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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade analisar de forma tedrica as normas peremptérias de Direito
Internacional, o jus cogens, e das normas protetivas dos Direitos Humanos, no intuito de se
demonstrar uma relacdo possivel entre as normas sociais dos Direitos Humanos, em especial o
Direito a Educacdo e as normas juris cogentis do Direito Internacional Geral. Tal demonstracéo
implica a existéncia de uma realidade social e politica que importa na necessidade do
reconhecimento de uma norma por parte dos atores do Direito Internacional. Portanto, ao analisar o
carater peremptério do Direito a Educacdo, demonstrar-se-4 a eficacia enquanto direito humano
social. O Método a ser utilizado na fase de Investigacdo sera o indutivo; na fase de Tratamento dos
Dados sera o Cartesiano, com pesquisas de cunho bibliografico como complemento.

Palavras-chave: Direito Internacional, Direitos Humanos Sociais, Direito a Educacdo, Demandas
Individuais.

1 INTRODUCAO

O objetivo cientifico do presente artigo é determinar o Direito a Educacéo,
como representativo dos Direitos Humanos Sociais, e potencial direito fundamental
da sociedade transnacional, por considera-lo como, lege ferenda, parte do jus
cogens internacional, com possibilidade de serem demandaveis nos tribunais
internacionais de Direitos Humanos.

Trata-se como premissa, na identificacdo de conteddo das normas do jus
cogens, dada a inexisténcia de um rol taxativo, frente a auséncia de uniformidade de
tais direitos pela evolucdo da Comunidade Internacional.

Em momento posterior, far-se-a uma abordagem dos direitos humanos de
uma forma geral, para que, depois de elucidados, apesar de implicitos na norma

internacional, possam fazer parte do conjunto de normas cogentes do direito
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internacional, concedendo a caracteristica de direitos fundamentais, ensejando a
possibilidade de cumprimento imediato dos mesmos.

A finalidade precipua pode ser definida como a construcdo e exposi¢ao de
um aparato inteligivel que dé sustentaculo a possiveis procedimentos internacionais
para a busca de efetivacdo destes direitos através das normas de Direito
Internacional existentes e das premissas atuais do que os internacionalistas vem
chamando de jus cogens internacional, sustentado pelas Convencdes de Viena do
Direito dos Tratados (1969 e 1986).

2 O Direito Internacional e a Teoria do Jus Gogens

O Direito Internacional foi concebido como internacional por Jeremias
Bentham que designou que as relacdes havidas que ndo se restringiam ao
“‘municipal law” e ao “national law” (MELO, 1950) deveriam ser assim consideradas.
Contemporaneamente se da ao termo o conceito das relagcdes havidas que
envolvam duas ou mais entidades soberanas nacionais ou entre outros sujeitos de
Direito Internacional. Assim sendo, as relacbes em que dois ou mais Estados, ou
ordenamentos juridicos, se encontram envolvidos se denomina como Internacional,
e os efeitos gerados por estas relacdes aos outros sujeitos do Direito Internacional®.

Alguns autores (SIMMA; PAULUS; 1998, p. 266-277) tém a predilecdo por
considerar este o Direito que regula a Comunidade Internacional, tendo em vista a
evidente existéncia de uma forma de convivio entre os sujeitos de Direito
Internacional, e este convivio demanda a necessidade de um corpo juridico.

O Direito Internacional Publico é mundialmente conhecido como Direito
Internacional, enquanto que o Direito Internacional Privado é comumente designado
como conflito de jurisdicdo ou de ordenamentos juridicos. Justifica-se esse apartado
para designar-se que o0 objeto de estudo deste trabalho € o Direito Internacional
Publico, que doravante sera designado como Direito Internacional, uma vez feita a
ressalva acima.

O Direito Internacional caracteriza-se pela construcdo de um espaco, em que
Estados igualmente soberanos no exercicio de seus direitos decidem por bem
atribuir, ou reconhecer, regras para o funcionamento de suas relacdes. Assim sendo,

por muito tempo acreditou-se que 0 sistema internacional no qual as entidades
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governamentais exerciam suas praticas tinha origem ndo num pacto social, como
ocorrido nas sociedades localizadas das nagdes, mas num acordo pontual existente
entre as nacdes de forma a cadenciar e regular as relagbes entre elas,
determinando, portanto, as formas de fontes consideradas aceitaveis ao Direito
Internacional (VITORIA, 1966).

Uma das principais caracteristicas que tem de ser avaliadas ao tratar de
Direito Internacional € de que néo existe uma instituicao responsavel pela criacao de
leis e que possa ser considerada hierarquicamente superior aos outros Estados para
gue impusesse os designios de suas normas (WEILER, 1997, p. 545/565). Como no
Direito Interno existe a figura do Estado que monopoliza o uso da forca fisica aliado
com os poderes da soberania, designam na democracia pelo bem do povo e em seu
nome, as normas de relacionamento e controla o seu cumprimento (KOSKENNIEMI,
2004, p. 197/218).

O Direito Internacional faz uso da forca de outra forma, na qual em
determinadas circunstancias, a constricao legal pode e deve ser aplicada. Podendo
ela ser de relagbes, de ordem econdmica, interventiva ou até mesmo com o0 uso da
forca propriamente dita. A grande diferenca do Direito Internacional com relacdo ao
Direito Interno, no que tange ao uso da forca sancionatdéria como forma de
regulacéo, € que o titular do uso dessa for¢ca ndo € uma entidade superior, visto que
essa nao existe, e sim, 0s proprios membros da comunidade internacional.

Funcionando como proposta de linguagem universal (SPIJKERS, 2009-2010,
p. 68/87), o Direito Internacional considerava os Estados-Nacé&o, independentemente
de onde se localizavam, aptos a regular suas relacbes de uma forma que fossem
consideradas como aceitas universalmente. Papel de universalizacdo de
procedimento que ndo o impede de ser efetivo ha consecucédo de resultados, apesar
de atribuido e instituido nos moldes europeus (KOSKENNIEMI, 2005), o Direito
Internacional proporciona aos seus atores a capacidade de relacionamento de forma
adequada aos problemas da sociedade moderna. Apenas com a ressalva de que a
sociedade moderna ja ndo € o Unico modelo de sociedade existente, e a
complexidade apresenta novos problemas.

Portanto, o Direito € reflexo da sociedade que ele regula avangando conforme
as relacbes entre os membros dessa sociedade se alteram (HELLER, 1968), de

forma que, um determinado ramo do Direito € tdo evoluido como as relagbes que ele
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regula exijam (KELSEN, 1998). Assim sendo, com alterag&o recente das formas de
relacionamento entre os Estados, a vinculagdo econdmica entre praticamente todos
0S paises, e 0s riscos ambientais que a todos vinculam, o Direito Internacional
também deve passar por um avango, uma reconstru¢cdo em busca de regular estas
novas relacées juridicas que nos cercam.

Ao analisar o Direito Internacional sob a perspectiva de sua validade, de
acordo com Kelsen, um sistema juridico so tera validade uma vez que estabelecido
sobre uma norma hipotética fundamental que possa garantir a existéncia desse
sistema e sua validade. No caso do Direito Internacional, Kelsen designou que esta
legislacdo mestra, esta norma fundamental é aquela que determina que os costumes
internacionais dos Estados devam ser respeitados, ou seja, que identifica que o0s
Estados tém a premissa de manterem seus relacionamentos de forma que oS
costumes internacionais sejam mantidos.

Na atual conjuntura do Direito Internacional o papel da Norma Hipotética
Fundamental ou de meta-norma de reconhecimento pode ser atribuido a outros
valores que nao o “pacta sunt servanda” e o voluntarismo simplista. O Direito
Internacional € em sua esséncia evolucionista (FRIEDMANN, 1964), e parte-se da
premissa de que € cambiante e acompanha o desenvolvimento do grupamento que
ele regula (LEBEN, 1997, p. 399-408).

Na criagdo da Organizacdo das NacgOes Unidas, principal Organismo
Internacional, fica claro pelo preambulo do documento, hoje assinado e reconhecido
por 193 membros, o nucleo do Direito Internacional reside na “fé nos Direitos
Humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana” (DUPUY, 2005,
p. 131/137).

O Direito Internacional possui como Norma Fundamental (Grundnorm) o
respeito as conquistas feitas em nome dos sujeitos de Direito e, mais
especificamente, em prol destes mesmos sujeitos de Direito (PEREIRA, 2005), no
desenvolvimento do Direito Internacional de Cooperacéo, ao invés da coexisténcia
(FRIEDMANN, 1964). A grande forca motriz do Direito na modernidade e
contemporaneidade foi o0 reconhecimento dos direitos de liberdade, o
reconhecimento do papel do Direito na vida humana. Assim sendo, o Direito
Internacional deve também, como o préprio Direito o foi, ser reescrito de forma que

possibilite este reconhecimento, e além dele, a aplicabilidade dos Direitos Humanos.
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Deve-se ficar clara a situacdo da incorporacdo de novos sujeitos a
Comunidade Internacional, seja por fissdo de uma entidade estatal previamente
existente, citando-se como exemplo as varias republicas surgidas da antiga
Yugoslavia, seja por separagdo simples, como o ocorrido na situacdo do Timor
Leste. Ambas as situacdes, para que galgassem o reconhecimento como parte da
Comunidade Internacional de Estados, lhes foi demandado o reconhecimento e
submissdo a estes valores representativos da estrutura do Direito Internacional,

guais sejam, os Direitos Humanos.

Segundo a norma tradicional, os novos Estados ficam automaticamente
vinculados ao Direito Internacional de modo geral aceite. O principal
internacionalista soviético, Tunkin, tentou conciliar esta norma com a teoria
consensual, afirmando: ‘No que se refere aos novos Estados, encontram-se
juridicamente habilitados a n&o reconhecer normas particulares
consuetudinarias de Direito Internacional, contudo, o estabelecimento de
relacBes oficiais com outros paises sem quaisquer reservas significa que o
novo Estado aceita um certo conjunto de principios e normas do actual
Direito Internacional que constituem a base das relacdes entre estados’.
Esta andlise reduz o consentimento a uma ficcdo; o novo Estado encontra-
se na posicdo de obrigado, ndo porque tenha consentido, mas porque ndo
conseguiu opor-se as normas vigentes (AKEHURST, 1985, p. 13).

Objetiva-se a demonstrar, portanto, que dentro da teoria jusnaturalista para o
Direito Internacional, que ndo € contraposta da estruturacdo positivista, estédo
presentes os Direitos Humanos, em especial o da Educacdo, e como esse nucleo

essencial do Direito Internacional interage com as outras normas do sistema.
2.1 A Teoria do Jus Cogens Internacional

Dentro da estrutura do préprio Direito, com a superacdo do paradigma
exclusivamente positivista como determinado pela teoria pura de Kelsen, passa-se
novamente a considerar a existéncia de estruturas que ndo somente aquelas
positivamente estabelecidas através de regras postas.

Baseado nesta ideia, o ordenamento juridico internacional passou a
reconhecer a existéncia de normas que nao somente as postas pelas regras
estabelecidas nos tratados e nos costumes internacionais. J& com o Tribunal de
Nuremberg e os outros tribunais penais ad hoc, reconheceu-se a existéncia de um
conjunto de normas juridicas ndo postas, que se sobreporiam a vontade dos
Estados.

RN
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Este conjunto de normas recebeu o nome de normas juris cogentis, jus
cogens ou normas peremptorias de Direito Internacional, tendo em vista o seu
carater de sobreposicdo sobre as outras normas, e consequentemente a vontade
dos Estados.

Este instituto juridico, apesar de hoje poder ser considerado como consenso
dentro da doutrina e da préatica internacional, pode, de acordo com a doutrina,
possuir naturezas juridicas diversas, seja ela subjetiva ou objetiva.

Dentro da légica subjetivista, o que d& validade a uma norma peremptéria
seria a aceitacdo por parte dos sujeitos de Direito Internacional do carater
peremptodrio de uma determinada norma. Tendo em vista o Direito Internacional para
grande parte da doutrina, ser considerado como absolutamente voluntarista logo
dependente da vontade dos Estados para o seu estabelecimento, as normas
adquiririam o seu carater peremptorio a partir deste reconhecimento e aceitacdo por
parte dos Estados (ROZAKIS, 1976).

A teoria objetivista propugna por outra interpretacdo da natureza juridica da
norma juris cogentis do Direito Internacional, pois a validade juridica seria atribuida a
estas normas néo de acordo com a aceitacéo ou ndo por parte dos Estados, mas em
funcdo do objeto por ela tutelado (VERDROSS, 1966). Assim sendo, a norma seria
considerada como peremptéria ou ndo de acordo com o objeto, o bem juridico
tutelado.

Por questdo de légica pura, ndo parece bem estruturado um sistema no qual
uma norma, cujo objetivo € funcionar como limitador da liberalidade dos Estados,
seja considerada valida, dependa da aceitacdo deste Estado que tera a sua
liberdade de atuacéo limitada pela norma.

Seria dizer, qgue a norma constitucional, que cria e delimita o poder do Estado,
dependa unica e exclusivamente deste Estado para que seja considerada valida,
enquanto que se propugna a Constituicdo como manifestacdo do poder social dos
membros de uma sociedade que representando esta, passardo a estruturar um
Estado, com base nos valores estabelecidos por esta sociedade (COMPARATO,
2006, p. 189/224).

Com base nesta linha de raciocinio, seria mais l6gico pensar nas normas de
jus cogens possuindo o seu carater de peremptoriedade em funcdo dos valores que

a mesma defende tendo em vista a existéncia de um conjunto social, por muitos
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denominados como comunidade internacional.

Epistemologicamente falando, as normas peremptérias podem ser também
entendidas de duas formas diversas. A primeira delas seria a visao jusnaturalista,
que tem seu inicio na idade média com Sdo Tomas de Aquino que vinculava a
ideologia de valores superiores a norma posta a uma questao de respeito as normas
divinas, e que por serem divinas deveriam ser respeitadas. Légico que dentro da
estrutura do Direito Internacional, estas normas de carater divino ndo devem ser
levadas em consideracao até pela caracteristica de imutabilidade de suas normas,
gue nao é condizente com a propria estrutura do Direito.

A interpretacdo de Weber (2007) sobre o Direito Natural se aproxima mais
daquilo que se espera de uma teoria aplicavel ao Direito quando denota que este
seria um conjunto de normas independentes do proprio direito positivado e que
sobre este exerceriam um papel de superioridade.

Além de deslocar a natureza juridica da estrutura juridica da existéncia
deobntica, referido autor defende que este, como logicamente se percebe, ndo pode
ser considerado como imutavel. O direito ndo impede o dever historico, e sim, se
adapta a ele.

A segunda possibilidade seria a consideracdo das normas cogentes como
tendo uma natureza positivada, vez que se encontram previstas em alguns tratados
internacionais.

Seria este 0 caso da Convencado de Viena sobre o Direito dos Tratados de
1969 (UNITED NATIONS, 1969) que em seu artigo 53 nominado de “Tratado em
conflito com uma norma imperativa de direito internacional geral (jus cogens)”,
estatui que “é nulo um tratado que, no momento de sua conclusao, conflite com uma
norma imperativa de Direito Internacional Geral’.

Mas esta teoria também é passivel de criticas, pois se considerarmos o
Direito Internacional como voluntarista, tese ndo defendida neste trabalho, teria de
se desconsiderar o positivismo, pois o tratado e logo a manifestacdo de vontade s6
seriam aplicaveis aos Estados signatarios, deixando todos os outros de fora.

Segundo Orakhelashvili (2006), em seu livro sobre o instituto do jus cogens,
este estabelece outra correlacdo. Para o autor as normas peremptorias de Direito
Internacional Geral ndo devem ser confundidas com o Direito Natural, mas sim, a

expressdo de uma ordem legal comum entre a comunidade de nagdes, expressao
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esta que reflete a evolugdo histérica de suas convic¢des comuns.

N&o sendo também considerada como estritamente positiva, vez que nédo é
produto da vontade dos Estados, como explicitado acima quando da natureza
objetiva do instituto, ndo se coadunando com nenhuma destas teorias precedentes.

Em complemento, as normas peremptoérias de Direito Internacional em sua
forma presente se constituem num conceito que se sustenta independente destas
rotulagbes, que nao conseguem explicar todas as suas peculiaridades
(ORAKHELASHVILI, 2006).

Ao interpretar tais normas pode-se dizer que o autor tem razao, pois o instituto
ndo esta adstrito aos limites de nenhuma das duas teorias, tendo perpassado e
ultrapassado os limites tedricos e faticos de ambas, sendo muito mais proximo de
conceitos como o de ordem publica internacional e da comunidade internacional,
gue serao objeto de posterior analise.

As normas peremptérias sado objetivamente consideradas como normas
validas, tendo em vista 0 seu conteudo, necessario para a implantacdo e
manutencao das relacdes sustentaveis (no seu conceito social) de uma comunidade
internacional que ndo pode mais ter a sua existéncia negada, constituindo-se num
fato social.

Como fato social deve ser analisado em funcéo do grupo que regula, de suas
caracteristicas e de seus objetivos, com o escopo de efetiva protecdo dos bens
juridicos que pretende tutelar. Com o avanco deste grupo social também devem
desenvolver-se as normas, que terdo uma conotacdo dinamica, cujo funcionamento

restara demonstrado.

3 Direitos Humanos Sociais no Direito Internacional

Os Direitos Humanos sédo considerados por muitos como simplesmente 0s
direitos inerentes as pessoas humanas. Mas os Direitos Humanos sdo muito mais,
gualificando-se como um conceito politico, moral e também um conceito legal que
estruturam as bases dos direitos considerados essenciais as pessoas (D’AMATO,
1982, p. 1110-1159).

A expressao Direitos Humanos tem um profundo carater supranacional, vez

que se interpreta como as posi¢des juridicas que reconhecem o carater humano
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como tal, sem condi¢cbes no que tange a vinculagdo a um determinado Estado, ou
ordem constitucional, a principio valido independentemente da localizagcédo
geogréfica e do tempo, critério este que nao deve ser confundido com a
imutabilidade do jusnaturalismo, visto que é evolutivo (SARLET, 2006).

Sao necessidades do préprio homem que condicionam a criagdo das normas
de Direitos Humanos. Este objetivo seria conseguido quando possibilitado o conjunto
da liberdade moral, psicologica e de escolha, todas concomitantes, e factualmente
aplicdveis e exigiveis. Assim, os Direitos Humanos devem ser visualizados e
conceitualizados através de suas dimensdes de justica, de validade e de eficacia.

Para Peces-Barba Martinez (2007, p. 353-375), “este assume os valores
éticos primeiro, politicos depois, e 0s converte em juridicos, organizando a
convivéncia social, com suas técnicas proprias, € com o objetivo de cumprir esses
fins morais ultimos no desenvolvimento da dignidade humana, que estdo no
fundamento, e no porque dos direitos”.

Autores conceituam os Direitos Humanos como reflexo de um “construido
axioldgico, a partir de um espaco simbdélico de luta e agao social” (PIOVESAN, 2006,
p. 8). Para outros, as origens e a fundamentacéo dos direitos humanos se confunde,
pois ao estudar as origens se compreende sua fundamentacdo, mas nao tem
duvidas em dizer que, mesmo com origens antigas, estes tém esta conformacao a
partir da modernidade.

Com relacao a proépria funcéo dos Direitos Humanos a doutrina procura dividi-
los em fungBes objetivas/institucionais ou subjetivas/individuais.

A funcdo objetiva seria a expressdao dos valores nucleares de uma
determinada ordem juridica, ndo se resumindo apenas a limitacdo dos atos juridicos
da autoridade estatal, funcionando estes valores como fundamentacdo juridico-
objetiva dirigindo o ordenamento juridico (SARLET, 2006).

A funcao subjetiva estaria vinculada a garantia de posi¢des juridico-individuais

aos titulares do bem juridico tutelado, referindo-se:

“a possibilidade que tem o seu ftitular... de fazer valer judicialmente os
poderes, liberdades ou mesmo o direito & acdo ou as acbes negativas ou
positivas que lhe foram outorgadas pela norma consagradora do direito
fundamental em questdo” (SARLET, 2006, p. 179).

Valendo ressaltar que esta funcao subjetiva ndo exclui a possibilidade de que

os titulares do Direito Humano em tela sejam pessoas coletivas, ou mesmo, difusas
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ou indeterminadas.
4 Direito a Educacdo: direito humano e jus cogens internacional latente

A doutrina e a jurisprudéncia nacional e internacional ndo possuem duvidas,
de que nem todos os direitos podem ser relacionados como sendo fundamentais,
humanos ou peremptérios para o Direito Internacional.

Como ja existia, a determinacdo na teoria de Schmitt (1992), mesmo nas
normas de estruturacdo do ordenamento juridico, as constitucionais, existem as
normas formalmente e materialmente constitucionais, indicando que a mera
presencga nos textos normativos ndo significa automética relacdo com os Direitos
Humanos Fundamentais.

Segundo os ensinamentos de Henry Shue (1996), seriam basicos os direitos
gue pudessem ser considerados essenciais ao usufruto de todos os outros direitos.
Todos os Direitos Humanos Fundamentais sdo o reconhecimento de uma prestacao
moral justificada por parte do Direito, mediante positivacdo, sendo fundamental os
critérios de dignidade humana e o desenvolvimento integral do ser humano.

Far-se-a esta classificacdo como norma peremptéria, pois apesar do
reconhecimento (positivacdo) como parte das normas de Direitos Humanos, como
visto no capitulo anterior, na seara do Direito Internacional Geral, no que tange ao
jus cogens este reconhecimento ainda encontra-se pendente.

Ferrajoli (2006) ja estipulou para si um conjunto de regras para determinar se
certo direito é considerado como Direito Humano ou ndo tendo em vista os critérios
meta-juridicos do Direito Internacional e Constitucional.

O primeiro critério, a promocdo e manutencdo da paz sdo eminentemente
vinculadas com as possibilidades oriundas do Direito a Educacao, que como previsto
pela Organizacdo das Nacdes Unidas, deve ser exercido em funcdo de uma
educacéo pluralista, compreensiva, e fundada nos Direitos Humanos.

O segundo parametro vinculado a igualdade sem gerar o olvido das
diferencas, também é fruto de uma cultura que pode ser efetivada através do Direito
a Educacao, pois com maior acesso a informacdo caem-se inUmeros preconceitos e
promove-se a inclusdo. Incluso segundo Montesquieu a igualdade somente é

possivel mediante a educacao.
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O terceiro critério de analise trata-se de proporcionar uma maior defesa contra
0s abusos por parte daqueles que ameagam o exercicio dos direitos Humanos. Com
base nesse critério, o Direito a Educacao proporciona um maior conhecimento dos
direitos dos individuos proporcionando a eles a capacidade de procurar meios,
justos, legais e legitimos para a defesa de seus direitos.

Eusebio Fernandez (1991) ainda traz um quarto critério, seria a necesséria
vinculacdo do direito em tela com o principio da dignidade da pessoa humana, logo,
sendo, somente considerados como essenciais os direitos que tenham fundamento
na dignidade e que importem no pleno desenvolvimento dos seres humanos.

O quarto critério seria a promo¢do da dignidade humana, de forma a
proporcionar o desenvolvimento da pessoa humana, sendo este incluso um dos
programas educacionais da Organizacdo das Nac¢Oes Unidas para a Educacéo,
Ciéncia e Cultura, chamado Educacdo para um Desenvolvimento Sustentavel, com
viés na dignidade humana e a preservacao do planeta.

Com a analise destes ndo se procura fazer uma distingdo entre os Direitos
Humanos Fundamentais, dado que estes sao indivisiveis, mas de tracar uma
diferenciacao entre Direito Humanos Fundamentais e direitos.

Dadas as andlises feitas nas partes anteriores, tem-se certeza do papel
preponderante do Direito a Educacdo constante nas diversas cartas de Direitos
Humanos, bem como na estrutura constitucional dos paises analisados, e 0 seu
reconhecimento por parte destes como um Direito Fundamental.

Existe um indelével entendimento de que a Educacdo € um dos caminhos
para o progresso dos seres humanos, no seu desenvolvimento pessoal, bem como
para o desenvolvimento dos valores necessarios para uma sociedade e uma
comunidade, como os préprios valores da paz, igualdade e respeito.

Uma das mais completas conceituacdes da educacéao foi fruto de perspectiva
feita por Montesquieu, para quem a educacdo somente € fonte de resultados se
permeada e compatibilizada em suas trés formas.

A educacdo formal, aquela determinada pela educacdo escolar, feita nos
bancos das mais variadas entidades educacionais em todo o globo, sédo claro parte
de um sistema, no entanto ndo se constituem em solugdo Unica para todos o0s
problemas, como afirmam alguns demagogos.

A educacédo formal somente trara frutos se aquilo que for ensinado durante as
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aulas das criancas, adolescentes e adultos, tiver respaldo em sua vida social e
familiar. Ensinar alguém de que o racismo € considerado erréneo e fruto de um
imenso desrespeito aos Direitos Humanos € ineficaz se, durante o seu convivio
social, o individuo se debate com uma sociedade que considera determinado grupo,
caracterizado digamos que pela coloracao da pele ou do cabelo, como inferior.

N&o é intencdo do autor, que fiqgue bem claro, determinar que o ensino formal
deixe de ter seu carater formador da moral humana. Quer apenas dizer que, para
gue seja plenamente eficaz, deve este processo ser acompanhado por discursos
semelhantes nos @mbitos da familia e da sociedade.

Logo uma proposta de conceituacdo do Direito a Educagéo ndo deve se fazer
restrita ao direito que determinada crianca possa ter a educacao primaria, visto que
a educacéo trata-se de um processo que nao tem fim, que inicia-se no seio familiar e
gue se expande para a sociedade.

Tentativa esta de (des) classificar (GRIFFIN, 2008) alguns direitos enquanto
fundamentais ou basicos para os seres humanos, que ndo € nova, mas esta sera
feita neste montante com especificidade a um direito, o Direito & Educacéo, e ainda
com relacdo ao sistema de normas peremptoérias de Direito Internacional, inferindo a
possibilidade de sua classificagdo como uma destas normas.

A educacdo enquanto valor global representado pelos Direitos Humanos e
pelas normas peremptorias de Direito Internacional deve ser formulada de forma que
possibilite esta comutacdo, num texto que se fagca representar por um principio,
dando margem de interpretacdo e de evolucdo do conceito, sendo aplicado por
mandado de otimizac&o, como referido por Alexy (1997).

O Direito a Educacédo deve ser entendido como o direito que possui qualquer
pessoa, independentemente da idade que possua, de se manter em constante
aprimoramento intelectual e social, que proporcionardo uma possibilidade de
melhoria nas condicBes soOcio-econbmicas e o desfrute dos outros direitos que

compdem os Direitos Humanos.

4.1 A superacdo da Teoria Voluntarista com base na Teoria do Jus Cogens
Internacional

Para Dworkin (2013, p. 10), em trabalho publicado postumamente, é

tentador vincular o Direito Internacional ao exercicio da vontade, pois o0 torna

% A ? www.unioeste.br/eventos/conape

»-@

12



I11 Congresso Nacional de Pesquisa em Ciéncias Sociais Aplicadas — I1l CONAPE
Francisco Beltrdo/PR, 01, 02 e 03 de outubro de 2014.

compativel com a doutrina da soberania do Estado, concomitantemente com a teoria
do consenso ungida no contratualismo social.

Sendo este o modelo de um direito de coexisténcia como defendido por
Wolfgang Friedmann (1964), em detrimento de um sistema que proporcionasse a
cooperacao entre 0s sujeitos de um sistema juridico.

Essa estruturacdo ja era objeto de criticas devido a sua incapacidade de
explicacdo na fundamentacao da obrigatoriedade das normas costumeiras, e passou
a ser completamente incapaz de responder aos fundamentos das normas
peremptorias de Direito Internacional (CANCADO TRINDADE, 1999).

Para Verdross (1980) a fundamentacdo do Direito Internacional subsiste num
sistema de respeito ao direito natural, que ja foi objeto de critica em momento
anterior desta tese. Sendo esta teoria adaptada para os dias de hoje com a
nomenclatura de objetivistas em contraposi¢cao aos voluntaristas.

Para estes o fundamento do Direito Internacional “advém da existéncia de
principios (metaprincipios) e normas superiores (metanormas)” (OLIVEIRA
MOREIRA, 2012, p. 32). Teoria esta plenamente vinculada a estrutura dos Direitos
Humanos enquanto fundamento do Ordenamento Juridico Internacional.

Apesar de poder explicar os institutos juridicos das normas de Direitos
Humanos e o instituto juridico das normas peremptorias, ndo se pode dizer que nao
haja uma mescla entre os dois sistemas, ocasionando uma teoria mista.

Ao debrucar-se sobre o Direito Internacional, Dworkin (2013, p. 19) encontra
uma solucdo mista, que proporciona o reconhecimento da validade do Direito
Internacional, ndo com base no reconhecimento individual, mas sim com base no

principio da saliéncia/proeminéncia.

Este é o principio da saliéncia/proeminéncia: Se um nimero significante de
Estados, encampando uma populacdo significante, desenvolve um codigo
de préticas acordado, seja por tratado ou qualquer outra forma de
coordenacdo, entdo subsiste ao menos um dever prima facie por parte dos
outros Estados de se submeter a tal pratica de igual forma, com o
importante proviso de que este dever somente se mantém se uma pratica
generalizada neste sentido, expandindo nesta direcdo, melhorasse a
legitimidade do Estado subscrevente e a ordem internacional como um todo.
Se algum conjunto humano de principios limitassem as ocasifes
justificantes da Guerra e os meios para se fazer a Guerra ganhassem
grande aceitacdo, por exemplo, entdo os oficiais de outras nacgbes
pertinentes teriam o dever de abragar e cumprir este conjunto de principios.

De forma que o principio da saliéncia/proeminéncia determinaria a sua

RN
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validade em funcdo de um reconhecimento abrangente e majoritario da norma, em
funcdo de um interesse publico coletivo, ao invés da norma voluntaria individualista,
dando desta maneira, validade incluso para as normas costumeiras e peremptorias
de Direito Internacional Geral.

Principio este que se desdobra ndo apenas no reconhecimento do Direito
Internacional como um todo, mas inclusive no reconhecimento do carater juridico
dos deveres a serem absorvidos por todos os Estados, novos ou velhos, aceitando

as normas ou nao.

Se um Estado pode auxiliar na melhoria da ordem internacional de forma
gue aumentasse a legitimidade de seu proprio governo coercitivo, entao
este teria a obrigacdo de fazer o possivel nesta direcdo. Claro que esta
obrigacdo demanda apenas, nas dadas circunstancias, o factivel. Nao
requer que qualquer Estado ignore a divisdo do mundo em Estados distintos
e que suponha que isso traga a mesma responsabilidade para os cidaddos
de diferentes paises do que traga aos seus préprios nacionais. (DWORKIN,
2013, p. 17).

Os fundamentos de validade material do Direito Internacional estdo
plenamente vinculados em funcdo de uma teoria objetivista, enquanto que o0s
fundamentos de validade formal, seja para os tratados, seja para 0s costumes
(opinio juris), dependem em certa medida da vontade dos Estados.

Com isto em mente, desenvolveu-se a teoria do Transnational Legal Process,

para o qual:

(...) descreve a teoria e a pratica de como atores publicos e privados —
Estados-Nacdo, organizagfes internacionais, companhias multinacionais,
organizagbes ndo-governamentais e individuos privados — interagem em
uma variedade de fora publicos e privados, domésticos e internacionais para
fazer, interpretar, implementar, e por fim, internalizar noras de direito
transnacional (HONGJU KOH, 1995, p. 183-184).

Para que se possa incorporar e utilizar estas teorias de maneira apropriada, €
necessario demonstrar a exata medida em que estas influenciam e proporcionam a
interpretacdo que possibilitar4 a proposta de efetivacdo das normas de jus cogens
internacional através dos tratados internacionais.

A transnacionalidade ndo é uma teoria propriamente dita, ela é um fato. Nao
se pode mais aludir a separagbes que nao proporcionam a solucdo ou o
enfrentamento dos problemas juridicos atuais. A grande justificativa encontra-se no
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gue Koh (2005-6, p. 750-753) chamou de Transnational Legal Substance. Para o
autor a grande alteracdo se faz na medida em que os conceitos de Direito sao
transnacionais.

Ou seja, ocorre a apropriacdo do discurso internacional por parte dos
discursos legais internos, coisa que gera credibilidade perante os outros atores de
Direito Internacional. Nao por oposi¢cdo, ndo por pressao, ndo por exercicio de
dominacédo, mas por apropriacdo decorrente do convivio.

Naquilo que os romanos chamavam de jus gentium, mas na acepc¢ado de um
Direito comum a toda a humanidade, “ndo somente em questdes entre soberanias
mas em questdes gerais... Era ... uma espécie de consenso entre juizes, juristas, e
legisladores por todo o0 mundo” (WALDRON, 2005, p. 132).

Mas, essa conformacdo do ius gentium nao deve ser reducionista. Nao € o
Direito Internacional que se propugna a entender o Direito, com base nas licdes
provenientes de outras terras, de outros Estados, de outros sistemas.

Hoje as escolas de Direito espalhadas por todo o mundo fazem uso de livros e
teorias criadas em toda parte, os civilistas com as tradicOes italianas, e as
reformulacdes feitas a partir do codigo base francés; os processualistas fazendo uso
de teorias oriundas de quase todas as partes, Itdlia, Espanha, México, dentre outros;
0s constitucionalistas com as teorias federalistas americanas, os direitos base
ingleses e franceses, influéncias judiciarias e politicas alemas.

Ou fazer uso das inUmeras decisdes prolatadas por inameros tribunais,
superiores ou ndo, nacionais ou ndo, a textos concernentes a comparagdo de
institutos juridicos, fazendo uso da interpretagcdo ocorrida em outros tribunais
“estrangeiros”, ou fazendo uso do texto de normativas internacionais para a solucéo
de casos concretamente locais, como era 0 caso da prisdo por depositario infiel no
Brasil.

Esta lista poderia continuar até que se corressem rios de tinta apenas para
exemplificar uma coisa que € inerente ao estudo do Direito. Sempre no inicio de todo
ano escolar os professores chegam aos seus alunos recém entrados no mundo
juridico e lhes dizem o que quase todo manual juridico explicita: “o Direito € um so, o
Direito é uno, ele é subdivisionado, repartido em ramos especificos devido a suas
caracteristicas especificas e facilidade para assimilagao didatica”.

Repetiu-se essa frase tantas vezes, em suas iniUmeras variagdes que o jurista
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acabou olvidando da essencialidade do estudo juridico, ele € por natureza
transnacional. O Direito € um so.

A teoria do processo legal transnacional do professor Harold Koh, ndo € nova,
ela € a base da prépria ciéncia, conhecida e reconhecida por todos 0s seus
catedraticos e estudiosos.

Com base nessa conclusdo, existe um nudcleo de normas, as quais 0S
diferentes ramos chamam de diferentes nomes, sdao comuns, sejam elas por
guestdes de logica, ou normatividade ou os valores implicitos no estudo do Direito
em si.

Ao defender as normas de carater juris cogentis para o Direito Internacional,
no que tange a sua existéncia e essencialidade, estava-se traduzindo para a
linguagem do Direito Internacional os conceitos essenciais do proprio Direito, que
permeiam, penetram, influem e limitam sua vertente internacionalista.

Sem olvidar que a vertente internacionalista, as normas peremptorias do
Direito Internacional Geral, o Direito Internacional dos Direitos Humanos, os Direitos
Fundamentais constitucionalizados, sdo parte, fruto do proprio Direito, que se
expressa através de normas e valores fundamentais que verificam numa analise
como a exercida pelo autor dessa tese com o Direito a Educacéo.

Se a transnacionalidade nos trouxe algo de novo, foi que esta literalmente
“trouxe de novo”, o conhecimento que ja possuiam os catedraticos e alunos da
escola de Bolonha, na idade média, de que o direito é universal, sendo aplicavel em
cada sociedade/comunidade de acordo com o0s critérios que esta realidade

demanda.
CONCLUSAO

O Direito Internacional foi visto a principio em seu conceito majoritario pela
doutrina, como um sistema de relacionamento caracteristico das relacdes
coordenadas. Dada a sua descentralizacao e inexisténcia de um 6rgao legislativo de
carater supranacional, os pensadores de tempos pretéritos erigiram um ramo do
Direito que perpassasse ou por conceitos de natureza pretérita, ou de voluntarismo
puro.

Posto isto, possibilitou-se a construcdo de um aparato teodrico-pratico que
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pudesse ser utilizado nos relacionamentos entre Estados em quaisquer situacoes,
funcionando como tradutor, ou canalizador, universal de relacionamento entre
instituicbes soberanas.

A complexidade da sociedade contemporanea projetou alteracbes nesta
estrutura, produzindo novos sujeitos de direito como as organizac¢des internacionais
e o individuo. Sendo que esta complexidade da sociedade ndo era restrita aquele
tempo ou situacéo, a realidade social se torna cada vez mais complexa, importando
na necessidade de uma adaptacdo cada vez mais frequente de suas instituicoes
juridicas.

A contraposicdo entre as teorias jusnaturalistas e juspositivistas, nao
provocam a exclusdo reciproca, e sim devem ser estruturadas em funcéo da criacéo
de uma nova teoria que possa responder aos anseios da Comunidade Internacional,
dando espaco para os beneficios teéricos de ambas as teorias, quais sejam a
vinculacdo a normas de validade de inspiracdo axiolégica, a estruturacdo em um
sistema hierarquico de normas juridicas, a superacao do voluntarismo em busca da
concretizacdo dos interesses coletivos, e 0 respeito e efetividade das normas
juridicamente estabelecidas.

As normas fundantes do Direito Internacional sdo as conhecidas normas de
carater peremptdrio que demonstram o reconhecimento por parte da Comunidade
Internacional da existéncia de normas fundamentais que possam conformar e
legitimar a atuacao do Direito Internacional.

Ao conceituar as normas de jus cogens internacional verificou-se que séo por
exceléncia as normas fundamentais do Direito Internacional, dado este critério,
devem ser respeitadas por todas as outras fontes normativas, como fundamento
axiolégico e legitimador juridico da norma formal.

Decorrente dessa estrutura deve ser apenas substituida, alterada ou
derrogada por outra norma de igual estatura juridica, dado o fundamento do
escalonamento normativo presente no Direito Internacional contemporaneo, critério
gue exclui a possibilidade de retrocesso ao sistema voluntarista puro.

Seguiu-se com um estudo com relacdo aos Direitos Humanos, limitador da
acdo humana em funcdo do respeito a dignidade inerente a todos os seres
humanos, para possibilitar posterior conjugacdo e complementariedade entre este

instituto e as normas de carater peremptorio do Direito Internacional Geral.
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Partiu-se entdo aos Direitos Humanos Sociais, capazes de estabelecer uma
igualdade material entre os membros de uma sociedade, ou uma igualdade de
oportunidades entre os sujeitos de direito, sem que estes sejam alijados pela
necessidade ou escassez de um bem juridico tutelado como fundamental.

Como destaque, sustenta-se o Direito a Educagdo como potencial horma de
carater peremptorio do Direito Internacional Geral, pelo ndo reconhecimento da
Comunidade Internacional. Para tanto, sustenta-se que este direito compde o rol dos
Direitos Humanos e as normas de jus cogens internacional.

Ao fim, o procedimento de compatibilidade do Direito a Educacdo com as
normas fundamentais da Comunidade Internacional, pode ser seguido com qualquer
outro direito que se destine a tal colocagéo.

A realidade da comunidade internacional provoca a reestruturacdo do Direito
Internacional, que ao ser reescrito, deve ter em mente o pungente movimento social
da Transnacionalidade.

Transnacionalidade esta que gerou a eliminacdo das fronteiras, sendo
hodiernamente impossivel a separacdo entre o nacional e o internacional, entre o
préprio e estrangeiro, entre o publico e o privado.

A existéncia de um nucleo valorativo axiolégico universal destréi qualquer
pretenséo de sustentacéo tedrica com base na soberania medieval e no isolamento
tedrico da esfera coletiva global.

A Transnacionalidade néo se trata de um fenémeno novo do Direito. Trata-se
de uma ciéncia, de permeabilidade, de possibilidade de aplicacdo generalizada, ou
de teorias aplicaveis a situacdes em diferentes localidades.

Dada a historicidade e o estudo particionado o jurista se olvidou do carater
unico do Direito, que importa em ser este Direito uma ciéncia eminentemente global,
utilizada por todos os paises, com acesso a doutrinas de todos eles e “emprestando”
ou “transplantando” institutos juridicos ou normas entre sistemas.

Com base em todo o exposto é possivel considerar-se que as normas
peremptérias de Direito Internacional Geral existem e condicionam a liberdade dos
sujeitos de Direito Internacional, criando a eles obrigac6es independentemente de
sua vontade.

Dada a permeabilidade do Direito, visto que este é fundamentalmente

transnacional, esta questdo de expressédo de vontade, serve como paradigma da

% A ? www.unioeste.br/eventos/conape

»-@

18



I11 Congresso Nacional de Pesquisa em Ciéncias Sociais Aplicadas — I1l CONAPE
Francisco Beltrdo/PR, 01, 02 e 03 de outubro de 2014.

verificagdo do reconhecimento de uma norma como parte do jus cogens
internacional pela Comunidade Internacional como um todo, a partir do que deve ser
cumprida por todos os Estados.

O Direito a Educacdo se trata de uma norma peremptéria de Direito
Internacional Geral em laténcia, podendo ser, se assim reconhecida, adjudicada com
base no descumprimento por qualquer dos Estados pertencentes a Comunidade
Internacional, bem como de seus individuos, perante 0os organismos regionais de

protecéo aos Direitos Humanos.
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