes que sejam capazes de impor aos Estados,
uma conduta humana em decisoes politicas em rela¢ao aos os imigrantes no Ambito das decisées domésticas,
compromete severamente o respeito pelos direitos dos imigrantes. Porém cabe ainda frisar, que existem
alguns instrumentos tais como a Convengio de Genebra para os Refugiados (ALTO COMISSARIADO
DAS NACOES UNIDAS PARA OS REFUGIADOS, 1951), Convengio n°® 97 sobre os Trabalhadores
Migrantes (revista) adotada em Genebra, a 1° de julho de 1949 (BRASIL, 1949), mas que em termo de sua
eficicia ¢ diminuta observincia pelos os Estados (ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS
PARA OSREFUGIADOQS, 1951). Assim como o atual Pacto Global para imigrante, nio acolhido pelo Brasil
e Estado Unidos, que definem objetivos pretendidos por tais atos normativos e muitas das vezes ineficazes,
e que culmina com a exacerbagio de postura unilateral, inumana para com imigrantes, como ocorre na
Europa, Estados Unidos, que permite assistir individuos morrendo, sem condicoes de sobrevivéncia. E nesta
situaco, os Estados continuam adotando posturas inertes a este fendémeno, como simbolo fixista de protecao
A soberania.

A Convencao de 1951 sobre Refugiados, define quem ¢ um refugiado e quais protecao legal ele tem direito,
quais auxilios 0 mesmo deve receber e quais os seus direitos e deveres, em relagao ao pais que o acolhe. E
mesmo assim, raramente sao observadas pelos os Estados, estes ditames humanos e humanitdrio, devidos o
seu carater fragil, que fica  mercé, das politicas domésticas.

No hodierno Direito Internacional Publico, as regras que dizem respeito aos acolhimentos dos imigrantes,
sao tomadas partir de uma fundamentac¢ao doméstica, isto ¢ partir dos limites constitucionais internos e no
cerne das decisoes discriciondrias do executivo, tomadas sem nenhum critério ou adequagao internacional.
Os Estados, fundamentam as suas decisoes politicas sobre os imigrantes os demais grupos similares, a partir
de direito interno, mesmo que se tratando de uma decisao desumana e desproporcional, porém estas decisoes
encontram validades de eficdcia no Ambito interno, e sem nenhuma restri¢ao no plano internacional.

A restruturagao para um direito global, de direito humanos vinculante aos Estados e especificos dos
imigrantes, que reforce a regulamentacio dos direitos bésicos universais, revela-se como nobre expectativa,
de constru¢ao de um Direito Internacional capaz de conduzir aos Estados para que 4mbito de tomada de
decisoes, pautem por critérios juridicamente morais, universais e humanos. Ademais, ¢ um dever juridico
dos Estados garantir o respeito ao principio ou ao postulado da dignidade humana, dos individuos de
qualquer nacionalidade em territdrios estrangeiro, para que mesmo, deportado ou expulso do territério
estrangeiro, nao se atentem para a violagao da dignidade humana do sujeito imigrante. Entretanto, os Estado
na atualidade decidem subjetivamente, de como devam tratar os individuos, que no sio os seus nacionais
em seus territdrios, é claro que ¢ 0 mesmo gozam desta soberania, mas a questao que se coloca é seguinte, serd
que “a soberania estatal invocada pelos Estados e o principio de nao intervengio”, estao acima do valor da
dignidade humana, havido como valor moral, ético e universal inerentes a toda pessoas humana.

Os direitos humanos globais e especifico dos imigrantes refor¢a e complementa o atual sistema de direito
humanos aceite universalmente, constituem uma pretensao de garantir a eficicia dos direitos humanos gerais,
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colocando freios ou limites aos Estados onde estes encontraram fundamentagio das suas decisdes no 4mbito

doméstico.>

Uma regulamentagao especifica, vinculante e agregadora de novas perspectivas dos problemas atuais
dos imigrantes voltado para essa matriz que seria sustentada a partir do teor da “aplicagio do monismo
internacional moderado e pela diretriz interpretativa da Convengao de Viena sobre direitos e tratados de
1969” e, que estipula nenhum Estado, pode invocar o seu direito interno para nao cumprir uma norma
internacional. Neste Ambito compugnariamos esta pretensio com tese do “Monismo internacional” que
conduz a prevaléncia do direito internacional diante das normas conflitantes do Direto Interno, sendo que
este fundamento ¢ corroborado pela racionalidade monista defendida por Kelsen (2010, p. 65-66).

Sobre o conflito entre a Soberania e o valor da dignidade humana dos seres humanos, em nossa tese
prevalece a integridade fisica, psiquica e vida inerente ao postulado da dignidade humana, ante uma decisao
arbitraria e desproporcional aos imigrantes alegando a Soberania do Estado. E convencional a ideia de
que todo ser humano ¢ portador de direitos humanos, independentemente das limitagoes de fronteiras
territoriais, que sao apenas limites imaginarios, contudo, o imigrante ou refugiado, continua sujeitos de
direitos humanos. Na modernidade, assumem uma dimensao universal, que introjeta no individuo a
dimensao da cidadania planetaria, que extravasa os limites ficticio da territorialidade.

O Estado deveria encontrar a fundatamenlidade a racionalidade de suas decisbes em no Direito
Internacional e nacional, porém um préprio modelo que conduz o Estado para essa dinimica atual, e
que neste caso, se adicionariam os direitos humanos especificos dos imigrantes, agregando novos direitos e
munidos de solugdes pragmdticas que assegurem os direitos humanos. ©

No que tange a Convengao relativa ao Estatuto dos Refugiados (1951), embora a mesma apresente
bom teor normativo, inerente aos direitos fundamentais, entretanto a mesma nao tem sido cumprida
integralmente pelos os Estados partes da ONU e aos que tenham ratificado o tratado.

AS NORMAS GLOBAIS DE DIREITOS HUMANOS COMO NORMAS TRANSNACIONAIS

Agora ¢ amplamente aceite a ideia de normas juridcas com eficicia universal, desde a Declaragio Universal
dos Direitos Humanos (ONU, 1948), verifica-se uma fase da evolugio da sociedade civil global, caracterizada
por uma transi¢io de internacional das normas cosmopolitas de justica. Isto ndo ¢ meramente uma mudanga
semantica.

Enquanto as normas do direito internacional emergem das obriga¢des contratuais que os Estados e seus
os representantes sao signatirios e as normas cosmopolitas se acumulam em individuos considerados como
morais. E pessoas juridicas, em uma sociedade civil mundial todas gozam dos direitos a igualdade formal
conferida pelas normas cosmopolitas, também as normas cosmopolitas se originam através de obrigacoes
semelhantes aos tratados, como a Declaragao da ONU e os diversos acordos de direitos humanos podem ser
considerados em pelos Estados signatdrios como cosmopolita.

Porém, a peculiaridade dessas normas cosmopolitas , ¢ que elas nao se limitam a soberania de Estados e
aos seus representantes, mas antes os obriga aos Estados a tratar seus cidadaos e os estrangeiro de acordo
com certos padroes de direitos humanos. Isto ¢ obriga os Estados a se envolverem em um processo de “Auto-
limita¢io” de sua soberania (BENHABIB, 2007, p. 11-21).

A protecao dos direitos Humanos ¢ umas das grandes preocupagoes do sistema internacional da ONU
na atualidade, nao exclusivamente, mas também de preocupagoes de virios Estados de Direito democritico,
partes do sistema internacional em que os direitos fundamentais ocupam um valor intrinseco da ordem
interna, que tem o seu fundamento no principio da dignidade humana. A garantia dos direitos humanos nao
se efetivard por decisoes unilaterais do Estado, mas sim, através de um sistema global de direitos internacional
universalizados, aceite e reconhecidos pelos os atuais membros da ONU.
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DECISOES SOBRE IMIGRANTES E GRAVES VIOLACOES DE DIREITOS HUMANOS PERTINENTE
PARA NOVAS FORMULAGOES DOS DIREITOS DOS IMIGRANTES

Estados Unidos: uma das decisoes que chocou a sociedade internacional estupefata, foi a decisao tomado
pelo presidente Donald Trump, dos Estados Unidos das Américas, a que decidiu separar as criangas e
menores, dos seus pais, alegando a lei americana, que considera os imigrantes ilegais como delinquentes ou
criminosos, quando estes entram no territério americano de forma ilegal. Portanto, Entre os 19 de abril e 6
de junho, a Administra¢ao separou 2.000 criangas, bebés, de seus pais ou outros familiares adultos, que nao
poderia manter contato entre eles (MARS, 2018).

Nestes grupos de imigrantes, constavam um nimero elevados de mexicanos, brasileiros em que alguns
dispunham de visto para México, e de 14 partiam de forma ilegal para os Estados Unidos, e, neste periodo, foi
constatado um nimero significativo de criangas que ficaram afastadas dos pais. Em suma, pode se dizer que
grande parte deste ntimero dos imigrantes faz parte dos Paises da América latina (FAUS, 2018).

O argumento sustentado pelo presidente sustentava que este executava a lei que declarava a tolerincia
zero aos imigrantes, por entender que estes colocam em causa a seguranga nacional, a economia do pais,
dentre outros fatores sdcios encémios, que referente na politica nacional advindos com a entrada ilegal dos
imigrantes.

A preocupagio nao ¢ de saber se o governo tinha ou nao legitimidade para assim proceder com esta decisao,
porém ¢ unanime e pacifico o entendimento de que o Estado, no 4mbito do seu territdrio, goza de poder
e soberania para aceitar ou nio os imigrantes ilegais, mas também indaga-se, se seria juridica e moral, esta
decisao que atenta pela dignidade humana das criangas, uma vez que estas carecam profundamente de uma
relagao de afeicao, protecao dos seus pais. Que para criangas trata-se de uns direitos humanos bésicos o
direito previsto na Declaragao Universal dos Direitos das Criancas. Todavia, seria proporcional ou racional
esta decisao em virtude dos impactos destas decisdes nas consequéncias materiais das pessoas envolvidas.
Que de antemao se demonstra nao proporcional para com as vitimas, ainda tratando se de criangas que sao
inteiramente dependentes dos pais para o gozo pleno dos seus direitos.

Entrementes, assumimos que o poder soberano do Estado, nao pode ser vilvula de escape para a
violagao escrupulosa dos direitos e garantias fundamentais dos cidadaos, que sao titulares primérios
dos diretos humanos universais. Porém, ¢ defensével a tese do equilibrio entre o poder soberano do
Estado e os respeitos pelos direitos humanos universalmente reconhecidos, que sao diretos constitucionais
internacionais, garantidos pelo sistema internacional das Nagoes Unidas. Frise-se desde jd, que este equilibrio
entre direitos humanos internacionais e o poder soberano nao reduz e nem submete a autonomia do Estado
enquanto ente soberano, mas antes um critério de fundamentag¢ao que subjaz da ordem Internacional.
Todavia, todas decisdes incompativeis com os direitos humanos internacionais, serao tidas como normas
internacionalmente inconstitucionais sobre a 6tica do globalismo constitucional. Levando em consideragao
os tratados internacionais e supra estatais.

Ademais, a crise agudiza-se atualmente também no seio da Europa, como salientam Guerra e Accioly
(2017, p. 75), A medida que os Estados invocam os argumentos de superlotacio e da falta de cooperagio de
alguns membros como pode ser vislumbrado abaixo:

Europa nio consegue gerir essa crise porque falta apoio dos préprios Estados membros que se recusam a receber refugiados,
que vedam a sua passagem, que confiscam os bens daqueles que chegam. Mas, afinal, serd que estamos a falar da mesma Europa
dos anos 60, que pretendia criar um espago de paz, de respeito e de dignidade, tudo aquilo que lhes faltou na primeira metade
do Século XX, com as duas grandes guerras? O descalabro total se d4 com o antincio de uma proposta de lei europeia para
exigir a “solidariedade obrigatdria”. Cada Estado que recusar um refugiado pagard uma multa de 250 mil euros. E revoltante
e inacreditdvel que uma proposta de lei dessas possa ser aprovada no seio da Unido. E mais, que cheguem ao ponto de ter
de criar uma solidariedade forcada.
¢
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Italia: Segundo o jornal BBC News (ITALIA..., 2009) o Parlamento italiano, aprovou uma lei
criminalizando a imigra¢ao ilegal, e autorizando a criagao de patrulhas de cidadios para ajudar a policia na
tarefa de garantir a seguranga publica. De acordo com a lei, quem entrar ou permanecer ilegalmente no pais
serd punido com uma multa que varia de 5 mil a 10 mil euros (cerca de R$ 13,5 mil a R$ 27 mil). Os que
acolherem imigrantes ilegais alugando quartos ou iméveis, por exemplo poderio ser condenados a até trés
anos de prisio (ITALIA..., 2009).

Diversas decisoes estatais que podem ser questionadas, sob prisma dos direitos humanos que afetam os
migrantes, € neste leque podem ser mencionados as seguintes: O aumento de penas criminais aos imigrantes,
aprovadas pelo governo italiano, que acresce a moldura penal do suposto crimes dos imigrantes. Como se
pode observar das san¢oes que consta destas leis, s3o irracionais e desproporcionais, olhando para condi¢ao
dos imigrantes que saem dos seus paises de origem em situagoes de for¢a maior, relacionado aos problemas
foram da alcada dos mesmo tais como: As guerras, conflitos militares e politicos, questoes climaticas, e
situagdes de pobreza extrema (miséria), perseguicio éenica (MIGRATION..., 2018). E neste Ambito, da luta
pela sobrevivéncia e a preserva¢ao da vida, os imigrantes deve se submeter a estes imperativos legais coercitivo,
desastrosa, inumanos e malévolos que determina o imigrante a pagar quantias avultadas de valores e cumprir
penas em estabelecimentos prisionais (MIGRATION..., 2018).

Segundo a repdrter Ana Carolina Moreno (2018), em junho de 2018, um niimero de 629 pessoas perdeu
avida tentando chegar & Europa pelo Mar Mediterrineo, nimero mais alto desde novembro de 2016. Novo
governo da Itdlia tentou bloquear o acesso aos portos de trés barcos de resgate (MORENO, 2018).

O argumento nacionalista, que invocam os interesses ligados a seguranca nacional, em algum momento
seria um argumento para legitimar aceitar tratamentos desumanos, a margem do Direito, de pessoas que se
esforcam para sobrevivéncia. Entretanto, o facto dos imigrantes nao corresponder a demografia populacional
de um pais, e com auséncia vinculo de nacionalidade entre o Estado receptor, isto nao legitima a violagao dos
direitos humanos bésicos dos tais. Configurados como direitos absolutos a toda pessoa humana.

Neste diapasao, pode-se citar, de forma histérica, um dos livros mais lidos no mundo, a Biblia Sagrada, que
retrata e enfatiza a situagao do povo Israel a tratar o estrangeiro com a dignidade, onde Deus lembra o povo
de como eles foram maltratados no Egito, onde também foram imigrantes, devido a fome que tera assolado a
antiga palestina eque fezo povo imigrar para Egito onde serviram 500 anos como escravos e nesta perspectiva
ressalta o autor no livro de:

Exodo,23:9 “Nio oprima o imigrante: vocés conhecem a vida do imigrante, porque vocés foram imigrantes
no Egito” Nio prive o estrangeiro que estd perto de vocés e da justica (Malaquias, 3:5). O direito a dignidade
humana ¢ fundamento internacional da sociedade internacional, que deva primar no 4mbito das relagoes
internacionais, e promover o dever do socorro, solidariedade que sao fundamentos para o desenvolvimento
da raca humana, que prima pelo respeito e consideragao aos semelhantes.

Franca: segundo A Comissao Nacional Consultiva de Direitos Humanos, (CNCDH) a fonte revela que
a Comissao denunciou “as violagoes dos direitos” dos imigrantes e “as praticas alarmantes observadas nessas
duas zonas fronteiricas” e considerou que os poderes publicos “renunciaram ao principio de humanidade”.

A CNCDH, cujas andlises tém valor de consultas, j& havia dado declaragdes muito severas, em maio
passado sobre a politica migratéria do governo francés, em especial no que diz respeito aos imigrantes que
tentam chegar a Franga, cruzando os Alpes.

Existem informagao que policiais invadiram os centros de refigio conduzindo procedimentos degradantes
aos imigrantes e que violam os diretos fundamentais, tratando-os como terroristas (ROSILLO,2019).
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O ARGUMENTO DO CONSTITUCIONALISMO GLOBAL VERSUS INCONSTITUCIONALIDADE
INTERNACIONAL DAS DECISOES POLITICAS DOS ESTADOS: TRANSCONSTITUCIONALISMO

Atrelando-se na ideia de um Constitucionalismo global ou internacional, que rege a sociedade internacional
na modernidade, na qual admite-se a existéncia das normas constitucionais de carater internacional,
designadas por alguns, de normas cosmopolita que sao reconhecidas pelo diversos ordenamentos juridicos

e aceite pela comunidade internacional através de ratificagoes dos tratados e convengdes sobre direito

humanos, ’ que encontram-se hierarquicamente no 4dpice em relagdo as outras matérias do direito

(PIOVESAN, 2013).

Como menciona Fldvia Piovesan, no plano internacional, vislumbra-se a humanizagio do Direito Internacional ¢ a
internacionalizagio dos direitos humanos. Para Ruti Teitel, “Ihe law of humanity reshapes the discourse in international
relations”. Deste modo, a interpretagio juridica vé-se pautada pela for¢a expansiva do principio da dignidade humana e dos
direitos humanos, conferindo prevaléncia ao human rights approach (human centered approach (PIOVESAN, 2013, p. 204,
grifo do autor).

Pautados do mesmo raciocinio de constitucionalismo internacional, inerentes 8 humanizagio das normas
de direitos humanos no globo terrestre, que situa-se no dpice das normas do Direito, que sio normas
protetoras dos valores e liberdades fundamentais da pessoa, enquanto tal, porém, abre-se no mesmo diapasao,
o raciocinio de assumir uma posi¢io de certas decisdes estatais como inconstitucionais face aos limites
impostos pelas normas de direitos humanos internacional, que sio por sua vez tidas como normas de direito
constitucional internacional.

Decorre a constitucionalidade internacional, das decisoes politicas domésticas dos Estados, quando
no 4mbito de uma decisio de um Estado receptor, dos imigrantes nio respeite os valores humanos
constitucionais globais, dos direitos humanos, isto ¢, quando este emprega medidas desumanas, desastrosas,
cruéis desproporcionais contra os individuos ilegais em seu territério.

A inconstitucionalidade internacional dos Estados, pode ser fundamentada através de limites das normas
internacionais e universais de direitos humanos que impée determinadas condutas aos Estados, embora seja
de um cardter nio vinculante, reconhece-se que tais normas fundamentais e cosmopolitas ocupam o topo da
hierarquia na ordem global. Portanto, os padrées universais da dignidade humana, adotados pelos os tratados
sobre direitos humanos que gozam de eficdcia internacional ou universal e de natureza cogentes que nio sio
passiveis de derrogacio.

Entretanto, pode ainda suscitar-se juizos em que alegue que o Estado, ¢ um ente soberano, com poderes
ilimitados em seu territério, ¢ que para os “dualistas”, que sio apologistas de um dualismo extremos das
normas do direito Internacional, sustentaria a tese de que nio existe nenhum 6rgao central no sistema
internacional capaz de fiscalizar os atos decisdrios e normativos dos Estados, ¢ por sua vez o Estados nao tem
o dever se de submeter a um 6rgao internacional.

O dualismo extremo, ¢ coroldrio da defesa de uma soberania absoluta, mas que atualmente esta desuso,
no universo imbuido do constitucionalismo globalizado em termos normativos. Que abre espago para uma
cidadania planetéria.

No entanto deve se ter em considera¢io que a invocagio da soberania nacional, ¢ do principio de nao

intervengao, nao pode ser uma valvula de escape como foi frisado, para que os Estados, de forma livre,

cometam arbitrariedades e tomem decisoes que ofendam a dignidade humanas dos imigrantes. 8

Portanto, ¢ preciso subsumir-se que ainda que de forma implicita, a atuagio do Estado no cenério
internacional e interno, comporta limites de atuacio, sobre suas decisoes politicas domésticas, embora que
neste exercicio soberania dos Estados, encontrem a razao e fundamentagio com base no interesse interno e
na autonomia do constitucionalismo interno. No entanto, suas decisdes domésticas estao sujeitas ao controle
internacional de conformagao com as normas dos direitos humanos internacionais, no que tange as normas

28



ARMENIO ALBERTO RODRIGUES DA RODA, ET AL. DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO, MIGRAGOES EM MASSA E CONS...

previamente ratificadas pelo os Estados que fixaram um reconhecimento e eficicia prévia (PIOVESAN,
2013).

Portanto, a comunidade Internacional, nio deve assistir os atos promovidos pelos Estados, que
violam de valores humanos intrinsecos, dos os imigrantes, ou seja de criangas, jovens, idosos que lutam
pela sobrevivéncia, diante das catdstrofes naturais, politicas e militares, que sdo imperiosos a estes,
independentemente da sua vontade, ou seja, sao questdes de for¢a maior, assim como as guerras que assolam
estes conjunto de pessoas, que buscam superacio da vida e em outro lugar fora do seu territério nacional.
Todavia, nao ¢ satisfatéria e coerente justificagao nacionalista da defesa da soberana, que justifique e legitima
atos de crueldades, desalmados contra os imigrantes ainda que ilegais (informais).

Neste contexto, a fundamentacio das decisoes politicas internas, elas nao estao exclusivamente adjacentes
aos limites de discricionariedade politica e juridica interno, porém internacional, submetida os ditames
pactuados ao nivel internacional. O Estado nio pode invocar o Direito interno para nio cumprir uma
norma internacional de jus cogens, ressalta a Convengio de Viena de 1969 (BRASIL, 2009), de mais a
mais, e mesma Convengéo, disp(”)e que o Estado nao pode recorrer ao Direito Interno, para nao cumprir
uma ordem internacional. O Estado comporta limites duplo controle constitucional, interno e externo.
Isto ¢, ha um paralelismo interno e internacional, que significa que o Estado se limita pelas normas
do Direitos Fundamentais no Ambito interno, estabelecidos em textos constitucionais, assim como o0s
limites fundamentais de direitos humanos universais ou internacionais. Portanto, este raciocinio pode ser
fundamento através da ideia assente nas normas internacionais de jus cogens, que sio normas cujo o contetido
normativo, nao sao passiveis de anulagao ou revogagao pelos os Estados signatdrios da Convencao de Viena
(BRASIL, 2009).

O Estado, quando tomam uma decisao doméstica que viola o padrio da dignidade humana e direitos
humanos contra as pessoas estrangeiras com szazus de (imigrantes) em seu territ6rio ou outras minorias tipicas
afins, pois, esta decisio, pode ser tida com (internacionalmente inconstitucional ou inconformada a com
os mandamentos internacionais de direitos humanos), por se entender, que esta decisao viola as normas do
Direito Constitucional Internacional, que compoe as normas de jus cogens (BRASIL, 2009).

As normas cogentes proibem aos autores do Direito Internacionais ao recurso de uso da forga, ameagas
crimes contra humanidade, escravidao, trafico entre outros. Portanto, esta proibi¢ao, ¢ a razao que imposi¢ao
aos Estados, nos 4mbitos das suas decisoes politicas ao respeitar a dignidade dos individuos impostos pelos
limites da Declaragio Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948).

Este debate pode ser enriquecido trazendo a tona a discussio do transconstituconalismo no Brasil,
discutido de forma acentuada por Marcelo Neves, na Europa por Gunther Teubner, que neste contexto cabe
trazer em questdo a delimitacao conceitual do transconstitucionalismo como destaca o Marcelo Neves (2009,

p-207):

Por outro lado, nao se trata de constitucionalismo internacional, transnacional, supranacional, estatal ou local. O conceito
aponta exatamente para o desenvolvimento de problemas juridicos que perpassam os diversos tipos de ordens juridicas. Um
problema transconstitucional, implica uma questio que poderd envolver tribunais estatais, internacionais, supranacionais
e transnacionais (arbitrais), assim como institui¢des juridicas locais nativas, na busca de sua solugio. Para tratar do
transconstitucionalismo, recorro ao conceito de “razio transversal” de Wolfgang Welsch (1996; 2002, pp. 295-318), mas
me afasto um tanto desse ambicioso conceito, para analisar os limites ¢ possibilidades da existéncia de “racionalidades
transversais” (“pontes de transi¢io”) tanto entre o sistema juridico e outros sistemas sociais (constituicdes transversais)
quanto entre ordens juridicas no interior do direito como sistema funcional da sociedade mundial.

O trasnscosntitucionalismo também se caracteriza por conflitos comuns enfrentados e por diversas cortes
constitucionais e que nisto procuram didlogo globalizado, porém a problematica das migragdes em massa sao
questdes que extrapola a compressao unilateral de Estado, fazendo com isso, que as questdes de migragoes
€em massa sejam caraterizadas como transnacionais e que exige resposta eficaz ao plano do judiciério que
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deve atuar num perspectiva transconstitucional, refreando as decisoes do poder executivo, por via de revisao
judicial.

DA SOBERANIA ABSOLUTA A SOBERANIA RELATIVIZADA

A soberania hoje um dos assuntos controversos, quer no dominio politico, econdmico e juridico. Entretanto,
qual seria o sentido que mais se adequa com a realidade juridica global e transnacional que norteia a sociedade
internacional hodiernamente.

A compressao da soberania é imprescindivel para se chegar ao conceito do mencionado constitucionalismo
global, que se apresenta como um mecanismo necessério para salvaguarda dos direitos fundamentais, através
de um sistema juridico constitucional internacional que precisa de um didlogo com conceito de soberania
numa perspectiva que enquadre no direito constitucional em movimento nao estético.

Para Jean Bodin (1992), “a soberania é o poder absoluto e perpétuo de uma Republica”. Foi este conceito
de soberania que permitiu a Jean Bodin (1992) identificar o Estado como (poder publico) como o sujeito
da politica moderna e distingui-lo de todas as formas anteriores de organizacao politica (somente o Estado
possui o monopolio do exercicio do poder politico. A defini¢ao de Estado, assim, é juridico-politica, e permite
adistingio entre soberano (fonte tlltima do poder ptiblico) e governo (exercicio cotidiano ¢ material do poder
publico). Fonte e exercicio material s3o, pois, aspectos distintos de uma mesma manifestagao politica, o poder
publico (BODIN, 1992; RODA, 2019, p. 18-21).

O significado tedrico da obra de Bodin, para o direito politico moderno nao ¢ outro senao o de atribuir
um cardter sistemdtico a discussao sobre Estado, o que se concretiza pela recuperagao do processo de
desenvolvimento, dos fundamentos teéricos e dos principios que deram sustentagao para a existéncia da
soberania como elemento indispensével 4 organizagio da sociedade politica (RODA, 2018, p. 13-14).”

O Estado, que define sua competéncia territorial nos limites das suas fronteiras. Com efeito, a ordem
internacional ¢ estabelecida em fungao da igualdade soberana dos Estados, porque este pode submeter-se ao
direito, mas nio deve abandonar os elementos que fundamentam a soberania (BOBBIO, 1997).

Em trono da mesma discussao, vale considerar a visio kelseniana, sobre “soberania”, porém, Kelsen (2010),
menciona que embora muitos estudiosos sustentassem que a relagio existente entre Estado e o Direito
Internacional, difere essencialmente da relagiao que existe entre individuos e o Direito Internacional. O
Estado como sujeito de Direito Internacional ¢ “soberano”. Independentemente do que possa ser entendido,
com essa palavra de variados sentidos, e independentemente quanto divirjam entre si as defini¢oes deste
conceito, concorda porém em um ponto: o item caraterizado como “soberania” sendo ordem, comunidade,
6rgao ou poder, deve ser o poder supremo sobre o qual ndo pode haver poder superior, limitando a fun¢io da
entendida soberana, obrigando o soberano, soberania, em seu sentido original significa “suprema autoridade”.
Se assumirmos que o Estado, como autoridade ou fonte do Direito Interno, ¢ soberano, ou se assumirmos
que a ordem juridica nacional ¢ autoridade suprema, entio nao pode ser concebida nenhuma ordem acima
do Estado ou dos individuos que os representam. A consequéncia inevitdvel da suposi¢ao de que o Estado
como ordem juridica seja soberano no sentido original do termo ¢ que o Direto Internacional, neste caso nio
pode ser uma ordem juridica superiores as ordens juridicas nacionais; pode apenas ser considerada parte do
direito nacional do Estado se este Estado tiver reconhecido o direito Internacional como obrigatério para si.
Essa visio, defendida por muitos estudiosos, sera dedicada em outro contexto (KELSEN, 2010, p. 56-68).

Muitos Estados saio membros da Sociedade Internacional constituida pelo Direito Internacional Geral,
estando por isso sujeito a esse Direito; e sem perder o seu cardter de Estado, um Estado pode ser membro
da comunidade internacional constituida por Direito Internacional Privado, ou seja, por um tratado
contratante.

Entretanto, a concepgao monista, tem como sua base a defesa da existéncia de uma unica ordem juridica
a qual engloba a ordem interna do Estado e a ordem internacional; e essa concepgio se subdivide em duas
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vertentes do monismo com primazia de Direito Interno e monismo com primazia do direito internacional.
N3o nos cabe no momento discutir a teoria monista na sua integra, sem descartar a hipdtese da sua relevancia
do tema, e para isso serd objeto de discussao que se apresenta como o método para a solugao do problema
acima mencionado (JELLINEK, 1954, p. 93).

E importante distinguir entre o conceito de soberania e os diferentes concepgdes histéricas, a fim de
compreender, que pode haver uma soberania diferente regimes e que a relagao entre soberania ¢ lei pode
mudar (COHEN, 2012, p. 51).

Paraa construagao da presente tese, recorremos a tese juridica proposta por Jenelik e Keslsen que procuram
reinterpretar os conecitos da soberania de um ponto de vista legal cuja o punho central é apresentar a
Soberania no sentido protetivo da lei internacional.

Segundo a doutrina Kelseniana, os trés elementos do Estado, ndo passam da vigéncia (poder), e do dominio
pessoal (povo) e territorial (espacial) de vigéncia da ordem juridica, o Estado coincide com a ordem juridica.
S6 que esta ordem juridica nio estd subordinada a outra: ela ¢ soberana (KELSEN, 2010. p. 58) encontra,
pois, na soberania a unicidade, a “pedra angular” de toda estrutura politica de um Estado.

Kelsen assevera que a soberania corresponde somente ao Estado enquanto sistema legal (¢ nao acima do
sistema normativo internacional), isto é, um sistema que regula 0 comportamento humano. Ou seja, nao ha
como determinar qualquer soberano que nio o proprio sistema normativo.

A soberania no sentido relativo comeca a ganhar a sua visibilidade a partir da teoria Monista de Kelsen
(2010), que entende que o Direito estadual deva se submeter-se ao Direito Internacional de forma a garantir
a regulamentagio da conduta humana, neste caso o Direito do Estado deva se submetesse ao Direito
internacional.

Para Kelsen, a soberania como poder absoluto perde a sua relevincia para a interven¢ao do direito
intencional no Direito interno através da teoria “monista” em queo Direito deva ser visto como inica ordem,
entretanto, aqui comeca a ideia da construgao da relativizagao da Soberania.

Soberania dividida, externa e interna, para alguns estudiosos, que distinguem soberania externa, como
referéncia a relagio do Estado com outros Estados, da soberania interna, relativa a relagao do Estado com seus
sujeitos, contudo uma nio pode ser separada da outra, ¢ quando um Estado estd sujeito a outro Estado no
que respeita as suas relagdes internacionais, nao ¢ soberano, ainda que seu poder legislativo, administrativo e

judicial nio seja de resto restringido (KELSEN, 2010). *°

A COMPRESSAO DA DIMENSAO ATUAL DO PROBLEMA DE IMIGRACOES EM MASSA E O PAPEL
DE DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO FACE A CRISE

A migragio em massa na Africa, no Oriente médio e América latina, tornou-se um problema global, quer
dos organismos internacionais ndo governamentais, assim como da Organizacio das Nagoes Unidas e os
organismos interestatais.

Outro aspecto que vale destacar na atual fase da globalizagao ¢ a concentragao dos destinos migratdrios
nos paises desenvolvidos. Em 1960, a maioria dos migrantes internacionais residia nos paises em
desenvolvimento. Em 2000, 63% (110 milhées) de todos os migrantes registrados (¢ provavelmente uma
proporcio bastante mais elevada dos migrantes nao-registrados ¢ documentados) residiam nos paises
desenvolvidos. O estoque de migrantes nesses paises aumentou em 78 milhées, enquanto a populagio
migrante nos pafses em desenvolvimento aumentou em somente 27 milhdes. Se colocarmos esses nimeros em
termos do que representam em cada bloco, observamos que os migrantes internacionais passam a representar
em torno de 9,2% nos paises industrializados e apenas 1,3% nos outros paises. O grande crescimento da
migragio internacional ocorreu na Europa, América do Norte, Australia, Nova Zelandia, Japao e paises da
antiga Uniao Soviética. Na América do Norte, a populagiao migrante aumentou a um ritmo anual de 3%
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entre 1960 ¢ 2000, - o que representou a taxa mais rdpida de crescimento durante o periodo (UNITED
NATIONS, 2019). M

E importante constatar que essas cifras geralmente nao contabilizam o nimero de migrantes “nao-
autorizados”, “ilegais” ou “documentados”, cuja quantidade ¢ impossivel estabelecer com precisao.

Os Estados Unidos nao tém documentagio. A Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM)
sugere que o numero dos migrantes nao oficiais poderia ascender a uns 33 milhdes. Entretanto, no caso
dos Estados Unidos, o Bureau do Censo calcula que pelo menos 30% dos seus 30 milhoes de migrantes em
2000 eram “ilegais” (CAMAROTA, 2004). Mantida essa relagio entre “migrantes oficiais” ¢ “migrantes nao-
documentados” no resto do mundo significaria que o total de migrantes nao-documentados, na realidade,
alcangaria 52 milhoes. Tomando em consideragao a rigidez ¢ a complexidade do aparato repressivo nos
Estados Unidos, em comparagio com os controles migratdrios menos rigorosos em outras partes do mundo,
¢ até possivel que esse numero seja ainda maior.

DEVERES INTERNACIONAIS DOS EESTADOS PARA ACOLHIMENTOS AOS IMIGRANTES

Falar de acolhimento na atualidade ¢ questao bastante controvertida que divide em primeiro lugar opinioes
doutrinarias distintas ¢ em segundo lugar, divide decisdes politicas estatais complexas. Entretanto cabe
nos indagar o seguinte, serd que os Estados membros da ONU que tenha ratificado os tratados de
direitos humanos sobre tutela dos imigrantes ¢ Convengao de Genebra sobre refugiados, estio obrigados
juridicamente a receber o numero dos imigrantes em seus paises ,ou por outra, seria correto entender que o
acolhimento dos imigrantes, seja exclusivamente, uma questao de vontade moral de cada Estado no 4mbito
do exercicio do sua discricionariedade de decidir, se aceita ou nao os imigrantes. Todavia este assunto divide
varias opinides politicas e juridicas no campo do Direito Internacional.

Segundo Valerio de Oliveira Mazzuoli (2015, p. 572), 12

Além de direitos, os Estados também tém deveres no plano externo, no que toca as suas relagdes com os demais sujeitos da
sociedade internacional. O fundamento desses deveres reside nas regras de coexisténcia entre os diferentes Estados e tem por
finalidade resguardar a propria existéncia das relagoes internacionais. Tais deveres nem sempre correspondem a qualquer
direito, sendo, muitas vezes, autdnomos e independentes. Dai serem divididos pela doutrina em deveres juridicos e morais.
Os primeiros encontram seu fundamento de validade nos tratados concluidos pelos Estados ou nos costumes internacionais,
podendo seu cumprimento ser exigido pelos meios coercitivos autorizados pelo Direito Internacional Pablico. Os segundos,
de cardter puramente moral, baseiam-se nos principios de cortesia, de humanidade, de equidade, da justi¢a natural e da
comitas gentinum (que ¢ uma espécie de compromisso relacionado com a moralidade). Seu cumprimento nio pode ser
exigido por meio de qualquer coagio, sendo por meio da opinido piblica a respeito da infragio ou negligéncia do emprego (ou
daameaca de emprego) dareciprocidade. Violagio dos deveres morais nio encontra qualquer sangio juridica, contrariamente
do que sucede com os deveres juridicos, em que a regras coercitiva se faz presente.

Segundo o autor supracitado, o dever de socorro e a colaboragao por ocasio de calamidades naturais como
inundagoes e terremotos, fendmenos tipicos de migragao bem como nos momentos de inquietagio politica
e social, que varias vezes, repercutem na pessoa humana devem ser considerados deveres morais dos Estados,
em assumir este apoio humanitario aos paises que enfrentam um problema social e politico desta natureza
(MAZZUOLL 2015, p. 572-573).

O acolhimento dos emigrantes constitui uma politica de solidariedade internacional, nio de um
dever juridicamente exigido por corresponder o dominio da soberania de cada Estado, aceitar ou nao o
provimento de ajuda aos emigrantes, constituindo deste modo uma prerrogativa moral, no 4mbito do
direito de solidariedade com base nas normas dos direitos humanos maritalmente retificadas pela sociedade
internacional parte da organizacao das Na¢oes Unidas.

Para alguns paises conservador das politicas nacionalistas, entende que, o acolhimento aos imigrantes em
seus Estados, ¢ abrir mao para crise social econdmica e politica, visto com os nimeros dos imigrantes em
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seus territdrios terd consequéncias de desemprego, aumento de criminalidade dentre outras crises sociais que
podem ser mencionadas hipoteticamente como forma de nao aceitar os imigrantes.

Este posicionamento, tem acolhimento por alguns paises europeus e americanos, devido a esta crise global
inerente as migra¢des em massas, que perpassada pelos diversos cantos do hemisfério sul. No entanto, as
vitimas de migracoes fortuitas, que nao tem poder para estabelecer outras escolhas contréria, acabam se
sujeitando ao contrabando migrante, que é o proveito ou beneficio financeiros pelos terceiros diante da
vulnerabilidade dos sujeitos migrantes, e este mesmo sujeito sao exploradas em carater de tréfico de seres

humanos para diversos fins. 13

Nao existem regras vinculativas aos Estados para adotar medidas de apoio ou socorro aos imigrantes,
entretanto, hd quem diga que os Estados estao comprometidos internacionalmente a prestar ajuda
humanitarias aos povos nestas situagdes, atendendo os requisitos estabelecidos nas declaragoes internacionais
dos direitos humanos e nos demais instrumentos juridicos internacionais ratificados pela maioria dos estados
integrantes das Nag¢oes Unidas. Contudo deve se ressalvar que este argumento nem sempre procede, porque
acada Estado como ente soberano no plano interno e internacional, este resguarda a autonomia, o supedaneo
da soberania interna deciséria, na qual lhe confere discricionariedade de tomar decisoes politicas e juridicas
que sdo benéficas aos fins de cada Estado, restando com isso apenas politicas de solidariedade dos Estados.

A falta de regras cristalinas e especificas de nova politica de gestao de crise atual no sistema internacional
sobre imigrantes suscitas atualmente diversos problemas de violagoes graves de direitos humanos que se assiste
dia-dia, muitas vezes das perpetradas pelos Estados.

Todo ser humano no planeta terra, goza da mesma humanidade vital e juridica, como qualquer um,
seja europeu, africano, americano ou asiatico, pois insere-se N0 mMesmo panorama personalistico, merecendo
igualdade de condigoes e de tratamento.

CONSIDERAGOES CONCLUSIVAS

No ambito de conflito, entre uma decisio doméstica do Estado, que algumas vezes pode ser arbitréria e
violadora dos direitos humanos, contrariando as normas e diretrizes internacionais, pode ser analisado sob
diferentes perspectivas.

Tais discrepancias sdo muitas vezes sustentadas e geradas a partir de seguintes pretextos: a defesa de
soberania absoluta e valorizagao dos interesses ligados a seguranga nacional, que em principio sio legitimos,
mas invocados em algumas circunstincias como meios para uso da forga, e nisto, colidem com os direitos
bésicos universais dos individuos, que presa pelo respeito a dignidade humana.

Entendemos que o Estado, deve pautar por decisoes de equilibrio, que sejam proporcionais, racionais e
humanitdrias para com os imigrantes e entre outros grupos em situagdes semelhante, ¢ sem prejudicar ou
colocar em causa a redutibilidade da soberania deciséria do Estado. Entretanto, esta perspectiva, vincula ao
Estado o respeito pelos direitos humanos.

E na mesma esteira problemdtica, inerente as migra¢des em massa, vai se exigir do Direito estatal
uma postura equilibrada, virada para o respeito dos direitos fundamentais universais. Isto ¢, quando este,
engendrar decisoes sobre aspectos que evolva os imigrantes, refugiados entre outros grupos similares, deverd
o Estado pautar pelo respeito ao principio da dignidade humana, cujo fundamento ético moral reside no
respeito pela vida humana, que abarca o respeito pelos atributos fisicos, moral e espirituais, inerente a
complexidade do homem, mas por outro lado, deve se assumir que o Estado, nao tem uma obriga¢ao prima
facie de conceder refugio ou qualquer tipo de acolhimento contra sua vontade soberana. Mas das opgoes
que Estado dispor, paute pelo respeito pelos direitos, liberdade e garantias fundamentais universalizadas e
reconhecidas no cendrio internacional e no direito constitucional interno.

Por outro lado, a dogmética do Direito Internacional, deve desenvolver-se no sentido encontrar modelos
normativos capaz de dar cobro fenémenos transnacionais, globais, monistas que preocupam a sociedade
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internacional numa visao holistica. Porém a programagao politica das normas do Direito Internacional, deve
ter a preocupagio do individuo enquanto o fulcro das decisoes politicas internacionais. Ademais a dogmatica
do Direito Internacional Publico, assumi um papel importante para influéncia da Sociedade Internacional,
para que vislumbre-se o individuo, como centro gravitacional do Direto Internacional Publico e nao na
perspectiva tedrica, como jé existe, mas algo pragmé.tico, em volta das questoes politicas internacionais
contemporanea e agregando novos discursos juridicos, que possam revitalizar novos mecanismo e critério de
gestao e recepgao aos imigrante no Aambito da crise ou em questdes de migracoes esforgada contra a vontade
do imigrante.

Sublinhe-se, que o Estado nao esta obrigado a aceitar e acolher pessoas em seu territério, mas também, este
nao tem permissao de trata-los desumanamente. Antes uma politica seletiva individualizada e de um processo
justo para a concessao de refugio e asilo, permanéncia ou mesmo deportagio para o pais de origem.

Eo que designaremos a “corrente do equilibrio entre os interesses nacionalista do Estado soberano, ¢ o
primado pelo respeito a dignidade humana decorrente da forca cogente internacional, embasada nas normas
dos direitos humanos internacionais e universais”.

Outrossim, Admitimos a tese do duplo controle de constitucionalidade das decisdes domésticas, com base
no critério de conformagio com Direito Internacional, e critério constitucional do Direito Interno. Porém, o
duplo controle de constitucionalidade vai requer dos Estados, em suas decisoes politicas a conformagio com
as normas internacionais e normas fundamentais positivadas no constitucionalismo interno. No entanto,
em um cendrio global atual, ndo discutiremos se o Estado, ¢ apologista da teoria dualista ou monista,
portanto hodiernamente vislumbra-se a metamorfose de um Direito Internacional constitucionalizado e
Direito Constitucional internacionalizado ou um constitucionalismo global, que ¢ voltado para questoes
transnacionais, vista numa dimensao holistica, ¢ que nenhuma ordem interna seria capaz de nega-la, da
composi¢ao global de imigracio e outros problemas. Este argumento pode ser reforcado pela interpretagao
extraida da Convengao Viena de 1969 (BRASIL, 2009), que assegura em primeiro lugar que, um conflito
entre o Direto Interno e Direito Internacional, prevalece o Direito internacional, em segundo momento
a mesma declaragdo, entende que nenhum Estado pode alegar uma norma do Direito Interno para nio
cumprir uma norma do Direito Internacional, em terceiro lugar, amesma Convengéo destacaa pertinéncia e
aimperatividade das normas jus cogens (“lei coercitiva” ou “imperativa”), que sio normas que nao sao passiveis
de revogacio pelo Direito estatal doméstico (o direito interno) dada a importincia do contetido nela contida
e neste leque integra as normas relacionadas aos diretos humanos, a proibi¢ao do uso da forga, crimes contra
humanidade entre outros aspetos).

A nao observincia destas regras acimas aludidas, implicaria na “inconstitucionalidade das decisoes
domésticas do Estado a luz do constitucionalismo global, assente nas normas cosmopolita dos direitos
humanos”, talvez seria um pouco de atrevimento esta designacio de inconstitucionalidade Internacional
das decisoes domésticas do Estado, mas ela faz sentido atinente ao modelo politico global das relagoes
internacionais dos autores das politicas internacionais, embasada nas normas cosmopolitas reconhecidas e
aceite pelos Estados que postula um padrao universal ético moral das normas de direitos humanos.

A vista disso, a sociedade interacional através dos sistemas, como o da ONU, OEA, UA, sio responsaveis
por alegar as decisdes incompativeis com ordem internacional dos direitos humanos, este argumento nao
desfaz o conceito da soberania mas a relativiza para um bem comum internacional, para que todos envolvidos
nas questdes internacionais sejam garantidos e efetivados os seus direitos. Tanto como j4 se pune um Estado
pelos 6rgaos internacionais ou supra estatais, quando violam determinadas obrigacoes.

O globalismo normativo constitucional e social, traca novos caminhos que ultrapassam certas barreiras
conceituas, tais como a de soberania nacional absoluta, diferengas normativas do monismo e dualismo, do
publico ¢ o privado nao tem razao de ser, na nova ordem mundial.

O Direito Internacional assume novas facetas e tendéncias, das questdes que se deslocam da esfera do
Direito Interno para o internacional, que eram concebidas como exclusivas do legislador interno, porém
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atualmente nao ¢ possivel fazer estas distingoes de matéria exclusiva do legislador interno ou internacional,
antes demais para um Direito Internacional global, ¢ obsoleto, falar das matérias exclusivas da competéncia
do legislador interno, nao fazem sentido estas dicotomias no panorama de um mundo globalizado. A questao
das migra¢oes ¢ uma preocupagio global, nao estd exclusivamente atrelada a regulamentagao do Direito
Interno, tanto que uma decisio interna, contra os imigrantes terd uma repercussao internacional, no campo
da execugio, e vai refletir no panorama Internacional Global.

O Estado conserva sempre a sua soberania, mas, este estd inibido de violar as liberdades fundamentais dos
individuos.

Por ultimo, ¢ preciso descontruir o modelo normativo tradicional das politicas gerenciamentos dos
imigrantes vigentes na convengao de Genebra, entre outros atos normativos internacionais sobre os
refugiados que nao idealizaram as possibilidades de crise contemporanea, das migragoes em massa e seu eficaz
gerenciamento. Portanto, deve incrementar-se novas discussoes politicas normativas que nao viola os direitos
humanos internacionais que inibe os Estados de arbitrariedades decisérias, por sua vez capaz de agregar anova
dimensao dos direitos protetivos dos imigrantes contra os abusos e os poderes dos entes estatais. Ademais, nao
se trata aqui discutir o velho imbréglio do “dualismo” ¢ “monismo” como ficou frisado, porém um modelo
transnacional e global ancorado no constitucionalismo global.
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NoTas

1 Cf. Getino et al. (1946).

2 Virias concepgoes doutrindrias do Direito Internacional Publico, tiveram resisténcia de incluir os individuos como sujeitos de
direito internacional, entretanto embora houvesse esta resisténcia ¢ preciso salientar a primazia dos individuos como partes do
direito internacional publico na conspec¢io moderna.

3 Cf. Declaragio Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948), ¢ um documento com eficicia Universal, que deve nortear
as interpretagdes os outros documentos de cariz universal. Porém o Estatuto dos Refugiados (ALTO COMISSARIADO DAS
NAQC)ES UNIDAS PARA OS REFUGIADOS, 1951) ¢ um documento com boas pretensdes, mas este estd longe ser
concretizado na pratica, até mesmo pelos pafses que tenha ratificado o documento. Este nao ¢ dotado de forga vinculante e o que faz
com que os Estados decidam a questdo dos imigrantes de forma arbitrérias e desumana. Frise-se que assegurar os direitos humanos
nio significa obrigar o estado em acolher pessoa estranhas em seu territdrio, mas antes respeita-las como ser humanos dignos de
direitos basico

4 A administragio ¢ a gestao dos imigrantes sio conduzidas através de politicas domésticas, mesmo para paises que tenham
assumidos compromissos internacionais de direitos humanos e a protegio dos refugiados recorrem as a arbitrariedade politica
interna do executivo. O que suscita problema na atualidade. Portanto, este modelo faz com o chefe do governo introduza
discricionariedade que algumas vezes consubstancie em abusos de direitos humanos

5 Cf. Pode-se extrair uma da Convengio de Viena sobre direitos e tratados de 1969 (BRASIL, 2009), uma interprotegio de que os
estados nio podem escusar-se de cumprir uma norma internacional alegando o Direito Interno ou mesmo decisio interna.

6 O Raciocinio que norteou as convengoes ¢ as declaragoes sobre a questdo dos imigrantes ¢ que elas ndo foram aprovadas e
ratificadas num contexto dos dilemas atualmente enfrentados, que a modalidade migratéria em massa, supera as expectativas
anteriores dos Estados partes. As migra¢des em massa tratam de uma crise e o Direito Internacional anterior nao se estabeleceu com
intuito de enfrentar essas crises, razao pela qual deve se primar por reconstrugio normativa que assegure e capaz de administrar
este fendmeno

7 Cf. Neves (2009), trata de didlogo entre cortes interestatais que enfrentam o mesmo problema, e a partir desse objeto ¢ necessario
observar as questdes constitucionais nao apenas do constitucionalismo interno, porém necessita-se de um €scopo constitucional
internacional.

8 Piovesan (2013) constréi a abordagem a partir de uma viso tedrica da discussio sobre o direito humano internacionalizado,
entretanto, atrelando-nos ao mesmo raciocinio, ¢ possivel sustentar a ideia da compatibilidade das decisoes internas aos
critérios internacionais dos direitos humanos. Ou seja, as decisdes domésticas, devem respeitar os critérios das normas
internacionais de cardter constitucionais. Sendo que, a nao compatibilizagio com o critério internacional, o Estado incorre
em uma inconstitucionalidade internacional. Que pode ser invocada pela sociedade internacional, através dos seus 6rgaos de
funcionamento.

9 O jurista Jean Bodin concebia a soberania como um poder absoluto da Reptiblica, poder este do legislativo e politico exclusivo do
Estado, porem esta compressio absoluta da soberania foi acolhida. Cabe-nos ressaltar o contexto histérico para doagio desta teoria
atrelado ao cendrio da Europa pds a Guerra Mundial. Entretanto este a ideia de soberania como um poder supremo A soberania
ora entendida como Poder absoluto, inalienavel, indivistvel, perpétuo da competéncia da Republica (Estado), hoje nio encontraa
sua razdo de ser, tendo em consideragio que presenciamos uma fase de intima relagio internacional e dependéncia que por razoes
econdmicas sociais, politicas e de Direito, e com isso nao serd cabivel ado¢io desta teoria absoluta da soberania que nao permite a
atuacio da teoria monista que concebe a norma juridica como uma s6 e que ap6s a sus ratificagio vincula o estado e os seus subditos.

Cf. Kelsen (2010).

10 Cf. Roda (2018). O autor enfatiza a ideia de adogio de uma teoria monista moderada como forma de dirimir os conflitos globais,
sendo esta uma teoria apta entre questoes de monopolio da soberania nacional e questdes sociais globais.
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11 Cf. United Nations (2019). Menciona as questdes de trifico humano em virios lugares associando as questoes de migragoes.

12 Cf. Roda (2019, p.12-17), retrata como os impactos de tratamentos desumanos dos imigrantes que podem se sujeitar a
prostituicio, contrabando migrante, trabalho escravo e vitimas de trafico humano.

13 A questdo de acolhimento ao longo da histdria foi tratada como um dever solidédrio por partes dos Estados, a partir da idade
clssicaaté aidade contemporaneo, no entanto comungamos com o mesmo entendimento de forma parcial, o contedo da pesquisa
diverge com alguns posicionamentos estatais quanto a salvaguarda dos direitos humanos dos refugiados e imigrantes. Porém o
Estado nao ¢ livre em seu territdrio desrespeitar os direitos humanos por ele mesmo ratificado. O imbréglio reside no fato dos
estados alegar os interesses nacionais como formas de punir ¢ maltratar os imigrantes no seu territério que lutam pelo direito de
existir e fazer valer o proprio significado ontoldgico da vida. O famoso argumento na nacionalista que ¢ critério decisério de varios
paises conservador das politicas nacionais, entende que o acolhimento aos imigrantes em seus estados ¢ abrir mao para crise social
econdmica e politica, visto com os nimeros dos imigrantes em seus territdrios terd consequéncias de desempregos, aumento de
criminalidade dentre outras crises sociais que podem ser mencionadas hipoteticamente como forma de nio aceitar os imigrantes
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