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RESUMO: O standard de minimo internacional, no Direito Internacional, refere-se a um padrdo geral de conduta
esperado que se manifesta pelo costume internacional obrigando o Estado a garantir direitos minimos aos estrangeiros
presentes em seu territorio. A partir de casos paradigmaticos, a jurisprudéncia internacional confirmou que o
desrespeito a regra poderia levar a responsabilidade internacional do Estado. O cerne do presente estudo ¢é saber se o
standard de minimo internacional pode ser considerado como a origem dos direitos dos migrantes ou se a norma
possui outras aplica¢des praticas. Depreende-se da analise evolutiva da norma que suas expressdes aparecem tanto na
regéncia de relagdes econdmicas transnacionais como em questdes relativas a protecdo de direitos dos migrantes.
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ABSTRACT: The international minimum standard in International Law refers to a general standard of expected
conduct, established through customary international law, which obliges States to guarantee basic rights to foreigners
within their territory. Based on paradigmatic cases, international jurisprudence has confirmed that noncompliance
with this rule may lead to the international responsibility of the State. The core of this study is to examine whether the
international minimum standard can be considered the source of migrants’ rights or if the norm has other practical
applications. From the evolutionary analysis of the norm, it appears that its expressions emerge both in the governance
of transnational economic relations and in matters concerning the protection of migrants’ rights.
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1 INTRODUCAO

No Direito Internacional, o vocadbulo standard designa um padrao comportamental
desejavel em determinadas situagdes. Trata-se de um parametro geral de conduta, desenvolvido a
partir da necessidade de conferir previsibilidade e estabilidade as relagdes internacionais, como
uma norma que decorre de praticas disseminadas e observadas na regéncia da vida internacional e
que devem ser seguidas pelos sujeitos do Direito Internacional (Carreau, 2017). O standard,
contudo, ndo deixa de ser um aspecto juridico que suscita inquietacdo, na medida em que nao
existe um consenso conceitual doutrinario exato. Assim, pode ser compreendido como um

instrumento de medi¢do dos comportamentos sociais corretos que resulta da evolugdo normativa

1de20


https://orcid.org/0000-0002-0927-5882
mailto:bichara.ufrn@gmail.com

O standard de minimo internacional: a génese da prote¢do dos migrantes?

2 de 20 v.27,1n.3

do Direito Internacional contemporaneo, constituindo uma diretiva geral destinada a orientar a
atuacdo estatal e judicial (Ouedraogo, 2013).

Na perspectiva do Direito Internacional Econdmico, standards sdo identificadas como
normas nao vinculantes que constituem um padrao comportamental dos Estados a ser seguido na
conducao das transacdes transnacionais, podendo servir de modelo ou inspiracao na redagdo de
tratados (Schwarzenberger, 1966). Ja quando aplicado ao direito dos estrangeiros encontra-se o
“standard de minimo internacional”, norma do Direito Internacional que prescreve aos Estados
um dever de garantir direitos minimos a todos os individuos presentes no seu territorio e sob sua
jurisdi¢do, independentemente da nacionalidade destes (Matsumoto, 2023).

O Direito Internacional Consuetudinario, com efeito, impde ao Estado de destino uma
protecdo minima aos estrangeiros e seus bens por meio do standard de minimo internacional,
evoluindo para abarcar tanto uma norma geral de tratamento, expressa pelo “tratamento justo e
equitativo”, quanto uma norma geral de protecdo, representada pela “prote¢do plena e integral”
(Carreau, 2017). Nessa linha de pensamento, Chetail acrescenta que, no Direito Internacional
geral, a responsabilidade internacional dos Estados esta na origem do standard de prote¢ao minima
contra danos ou violéncias, uma vez que o estrangeiro representa uma personificacdo do seu Estado
de origem, o qual tem o direito de exigir reparacdes contra o Estado de destino (Chetail, 2013).

Nesse cenario, marcado pela intensificagdo das migragdes internacionais e pela
necessidade de ordenar a mobilidade e o tratamento das pessoas em territorio estrangeiro,
desenvolveu-se um complexo normativo internacional, frequentemente denominado “Direito
Internacional das Migragdes” (OIM, 2025). Em uma analise mais aprofundada, conforme destaca
Vincent Chetail, esse direito dos direitos humanos representa uma sintese normativa entre as duas
concepgoes tradicionais de tratamento concedido a estrangeiros pelo Direito Internacional: por um
lado, garante que um conteido essencial dos direitos basicos seja protegido no ambito
internacional em consonancia com a no¢do de um padrao minimo; e, por outro, afirma a igualdade
de tratamento entre cidadaos e ndo cidaddos de acordo com o padrdo nacional, o que reforga a
centralidade dos direitos humanos na protecdo internacional dos migrantes.

A questdo que se coloca na presente reflexdo € saber se o tratamento minimo devido aos
migrantes, na atualidade, decorre de um aprimoramento da norma de cunho consuetudinaria ou se
estamos diante de uma norma autonoma que tem aplicagcdes em outras areas.

Entende-se que o desenvolvimento do standard de minimo internacional € uma obrigacao
internacional costumeira reconhecida pela jurisprudéncia internacional que contribuiu para a
construcdo de um sistema protetivo dos migrantes, mas transcende as preocupacdes de cunho
humanistas, para se preocupar com questdes eminentemente econdmicas, como as questdes dos
investimentos estrangeiros.

Do ponto de vista metodoldgico, a presente andlise se desenvolve a partir da avaliagdo
integrada dos parametros juridicos usuais: o direito aplicavel, a jurisprudéncia internacional e a
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doutrina especializada. Esse percurso metodologico permite ndo apenas reconstruir a origem € a
evolugcdo do standard de minimo internacional, mas também compreender como a norma
consuetudinaria foi interpretada e aplicada pelos tribunais internacionais, a0 mesmo tempo em que
¢ debatida pela literatura académica. Assim, privilegia-se uma abordagem juridico-dogmatica, que
examina o conteido normativo a luz da pratica estatal e das decisdes internacionais, buscando
identificar se o tratamento minimo devido aos migrantes decorre de uma obrigacdo costumeira

consolidada ou de uma construg¢do normativa autonoma.

2 O STANDARD MINIMO INTERNACIONAL ADVINDO DO DIREITO
INTERNACIONAL COSTUMEIRO

O conceito de standard minimo internacional devido aos estrangeiros foi lentamente
reconhecido pela jurisprudéncia internacional como um costume internacional a partir da ideia de
que o ser humano possui certos direitos inalienaveis e independentes de sua nacionalidade, em
virtude do Direito Internacional. Antes de abordar como foi consagrado tal standard, convém

lembrar liminarmente quais os mecanismos construtivos de um costume internacional.

2. 1 UMA PRATICA ACEITA COMO SENDO O DIREITO

No Direito Internacional Publico, o costume figura como uma das fontes juridicas mais
tradicionais, tendo desempenhado historicamente um papel primordial na consolidagdo das normas
que regem as relagdes entre os Estados. Definido de forma ampla, o costume ¢ compreendido
como uma norma nao escrita que, ndo obstante sua informalidade, possui carater obrigatorio para
os sujeitos de direito internacional. A consagragdo formal do costume enquanto fonte de direito
encontra-se no artigo 38, §1°, alinea “b”, do Estatuto da Corte Internacional de Justica, o qual
dispde que a Corte deve aplicar, entre outras fontes, “o costume internacional, como prova de uma
pratica geral aceita como sendo o direito” (ONU, 2025). A formula¢do indica a necessidade de
comprovagdo nao apenas da pratica reiterada, mas também da aceitagdo dessa pratica como
vinculante por parte dos Estados, evidenciando dois elementos centrais: o elemento material (a
pratica geral) e o elemento subjetivo, a opinio juris sive necessitati (Carreau e Bichara, 2021).

Apesar da clareza doutrindria quanto a natureza costumeira dessa fonte, a terminologia
empregada pela propria Corte Internacional de Justiga nem sempre € precisa (Carreau e Bichara,
2021). A Corte frequentemente evita utilizar expressamente os termos “costume” ou “costumeiro”,
preferindo expressdes alternativas como “direito comum”, “direito internacional geral” ou
“principios de direito internacional” (Carreau et al., 2017). Essa preferéncia semantica, embora

compreensivel em certos contextos, contribui para uma imprecisdo conceitual que pode gerar
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confusdo, especialmente ao se diferenciar normas costumeiras dos principios gerais de direito
reconhecidos pelas nagdes civilizadas.

A trajetoria histoérica do costume como fonte juridica remonta a periodos anteriores ao
surgimento do Estado moderno e a consolidagao do poder legislativo organizado. No plano
interno, o costume foi progressivamente suplantado pela legislacdo escrita com a centralizagao
estatal e o fortalecimento da figura do legislador (Trindade, 2002). No Direito Internacional, o
mesmo movimento foi observado com a multiplicagdo de tratados multilaterais e a emergéncia de
organizacgdes internacionais que passaram a exercer fun¢ao normativa relevante. Contudo, essa
substitui¢do nao foi total, tampouco linear. O costume permaneceu como instrumento normativo
relevante, sobretudo em contextos nos quais os tratados se mostravam insuficientes, inexistentes
ou incapazes de abarcar novas realidades internacionais (Carreau e Bichara, 2021).

Para que uma norma costumeira seja validamente reconhecida, dois elementos devem estar
presentes. O primeiro ¢ a pratica reiterada dos sujeitos de direito internacional, que constitui o
elemento material. Essa pratica deve ser suficientemente frequente, uniforme e generalizada, ainda
que ndo necessariamente universal (Carreau e Bichara, 2021). A jurisprudéncia da Corte
Internacional de Justica reconhece que, para a formacdo de um costume geral, basta uma
participacdo “muito ampla e representativa” dos Estados, com destaque para os Estados
“particularmente interessados” na matéria (CLJ, 1969). O caso da plataforma continental do Mar
do Norte, julgado em 1969, ¢ paradigmatico nesse sentido, pois a Corte considerou que a regra da
equidistancia prevista na Convengdo de Genebra de 1958 ndo havia adquirido carater costumeiro,
justamente pela auséncia da opinio juris e da pratica suficientemente uniforme entre os Estados
relevantes (CIJ, 1969).! O segundo elemento exigido é o reconhecimento, por parte dos Estados,
de que tal pratica ¢ seguida por obrigagdo juridica — a chamada opinio juris sive necessitatis.
Trata-se de um aspecto subjetivo que permite distinguir uma norma costumeira de simples atos de
cortesia, conveniéncia ou tradicdo diplomatica (comitas gentium). A Corte ja reforcou essa

distingdo em diversas ocasides, como no proprio caso da plataforma continental, ao afirmar que a

I “Esses casos diziam respeito a delimitagdo da plataforma continental do Mar do Norte entre a Dinamarca ¢ a
Republica Federal da Alemanha, e entre os Paises Baixos e a Republica Federal, e foram submetidos a Corte por
Acordo Especial. As Partes solicitaram a Corte que declarasse os principios e regras de direito internacional aplicaveis
e comprometeram-se, posteriormente, a realizar as delimitagdes com base nisso. Por despacho de 26 de abril de 1968,
a Corte, tendo considerado que a Dinamarca e os Paises Baixos tinham o mesmo interesse, uniu os procedimentos nos
dois casos. Em seu Acordao, proferido em 20 de fevereiro de 1969, a Corte considerou que as linhas de fronteira em
questdo deveriam ser tragadas por acordo entre as Partes e de acordo com principios de equidade, de modo a deixar a
cada Parte as areas da plataforma continental que constituiam o prolongamento natural de seu territorio terrestre sob
o mar, ¢ indicou certos fatores a serem levados em consideracdo para esse fim. O Tribunal rejeitou a alegagdo de que
as delimitagdes em questdo deveriam ser realizadas de acordo com o principio da equidistancia, conforme definido na
Convengdo de Genebra de 1958 sobre a Plataforma Continental. O Tribunal levou em considerag@o o fato de que a
Republica Federal ndo havia ratificado a referida Convengao e decidiu que o principio da equidistidncia ndo era
inerente ao conceito basico de direitos de plataforma continental e que esse principio ndo era uma regra de direito
internacional consuetudinario” (CIJ, case 51).
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repeticdo de atos protocolares ndo se traduz, por si s6, em criagdo de normas obrigatorias (CIJ,
1969).

E nessa perspectiva analitica que o standard de minimo internacional foi reconhecido como
uma pratica aceita como sendo o direito, conforme decisao da CIJ ao estabelecer que: “a partir do
momento em que um Estado admite no seu territorio nacional estrangeiros [...] ele tem a obrigacao
de lhes conceder a protecao da lei nacional e assume certas obrigagdes” (CLJ, 1970). A reafirmagao
dessa norma internacional costumeira inscreve-se em um processo de reconhecimento

jurisprudencial ja consolidado.

22 O RECONHECIMENTO JURISPRUDENCIAL DO STANDARD MINIMO
INTERNACIONAL

A extinta Corte Internacional da América ja enunciava, no caso Diaz contra Guatemala,
em 1909, que os estrangeiros ndo poderiam ser privados dos seus direitos humanos. Na espécie,
as autoridades da Guatemala haviam detido e aprisionado ilegalmente um nacional da Nicaragua,
retirando-lhe sua liberdade de forma autoritaria e abusiva (Central American Court of Justice,
1909). Essa decisao traduziu o Direito Internacional geral da época que reconhecia que os Estados
eram obrigados, em virtude do direito das gentes, a respeitar os estrangeiros, uma vez que
possuiam uma dignidade da personalidade humana, devendo lhes reconhecer os direitos atinentes
(Verdross, 1931). A despeito de ndo existir uma lista exaustiva desses direitos minimos que
constituem o standard minimo de protec¢do, havia um consenso de que a personalidade juridica, o
direito a vida e a integridade corporal ou o acesso a Justiga, dentre outros, deveriam ser respeitados,
conforme uma abundante jurisprudéncia que surge no inicio do século XX.

Contudo, de acordo com a doutrina, a decisdo Neer que constituiu o marco do
reconhecimento do standard minimo de proteg¢do devida aos estrangeiros ao definir seu contetido
(Iten, et al., 2018).

O caso Neer surge com a morte de Paul Neer, nacional americano, assassinado a tiros por
um grupo de homens que queriam rouba-lo. Os Estados Unidos da América propuseram uma a¢ao
judicial em face dos Estados Unidos Mexicanos, pais em que a familia residia, requerendo o
pagamento de indenizagdo por danos sofridos pelos familiares na quantia de $100.000,00 (cem mil
dolares). Isso porque foi alegado que “[...] as autoridades mexicanas demonstraram uma
injustificavel falta de diligéncia ou injustificavel falta de investigacao inteligente ao processar os
culpados” (Recueil des Sentences Arbitrales, 1926).

O cerne da questdo foi a insatisfacdo da vilva com a conducdo das investigagdes do
assassinato de seu marido. Considerou que as autoridades mexicanas foram negligentes no curso
do processo, e, por isso, lhe era devida uma indenizagdo. Na sua decisdao a Comissao arbitral,

justificando a improcedéncia do pleito afirmou:
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O tratamento de um estrangeiro, a fim de constituir um delito internacional, deve constituir um
ultraje, ma-fé, negligéncia voluntaria do dever, ou uma insuficiéncia da agdo governamental bem
aquém dos standards internacionais que todo homem razoavel e imparcial pode considerar como
prontamente insuficiente (Recueil des Sentences Arbitrales, 1926, p. 61 € 62).2

Esse conceito de standards minimos do tratamento dos estrangeiros passou a influenciar
as decisoes das mais diversas jurisdi¢des internacionais quando se tratava de definir as obrigagodes
dos Estados para com os estrangeiros e, mais especificamente, aos investidores (Iten, et al., 2018).

Em outro caso referéncia, o caso George W. Hopkins (EUA) contra o Estado mexicano,
foi reconhecido que: “Os cidaddos de uma nagdo podem gozar de muitos direitos que sao negados
aos estrangeiros e, inversamente, de acordo com o direito internacional, os estrangeiros podem
gozar de direitos e recursos que a nagdo ndo concede a seus proprios cidaddos.” (Recueil des
Sentences Arbitrales, 1926). Na espécie, o litigio refere-se a reivindicacao feita pelos Estados
Unidos da América, em nome de George W. Hopkins, para recuperacao da quantia de $1.013,40
(mil e treze pesos mexicanos e quarenta centavos) ou seu equivalente, que ndo foram pagos pelas
autoridades mexicanas. Entretanto, uma agdo para rejeitar esta reclamagdo foi apresentada pelo
México, em 16 de dezembro de 1925, com argumentos referentes as mudangas de lideranga
governamental, os quais foram rejeitados pela Comissao Arbitral, em 31 de margo de 1926. A
Comissao argumentou que o fato de ter havido uma mudanga inconstitucional de lideranca no
governo do México na mesma €poca em que houve o contrato com o senhor Hopkins ndo
justificava o ndo cumprimento deste contrato, visto que a maquina estatal da maioria dos paises
modernos deve garantir os direitos dos cidadaos e dos estrangeiros, independentemente de crises
governamentais, dissolug¢des parlamentares e até golpes de Estado, como no caso citado (Recueil
des Sentences Arbitrales, 1926). Sendo assim, a Comissdo Arbitral determinou que o governo dos
Estados Unidos Mexicanos pagasse ao governo dos Estados Unidos da América, em nome de
George W. Hopkins, o valor total das ordens, ou seja, $211,06 (duzentos ¢ onze dolares e seis
centavos) com juros a taxa de seis por cento ao ano a partir de 6 de junho de 1914 até a data de
trés de junho de 1927.

Na sentenca arbitral relativa a Affaires des biens britanniques au Maroc espagnol, discutia-
se a hipdtese de o Reino Unido possuir o direito de representar os interesses de seus nacionais no
periodo em que estes estavam em territorio espanhol, mais precisamente se os cidaddos ingleses
poderiam receber uma indenizagdo em razdo dos danos sofridos durante operagdes militares,
rebelides e revoltas no territdrio marroquino sob tutela da Espanha (Marrocos espanhol), (Recueil

des Sentences Arbitrales, 1925).

2 Tradugdo livre de: “the treatment of an alien, in order to constitute an international delinquency, should amount to
an outrage, to bad faith, to willful neglect of duty, or to an insufficiency of governmental action so far short of
international standards that every reasonable and impartial man would readily recognize its insufficiency”.
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Apo6s uma analise de todas as 53 reivindicagdes de danos, foi estabelecida a
responsabilidade internacional do protetorado espanhol e determinado que nem todas as
reivindicag¢des haviam sido provocadas pela negligéncia do Estado espanhol. Portanto, ndo caberia
a ele a indenizacgao de todas elas. Assim sendo, a decisdo arbitral, de 1925, foi a favor do Reino
Unido, mesmo que parcialmente, uma vez que se posicionou no sentido do pagamento de
indenizagdes devidas ao Reino Unido em razdo dos danos sofridos pelos seus nacionais.

Ainda em matéria de indenizacdo para estrangeiros, a Corte Permanente de Justica
Internacional (CPJI) observou, no caso Chorzéw, que existe um principio do Direito Internacional
que consiste em considerar que qualquer violagdo de um compromisso envolve uma obrigagado de
reparar e que este principio de reparacdo pode configurar uma indenizagdo correspondente ao dano
que os nacionais do Estado lesado tenham sofrido como resultado do ato contrario ao Direito
Internacional (CPJI, 1928). No caso em comento, o Tribunal polonés municipal de Huta
Krolewska julgou como nulo o registro da empresa Oberschlesische como proprietéaria da fabrica
de Chorzow, assim como determinou que o registro fosse realizado em nome do Tesouro Polonés,
a titulo de expropriagdo. Nesse cenario, o governo alemao requereu perante a Corte Permanente
de Justi¢a Internacional uma indenizagdo do governo polonés, tendo em vista sua atitude em
relacdo as empresas detidas por alemaes (CPJI, 1928).

Vé-se, nesse caso, que o sentido da acdo visava garantir os direitos individuais dos
estrangeiros em territorio polonés. Desse ponto de vista, o acérddo inscreve-se na continuidade da
evolucdo do Direito Internacional no que atine ao reconhecimento da obriga¢dao dos Estados de
oferecer uma protecdo minima aos estrangeiros e, mais especificamente, no caso em apreco, de
garantir aos estrangeiros uma indenizag¢ao pela perda de suas empresas. Foi o que foi decidido pela
CPJI, que, por nove votos a trés, determinou que o governo polonés devia pagar uma indeniza¢ao
ao governo alemdo correspondente aos danos sofridos por Oberschlesische Stickstoffwerke e
Bayerische Stickstoffwerke (CPJI, 1928).

Mais recentemente, no caso Diallo, j4 mencionado, a CIJ observou que a evolugdo recente
do Direito Internacional associa o standard minimo de protecdo devida aos estrangeiros ao
conceito de direitos humanos (Cl1J, 2007).

Em suma, o desenvolvimento de uma extensa jurisprudéncia relativa ao reconhecimento
da protecdo minima internacional contribuiu para a consolidacdo dos direitos economicos dos
estrangeiros, o que culminou com seu reconhecimento escrito nas figuras de convengdes de cunho

econdmico bilateral e multilateral.

3 AS EXPRESSOES DO STANDARD MINIMO INTERNACIONAL NO DIREITO
INTERNACIONAL ECONOMICO E NO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS
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No Direito Internacional moderno, o standard de minimo internacional tem se consolidado
em tratados de cunho econdmico através do “tratamento justo e equitativo” e tratados relativos a

protecdo dos direitos humanos.

3.1 O TRATAMENTO JUSTO E EQUITATIVO

No Direito Internacional costumeiro, o tratamento justo e equitativo constitui outro
standard minimo, que exige do Estado hospedeiro que conceda aos estrangeiros, enquanto pessoa
fisica, e aos seus bens, um tratamento que ndo constitua uma diferenciagdo exagerada em relagao
aos nacionais, notadamente nas atividades econdmicas desempenhadas (Schwarzenberger, 1966).

Nos tratados internacionais, a redacdo da cldusula de tratamento justo e equitativo
apresenta consideravel variacdo linguistica e estrutural. Algumas convencdes mencionam a
expressao de maneira simples e direta, outras acrescentam qualificacdes especificas ou fazem
referéncia explicita ao Direito Internacional, como ocorre no modelo francés de acordos bilaterais,
que prevé um tratamento justo e equitativo conforme os principios do Direito Internacional
(CNUCED, 2006). Em certas versoes, esse tratamento ¢ detalhado com precisdo, explicitando
condutas que seriam incompativeis com a clausula, como restrigdes arbitrarias ao comércio, a
circulagdo de bens ou a utilizagdo de recursos essenciais a atividade econdmica.

A titulo ilustrativo, no ambito dos tratados de cunho econdmico, a clausula do tratamento
justo e equitativo encontra-se no artigo 8.10 do Acordo Econdmico e Comercial Global
(Comprehensive Economic and Trade Agreement - CETA) entre a Unido Europeia (UE) e o
Canada, estatuindo que cada Parte deve assegurar aos investimentos cobertos e aos investidores
da outra Parte um tratamento justo e equitativo, além de protecdo e seguranca plenas, inclusive
proibindo as partes de negar justica em procedimentos legais para evitar arbitrariedades,
discriminacdes injustificadas e tratamentos abusivos (EUROPEAN UNION, 2017). Similarmente,
o artigo 10.5 do Acordo de Parceria Economica Regional Abrangente (Regional Comprehensive
Economic Partnership Agreement - RCEP) dispde que cada Parte deve garantir aos investimentos
da outra Parte um tratamento justo e equitativo, bem como protecdo e seguranga completas,
conforme o padrdo minimo de tratamento do direito internacional consuetudinario para
estrangeiros (RCEP, 2020).

Embora sua formulagdo mais comum ocorra em tratados bilaterais e multilaterais de
protecdo a investimentos estrangeiros, subsiste um debate doutrinario e jurisprudencial relevante
quanto a sua natureza juridica — se seria exclusivamente convencional ou também dotado de forca
costumeira (Dolzer e Schreuer, 2012).

Assim, Carreau considera que o tratamento justo e equitativo representa, a0 menos em
parte, uma cristalizagdo progressiva ou uma evolu¢do normativa do standard minimo de

tratamento ja consolidado no Direito Internacional Consuetudinario desde o inicio do século XX,
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como forma de coibir as mais graves violagdes aos direitos fundamentais dos estrangeiros,
incluindo a seguranga pessoal, a integridade fisica e a protecdo minima da propriedade (Carreau
et al., 2017). Ja para Dolzer e Schreuer o tratamento justo e equitativo constitui uma norma
autonoma de origem costumeira que pode ser invocado independentemente da existéncia de
clausula expressa em tratado, desde que derivado de uma pratica reiterada e acompanhada da
opinio juris por parte dos Estados (Dolzer e Schreuer, 2012). Essa concepg¢do atribuiria aos
tribunais arbitrais um amplo poder de apreciacdo para identificar, com base no costume e nos
principios gerais do direito, as condutas que violariam o standard exigido. No entanto, na pratica,
os litigios sobre o tema geralmente se originam de cldusulas convencionais especificas inseridas
em tratados bilaterais de investimento, restringindo-se, assim, a atuacdo dos tribunais a tarefa de
interpretagdo da norma pactuada, ainda que o fagam com relevante grau de discricionariedade
hermenéutica (Dolzer e Schreuer, 2012).

A jurisprudéncia internacional tem refletido essa margem interpretativa. Tribunais
arbitrais, como no emblematico caso Tecmed c. México, entenderam que o tratamento justo e
equitativo deve ser interpretado de forma autonoma, com base no sentido ordinario da cldusula,
nos principios do Direito Internacional e no principio da boa-fé (CIRDI, 2003). Outros casos, como
CMS Gas Transmission c. Argentina (CIRDI, 2005), Saluka c. Republica Tcheca (CIRDI, 2006),
Azurix c. Argentina (CIRDI, 2006) e Occidental c. Equador (CIRDI, 2004), também refor¢am a
tendéncia de conferir ao tratamento justo e equitativo um conteido normativo ampliado,
ultrapassando os contornos restritos do standard minimo tradicional. Em tais decisdes, o principio
tem sido utilizado como fundamento para reconhecer violagdes que, embora nido configurem
expropriacdo direta, afetam gravemente os direitos do investidor, revelando uma dimensao
protetiva mais abrangente e contextualizada.

Essas decisdes tém identificado, como formas de violagdo ao tratamento justo e equitativo,
condutas como a negacao de justi¢a, a discriminagdo, a coer¢do, a violagcdo do principio da boa-
fé, a falta de transparéncia e o descumprimento das expectativas legitimas do investidor. Essa
ultima figura, especialmente, tornou-se fonte de intensa controvérsia, pois levanta a questdo de
saber se o Estado pode ser responsabilizado por frustrar expectativas que decorrem de seu
ordenamento juridico anterior, mesmo quando modifica suas normas por razdes de interesse
publico. A tensdo entre o exercicio legitimo da funcdo regulatdria estatal e a estabilidade das
expectativas dos investidores tornou-se um dos aspectos mais problematicos do uso do tratamento
justo e equitativo como standard autonomo, suscitando preocupagdes quanto a previsibilidade
juridica e a soberania regulatoria (Carreau et al., 2017).

Como reagdo ao uso extensivo dessa clausula, muitos Estados passaram a delimitar seu
alcance nos novos acordos de investimento, associando sua interpretagdo aos parametros do
standard minimo de tratamento consuetudinario. Essa mudanga foi exemplificada na redagao do

artigo 1105 do NAFTA, que estabeleceu que os investimentos deveriam receber tratamento
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conforme o Direito Internacional, incluindo o tratamento justo e equitativo e a protecao e
seguran¢a plena (CNUCED, 1992). A interpretacdo dessa cldusula gerou dois entendimentos
principais: de um lado, a ideia de que os standards seriam autonomos e cumulativos; de outro, a
tese — que veio a prevalecer — de que o tratamento justo e equitativo nao poderia ultrapassar os
limites substanciais do standard minimo costumeiro.

A controvérsia foi dirimida de forma mais restritiva pela Comissao de Livre Comércio do
NAFTA, que, em 2001, afirmou que as expressdes “tratamento justo e equitativo” e “protecdo e
seguranca plenas” ndo consubstanciam obrigagdo adicional ou superior aquela exigida pelo
standard costumeiro de tratamento dos estrangeiros. Essa orientacdo influenciou diretamente a
jurisprudéncia arbitral, como demonstrado no segundo laudo do caso Pope & Talbot ¢. Canada, no
qual se abandonou a concepgao anterior de que o tratamento justo e equitativo seria um acréscimo
normativo ao standard minimo (CNUCED, 2001). Essa reconfiguracdo visa resguardar a margem
de apreciagdo dos Estados para implementar politicas publicas legitimas, compatibilizando a
prote¢do ao investimento com o interesse coletivo e a autodeterminagdo regulatoria.

Em sintese, observa-se que muitos dos elementos atualmente associados ao tratamento
justo e equitativo — como a proibi¢do da discriminagdo, a vedag@o a coercdo e a garantia contra
o denegado de justica — ja estavam presentes nas formulagdes classicas do direito costumeiro. O
que se verifica, portanto, ¢ uma ampliacao interpretativa desse standard, cuja flexibilidade permite
sua adaptagdo as exigéncias normativas emergentes em um cendario internacional em constante
transformagdo (Carreau et al., 2017). O tratamento justo e equitativo passa a assumir, assim, nao
apenas a funcdo de salvaguarda protetiva dos investidores, mas também a de parametro normativo
para avaliar a compatibilidade das medidas estatais com as obrigacdes internacionais, revelando
um duplo aspecto normativo: como principio costumeiro € como cldusula convencional autdbnoma
e evolutiva.

Dessa forma, a andlise comparativa entre o tratamento justo e equitativo e o standard
minimo internacional revela que, longe de configurarem regimes paralelos e excludentes, ambos
exprimem um Unico nlcleo normativo que se atualiza conforme as transformacdes dos
instrumentos internacionais e das praticas estatais. A clausula convencional, portanto, ndo inova
substancialmente em relacdo ao conteido do costume, mas o reforca, lhe da densidade e o insere
no contexto institucional dos tratados, assegurando maior previsibilidade juridica.

Esse entendimento estende-se a questao relativa a protecdo internacional dos migrantes, na
qual costumes e dispositivos convencionais se complementam de modo a garantir direitos minimos

as pessoas que ndo se encontram em seu pais de origem.

3.2 APROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS DOS MIGRANTES
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A protecao internacional dos direitos dos migrantes consolidou-se como prioridade recente
da comunidade internacional, orientada pelo proposito de salvaguardar a dignidade da vida
humana em todos os seus aspectos, mesmo diante de posicionamentos historicamente pautados
pela discricionariedade e pelo arbitrio dos Estados que, por muito tempo, invocaram o principio
da soberania para justificar restrigdes ou violacdes de direitos fundamentais (Ben Achour; Kraiem-
Dridi, 2008).

Embora a dignidade humana seja conceito de dificil defini¢do precisa no universo juridico,
ela se apresenta como qualidade essencial e insepardvel de todo ser humano, devendo ser
respeitada ndo apenas por for¢a de normas positivas, mas em razao de sua condicao ontologica,
que antecede qualquer status migratorio, nacionalidade ou situagao documental (Aksoy, 2015).

Nesse cenario, tanto no plano universal como no plano regional, a multiplicagdo de
instrumentos convencionais e decisdes judiciais internacionais contribuiu a expansao do standard
de minimo internacional que vincula os Estados, impondo-lhes limites materiais e procedimentais
no exercicio de sua soberania para gerir a mobilidade de pessoas além das fronteiras nacionais.

No plano universal, a prote¢do dos direitos humanos dos migrantes ndo decorre de um
unico corpus sistematico de normas dedicado exclusivamente ao tema, mas emerge da confluéncia
de diversos tratados que, a partir de diferentes enfoques, estabelecem parametros minimos que o
Estado deve observar ao tratar de pessoas migrantes, restringindo praticas discriminatorias ou
arbitrarias incompativeis com a dignidade humana (Fargue, 2012). Destacam-se, nesse contexto,
os instrumentos elaborados no ambito da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), que, desde
0 seu ato constitutivo, j& revelava a preocupacdo da comunidade internacional com a “defesa dos
interesses dos empregados no estrangeiro”, afirmando que o estatuto juridico do trabalhador nao
poderia servir como pretexto para restringir direitos fundamentais (OIT, 2025). Essa preocupagao
resultou na adogdo de trés importantes convencdes que cuidam especificamente dos direitos dos
trabalhadores migrantes: a Convencao n°® 97, de 1949, a Convencdo n°® 143, de 1975, e a
Convengido n° 189, de 2011 (OIT, 2025).’

A Convencao n° 97, pioneira ao tratar da situagdo dos trabalhadores migrantes, impds
obrigagdes relevantes aos Estados membros, como a de fornecer assisténcia gratuita, oferecer
informagdes seguras sobre oportunidades de emprego e adotar medidas para facilitar a partida,
viagem e acolhimento dos trabalhadores migrantes, conforme previsto em seus artigos 2° e 4°, mas
a mais importante, sem duvida, foi a de garantir direitos minimos para “toda pessoa que emigra de

um pais para outro com o fim de ocupar um emprego” (OIT, 1949). De modo decisivo, a

3 A Convengdo n° 97 sobre os Trabalhadores Migrantes de 1949, com entrada em vigor em 22 de janeiro de 1952, a
Convengado n° 143 sobre Trabalhadores Migrantes de 1975, com vigéncia internacional, em 9 de dezembro de 1978,
e a Convengdo n°® 189 sobre as Trabalhadoras e os Trabalhadores Domésticos de 2011, que vigorou no dia 5 de
setembro de 2013. A primeira Convengdo foi ratificada por 53 Estados, enquanto a segunda e a terceira,
respectivamente, foram ratificadas por 29 e 36 Estados até esta data.
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Convengao vedou qualquer tipo de discriminagdo, baseada em nacionalidade, raga, religido ou
sexo, em aspectos essenciais da vida trabalhista, como remunerag¢do, filiagdo sindical, moradia,
contribuigdes obrigatérias e acesso a justica, reconhecendo inclusive o direito do trabalhador
migrante admitido a titulo permanente e de sua familia a ndo serem expulsos, salvo por vontade
propria ou em razao de acordos internacionais especificos (OIT, 1949).

A Convencgado n° 143, por sua vez, aprofunda a prote¢do ao reconhecer as particularidades
das migracdes clandestinas ¢ do emprego irregular, impondo aos Estados o dever de adotar
medidas para combater o trafico de pessoas e o emprego ilegal, além de reafirmar a vedagao de
discriminacdes entre trabalhadores migrantes regulares e irregulares no que concerne a direitos
basicos como remuneragdo, seguro social e acesso a recursos administrativos e judiciais (OIT,
1975).

No que atine especificamente ao tratamento minimo cabe mencionar as disposi¢des
complementares da Convengdo n° 143, em relacdo a Convengdo de n° 97, que determinam que os
Estados estejam atentos aos direitos dos trabalhadores migrantes irregulares, vedando qualquer
tipo de discrimina¢do no que diz respeito aos direitos assegurados aos trabalhadores migrantes
regulares (remuneracgdo, seguro social e outras vantagens), (OIT, 1975). Assim, nos termos do
artigo 9 (2) da Convengao n° 143, ao trabalhador migrante irregular lhe ¢ garantido, inclusive, o
direito de contestar e fazer valer seus direitos perante o 6rgdo competente. Nota-se que, assim
como a Convengao n° 97, a Convengao n° 143 estd acompanhada de uma recomendacio que
complementa as suas disposi¢des, sendo ela a Recomendacio n® 151(OIT, 1975).4

A Convencao n° 189, adotada em 2011, reconheceu formalmente o trabalho doméstico
como profissdo digna de protecdo internacional e estabeleceu diretrizes para proteger os
trabalhadores domésticos migrantes contra praticas abusivas oriundas, especialmente, de agéncias
privadas de emprego, conforme se observa no artigo 15 (OIT, 2011). Os Estados partes devem
regular a atividade dessas agéncias, criar mecanismos internos para investigar abusos e
implementar medidas que assegurem a efetividade da protecdo, reafirmando o compromisso com
um standard internacional que transcende fronteiras.

Além das normas especificas da OIT, a Convencdo Internacional sobre a Protecdo dos
Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e de Seus Familiares, aprovada em 1990 no &mbito
da ONU e em vigor desde 2003, conferiu maior abrangéncia a tutela internacional ao estender
direitos fundamentais a todos os trabalhadores migrantes, independentemente de situagdo

documental, incluindo garantias de igualdade de tratamento e direitos trabalhistas (ONU, 1990).

4 A Recomendagdo n° 151 complementa a Convengdo n°® 143 ao estabelecer padrdes mais detalhados para garantir a
igualdade de tratamento e oportunidades, a criagdo de politicas sociais em relagdo aos migrantes, bem como a
regulamentacio de questdes relacionadas ao emprego e a residéncia. E possivel observar que tanto a Convengio n°
143 quanto a Recomendacdo n°® 151 destacam a importancia de proteger os direitos dos trabalhadores migrantes e suas
familias.
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Essa convengdo busca harmonizar as legislagdes internas dos Estados partes e proteger os
trabalhadores migrantes e suas familias contra praticas discriminatorias e violagdes de direitos.

Outros instrumentos internacionais, ainda que nao destinados exclusivamente a migrantes,
sao igualmente relevantes por sua vocagao universal. O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos de 1966, por exemplo, reafirma na Observagao Geral n° 15, de 1986, que seus direitos
devem ser garantidos a todas as pessoas, sem distingao de nacionalidade ou condi¢do de apatridia
(Comite, 1986). O artigo 13 desse pacto reforca garantias processuais contra expulsdo arbitraria,
assegurando o direito de defesa, representagao legal e reexame da decisdo por autoridade
competente, a0 mesmo tempo em que impde aos Estados o dever de fundamentar juridicamente
qualquer medida de expulsdo, prevenindo arbitrariedades e reafirmando a sujei¢do do poder estatal
ao principio da legalidade (ONU, 1966).

De modo complementar, a Convengao Internacional sobre Eliminagao de Todas as Formas
de Discriminacao Racial, também de 1966, determina a vedagao de qualquer distingao baseada na
origem nacional ou étnica e obriga os Estados a adotar medidas legislativas, judiciais e
administrativas para eliminar o racismo e a xenofobia, punir a incitagao ao 6dio racial e garantir o
gozo, em igualdade de condigdes, dos direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais
(ONU, 1966). Essa convengao contribui para consolidar o costume internacional segundo o qual
todo migrante deve ser tratado com respeito a dignidade inerente a pessoa humana.

Em suma, nota-se que a protecdo dos direitos humanos dos migrantes no plano universal
encontra no Direito Internacional escrito um rol consideravel de tratados que vieram precisar e
consolidar o costume internacional do tratamento minimo aplicavel a matéria. Tanto a OIT como
a ONU desempenham um papel fundamental na codificagdo dos comportamentos dos Estados que
veem sua autonomia legislativa e administrativa limitadas pelas obrigagdes assumidas no plano
internacional em relagdo a admissao e tratamento dos direitos dos migrantes, de modo geral. A
expansdo do Direito Internacional nesses aspectos restringe consequentemente a soberania dos
Estados que perdem autonomia na defini¢do de suas politicas migratorias (Bichara, 2024).

Resulta do que precede, que a multiplicagdo dos tratados protetivos dos direitos dos
migrantes fez recuar, significativamente, o absolutismo dos Estados que perderam a liberdade de
exercer discriminagdes de outrora para obriga-los a cooperar com organismos internacionais com
o intuito de garantir a dignidade das pessoas presentes em seu solo e que ndo sdo de sua
nacionalidade.

No plano regional, a protecao internacional dos direitos dos migrantes aparece de maneira
ainda mais consolidada e densa. Na Europa, a Convencao Europeia de Direitos Humanos de 1950
afirma em seu artigo 1° que os Estados se obrigam a garantir os direitos e liberdades nela
consagrados a toda pessoa sob sua jurisdicdo, abrangendo nacionais, estrangeiros, apatridas e
refugiados (ECHR, 1950). O artigo 14 estabelece o principio da ndo discriminacdo, vedando

distingdes fundadas em critérios como origem nacional. Protocolos adicionais, como o Protocolo
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n° 4, que proibe expulsdes coletivas, € o Protocolo n° 7, que assegura garantias procedimentais em
processos de expulsdo, reforcam essa prote¢do. Ainda que os Estados mantenham competéncia
para regular a entrada e permanéncia de estrangeiros, a jurisprudéncia da Corte Europeia de
Direitos Humanos vem afirmando que essa liberdade encontra limites sempre que se contrapoe a
direitos fundamentais, como o respeito a vida privada e familiar, previsto no artigo 8°, ou a
proibicao de tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, prevista no artigo 3°. Todos esses
aspectos protetivos partem do pressuposto que o migrante ingressou no territorio do Estado de
destino e essa entrada, regular ou irregular, gerou o direito de reivindicar direitos perante a Corte
que leva o standard do minimo internacional a uma esfera supra estatal.

No continente americano, a Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969 também
reafirma a universalidade da prote¢@o ao impor aos Estados o dever de respeitar e garantir direitos
civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais a toda pessoa sob sua jurisdicao, sem distingdo de
nacionalidade ou situacdo migratoria. A Convencdo ¢ complementar em relagdo a ordem juridica
nacional dos Estados partes, os quais possuem a competéncia primaria para garantir a prote¢ao
daqueles que estdo sujeitos a sua jurisdicdo. O sistema de protecdo interamericano, por
conseguinte, constitui um mecanismo recursal quando todos os recursos internos foram esgotados
e quando o Estado teve a oportunidade de apreciar a demanda. Amitude, o sistema protetivo
interamericano ¢ acionado nos casos de inacao estatal ou quando a prote¢do oferecida esta aquém
dos padrdes estabelecidos pelo sistema convencional de prote¢ao (Mazzuoli, 2018).

A Opinido Consultiva n°® 18/03 da Corte Interamericana de Direitos Humanos representou
marco importante ao afirmar que os principios da igualdade e da ndo discriminagdo vinculam os
Estados mesmo em relagao a migrantes irregulares, proibindo qualquer distingao que viole direitos
fundamentais, especialmente em matéria trabalhista (Corte, 2003). Essa jurisprudéncia reafirma
que, embora o Estado possa diferenciar situagdes para efeitos administrativos, a discriminagdo que
implique violagdo da dignidade humana ¢ inaceitavel (Corte, 2003).

Casos contenciosos julgados pela Corte Interamericana ilustram concretamente como o
standard de minimo internacional limita o poder estatal. Em Nadege Dorzema e outros contra
Republica Dominicana, a Corte condenou o Estado por violagdes ao direito a vida, a integridade
pessoal, as garantias processuais e a liberdade de circulacdo de migrantes haitianos em situacao
irregular, determinando reparagdes que incluiram indenizagdes, investigagdes, pedidos publicos
de desculpas, medidas de formacao de agentes publicos e programas de divulgagdo de direitos
(Corte, 2012). No caso Vélez Loor contra Panamé, o Estado foi condenado por violar garantias
processuais minimas, como o direito de ser informado sobre os motivos da detengdo, de acessar
assisténcia consular e de recorrer da decisdo, além de ter violado o direito a integridade pessoal do
migrante (Corte, 2010).

Esses instrumentos e decisdes evidenciam que a protecdo internacional dos direitos dos

migrantes resulta de um processo historico de afirmacgdo da dignidade humana como limite
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material a soberania estatal, transformando gradualmente um espago antes dominado pela
discricionariedade dos Estados em um campo regulado por standards minimos universais. A
multiplicagdo de tratados e a atuagdo de 6rgdos internacionais jurisdicionais e quase jurisdicionais
produziram uma harmonizac¢ao progressiva das politicas migratdrias, obrigando os Estados a

ajustar sua legislagao e pratica interna aos parametros internacionais de protecao.

4 CONCLUSAO

A evolucao do standard de minimo internacional revela ndo apenas um processo técnico
de positivagdo de normas, mas também uma lenta e complexa evolugdo da consciéncia juridica
internacional quanto ao valor intrinseco da dignidade da pessoa humana. Ao longo das ultimas
décadas, a ideia de que estrangeiros deveriam gozar de um patamar essencial de direitos,
independentemente de sua nacionalidade ou condigdo documental, transformou-se de um
entendimento isolado, afirmado em decisdes arbitrais e jurisprudéncia internacional do inicio do
século XX, em um principio estruturante do Direito Internacional contemporaneo. A
jurisprudéncia, iniciada por casos paradigmaticos como o caso Neer, que delineou o conteudo do
standard minimo ao condenar atos que afrontam de modo evidente padrdes universalmente
aceitos, foi fundamental para sedimentar a percepcao de que a protecao do estrangeiro nao deriva
de uma concessdo graciosa do Estado, mas de uma obrigacdo objetiva reconhecida pela
comunidade internacional.

Esse percurso de consolidacdo juridica reflete, por um lado, a tentativa de compatibilizar a
soberania estatal — ainda hoje elemento central do sistema internacional — com a crescente
demanda por protecdo universal de direitos fundamentais; por outro lado, demonstra a forga
normativa que as praticas estatais reiteradas e a opinio juris adquiriram ao longo do tempo,
cristalizando normas costumeiras que passaram a vincular os Estados mesmo a revelia de sua
vontade expressa. O standard minimo internacional revela-se, assim, como sintese desse
movimento dialético entre a autonomia estatal e as exigéncias é€ticas e juridicas da ordem
internacional, funcionando como um verdadeiro niicleo normativo de protecdo da pessoa humana.

No campo especifico do Direito Internacional Econdmico, a positivacdo do tratamento
justo e equitativo em tratados bilaterais e multilaterais de investimento exemplifica como esse
standard se reconfigura e se adapta aos desafios contemporaneos, buscando equilibrar a
necessidade de seguranca juridica para investidores estrangeiros e o espaco legitimo de regulacao
econdmica dos Estados.

Ainda mais expressiva ¢ a evolugdo do standard minimo internacional no campo dos
direitos humanos, especialmente no que tange a protecdo dos migrantes. A intensificacdo das
migracdes internacionais, com efeito, exigiu uma aten¢do mais acuradas das organizagodes

internacionais para garantir direitos minimos a ser respeitado pelos Estados. Nesse processo,
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instrumentos como as convengdes da OIT, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
a Convengdo Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e
de Seus Familiares e as convengdes regionais — como a Convencdo Europeia de Direitos
Humanos e a Conven¢do Americana de Direitos Humanos — construiram um corpo normativo
que limita a discricionariedade estatal, impondo obrigagdes materiais e procedimentais de respeito,
protecao e reparacao.

Entende-se, portanto, que o standard de minimo internacional ndo ¢ uma norma rigida e
fechada em situacdes caracterizadas, mas um padrdao comportamental exigido dos Estados que
devem se adaptar as transformagdes politicas, sociais e economicas do cenario internacional, como
foi visto nas questdes relativas aos investimentos internacionais e aos migrantes. Sua esséncia
permanece vinculada a ideia de que hd um nucleo minimo de direitos cuja violagdo caracteriza
responsabilidade internacional do Estado.
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