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RESUMO

O presente trabalho abordara as normas jus cogens a partir das decisdes proferidas
pela Corte Internacional de Justica no que tange ao reconhecimento e aplicabilidade
das normas perante os Estados. Assim, primeiramente, o trabalho trara nocdes
conceituais de normas jus cogens conforme a doutrina e a Convencéo de Viena sobre
Direito dos Tratados, de 1969. Além disso, frisa-se que as normas jus cogens se
sobrepdem a soberania dos Estados-Nacao, visto seus efeitos erga omnes. Sobre o0 jus
cogens, ressalta-se que o seu rol ndo é taxativo, estando em constante transformacao.
A existéncia de normas que se sobrepde a vontade das partes faz com que haja uma
grande resisténcia por parte dos Estados em cumprir com as decisdes da Corte
Internacional de Justica e em cumprir com a Convencdo de Viena sobre Direito dos
Tratados, de 1969. Nesse viés, serdo expostos e explanados os tipos de jus cogens e 0
modo como a Corte vem tratando do tema desde o seu surgimento. Para tanto, sera
realizada uma revisao bibliografica pontual acerca dos escritos sobre o tema, tanto em
obras nacionais como oriundas do exterior, além de estudos de casos da Corte.

Palavras-chave: Corte Internacional de Justica — Normas jus cogens - Soberania



ABSTRACT

This essay will discuss the jus cogens norms from the decisions rendered by the
International Court of Justice, in regard to the recognition of standards
applicability before the states. Therefore, at first, the paper will bring conceptual
notions of jus cogens norms, based on the doctrine and the Vienna Convention
on the Law of Treaties, 1969. Moreover, it stresses that the jus cogens norms
overlap the sovereignty of the State-Nations, as its effects erga omnes. About jus
cogens, it is emphasized that this list is not exhaustive and it is in constant
transformation. The existence of rules which overlaps the intention of the parties
means that there is a great resistance on the part of states to comply with the
decisions of the International Court of Justice and to comply with the Vienna
Convention on the Law of Treaties, 1969. Hence, it will be exposed and will be
explained the types of jus cogens and how the Court has dealt with the issue
since its inception. To do so, a timely review of the literature written on the
subject, both in national works as coming from abroad will be held, as well as
cases studies of the Court.
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INTRODUCAO

De acordo com o direito internacional, os Estados encontram-se em um nivel
hierarquico horizontal entre eles. Esse fato se da ao poder de soberania que cada um
dispde. No entanto, em uma sociedade internacional, por mais que 0s paises estejam
em uma hierarquia igualitaria, ha normas de direito internacional que se sobrepde a
vontade dos Estados, em outras palavras, inderrogaveis. A estas nhormas denomina-se
de jus cogens e estdo conceituadas pela Convencdo de Viena sobre Direito dos
Tratados, de 1969.

A Convencao tratou apenas de conceituar, ndo elencando qual seria o rol de
normas que seriam entendidas por jus cogens. Dessa forma, coube a doutrina e as
Cortes Internacionais — em especial a Corte Internacional de Justi¢ca, a partir de cada
caso julgado, fazé-lo. Ressalta-se que, no momento em que um Estado ratifica e
internaliza a Convencdo de Viena, este se torna obrigado a se submeter as normas jus
cogens, sofrendo uma limitacdo ao seu poder de soberania. Mas, conforme sera visto
no decorrer do trabalho, ja ha entendimentos que qualquer Estado, membro ou ndo da
Convencédo, deveria se submeter ao jus cogens. No entanto, serda que a Corte
Internacional de Justica vem, de fato, reconhecendo as normas jus cogens e aplicando-

as em seus julgados, de maneira a limitar o direito interno dos Estados-parte?

Neste viés, o trabalho objetivara responder as seguintes indagacoes: (1) A Corte
Internacional de Justica reconhece as normas com carater de jus cogens? E (2), se
reconhecidas, a Corte aplica-as de maneira a limitar o poder de soberania dos

Estados? Em busca de respostas, o trabalho sera dividido em dois capitulos.

Logo, o primeiro capitulo abordara, de maneira sintetizada, a evolucéo histérica
das normas jus cogens, desde o0 seu surgimento até a ldade Contemporéanea,
apresentando uma compreensao de reconhecimento e aplicabilidade das normas. Por
conseguinte, seréo trazidos conceitos e definicdes que esclaregcam, doutrinariamente, o
gue sao o jus cogens, como a doutrina vem tratando com a questao de hierarquia entre

as normas de direito internacional e quais sdo os efeitos das normas jus cogens



perante a sociedade internacional. Também traréd e explicara o rol das normas ditas por
jus cogens e em que cada uma € responsavel por alterar a soberania dos Estados. Por
outro lado, visa explicar ao leitor o que € soberania e qual a sua importancia para o

direito internacional.

O segundo capitulo é responsavel pelo estudo dos principais casos da Corte
Internacional de Justica que tratam do jus cogens, desde a formacgédo da Corte, em
1945, até os dias atuais. Para tal, esse capitulo sera divido em duas partes: a primeira
tratara dos casos em que a Corte reconhece (ou ndo) as normas jus cogens, mas,
entende que nao seria 0 caso de aplica-las, ndo limitando os Estados; por seguinte, a
segunda parte abordara os casos em que a Corte reconhece a existéncia de jus cogens

e as emprega, indo de encontro ao poder soberano.

Para tanto, far-se-4 uso, primeiramente, de uma revisdo bibliografica tanto
nacional como na literatura juridica estrangeira, tendo em vista a escassez de estudos
aprofundados sobre o jus cogens no Brasil. Em um segundo momento, havera um
estudo acerca das decisGes da Corte Internacional de Justica que se utilizam do jus
cogens para fundamentacdo e de que maneira, de fato, essas decisbes afetam a

soberania dos Estados em litigio.
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l. A CONTEXTUALIZACAO DAS NORMAS JUS COGENS NO DIREITO
INTERNACIONAL

As normas jus cogens, atualmente, fazem parte da realidade no direito
internacional. S&o responsaveis por limitar as demais normas existentes, tanto no
direito interno como no direito internacional. Assim, elas vém, ao longo dos anos,

limitando a soberania estatal que, inicialmente, era tida como absoluta.

Primeiramente, sera realizada uma sucinta analise histérica e conceitual do jus
cogens, ja que trata-se de uma questdo recente no direito internacional. Apds sera

estudado seu contexto dentro da sociedade internacional e da soberania dos Estados.
A. Evolucéo e Conceito das normas jus cogens

Inicialmente, cabe um breve estudo acerca da ordem juridica internacional, para
qgue, assim, haja um melhor entendimento quanto a efetividade das normas jus cogens

no direito internacional e sua atuag¢ao no direito interno.

A sociedade internacional é descentralizada, ou seja, hdo possui um Unico poder

e uma organizacdo institucional rigida,* indo de encontrado aos moldes da sociedade

interna, composta de por uma estrutura fragmentada de poderes.? No direito interno ha

uma autoridade superior que garante a vigéncia das normas e subordina os demais

entes a sua vontade. Rezek explica que, no plano internacional, “ndo existe autoridade
n 3

superior nem milicia permanente”,” contrapondo com a organizacdo do Estado, onde

h&, como ja dito, uma centralizacdo do poder, aléem da existéncia de forcas armadas.

No direito internacional os Estados possuem uma representatividade horizontal,

! MELLO, Celso D. Albuquerque. Curso de direito internacional publico. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p.56

> REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. S&o Paulo: Saraiva, 2013.
p.23. FRIEDRICH, Tatyana Scheila. As normas imperativas de direito internacional publico jus
cogens. Belo Horizonte: Férum, 2004. p.23

® REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. S&o Paulo: Saraiva, 2013.
p.23
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um Estado ndo se sobrepde ao outro, caracterizando uma igualdade entre eles.* O prof.
Rezek leciona, sobre este aspecto que:

[...] a vontade singular de um Estado soberano somente sucumbe para
dar lugar ao primado de outras vontades reunidas quando aquele mesmo
Estado tenha, antes, concordado com a adoc&o de semelhante regra.’

Entende-se entdo que, primeiramente, valera a vontade da sociedade
internacional em si, se sobrepondo a soberania dos Estados, quando estes
concordarem através da adocao de tratados, por exemplo.

Ademais, a sociedade internacional é composta por sujeitos internacionalmente

identificados. A profa. Tatyana Scheila Friedrich explica que:

[...] as Organizagdes Internacionais adquiriram a personalidade juridica
internacional no séc. XX. Os individuos estédo passando por uma releitura
do seu papel perante o cenario internacional. Outros entes coletivos que
ndo se enquadram perfeitamente na nogédo de Estado e nem de
Organizagdo Internacional também sao considerados sujeitos devido a
sua importancia na histéria da sociedade internacional.®

Assim, percebe-se que o direito internacional ainda estd em construcdo e
evolucdo, ndo s6 quanto aos seus sujeitos, mas também quanto as suas fontes e
normas aplicaveis. Enfim, quanto as regras que regulamentam a sociedade
internacional. Estas normas formam o direito internacional publico, que também diferem

do direito doméstico.

Em um Estado h& a hierarquizacdo das normas, em uma piramide encabecada
pela lei fundamental,” de outro modo se sucede em uma sociedade internacional. As

normas de direito internacional publico ndo possuem hierarquia, contudo, dividem-se

* FRIEDRICH, Tatyana Scheila. As normas imperativas de direito internacional publico jus cogens.

Belo Horizonte: Forum, 2004. p.23

® REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. S&o Paulo: Saraiva, 2013.
.23

E)FRIEDRICH, Tatyana Scheila. As normas imperativas de direito internacional publico jus cogens.

Belo Horizonte: Férum, 2004. p.23

" REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. S&o Paulo: Saraiva, 2013.

p.24
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em formais e materiais. As materiais sdo encontradas no artigo 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justica (CIJ):

Artigo 38
A Corte, cuja funcéo é decidir de acordo com o direito internacional as
controvérsias que Ilhe forem submetidas, aplicaréa:

a. as convencdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados
litigantes;

b. o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita como
sendo o direito;

c. 0s principios gerais de direito, reconhecidos pelas na¢des civilizadas;
d. sob ressalva da disposicdo do Artigo 59, as decisfes judiciarias e a
doutrina dos juristas mais qualificados das diferentes nagfes, como meio
auxiliar para a determinacgé&o das regras de direito.

A presente disposicdo néo prejudicard a faculdade da Corte de decidir
uma questado ex aequo et bono, se as partes com isto concordarem.®

O Estatuto ndo traz uma hierarquia entre as fontes - conforme ja elucidado.
Todavia, a Doutrina defende uma hierarquia em que as convencgdes S80 superiores aos
costumes internacionais, que estdo acima dos principios gerais de direito e assim

sucessivamente.’®

No entanto, um Estado sé é obrigado a seguir as normas de direito internacional
se este a convalida-la. Havendo esta aceitacdo, elas passam a ser “de caréater
obrigatério e sua violacdo corresponde a um ato ilicito internacional”.'® Alias, a violacdo
dessas normas pode ensejar em um processo judicial por uma Corte Internacional
responsavel, acarretando em uma sentenga condenatoria e 0 seu cumprimento,
obrigatério. Havendo eventual descumprimento por parte do Estado, este sera

considerado um ato ilicito passivel de sanc¢ées.™*

Contudo, tem se tornado dificil impor san¢bes aos Estados, ja que o direito

® C1J. Estatuto da Corte Internacional de Justica. 1945. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D19841.htm Acesso em: 16 de maio de 2014

® AMARAL JUNIOR, Alberto do. Introduc&o ao direito internacional publico. Sdo Paulo, Atlas, 2008.
.45

PO FRIEDRICH, Tatyana Scheila. As normas imperativas de direito internacional publico jus cogens.

Belo Horizonte: Férum, 2004. p.24

! REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. S&o Paulo: Saraiva, 2013.

p.24
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internacional ndo dispde de uma “autoridade central provida de forga fisica e de
legitimidade para tanto”.*?> Restando, assim, poucos meios de exigir o0 cumprimento das

sentencas, que, atualmente, tem se dado através de san¢cfes econdmicas.

J& as relacdes entre os sujeitos do direito internacional se dao de maneira
coordenada, pois, a principio, os Estados estdo em situacdo de igualdade. Todavia, as
atuacOes desses Estados se dao conforme a sua vontade politica, podendo, entéo,
agirem de maneira ilimitada, objetivando um fim com interesse particular.*® Acarretando
arbitrariedade e desigualdade entre os paises, permitindo uma sobreposi¢cdo daqueles
que possuem maior forca politica e econdémica sobre os mais fracos. E flagrante a falha
do direito internacional em manter a primazia pela igualdade entre os paises, tornando-

se incapaz de reger as relacdes internacionais e a igualdade entre os povos.

Diante desse contexto, tem-se difundido a ideia de estabelecer normas de valor
superior, que nao admitem derrogacdo e nem acordos em contrario, dos quais 0s
Estados devem se submeter. Tais normas devem carregar em seu conteudo os valores
essenciais da sociedade internacional, se tornando um diferencial.** Assim, construiu-
se a nocdo do direito cogente, que expde tais normas imperativas e que, portanto,

inderrogaveis, ora, as normas jus cogens.

J& no direito romano existia a ho¢ao de jus cogens, ocorre que o0 termo néo era
utilizado. Na época, a nogdo de regras absolutas ndo passiveis de derrogacdo existia
somente no direito interno — por Obvio, pois ainda ndo se falava em um direito
internacional. Tais normas eram vistas como superiores perante as demais, nao
podendo ser desrespeitadas nem por acordo entre as partes.*® Os romanos utilizavam

o termo jus publicum no mesmo sentido utilizado atualmente, quando queriam se referir

12 REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
.24

% FRIEDRICH, Tatyana Scheila. As normas imperativas de direito internacional publico jus cogens.

Belo Horizonte: Férum, 2004. p.24

 FRIEDRICH, Tatyana Scheila. As normas imperativas de direito internacional publico jus cogens.

Belo Horizonte: Férum, 2004. p.24

* FRIEDRICH, Tatyana Scheila. As normas imperativas de direito internacional publico jus cogens.

Belo Horizonte: Férum, 2004. p.25
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ao jus cogens.'® Ou seja, a nomenclatura era distinta da atual, mas conforme ja dito, a

ideia de normas superiores as demais era a mesma.

Posteriormente, passou-se a falar em jusnaturalismo, ou seja, aquele direito
natural que se sobrepde ao direito positivado. Este pensamento jusnaturalista surgiu
por intermédio da Escola do Direito Natural e das Gentes,*’ de forma a justificar a
existéncia de direitos exclusivos do homem, oriundos da sua esséncia, independentes

do posicionamento Estado.*®

No final do século XVII, como Celso D. Albuquerque explica, Christian Friedrich
Gluck ja falava em ius permissivium e ius cogens. J& Windscheid apresentava a ideia
de normas que se sobrepfe as pessoas privadas mesmo que contra a vontade delas

fosse, consagrando-se, assim, o jus cogens no direito interno.*®

Ao final do século XIX e inicio do século XX, até entre os positivistas, ja havia o
reconhecimento de uma ordem moral que seria superior as demais normas firmadas.
Entendia-se que nenhum Estado era obrigado, por algum tratado, a fazer qualquer

alguma coisa que fosse contraria aos preceitos da moral e da justica universal.?

Com o término da Segunda Guerra Mundial e as inumeras atrocidades
cometidas contra o individuo, passou-se a defender a existéncia de valores
fundamentais que se impdem a vontade dos Estados, limitando, portanto, a atuacéo
deles.?* Apesar do tema do jus cogens ja se fazer presente desde os tempos medievais

com Hugo Grotius e no periodo pos-Segunda Guerra Mundial, foi somente no século

'® MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional pblico. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2012. p.159

' FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. 132 Edi¢céo. Sao Paulo
Editora Saraiva, 2011. p.28

'® BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Editora Campus, 2004. p. 88.

¥ MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional publico. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p.85

?® FRIEDRICH, Tatyana Scheila. As normas imperativas de direito internacional publico jus cogens.
Belo Horizonte: Férum, 2004. p.27

! MELLO, Celso D. de Albuguerque. Curso de direito internacional publico. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p.85
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XX que o tema tomou contornos significativos.#

J4 em meados dos anos 60, conforme o professor Mazzuoli leciona, surge, de
fato, a atual nocdo de jus cogens, baseado nas noc¢des de valores fundamentais

anteriormente citados:

Em decorréncia da pressdo dos paises socialistas em via de
desenvolvimento de firmar a ideia de que algumas normas fundamentais,
formadas pelo costume, deveriam estar situadas em uma posicdo
hierarquicamente superior as normas convencionais, tornando nulos os
tratados com elas contrastantes.”®

O jus cogens surgiu com o objetivo de trazer uma fase de revisionismo juridico®

a esta nova Era que se iniciava ap0s a guerra, eis que uma sociedade internacional
estava surgindo. Assim, 0 jus cogens veio para assegurar que o direito internacional
nao se tornaria anarquico e sem qualquer tipo de validade e seriedade perante os
Estados. Entdo, em 1969, a Convencédo de Viena sobre Direito dos Tratados veio

regulamentar a matéria.

As normas de direito internacional publico sdo entendidas pelos tratados,
costumes e principios gerias do direito, conforme estdo positivadas no artigo 38 do
Estatuto da ClJ, aqui jA estudado. No entanto, cabe ressaltar que este ndo ¢ um rol

taxativo.?®

Ha novos modelos de normas juridicas que emergiram da evolu¢édo da sociedade
internacional, dentre elas, as normas jus cogens. Existem as obrigacbes erga omnes,

as normas soft law e as de jus cogens.?

22 TOLETO JUNIOR, Milton Nunes. Direito Internacional Imperativo: jus cogens. 2006. Dissertacdo
gmestrado) - Faculdade de Direito - Brasilia. p.38
® MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2012. p.158
** MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional ptblico. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p.86
?® TOLETO JUNIOR, Milton Nunes. Direito Internacional Imperativo: jus cogens. 2006. Dissertacdo
ggnestrado) - Faculdade de Direito - Brasilia. p.36

MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2012. p.155
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As normas erga omnes sao impostas a todos, independente de ter havido

aceitacdo ou nao, assim, os Estados ndo tem como opor objecéo. Elas atingem a todos

0S sujeitos trazidos pelo direito das gentes. Entende-se por obrigagcdes erga omnes

todas aquelas decorrentes do direito internacional costumeiro, com exce¢ao aos

tratados — j4 que esses geram obrigacdes apenas entre as partes. / Em suma, essas

obrigacdes sdo impostas a todos, pois objetiva assegurar os valores fundamentais da

sociedade internacional, como leciona Mazzuoli.?®

Ha também normas juridicas com um grau de normatividade menor do que as

tradicionais normas, mas nao tao significativas quanto estas. Sao as chamadas soft law,

gue se opdem as tradicionais normas, também conhecidas por hard law. Milton Nunes

Toleto Junior explica como se deu a origem das soft law:

A ideia de soft law emergiu a partir da relevancia e da atuacéo crescente
da diplomacia multilateral, com o fortalecimento da vertente de enfatizar-
se o dever de cooperagdo contido nas normas internacionais [...] de fato,
a soft law nasce nos foros das negociac6es multilaterais, ambiente em
gue os Estados costumam estar mais preocupados com a solucdo das
questbes emergentes na cena internacional, de maneira rapida,
adequada e eficiente, sem muita preocupa¢do com a roupagem juridica

L 29
de suas decisdes comuns.

As soft law s@o as obrigacdes decorrentes de regras cujo valor normativo € mais

flexivel que o das normas juridicas entendidas por tradicionais. Mazzuoli explica que

essa flexibilidade pode se dar por duas ocorréncias:

Seja porque os instrumentos que as abrigam ndo detém o status de
“normas juridicas”, seja porque 0s seus dispositivos, ainda que insertos
no quadro de instrumentos vinculantes, ndo criam obrigacBes de direito
positivo aos Estados, ou n&o criam sendo obrigagbes pouco
constringentes. Portanto, um dos maiores problemas desse tipo de norma

2’ MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional ptblico. Sdo Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2012. p.155

8 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. Sao Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2012. p.158

? TOLETO JUNIOR, Milton Nunes. Direito Internacional Imperativo: jus cogens. 2006. Dissertacdo
(mestrado) - Faculdade de Direito - Brasilia. p.38
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se encontra na falta de elementos que garantam o seu enforcement.*

Contudo, néo é correto afirmar que as soft law ndo tenham qualquer relevancia
para o direito internacional publico. Pois estas podem ser também as normas exaradas
pelas entidades internacionais, tanto no ambito das organiza¢cdes multilaterais, como

nas de organizacdes regulatérias.>

Para Mark W. Janis as soft law sdo “regras que ndo sao estritamente
obrigatérias, assim como ndo s&o totalmente sem vinculacdo legal”.®> Ademais, ha
frequentes situacdes em que os Estados firmam tratados sem o0 necessario objetivo de
serem juridicamente vinculativos, como, por exemplo, a Declaragdo de Estocolmo, de
1972, que trouxe principios e recomendacdes quanto ao meio ambiente. Todavia, nada
impede que uma soft law venha a adquirir com o tempo a forgca de costume

internacional.

Assim, pode-se dizer que as soft law seriam normas que vao além dos Tratados
e Costumes, ou seja, seriam normas nao trazidas pelo artigo 38 do Estatuto da ClJ. Ela
se materializa a partir de um texto escrito — assim como os tratados, no entanto, detém
uma cogéncia relativa — portanto, ndo obrigatéria. O direito internacional pode ser
mutavel quando as soft law, no entanto, o0 jus cogens vem justamente para preservar 0s

direitos inerentes a pessoa humana.®

No Direito Internacional Publico ha as normas dispositivas, jus dispositivum,** e

% MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional ptblico. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2012. p.165

1 VALADAO, Marcos Aurélio Pereira. O soft law como fonte formal do direito internacional publico.
Disponivel em: <http://gedirj.files.wordpress.com/2009/06/o0-soft-law-como-fonte-formal-do-dip.pdf.>
Acesso em: 07 de abril de 2014.

%2 JANIS, Mark W. An introduction to international law. New York: Aspen Publishers, 2003. p.53-54

% SORINO, Aldir Guedes. Constitucionalizacdo do direito internacional: uma nova forma de alteracéo da
Constituicdo. Revista de Informagdao Legislativa. Brasilia a.40 n.159 jul./set. 2003. pp.253-266. p.264
% ALEXIDZE, Levan. Legal nature of jus cogens in contemporary international law. Recueil des
cours de I'’Académie de Droit Internacional, 1981-1ll, Tomo 172, p.256
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as normas imperativas, jus cogens.®* As primeiras tratam das normas de direito
dispositivo, a maior parte delas s&o definidas com base em acordos firmados entre dois
ou mais Estados, que podem excluir a sua aplicacdo ou modificar o seu conteudo e
declarar nulo qualquer ato contrario a elas. Possuem por objetivo satisfazer interesses
individuais e comuns dos Estados. Ja as segundas, referem as normas de direito
imperativo, e se encontram em um numero bem reduzido. Possuem a finalidade de dar
respostas aos valores e interesses coletivos essenciais da comunidade internacional,
exigindo regras qualificadas em virtude do seu grau de obrigatoriedade, que pressupde

um nivel hierarquico superior das mesmas diante das restantes.>®

A doutrina reporta as normas jus cogens como normas inderrogaveis, ou seja,
nenhum Estado pode contraria-las, seja por tratados, costumes ou principios gerais de

Direito Internacional,®’

ultrapassando os limites do pacta sunt servanda. Brownlie afirma
gue se trata de normas de direito consuetudinario, ndo podendo ser ignoradas ou estar
em conflito com os tratados.*® De contra partida, Mark W. Janis afirma que o “jus
cogens ndo € uma norma de direito consuetudinario internacional, mas sim norma de
direito constitucional internacional, que define os préprios fundamentos do sistema
juridico internacional”.®® O que se sabe é que, independente de ser ou ndo uma norma
consuetudinaria, o jus cogens vem sendo tratado com um status de superioridade
perante as demais normas de direito internacional, como posteriormente sera tratado

nesse trabalho.

As normas jus cogens sao impostas aos Estados que ratificaram a Convencao

40
l,

de Viena de 1969, subordinando-os de maneira irrecusave limitando as suas

* TAVARES, Rodrigo de Souza. O jus cogens na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos e algumas reflex8es sobre a teoria do direito. Revista de Direito da Unigranrio, vol. 2, n°1,
ano 2009, pp.01-13. p.03

% SALA, José Blanes. A politica internacional e as regras de jus cogens. Revista IMES — Direito. Ano
VIl, n.13, jul./dez. 2007. pp.29-36. p.33

¥ SHAW, Malcolm N. International Law. United Kingdom: Cambridge University Press, 2003. p.850
% BROWNLIE, lan. Principles of Public International Law. New York: Oxford University Press Inc.,
2008. p.510

% JANIS, Mark W. An introduction to international law. New York: Aspen Publishers, 2003. p.66

‘0 ALEXIDZE, Levan. Legal nature of jus cogens in contemporary international law. Recueil des
cours de I’Académie de Droit Internacional, 1981-1ll, Tomo 172, p.256
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negociacées e acordos,* como refere:

Artigo 53° - Tratados incompativeis com uma norma imperativa de direito
internacional geral (jus cogens).

E nulo todo o tratado que, no momento da sua conclusdo, seja
incompativel com uma norma imperativa de direito internacional geral.
Para os efeitos da presente Convencdo, uma norma imperativa de direito
internacional geral é uma norma aceite e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados no seu todo como norma cuja derrogacéo nao
€ permitida e que sé pode ser modificada por uma nova norma de direito
internacional geral com a mesma natureza.

Artigo 64.° - Superveniéncia de uma norma imperativa de direito
internacional geral (jus cogens). Se sobrevier uma nova norma imperativa
de direito internacional, geral, qualquer tratado existente que seja
incompativel com essa norma torna-se nulo e cessa a sua vigéncia.42

No entanto, ndo somente sobre os tratados o0 jus cogens é efetivo. Em
complemento as diretrizes trazidas pela Convencao, ja entende-se que ele deve ser
aplicado também aos atos unilaterais dos Estados, se sobrepondo ao direito interno dos
paises e das organizacdes internacionais.*® Isto é, a principal consequéncia de uma
norma jus cogens € nao poder ser derrogada pelos Estados, nem pelos tratados e nem
por costumes com igual forca normativa.** Ademais, podem ter efeito no ordenamento

juridico doméstico sobre normas que violem um jus cogens.*

O artigo 53 trata da incompatibilidade de um tratado com uma norma imperativa,
ora jus cogens, que ja exista no momento em que o tratado foi concluido, acarretando,
assim, uma nulidade com efeito ex tunc. Ja o artigo 64 traz da incompatibilidade com

uma norma jus cogens que venha a surgir, assim, todos os tratados que vao de

*I REZEK, José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. S&o Paulo: Saraiva, 2013.
p.153

“2 ONU. Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados. 1969. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D7030.htm Acesso em: 21 de maio de
2014

3 SILVEIRA, Rubens Curado. A imunidade de jurisdicdo dos organismos internacionais e os
direitos humanos. Sao Paulo: LTr, 2007. p.52-53

“ GAJA, Giorgio. Jus cogens beyond the Vienna Convention. Hague Academy of International Law.
172 Recueil des Cours de I'’'Academie de Droit International, 1981. p.279

> TRINDADE, Otavio Cancado. Constitucionalizacdo do direito internacional: mito ou realidade? Revista
de Informacao Legislativa. Brasilia, a.45, n.178, abr./jun. 2008. pp.271-284. p.283
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encontro & nova norma imperativa terd sua vigéncia cessada com efeitos ex nunc.*®

H& doutrinadores, como Valério Mazzuoli,*’ que defende a hierarquizacéo das
normas jus cogens. Que elas sao superiores as demais normas de direito internacional,
justamente por seu carater inderrogavel e obrigatério, como ja elucidado.*® Elas sdo
normas rigidas, ou ditas inflexiveis, por sua dificil modificacdo. Nado podem ser
modificadas e nem revogadas por vontade das partes. Nesse viés, Natalia Araugjo

explica que:

[...] uma norma jus cogens nao € uma norma eterna em seu fundamento,
podendo ser, inclusive, substituida por outra que também ostente o
mesmo carater imperativo proprio das normas jus cogens.*

Ja Levan Alexidze, em seu curso de Haia, em 1982, ja defendia uma ideia

contraria a hierarquia, para ele o jus cogens:

[...] ndo deve ser reduzido a nocao de hierarquia das normas. Pelo
contrario, deve-se, coloca-lo fora dessa hierarquia, devido a sua natureza
especifica relacionada com o grau de carater obrigatério de suas normas.
Tal regra pode ser encontrada em qualguer nivel da hierarquia existente
de normas do direito internacional geral.>

Ou seja, para Levan Alexidze pouco importa a existéncia de uma supremacia
hierarquica do jus cogens. Para ele, importa apenas que se mantenha o seu carater

obrigatério perante as demais normas de direito internacional.

Ha quem entenda que elas seriam normas que expressam validade e

legitimidade a todas as outras normas de Direito Internacional, funcionando como um

“° GARCIA, Armando Alvares. Direito internacional ptblico moderno. Sao Paulo: Aduaneiras, 2012.

p.523

*" MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. Sao Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2012. p.158-163

8 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. Sao Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2012. p.158-163

9 ARAUJO, Natalia Medina. O conflito entre as “leis de anistia” na América Latina e as normas jus

cogens de direito internacional. Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, 2008. pp.4141-4154.
4147

EO ALEXIDZE, Levan. Legal nature of jus cogens in contemporary international law. Recueil des

cours de I’Académie de Droit Internacional, 1981-11l, Tomo 172, p.260-261
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verdadeiro controle de legalidade supranacional. Para outros doutrinadores, 0 jus

cogens seria uma espécie de clausula pétrea, transportada para o plano mundial.>*

Sua revogacédo se dard apenas se houver uma nova norma de jus cogens que
seja incompativel com a anterior.’* Entretanto, essa revogacdo se torna impossivel a
curto prazo ja que uma norma de jus cogens deve ser “aceita e reconhecida pela

comunidade internacional dos Estados como um todo”,*

para que tenha validade e
surta seus efeitos. Em outras palavras, para ser uma norma com efeitos congente, esta

deve ser de carater geral, ou seja, uma obrigatoriedade universal.>*

O jus cogens remete a ideia de que algumas violagcbes praticadas pelos Estados
sdo mais graves do que outras, assim como algumas obrigacdes seriam mais
essenciais do que outras.> Criando-se, portanto, a ideia de uma hierarquia dentro das

normas de direito internacional.

Nesses moldes, entende-se que todas as normas jus cogens possuem

obrigacdes erga omnes,>®

ou melhor, as normas jus cogens criam obrigacfes erga
omnes.>” No entanto, nem todas as normas tidas por erga omnes serdo jus cogens,®
pois esta Ultima € inderrogavel, diferentemente da primeira, que aceita derrogagdo dos

Estados.*®

L SALA, José Blanes. A politica internacional e as regras de jus cogens. Revista IMES — Direito. Ano
VII n.13, jul./dez. 2007. pp.29-36. p.35

SHAW Malcolm N. International Law. United Kingdom: Cambridge University Press, 2003. p.851

*% ARAUJO, Natalia Medina. O conflito entre as “leis de anistia” na América Latina e as normas jus
cogens de direito internacional. Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, 2008. pp.4141-4154.
?44147 -4148

VIEGAS, Vera Lucia. lus Cogens e o tema das nulidade dos tratados. Revista de Informacéo
Leglslatlva Brasilia, a.36, n.144, out/dez 1999. pp.181-196. p.184

® NASSER, Salem Hikmat. Jus Cogens: ainda esse desconhecido. Revista Direito GV. Sdo Paulo, v.1,
n 21, jun./dez, 2005. pp. 161-178. p.162

*® O efeito erga omnes é consagrado no caso Barcelona Traction, de 1970, julgado pela Corte
Internacional de Justica, em que esta reconhece os efeitos de maneira extensiva a toda comunidade
|nternaC|onaI cabendo a ela respeitar.

" MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional ptblico. Rio de Janeiro: Renovar,
2004 p.86

°® ANDRADE, Isabela Piacentini de. Responsabilidade internacional do Estado por violacdo do jus
cogens Revista Brasileira de Direito Internacional. Curitiba, v.5, n.5 jan./jun. 2007. pp.04-32. p.22

° GAJA, Giorgio. Jus cogens beyond the Vienna Convention. Hague Academy of International Law.
172 Recueil des Cours de I'’'Academie de Droit International, 1981. p.281
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Tal € a importancia do efeito erga omnes nas normas de jus cogens perante sua

eficacia no direito, que Cancado Trindade expde em seu curso de Haia:

[...] o Direito Internacional para humanidade, ja conta com algumas
conquistas conceituais. O fato de que 0s conceitos tanto de jus cogens e
das obrigagGes (e direitos) erga omnes ja integram o universo conceitual
de Direito Internacional divulga a abertura reconfortante e necessaria
este Ultimo, nas Ultimas décadas, a certos valores fundamentais. Esta
evolucdo significativa do reconhecimento e afirmagé@o de normas de jus
cogens e obrigagBes erga omnes de protecdo deve ser incentivada,
visando garantir a sua aplicacéo pratica completa, para o beneficio de
todos os seres humanos. Deste modo, a viséo do universalismo do direito
das gentes esta sendo devidamente res;gatado.60

Assim, é fundamental que uma norma jus cogens tenha carater erga omnes,
abrangendo a todos, vinculando-os e garantindo um direito (e protecao) uniformizado a

todos os individuos, aos Estados e as organizacoes.

Todavia, apesar da evolugdo das normas imperativas e de sua regulamentagéo
pela Convencado de Viena, esta ndo definiu o conteddo exato de tais normas, deixando
em aberto sobre quais seriam, de fato, os interesses fundamentais do direito
internacional que merecem ser caracterizados por jus cogens.®! Alexidze, em 1981, ja

trazia um rol de normas entendidas por jus cogens, sao elas:

(A) Os principios que estabelecem os principais direitos soberanos dos
Estados e dos povos: a igualdade e a autodeterminacdo dos povos, a
nao interferéncia;

(b) Principios para defender a paz e a seguranca das nag6es: a proibigdo
do uso ou ameaca do uso da forca, a solucdo pacifica de controvérsias; a
luta coletiva contra agresséo, de acordo com a Carta das Nac¢des Unidas;
(c) Principios estabelecendo principais demandas de direito humanitario:
defender a liberdade, a honra e a dignidade dos seres humanos,
independentemente da sua raca, sexo, lingua e crencas religiosas;
proibicdo de genocidio, apartheid e todas as outras formas de
discriminacéo racial, a proibicdo da pirataria, inviolabilidade dos princigais
direitos econdémicos, sociais, culturais, civis e politicos dos individuos. >

% CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. International Law for Humankind: towards a new Jus
Gentium (I). Hague Academy of International Law. 316 Recueil Des Cours, 2005. p.335

®! FRIEDRICH, Tatyana Scheila. As normas imperativas de direito internacional publico jus cogens.
Belo Horizonte: Férum, 2004. p.19

%2 ALEXIDZE, Levan. Legal nature of jus cogens in contemporary international law. Recueil des
cours de I’Académie de Droit Internacional, 1981-11l, Tomo 172, p.262
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Essas normas ainda se mantém nos dias atuais, conforme sera tratado
posteriormente nesse trabalho. Contudo, € relevante ressaltar que estas normas nao
sao taxativas e que o direito internacional - assim como as normas jus cogens - estao

em constante evolucao, podendo surgir outras normas consideradas jus cogens.

Para existir uma norma imperativa, ndo é necessario que haja uma aceitacao
unanime dela, basta que uma ampla maioria dos Estados a reconheca.®® Assim,
Tatyana Scheila Friedrich explica que as normas imperativas “se caracterizam por
serem aceitas e reconhecidas pela comunidade internacional dos Estados no seu
conjunto, como norma da qual nenhuma derrogacdo é permitida”,®* além de serem
detentoras da capacidade de anular um tratado que com ela conflite. Em outras

palavras, as normas jus cogens estdo acima do préprio Estado.®

E, justamente por esta limitacdo ao poder do Estado em negociar suas clausulas
nos tratados a serem firmados, é que a Convencado de Viena nao foi ratificada por
muitos paises. Ratificar a convencéao significaria aceitar a existéncia do jus cogens e,

portanto, uma limitacdo ao poder de elaborar tratados.®

As normas, como ja mencionadas, vém sendo utilizadas pelo direito internacional
como direito costumeiro.®” H& quem defenda que o fato de existir normas imutaveis
representa um novo direito natural ou um direito natural moderno® - ou um novo direito
das gentes, conforme Cancado Trindade defende em seu curso de Haia de 2005.
Direito este que “limita a liberdade dos Estados e consolida um conjunto normativo

criado em determinadas condi¢des com o qual 0s novos governos nem sempre estao

® MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de direito internacional ptblico. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p.87

® FRIEDRICH, Tatyana Scheila. As normas imperativas de direito internacional ptblico jus cogens.
Belo Horizonte: Forum, 2004. p.19

®® PEREIRA, Bruno Yepes. Curso de direito internacional publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.44

® VARELLA, Marcelo D. Direito internacional publico. Sédo Paulo: Saraiva, 2012. p.104

" ACCIOLY, Hildebrando. SILVA, G. E. do Nascimento e. CASELLA, Paulo Borba. Manual de direito
internacional publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.134-146

® VARELLA, Marcelo D. Direito internacional publico. Sédo Paulo: Saraiva, 2012. p.104
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desejosos de concordar”.®® No entanto, nédo se pode deixar de afirmar que o jus cogens
fora uma grande contribuicdo doutrinaria da Convencdo de Viena para o direito

internacional.”®

Em suma, o jus cogens foi criado com o objetivo de atenuar as desigualdades de
poder entre os Estados, invalidando os tratados firmados mediante a ameaca ou o
emprego efeito da forca,” assegurando a ordem publica na sociedade internacional e
protegendo os paises mais vulneraveis. > Essa nocgéo de ordem publica internacional
visa limitar a autonomia da vontade dos Estados e tem origem na constatagéo de que a
liberdade, que em outros tempos era ilimitada, gerou arbitrariedades e desigualdade

entre os Estados, onde se sobrepunha aquele com maior forca politica e econémica.”

No entanto, como se da, de fato essa limitacdo a autonomia dos Estados? Como

ocorre a fragmentacao da soberania?
B. Jus cogens como limitadora a soberania

A norma imperativa nem sempre serd escrita, o reconhecimento da sua
imperatividade ndo é explicita e pode ndo ocorrer no texto do tratado. E, sobretudo, a
pratica dos juizes e tribunais que ira indicar e esclarecer que normas sao, de fato, jus

cogens.’™

A doutrina e a jurisprudéncia ja& admitem a igualdade e a autodeterminagédo dos

% VARELLA, Marcelo D. Direito internacional publico. Sédo Paulo: Saraiva, 2012. p.104

® ACCIOLY, Hildebrando. SILVA, G. E. do Nascimento e. CASELLA, Paulo Borba. Manual de direito

internacional publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.139

"~ AMARAL JUNIOR, Alberto do. Introducao ao direito internacional publico. Sdo Paulo: Atlas, 2008.
110

% MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. Sdo Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2012. p.161

" SILVEIRA, Rubens Curado. A imunidade de jurisdicdo dos organismos internacionais e os

direitos humanos. Sdo Paulo: LTr, 2007. p.54

" ARAUJO, Natalia Medina. O conflito entre as “leis de anistia” na América Latina e as normas jus

cogens de direito internacional. Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, 2008. pp.4141-4154.
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povos — que vem atrelado ao principio da soberania permanente sobre 0s recursos
naturais;” a vedacdo ao uso da forca; e os crimes contra o individuo como normas jus
cogens.”® Ademais, os tribunais internacionais jA se posicionaram quanto a

impossibilidade de se fazer reservas aos tratados que determinam tais principios.

Alids, a propria CIJ, por muitos anos, se mostrou receosa quanto ao
reconhecimento e utilizagdo do jus cogens. No entanto, a partir da década de 70 ela
passou, inicialmente de uma maneira implicita, a reconhecer a existéncia de normas
internacionais obrigatérias,’’ como sera estudado posteriormente, no segundo capitulo

desse trabalho.

O principio da autodeterminacao dos povos, que traz atrelado a si 0 principio da
soberania permanente sobre os recursos naturais trata da garantia que um Estado tem
de constituir um povo e de ser respeitado pelos demais Estados. Originou-se ap6és a
Segunda Guerra Mundial, através da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), que
objetivava extinguir os sistemas coloniais existentes até entdo, conforme o artigo 73 da
Carta da ONU."®

’® SILVEIRA, Rubens Curado. A imunidade de jurisdicdo dos organismos internacionais e 0s
direitos humanos. Sdo Paulo: LTr, 2007. p.55

® BROWNLIE, lan. Principles of Public International Law. New York: Oxford University Press Inc.,
2008. p.511

" VARELLA, Marcelo D. Direito internacional publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.106

8 Artigo 73. Os Membros das Nacdes Unidas, que assumiram ou assumam responsabilidades pela
administragdo de territérios cujos povos ndo tenham atingido a plena capacidade de se governarem a si
mesmos, reconhecem o principio de que os interesses dos habitantes desses territérios sdo da mais alta
importancia, e aceitam, como missdo sagrada, a obrigacdo de promover no mais alto grau, dentro do
sistema de paz e seguranca internacionais estabelecido na presente Carta, 0 bem-estar dos habitantes
desses territérios e, para tal fim, se obrigam a: a) assegurar, com o devido respeito a cultura dos povos
interessados, 0 seu progresso politico, econdmico, social e educacional, 0 seu tratamento equitativo e a
sua protecdo contra todo abuso; b) desenvolver sua capacidade de governo préprio, tomar devida nota
das aspira¢cBes politicas dos povos e auxilid-los no desenvolvimento progressivo de suas instituicées
politicas livres, de acordo com as circunstancias peculiares a cada territério e seus habitantes e os
diferentes graus de seu adiantamento; c)consolidar a paz e a seguranca internacionais; d) promover
medidas construtivas de desenvolvimento, estimular pesquisas, cooperar uns com 0s outros e, quando
for o caso, com entidades internacionais especializadas, com vistas a realizacdo prética dos propésitos
de ordem social, econébmica ou cientifica enumerados neste Artigo; e e) transmitir regularmente ao
Secretario-Geral, para fins de informacéo, sujeitas as reservas impostas por consideracdes de seguranga
e de ordem constitucional, informag8es estatisticas ou de outro carater técnico, relativas as condicdes
econdmicas, sociais e educacionais dos territérios pelos quais sdo respectivamente responsaveis e que
nao estejam compreendidos entre aqueles a que se referem os Capitulos Xl e Xlll da Carta.

ONU. Carta das Nag¢8es Unidas. 1945. Disponivel em:
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Tal direito ndo pode comprometer a integridade territorial de Estados que se
comportem conforme os principios da igualdade de direitos e da autodeterminacéo dos
povos e que, entdo, possuam um governo representativo da totalidade das pessoas
existentes em seu territério, sem que haja qualquer tipo de distincdo. Portanto, havera
secessdo somente em relacdo as minorias que residam no territério de um Estado em
que sejam discriminadas, acarretando no descumprimento de seus direitos basicos,
onde a independéncia seja a Unica solucédo ao problema.’® Em outras palavras, o direito
a autodeterminacdo aos povos, COMO jus cogens, garante as minorias o0 respeito aos
seus direitos basicos e, caso isso ndo ocorra, a independéncia territorial do povo

discriminado.

Outra relevancia da garantia da autodeterminacdo dos povos € quanto a
soberania sobre o0s recursos naturais. Trata-se do compartihamento de zonas
econdmicas que, inicialmente, eram exclusivas.®’ Atualmente, o Estado é soberano
sobre o seu territério e, por consequéncia, quanto a exploracdo dos seus recursos
naturais. Contudo, essa soberania deve respeitar as normas de direito ambiental
internacional. Mas, se o Estado é soberano, qual é a ligacdo da autodeterminacdo dos
povos com a exploragdo de recursos naturais? A conquista de soberania sobre seus
recursos foi uma questao histérica que se deu junto com o direito de autodeterminacéao.
Inicialmente os paises de terceiro mundo eram colénias do primeiro mundo, portanto
nao eram autbnomos e ndo detinham as suas riquezas minerais/naturais, que eram
extraidas pelo Estado colonizador e por ele manipuladas. Com a autodeterminagéo dos
povos, 0s Estados colonizados se tornaram independentes dos Estados colonizadores

em todos os aspectos.

Nesse viés, 0 Estado passou a ser soberano, no entanto, ele ainda pode dispor

de parte de sua soberania, se economicamente Ihe for viavel, para outro Estado. Assim,

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D19841.htm Acesso em: 10 de junho de 2014
" TOLETO JUNIOR, Milton Nunes. Direito Internacional Imperativo: jus cogens. 2006. Dissertacdo
ggnestrado) - Faculdade de Direito - Brasilia. p.71

SAMPAIQ, Jose Adercio Leite. Principios de direito ambiental. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.10
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ambos poderdo explorar determinada regidao, havendo um compartilhamento da
soberania. Contudo, no momento em que o Estado renuncia parte de sua soberania
sobre 0s seus recursos naturais, cabe a ele regulamentar a questdo através de
instrumentos de direito internacional.®* Havendo o seu consentimento, o Estado n&o
estd abrindo mao de sua soberania e sim fazendo uso dela para estabelecer regras

para a utilizacdo do recurso a ser explorado.®

Isso significa que 0s recursos naturais existentes em determinado territério
pertence aquela populagdo e ndo ao pais colonizador. E cabe ao Estado soberano
regularizar, caso haja compartiihamento de seus recursos, de que maneira essa

exploracéo se dara.®

A proibicdo do uso da forgca é essencial a manutencdo da paz e da seguranca
internacional - sendo este o principal objetivo da ONU. O uso da forca se faz
indispensavel para a existéncia de um Estado e da sua seguranca. Sob este viés, o
Conselho de Seguranca da ONU pode adotar medidas de coercéo - inclusive resposta
armada, contra qualquer Estado que venha a utilizar agressivamente suas forcas
bélicas, mesmo que esse Estado em questdo ndo faca parte da ONU. O
reconhecimento do uso da forga como norma peremptéria foi evidenciado apds a

Segunda Guerra Mundial e esta no artigo 2°, paragrafos 3° e 4° da Carta da ONU.%*

No entanto, h& cabe explicar que o uso da for¢ca na atuacdo das forgcas armadas

8 ANDRADE, Ricardo Barretto de. Controvérsias na integracdo energética sul-americana e o paradigma
do Tratado de Itaipu. Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI realizado em Fortaleza. Acesso
em 01 de maio de 2014. Disponivel em:
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3328.pdf p.3667

8 SAMPAIO, Jose Adercio Leite. Principios de direito ambiental. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.10
8 TOLETO JUNIOR, Milton Nunes. Direito Internacional Imperativo: jus cogens. 2006. Dissertacdo
gmestrado) - Faculdade de Direito - Brasilia. p.72

4 Artigo 2. A Organizagéo e seus Membros, para a realizagao dos propositos mencionados no Artigo 1,
agirdo de acordo com os seguintes Principios: 3. Todos os Membros deverédo resolver suas controvérsias
internacionais por meios pacificos, de modo que nao sejam ameacadas a paz, a seguranca e a justica
internacionais. 4. Todos os Membros deverao evitar em suas relagdes internacionais a ameaca ou 0 Uso
da forca contra a integridade territorial ou a dependéncia politica de qualquer Estado, ou qualquer outra
acdo incompativel com os Propésitos das Nacdes Unidas.
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de um Estado no territdrio de outro, com o consentimento desse ultimo, ndo se
considera uma violacdo. Para haver a peremptoriedade, ha de existir agressividade
quanto ao uso das forcas armadas. No entanto, essa liberdade que um Estado possui
de permitir (ou ndo) a atuacao de tropas estrangeiras em seu territério ndo é de carater
absoluto, uma vez que trata-se de uma questdo limitada pelo proprio jus cogens.
Apenas um governo - que se encontre de forma efetiva e estavel - de um determinado
Estado, tem autoridade para permitir o uso de forcas armadas estrangeiras em seu

territorio, sendo este um ato de sua soberania.

Ainda em tempo, outra imposicdo do jus cogens quanto ao uso da forca, é a
obrigatoriedade de uma autorizacdo para que um Estado utilize forcas armadas em
territdrio de outro e que esta seja prévia e voluntariamente dada pelo Estado. Ou seja,
uma autorizacdo dada ao outro Estado através de ameaca ou uso de for¢ca ndo é
admitida.®

A vedacéao do uso da forca também faz com que os Estados sejam proibidos de
resolvem qualquer disputa através da forca, assim como nenhum Estado tem o direito
de usar ou ameacar outro Estado com o uso da forga para dirimirem suas controvérsias.
Assim, qualquer tratado que verse ou autorize 0 uso da forga, assim como enseje na
ameaca ou quebra da paz, ou ato de agressdo, serd considerado nulo.®® Entende-se,
portanto, que o uso da for¢ca sO sera permitido quando se der em resposta a uma
agressao, a um ataque armado, desde que objetive sempre a manutengcdo da paz
internacional.

O rol de direitos entendidos por direitos humanos — ou humanitarios -®’ sdo
direitos do individuo e ndo do Estado. Ele estipula um dever de protecdo do Estado

para com a pessoa humana de forma a limitar o direito interno para que haja,

® TOLETO JUNIOR, Milton Nunes. Direito Internacional Imperativo: jus cogens. 2006. Dissertacéo
gmestrado) - Faculdade de Direito - Brasilia. p.66-67

® TOLETO JUNIOR, Milton Nunes. Direito Internacional Imperativo: jus cogens. 2006. Dissertacdo
gmestrado) - Faculdade de Direito - Brasilia. p.67-68

" Em suma, aplicam-se os direitos humanos em tempos de paz, ja o direito humanitario é aquele
utilizado para proteger o individuo em épocas de guerra, seja internacional ou civil.
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efetivamente, legislagbes que respeitem o individuo e sua integridade. Assim, havendo
regulamentacdo quanto aos direitos da pessoa humana, ela passa a ocupar um lugar,
junto com os Estados e as organizagBes internacionais no cenario internacional.
Ademais, o individuo passa a ter legitimidade perante algumas Cortes Internacionais,
podendo reclamar de violagdes de direitos humanos, demonstrando uma evolugéo no

direito internacional.®®

No entanto, ndo ha que generalizar e dizer que todas as normas de direitos
humanos séo jus cogens. Afirmar que todos os direitos civis, politicos, econdmicos,
sociais e culturais sdo jus cogens acarretaria em uma reducdo da eficacia das
normas.®® Assim, tém-se por jus cogens o direito & liberdade, honra, dignidade da
pessoa humana, vedacéo a pirataria e discriminacao racial — com excecao a pirataria,

os demais s&0 encontrados na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH).%

O Estatuto de Roma (ER) definiu e trouxe o crime de genocidio no artigo 6°,
entendido por atos praticados “com intencao de destruir, no todo ou em parte, um grupo
nacional, étnico, racial ou religioso”;”* os crimes contra a humanidade no artigo 7°,
sendo os atos “quando cometido no quadro de um ataque, generalizado ou sistematico,
contra qualquer populacéo civil’;*? e os crimes de guerra no artigo 8°, encontrados
nas Convencdes de Genebra, de 1949, assim como “outras violacdes graves das leis e
costumes aplicaveis em conflitos armados internacionais no ambito do direito
internacional”.®® J& a tortura é regulamentada pelo Protocolo Facultativo & Convencéo

contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes,

8 TOLETO JUNIOR, Milton Nunes. Direito Internacional Imperativo: jus cogens. 2006. Dissertacdo
gmestrado) - Faculdade de Direito - Brasilia. p.75

° SILVEIRA, Rubens Curado. A imunidade de jurisdicdo dos organismos internacionais € 0s
direitos humanos. Sao Paulo: LTr, 2007. p.56
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http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm Acesso em: 01 de junho de 2014.
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de 2002.°* Ressalta-se que tais tratados ndo criam crimes, mas esclarecem seu
conteudo e consequéncia, ja que as condutas incriminadas violavam o Direito

internacional costumeiro desde antes do surgimento de tratados.*

Conforme a doutrina juridica contemporanea, estes crimes estdo sob o dominio
do jus cogens e, portanto, erga omnes.® Todavia, conforme j& dito anteriormente, as
normas jus cogens obrigam os Estados, de maneira a limitar o poder soberano inerente
a eles. Na formacédo do Estado ha quatro elementos: a existéncia de um territério, uma

populacao, soberania e reconhecimento desse Estado perante os demais.

A soberania, no seu conceito classico, era vista como um poder absoluto e
perpétuo do Estado, apresentada como inalienavel e indivisivel. Entretanto, com o
desenvolvimento econdmico e o surgimento das Relac¢des Internacionais, a soberania

passa a apresentar dois lados, a soberania interna e a soberania externa.

A soberania interna € entendida como o poder exercido pelo Estado em seu
territério em relagdo as pessoas que dele fagam parte ou se encontrem de maneira
provisOria — como o0s turistas, por exemplo — ou ainda a relagcdo com agrupamentos
publicos e/ou privados de direito interno. Em outras palavras, é a autoridade legal que
um Estado possui para governar e representar uma determinada populacdo em um
determinado territério.®” A autoridade e a vontade do Estado sdo supremas sobre esses

individuos.

Antonio Cassese lembra que o direito interno dos Estados é organizado atraves

% ONU. Protocolo Facultativo a Convencdao contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas

Cruéis, Desumanos ou Degradantes. 2002. Disponivel em:
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de uma hierarquia entre as fontes de direito e as demais regras que produzem essas
fontes. Hierarquia esta que reflete e traz a vontade do povo e da sociedade através da
Constituicdo daquele Estado, determinando quais regras Sao mais importantes que

outras, hierarquizando-as de maneira a valora-las.?®

J& a soberania externa tratava-se da cooperacdo entre os Estados, sem que
houvesse hierarquia entre eles, ao menos no modelo cléssico do direito internacional,®

nesse sentido, Enrique Lewandowski expde que:

[...] no plano externo, soberania significa que inexiste qualquer
subordinacdo ou dependéncia nas relagdes reciprocas entre os Estados,
predominando no a&mbito internacional uma convivéncia caracterizada

. 100
pela igualdade, ao menos formalmente.

Em decorréncia desse modelo, ndo havia hierarquia entre suas fontes, ja que
possuiam igual status. Assim, os Estados néo tinham limitacbes aos seus poderes

soberanos. %!

E no final do século XIX, inicio do século XX, que se passa a discutir o conceito
de soberania externa, em um momento de intensas guerras e conquistas coloniais.
Contudo, foi no periodo pos Segunda Guerra Mundial, com a criagdo da ONU que o

conceito se intensifica.?

Com a formacédo da ONU e a adocdo da DUDH, em 1948, os ordenamentos
juridicos dos Estados — que antes se regulavam pelo direito natural trazido por Bobbio e
o tinham como a base de igualdade entre os individuos — tiveram que sobrepor os

% CASSESE, Antonio. International Law. New York: Oxford University, 2005. p.198

% CASSESE, Antonio. International Law. New York: Oxford University, 2005. p.198-199

19| EWANDOWSKI, Enrique Ricardo” Globalizacao, regionalizacdo e soberania. Sao Paulo: Editora
Juarez de Oliveira, 2004. p.235

191 FINKELSTEIN, Claudio. Hierarquia das normas no direito internacional: jus cogens e
metaconstitucionalismo. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p.203

192 FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p.34
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direitos do cidad&o sobre os direitos do homem.!?® Alias, a cidadania, como Ferrajoli
ensina, “se internamente representa a base da igualdade, externamente age como

privilégio e como fonte de discriminacéo contra os ndo-cidadaos”.***

Tendo como aporte a visdo jusnaturalista, os direitos humanos trazidos pela
DUDH nao sao direitos concedidos, mas sim direitos que a sociedade tem o dever de
garantir e assegurar,'® pois inatos e indisponiveis. Em outras palavras, os direitos
humanos sao direitos naturais do individuo, direitos estes ndo concedidos pela

sociedade, mas que nasceram com o individuo, cabendo ao homem respeita-los.

A universalidade dos direitos humanos passa a prevalecer sobre o direito interno
dos Estados e, assim, ha um conflito com o conceito inicial de soberania absoluta.
Portanto, com a consagracdo da Declaragdo de 1948 e, posteriormente, do Pacto de
Sao José da Costa Rica, de 1966, h4 uma valorizacdo supra-estatal nas normas de

direitos humanos, desmontando definitivamente a ideia classica de soberania.®

Contudo, a transformagéao do direito, tanto interno quanto internacional, ndo se
deu s6 em decorréncia dos direitos humanos, Lenio Streck e Bolzan assim expdem as

duas vertentes da crise do Estado:

A primeira delas diria respeito a crise que atinge as suas caracteristicas
conceituais basicas, em particular a ideia de soberania. [...] Aquela
poderia ser discutida em duas variantes: uma, pelo surgimento de
pretensdes universais da humanidade, referidas pela emergéncia dos
direitos humanos; outra, pela superacao da supremacia da ordem estatal
por outros loci de poder, tais como as organiza¢Bes supranacionais e,

particularmente, pela ordem econémica privada ou publica.
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A tecnologia e a economia da ldade Contemporanea ja ndo possuem mais 0S
moldes da Idade Moderna, ha o surgimento da chamada globalizagdo. Vive-se em uma
aldeia global, onde facilmente se realiza compras pela internet de qualquer lugar do
mundo ou se fazem negocios em inimeros paises distintos. A estrutura do direito
internacional se transforma e um sistema que inicialmente era baseado em tratados
apenas bilaterais passa a ser um sistema supra-estatal,’®® dado os inimeros tratados
multilaterais que cada vez mais vem sendo realizados — ndo sO entre Estados, mas

também entre empresas privadas.

A (globalizacdo € efeito da evolucdo e progresso do capitalismo, das
comunicacdes e da informatica. Para Zygmunt Bauman a maior caracteristica da
globalizacéo é o “carater indeterminado, indisciplinado e de autopropulsdo dos assuntos
mundiais; a auséncia de um centro, de um painel de controle, de uma comissao

diretora, de um gabinete administrativo”.'*®

Todavia, esse fluxo de globalizacdo acarreta em problemas conceituais ao
Estado, suas fronteiras que, antigamente, eram plenamente claras e reconhecidas
pelos demais Estados, passam a ser conturbadas dadas as diferencas agregadas a
soberania.™® Em outras palavras, o Estado ja4 ndo consegue mais controlar a questdo
aduaneira em sua plenitude, cada vez mais se torna complicado fiscalizar as
importacdes e exportacdes. A independéncia do Estado € ameacada por questdes
ambientais, de seguranca internacional, pela integracdo do mercado mundial, bem

como pela paz.

Desta feita, constata-se que o conceito classico de soberania vem sendo deixado
de lado. Além disso, a prépria Carta da ONU, em seu artigo 1°, 83°, traz a ideia de

cooperacao internacional entre as nagoes:

1% FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do Estado nacional. Sdo
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34

Conseguir uma cooperacdo internacional para resolver os problemas
internacionais de carater econémico, social, cultural ou humanitario, e
para promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as
liberdades fundamentais para todos, sem distincdo de raca, sexo, lingua
ou religido;
Cabe a toda comunidade internacional cooperar em prol de um bem maior que
0S seus interesses internos, sobrepondo-se ao poder soberano. O conceito de
soberania parece ser superado, ja ndo encontrando, a principio, mais espago em um

mundo contemporaneo.

Certo é que o Unico principio que perdurou quanto a soberania absoluta fora o da
nao intervencdo, sendo uma das poucas normas em defesa dos Estados mais fracos
contra o0s interesses politicos e econdmicos dos Estados mais poderosos
internacionalmente. Todavia, em decorréncia das constantes violacbes aos direitos

humanos praticados pelos proprios Estados as suas populagfes, tal principio vem

Illl

sendo cada vez mais limitado pelo direito internacional~ e, em especial, pelas normas

jus cogens. Sob este viés, Luigi Ferrajoli expde:

A soberania, que ja se havia esvaziado até o ponto de dissolver-se na
sua dimenséo interna com o desenvolvimento do estado constitucional de
direito, se esvanece também em sua dimensdo externa na presenca de
um sistema de normas internacionais caracterizaveis como jus cogens,
ou seja, como direito imediatamente vinculador para os Estados-
membros. No novo ordenamento, sdo de fato sujeitos de direito
internacional ndo somente os Estados, mas também os individuos e os
povos: os primeiros como titulares, nos confrontos de seus proprios

Estados, dos direitos humanos a eles com‘eridos.112

Atualmente j& ndo ha mais como negar a condi¢gdo do ser humano como sujeito
de direito internacional, mesmo que, na pratica, essa condicdo tenha limitacbes
impostas pelos Estados. Afinal, o Estado tem por fim o individuo e n&o o inverso,**?

como Claudio Finkelstein cita em sua obra.

"' FERREIRA, Carlos Wagner Dias. A "responsability to protect” no caso de violagdo de direitos
humanos: um conceito em busca de juridicidade e legitimidade deciséria. Revista de Informacéo
Legislativa. Brasilia, a.49, n.194, abr./jun., 2012. pp.241-259. p.246
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13 FINKELSTEIN, Claudio. Hierarquia das normas no direito internacional: jus cogens e
metaconstitucionalismo. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p.205
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Cancado Trindade sustenta em seu curso de Haia que atualmente ndo cabe
mais agregar ao direito internacional somente a questdo do Estado quanto a seu

territério, soberania, governos, etc.*'* O direito internacional contemporaneo deve:

[...] englobar hoje em dia, além de membros e organizagdes
internacionais, também os individuos - a pessoa humana — tratados como
verdadeiros (e ndo apenas "atores") do direito internacional; dando-lhes

. o . 115
condicGes para o direito avangar a um novo jus gentium.

Ou seja, um novo direito das gentes, reformulando a questéo inicialmente trazida
pelo direito natural. Ademais, ainda em seu curso de Haia, Cancado Trindade afirma

que o direito internacional contemporaneo possui novas preocupagdes, como a:

[...] guarda dos direitos humanos, autodeterminacdo dos povos,
ambiental protecdo, o desenvolvimento humano, o desarmamento, entre
outros. Pode-se argumentar que, enquanto o primeiro dizia respeito
principalmente aos interesses do Estado, este Ultimo tem a prevaléncia
de preocupacdes com as necessidades legitimas e as aspiraces da
humanidade. Esta parece-me ser a principal caracteristica do novo jus
gentium, nesta fase inicial do século XXI. Direito Internacional ndo pode
mais ser considerado como uma ordem juridica internacional que se

- . ~ . . 116
esgota no dominio estritamente as relacées inter-estatais.

Por dltimo Cancado Trindade ainda ressalta a importancia das normas jus
cogens ao afirmar que elas séo “indispensaveis (0 jus necessarium), sdo anteriores e
superiores a vontade; eles expressam a ideia de uma "justica objetiva" (adequada ao
direito natural), e sdo consubstancial & ordem juridica internacional”.**’ Portanto, é de
suma importancia para o novo direito das gentes, que objetiva atingir a esfera

internacional quanto a protecao do individuo.

Nesse cenario, admitir um direito imperativo internacional, faz com que o Estado

114 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. International Law for Humankind: towards a new Jus

Gentium (I). Hague Academy of International Law. 316 Recueil Des Cours, 2005. p.34
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aceite os valores fundamentais de uma comunidade internacional, obrigando, assim,
todos os sujeitos de Direito Internacional. H4 uma limitagdo na liberdade dos Estados e
das Organizacdes Internacionais tanto na elaboracao de tratados, quanto na pratica de

atos unilaterais.**®

Tatyana Scheila Friedrich, ainda em tempo, ressalta em sua obra a preocupacéo

que possui quanto a manipulagéo do jus cogens na esfera internacional:

A deciséo de tornar nulo um acordo internacional pode gerar a colisdo de
vontades politicas distintas, porque requer a adesdo estrita das nacdes,
apelando para o reconhecimento de todos em relacdo a intensa demanda
e expectativa de que determinados principios gerais sao aceitos de modo
amplo. Essa situacdo pode, ainda, permitir a manipulacédo da utilizacédo
de jus Clol%ens pelas na¢gBes mais potentes, para imporem-se sobre as
demais.

Héa que se ter cuidado quanto a nulidade de um tratado perante toda a sociedade
internacional, de maneira a impedir que um Estado se sobreponha a outro se utilizando
do jus cogens. Ele ndo pode servir de mais um meio aos Estados economicamente
superiores para imporem suas regras perante os demais, afinal, o direito internacional
possui como principio a igualdade entre todos os paises, conforme dispde a Carta da
ONU em seu artigo 2 (1):

Artigo 2. A Organizacdo e seus Membros, para a realizacdo dos
propositos mencionados no Artigo 1, agirdo de acordo com 0s seguintes
Principios:

1. A Organizacéo € baseada no principio da igualdade de todos os seus
Membros. ?°

S&0 as normas jus cogens gque reconhecem direitos imanentes, deferem direitos
subjetivos inaliendveis e conferem obrigacdes erga omnes. O rol de jus cogens néo €

taxativo, ou exaustivo, ja que os tipos de normas a possuirem esse carater cogente

18 TOLETO JUNIOR, Milton Nunes. Direito Internacional Imperativo: jus cogens. 2006. Dissertacdo

grgestrado) - Faculdade de Direito - Brasilia. p.57-58

FRIEDRICH, Tatyana Scheila. As normas imperativas de direito internacional publico jus cogens.
Belo Horizonte: Férum, 2004. p.69
120 ONU. Carta das Nagdes Unidas. 1945. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D19841.htm Acesso em: 01 de julho de 2014
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ainda estdo em construcdo dentro do direito internacional. Todavia, ndo ha que se
negar que tais normas permitem uma limitacdo da vontade estatal nas relagbes

internacionais.

As normas jus cogens sdo importantes nado somente no ambito das obrigacfes
internacionais, mas também quanto a protecdo internacional dos direitos humanos. Os
direitos humanos possuem uma relevancia tao significativa que implica ndo somente na
protecdo em si do individuo, mas também na alteracdo de alguns institutos, como a

soberania dos Estados.

Uma vez que o Estado se encontre na condicdo de sujeito de direito na
comunidade internacional, ele ndo pode mais se valer da premissa de estar no
exercicio de sua soberania, como forma de justificar o descumprimento de regras de
direito internacional e em especial, o jus cogens. Isso se da pelo fato de que a protecéo
a pessoa humana é um dos principais objetivos do direito internacional publico, assim,

7

ferir normas de jus cogens e violar o individuo € ir contra a propria comunidade

internacional.'?*

As regras do jus cogens saem do campo internacional e passam a atuar sobre o
ordenamento juridico interno dos Estados, limitando, assim, a soberania. Essa
soberania age de forma a controlar os atos internos, de maneira que aquele Estado néao
faca somente o que lhe for da sua vontade, passando a agir de maneira vinculada ao
jus cogens, e, principalmente, prezando pela dignidade da pessoa humana.*?> Um pais,

a partir do seu poder constituinte originario,*** ndo pode aprovar ou estabelecer normas

121 JOB, Ulisses da Silveira. Prote¢do internacional dos direitos humanos. Comissdes e cortes

interamericanas e europeias de direitos humanos e questdes afins. Revista de Informacao Legislativa.
Brasilia a.45 n.178 abr./jun. 2008. pp.81-90. p.86

122 GALLO, Ronaldo Guimaraes. Soberania: poder limitado (parte I1). Revista de Informacao
Legislativa. Brasilia, a.43, n.170, abr./jun., 2006. pp.25-39. p.32

128 poder constituinte originario, para Paulo Bonavides, é o poder pelo qual se faz a Constituicdo de um
pais, sem qualquer tipo de limitagcao formal, nas suas palavras explica, “costuma-se distinguir o poder
constituinte originario do poder constituinte constituido ou derivado. O primeiro faz a Constituicdo e ndo
se prende a limites formais: € essencialmente politico ou, se quiserem, extrajuridico. O segunda se insere
na Constituicdo, é o 6rgdo constitucional, conhece limitacdes tacitas e expressas, e se define como poder
principalmente juridico, que tem por objeto a reforma do texto constitucional. Deriva da necessidade de
conciliar o sistema representativo com as manifestacdes diretas de uma vontade soberana, competente
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contrarias a, ja dita, dignidade da pessoa humana, ainda que esta regra seja de origem

religiosa ou cultural.

Essa limitagcdo se da em virtude do poder que o jus cogens tem de nulidade.
Assim, ndo basta o jus cogens ditar quais sdo de fato as suas normas no direito
internacional, ela tem, como uma evolucdo da sua funcao, limitar o poder dos Estados
de forma a fazer com que eles estejam de acordo com as normas da sociedade

internacional.'?*

Na pratica, cabem aos Estados adaptarem seus ordenamentos juridicos para
gue haja uma conformidade com o jus cogens. No entanto, muitos paises ainda tém se
mostrado relutantes em aceitarem essa limitacdo ao poder soberano, nesses moldes,

Alberto do Amaral Junior leciona:

Em principio, deve prevalecer a norma de jus cogens, que integra parte
da ordem publica internacional e é expressao dos valores essenciais para
a convivéncia coletiva, mas ndo se descarta que, na pratica, a exigéncia
de adaptar os principios gerais de direito internacional as novas situacfes

. A . 125
culmine com a preponderancia da norma especial.

O que justifica ainda um grande numero de paises que ndo ratificaram a
Convencao de Viena de 1969, onde, como ja dito, regula o jus cogens. Se entende que
0 jus cogens nao torna nulo somente os tratados que vao de encontro a ele, mas
também provoca a nulidade de qualquer regra constituida pelo ordenamento juridico
interno de um pais que as viole. Ele ndo pode (e ndo deve) se prender apenas a ceara
internacional, devendo estender seus efeitos ao direito interno, para que assim tenha,
de fato, sua efetividade garantida. Ademais, a soberania ndo pode ser utilizada como

justificativa (ou uma armadura) para evitar a atuacdo das normas jus cogens.'?

para alterar os fundamentos institucionais da ordem estabelecida”. BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2013. p.152

124 GALLO, Ronaldo Guimaraes. Soberania: poder limitado (parte I1). Revista de Informacao
Legislativa. Brasilia, a.43, n.170, abr./jun., 2006. pp.25-39. p.33

122 AMARAL JUNIOR, Alberto do. O direito internacional: Entre a ordem e a justica. Revista de
Informacéo Legislativa. Brasilia, a. 45, n. 177, jan./mar., 2008. pp.129-148. p.132

126 GALLO, Ronaldo Guimaraes. Soberania: poder limitado (parte Il). Revista de Informacé&o
Legislativa. Brasilia, a.43, n.170, abr./jun., 2006. pp.25-39. p.34
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O jus cogens vem para auxiliar na ordem publica interna e externa dos paises,
representando uma limitagdo a atuacdo dos sujeitos de direito. Tatyana Scheila
Friedrich explica que, “enquanto jus cogens restringe os tratados celebrados pelos
Estados, internacionalmente, a ordem publica delimita os contratos firmados pelas

pessoas, fisicas ou juridicas, em ambito interno”.*?’

No entanto, ndo s6 na ordem publica interna, ha também uma aplicacao,
conforme jA mencionado, na ordem publica externa, havendo uma transposicdo da
nocao de ordem publica interna para a sociedade internacional. Pois, no momento em
que se fere uma norma jus cogens, a ordem publica internacional também ¢é afetada,

assim, o jus cogens protege tanto o direito interno quanto o direito internacional.

Sob outro viés, afirma-se que a prote¢cdo do individuo e da sociedade
internacional ndo pode ser abalada também por questdes culturais ou religiosas. Ha de
se haver ndo s6 uma relatividade da soberania, mas também um relativismo cultural em

prol do individuo.

N&o se fala aqui em uma imposicao cultural, pois o pluralismo cultural deve ser
respeitado. No entanto, no momento em que um Estado se submete as normas do
direito internacional, cabe a ele respeita-las e adaptar o seu ordenamento juridico
respeitando, primordialmente, o jus cogens - eis que trata-se de normas essenciais. Tao
importante é o jus cogens na atualidade para o direito internacional, que Claudio

Finkelstein afirma:

O surgimento e afirmacdo do jus cogens no direito internacional
contemporéneo preenche a necessidade de uma verticalizacdo minima
do ordenamento juridico internacional, erguido sob pilares de onde o
juridico e a ética se fundem. A evolugcdo do conceito de jus cogens
transcende hoje o &mbito do Direito dos Tratados e da Responsabilidade
Internacional dos Estados ao atliggir o direito internacional geral e a base

da ordem juridica internacional.

T FRIEDRICH, Tatyana Scheila. As normas imperativas de direito internacional publico jus cogens.

Belo Horizonte: Férum, 2004. p.68
128 FINKELSTEIN, Claudio. Hierarquia das normas no direito internacional: jus cogens e
metaconstitucionalismo. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p.206
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As normas se sobrepdem a soberania, ao direito dos tratados e a
responsabilidade internacional. O fato do jus cogens ter criado uma hierarquizacao
dentro das fontes internacionais — sendo ele superior as demais, o torna vinculado aos

ambitos citados, de maneira que estes dependem do jus cogens para atuarem.

J4 ndo ha mais como pensar em tratados, na sua formacéao, ratificacdo e
anulacdo sem trazer a questao do jus cogens; violar o jus cogens acarreta em uma
responsabilizacdo por parte do Estado violador; e vincular o ordenamento juridico de
paises ao jus cogens é uma forma de flexibilizacdo e interferéncia de suas soberanias.

Ou seja, 0 jus cogens sao:

[...] principios indispensaveis, superiores a vontade do Estado, e ao
expressar a ideia de “justica objetiva” — o direito natural -, séo
consubstanciais a prépria ordem juridica internacional. [...] Portanto, se
apresenta como a expressdo juridica da propria comunidade
internacional como um todo, que finalmente toma consciéncia de si

L . 129
mesma, e dos principios e valores fundamentais que a guiam.

Alias, falar em protecao ao individuo e respeito ao jus cogens é falar na tentativa
internacional de evitar o exterminio das minorias étnicas, as torturas fisicas (e morais),
além das perseguicdes religiosas e a supressao dos direitos civis e politicos de maneira
arbitraria. Nado € o intuito das normas jus cogens pressionar a existéncia de um
contraponto entre o Estado e a comunidade internacional, e sim velar para que a ultima
seja resguardada em seus principios, mesmo frente a hegemonia privilegiada de

poucos atores internacionais.

Limitar a soberania sob o viés do jus cogens, ndo € prejudicar o Estado ou o
individuo, nem enfraquecer o Estado no cenario internacional. Pelo contrario, ela
objetiva facilitar a globalizacdo entre os Estados e povos - efeito este que parece ser

cada vez mais inevitavel -, e proteger a dignidade da pessoa humana.**°

129 FINKELSTEIN, Claudio. Hierarquia das normas no direito internacional: jus cogens e

metaconstitucionalismo. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p.282
1% GALLO, Ronaldo Guimaraes. Soberania: poder limitado (parte Il). Revista de Informacé&o
Legislativa. Brasilia, a.43, n.170, abr./jun., 2006. pp.25-39. p.35
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Pioneiramente coube a CIJ definir e aplicar as normas jus cogens para,
posteriormente, estes conceitos e aplicacfes se estenderem as cortes regionais. Assim,
sera tratado a seguir de que maneira a Corte aplica o jus cogens, quando ele é de fato
reconhecido e quais consequéncias as suas decisfes acarretam aos Estados na

limitac&o da soberania.

II. A CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA E O JUS COGENS

A Cl1J foi fundada em 1945, tendo por objetivo resolver os conflitos juridicos a ela
submetidos entre Estados. Também tem competéncia para emitir pareceres sobre
questbes juridicas apresentadas pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, pelo
Conselho de Seguranca das Nac¢fes Unidas ou por 6rgdos e agéncias especializadas
acreditadas pela Assembleia da ONU. Frisa-se que a Corte julga apenas Estados e néo

individuos; tendo o seu regulamento na Carta das Nac¢fes Unidas.

Como j& dito anteriormente, a Corte foi pioneira no reconhecimento e
aplicabilidade das normas jus cogens em suas decisdes. Assim, sera tratado nesse
capitulo um estudo acerca das principais decisfes que discutem as normas jus cogens
ou que facam, ao menos, algum tipo de mencdo ou remissdo a elas, de maneira a

responder as questdes inicialmente trazidas pelo trabalho.

Para tanto, esse capitulo foi dividido a partir do (ndo) reconhecimento das
normas jus cogens. E, principalmente, quando h& ou nado, a partir da sua aplicabilidade,

uma alteracéo na soberania dos Estados que envolvem cada caso.
A. O néo reconhecimento das normas jus cogens para limitacdo da soberania
Para um melhor estudo dos casos a seguir, optou-se por organiza-los de maneira

cronoldgica, mostrando, assim uma evidente evolugdo da CIJ quanto ao estudo das

normas jus cogens.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Estado
http://pt.wikipedia.org/wiki/Assembl%C3%A9ia_Geral_das_Na%C3%A7%C3%B5es_Unidas
http://pt.wikipedia.org/wiki/Conselho_de_Seguran%C3%A7a_das_Na%C3%A7%C3%B5es_Unidas
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O primeiro julgado trata-se do Caso Barcelona Traction, Light and Power

131
2

Company, Limited (Belgica v. Espanha), de 196 em que a Corte trouxe a questédo do

efeito erga omnes das normas perante os Estados e a sociedade internacional.

Em 1962 a Bélgica entrou com uma acgdo contra a Espanha na ClJ, alegando
danos contra cidadaos belgas que eram acionistas da Traction Company. A empresa
possuia a sua matriz no Canada e muitas filiais na Espanha. Uma de suas subsidiarias,

a espanhola Barcelona Traction, entrou com pedido de faléncia.

A Bélgica afirmou que muitos de seus cidadaos tiveram uma participacdo muito
maior na empresa, no entanto, tal afirmacdo ndo foi comprovada pelo Governo
espanhol e nem pela Barcelona Traction. Ademais, a Bélgica argumentou que teria o

direito de usar a protecdo diplomatica sobre os seus acionistas.

Diante dos fatos, coube a Corte dirimir acerca dos seguintes pontos: (a) se a
imunidade soberana e a protecdo diplomatica se estenderiam aos acionistas de um
determinado Estado; (b) se a Bélgica teria o direito e a jurisdicdo para levar a Espanha
a Corte a fim de questionar as a¢fes de uma Empresa canadense; e (c) se as

empresas e 0s acionistas internacionais possuiam personalidade juridica.

Em decisdo, a ClJ decidiu que a Bélgica ndo tinha direitos reconhecidos para
exercer e requerer protecao diplomatica aos seus nacionais que detinham participacao
na Traction Company. E que cabe ao Estado nacional da empresa exercer o direito de

buscar o pagamento e as indenizacoes.

A Corte entendeu que a Bélgica ndo tinha o direito de levar a Espanha a
julgamento, pois a empresa Traction Company era localizada no Canada, assim, a

demanda deveria ser proposta contra o Canada e nao contra a Espanha, que possuia

3! Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, Preliminary Objections, Judgment. I.C.J.

Reports 1964, p.6
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apenas uma filial da empresa. Afinal, por mais que a empresa espanhola tenha falido, a

sua matriz canadense ainda existia e possuia recursos para indenizar os acionistas.

Ainda em tempo, a ClJ decidiu que a Traction Company devem usar seu Estado
de origem para dirimir questdes judiciais contra outros Estados, individuos ou, neste
caso, acionistas. Portanto, no que se refere ao direito internacional, a empresa néo

possui personalidade juridica e a Bélgica ndo pode invocar a protecdo diplomatica.

Nesse viés, segue um trecho da decisao:

33. Quando um Estado admite em seu territério investimentos
estrangeiros, sejam pessoas fisicas ou juridicas, é obrigado a estender a
eles a protecdo da lei e assume as obrigacdes relativas ao tratamento a
dar-lhes. Estas obrigagbes nédo s&o, contudo, absolutas nem
incondicionais. Em particular, uma distingdo essencial deve ser
estabelecida entre as obrigagbes do Estado perante a comunidade
internacional como um todo, e aqueles decorrentes vis-a-vis outro Estado
no dominio da protecéo diplomatica. Por sua natureza, os primeiros sédo
de preocupacdo de todos os Estados. Em vista da importancia dos
direitos envolvidos, a todos Estados pode ser considerada a existéncia de
um interesse juridico na sua protecdo; essas sdo obrigacBes erga
omnes.™*

A Corte reconheceu que no direito internacional ha, de fato, certas obrigacfes
erga omnes, obrigacdes entre os Estados e para com a comunidade internacional como
um todo. Todavia, essas regras nado sao exaustivas, tendo seus conceitos
frequentemente ampliados. Indicam que as normas jus cogens nao possuem um
conceito fechado e restrito, sendo um conceito em evolu¢cdo. Em sequéncia, cabe

analisar outro trecho da decisao:

36. No presente caso, portanto, é essencial estabelecer se os prejuizos
sofridos pelos acionistas belgas da Barcelona Traction foram
consequéncia da violacdo das obrigagbes das quais eram o0s
beneficiarios. Em outras palavras: foi um direito da Bélgica violado em
raz8o de seus nacionais terem sofrido a violacdo de seus direitos como
acionistas da Companhia que ndo tem a nacionalidade belga, mas
canadense?

37. Assim é a existéncia ou inexisténcia do direito, pertencente a Bélgica

132 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, Preliminary Objections, Judgment. I.C.J.

Reports 1964, p.6
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e € reconhecido como tal pelo direito internacional, o que € decisivo para
o problema da capacidade da Bélgica.133

A Corte trouxe que realmente ha diferencas entre os deveres do Estado para
com a comunidade internacional e os deveres oriundos de um Estado para outro quanto
a protecao diplomatica. O primeiro, ou seja, as obrigacbes entre os Estados e a
comunidade internacional possuem efeito erga omnes, diferente do que ocorre na

segunda situagao.

Nesse caso, a Corte traz a existéncia de normas com efeitos erga omnes nas
relacBes que ocorrem na sociedade internacional. No entanto, ndo se ateve a entrar no
mérito das violacbes das obrigacbes e nem das suas consequéncias perante 0s

Estados.

Ela reconheceu que de fato existem normas no direito internacional com um
carater peremptério mas nao chegou a denomina-las de jus cogens, apenas de ter
atrelado a elas o efeito erga omnes. Mas como ndo se ateve a discutir as
consequéncias da sua decisédo perante o Estado, ndo ha o que se falar, aqui, em uma

limitacdo a soberania dos Estados envolvidos.

No entanto, € uma decisdo importante a ser analisada, pois firma e reafirma ao

longo do seu texto o efeito erga omnes das normas ditas por obrigatérias — jus cogens.

Ja nos Casos do Sudoeste Africano (Etiopia v. Africa do Sul e Libéria v. Africa do
Sul), de 1966,'** as acBes foram propostas pela Etiépia e pela Libéria contra a Africa do
Sul, sob o fundamento de descumprimento da ultima quanto aos principios da nao-
discriminagdo e da nao-separagdo. Principios estes criados pela comunidade
internacional através de um consenso amplo, que envolve a promocao de interesses

comuns e coletivos dos Estados.

133 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, Preliminary Objections, Judgment. I.C.J.

Reports 1964, p.6
3% South West Africa, Second Phase, Judgment, I.C.J. Reports 1966, p.6
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Em deciséo, a Corte absteve-se de analisar a ocorréncia ou ndao de apartheid
nos paises requerentes, assim como a existéncia ou ndo de normas costumeiras de
nao-discriminacdo. Mas entendeu ser do interesse juridico de qualquer Estado da
comunidade internacional o combate as violacbes de direitos humanos e ao direito

internacional.

JA4 em opinido dissente, o Juiz Tanaka afirma existir normas no direito
internacional que proibem a pratica de apartheid e que também estabelecem a néo-
separagao:

A questéo é se a norma legal da ndo-discriminacdo ou ndo-separacéo € a

pratica de apartheid pode ser reconhecida como um principio enunciado
na referida disposicgo.'® [...]

Do ponto de vista dos requerentes os abundantes exemplos citados pelo
reclamado, os depoimentos das testemunhas e dos peritos ndo podem
servir de justificacdo para a politica do apartheid, pois pertencem a um
plano totalmente diferente daquele de apartheid e porque sédo de
natureza bastante heterogénea de acordo com a politica de apartheid,
que é baseada em uma filosofia racial particular e socioldgica.**®

Em suma, a Corte reconheceu, através do voto do Juiz Tanaka, a existéncia de
normas que vedam o apartheid e a ndo-separacdo. Contudo, ndo houve nenhum tipo
de condenacdo a Africa do Sul por violagbes ao direito internacional e aos direitos
humanos, ja que ndo se comprovou, no caso em analise, a ocorréncia de tais violagdes

e que tenha ocorrido apartheid.

No Caso pessoal diploméatico e consular dos Estados Unidos em Teer3,
de1980,"*" um grupo de diplomatas estadunidenses foram sequestrados e mantidos
reféns na capital, Teerd. A acéo foi realizada por um grupo de estudantes islamitas,
logo apdés a Revolucdo Islamica, em 1979, que derrubou Mohamed Reza Pahlavi,

apoiado pelos Estados Unidos. Com este episodio, houve o rompimento das relacdes

1% C1J. South West Africa Cases. Ethiopia v. South Africa; Liberia v. South Africa. Dissenting Opinion of

Judge Tanaka. 1966. Disponivel em: http://www.icj-cij.org/docket/files/46/4945.pdf Acesso em: 16 de
junho de 2014 p.292

138 C1J. South West Africa Cases. Ethiopia v. South Africa; Liberia v. South Africa. Dissenting Opinion of
Judge Tanaka. 1966. Disponivel em: http://www.icj-cij.org/docket/files/46/4945.pdf Acesso em: 16 de
junho de 2014 p.309

37 United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran Judgment, I.C.J. Reports 1980, p.3
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entre ambos 0s paises.

Os Estados Unidos solicito a Corte que julgasse e declarasse que o Governo
iraniano violou as suas obrigacfes internacionais para com os Estados Unidos e,
portanto, deve: garantir a libertacdo imediata dos reféns. Assim como deve garantir ao
corpo diplomatico e consular prote¢do e imunidades a que tinham direito - incluindo a
imunidade de jurisdicdo penal e proporcionar-lhes facilidades para deixar o Ira. Além de
submeter as pessoas responsaveis pelos crimes cometidos as autoridades iranianas
competentes para serem julgadas ou, sendo o caso, extradita-las para os Estados
Unidos. E reparar os Estados Unidos, em um montante a ser determinado

posteriormente pela Corte. O Ird ndo se manifestou no processo.

Em sua sentenca, a CIJ decidiu (1) que o Ird violou as obrigacdes relativamente
aos Estados Unidos; (2) que estas violacdes sao de responsabilidade do Ir&; (3) que o
governo do Ird deve libertar imediatamente os cidadaos dos Estados Unidos mantidos
como reféns e envia-los para a Embaixada dos EUA; (4) que nenhum membro do
pessoal diplomatico ou consular dos Estados Unidos pode ser mantido no Ird para ser
submetido a qualquer tipo de processo judicial ou a participar neles como testemunha;
(5) que o Ird tem a obrigag&o de reparar 0 prejuizo causado aos Estados Unidos, e (6)
que a forma e a quantidade de tal reparacdo, na falta de acordo entre as partes, sera

resolvida pela Corte.

Portanto, em decisdo, a ClJ estabeleceu que nenhum Estado era obrigado a
manter relacdes diplomaticas ou consulares com outro Estado. No entanto, os Estados
nao poderiam deixar de reconhecer e respeitar as obrigacdes imperativas reguladas

pela Convencéo de Viena de 1961.

Assim, a discussdo passou a permear a questdo de considerar ou ndo a
protecdo diplomatica como norma imperativa. A decisdo nado foi totalmente clara em
admitir que, de fato, a protecéo diplomatica € considerada jus cogens. Entédo, o Ird ndo

foi condenado por violacdo de jus cogens. Mas, a questao foi trazida pela ClIJ varias
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vezes no decorrer da decisao.

Em acédo proposta pela Nicaragua contra os Estados Unidos, no Caso atividades
militares e paramilitares na e contra a Nicaragua ou Nicaragua v. Estados Unidos,
de1986,'* a primeira alegou violagdo do Tratado de Amizade, Comércio e Navegacéo
de 1950, por parte da segunda. Afirmou que os Estados Unidos colocaram minas nos
portos e nas aguas do Estado da Nicaragua, além de terem realizado operacdes contra
as instalacfes de petrdleo e a base naval. Assim como realizaram manobras militares
na fronteira entre Nicaragua e Honduras; voos aéreos; além de imporem sancdes

econdmicas contra o governo local.

Dessa forma, a requerente usou do argumento ao ndo-emprego de armas, que
fora violado, justificando ser tal norma uma jus cogens. Em contra partida, o requerido
se justificou, através da legitima defesa coletiva, pois a Nicaragua dava sustentacdo a
grupos armados de oposicdo, que atuavam em ElI Salvador. Sendo eles os
responsaveis por ataques ocorridos contra Honduras e a Costa Rica. Quanto a este
fato, a CIJ reconheceu a responsabilidade ao governo da Nicaragua, imputando-lhe os

fatos, como fluxo de armas e a existéncia de ataques.

J& quanto ao mérito da questéo, ora a violagdo de jus cogens, a CIJ declarou
que as praticas dos Estados Unidos alegadas eram ilicitas e ia de encontro ao direito
internacional humanitario. Assim, a Corte admitiu a aplicagcdo do principio do uso da
forca, ja que ndo fora comprovada a legitima defesa do requerido. Portanto, houve um
descumprimento de norma jus cogens, ou seja, os Estados Unidos descumpriram com

a norma de vedacao ao uso da forca quanto ao Estado da Nicaragua.

E importante destacar que a Corte entendeu que a proibicdo ao uso da forca é
uma norma de jus cogens. Todavia, os Estados Unidos se recusaram a comparecer na
fase de mérito e, ao final, quanto ao cumprimento da decisdo proferida pela CIJ,
violando claramente a Carta da ONU, no seu artigo 94, que dispoe:

138 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America).

Merits, Judgment. 1.C.J. Reports 1986, p.14
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Artigo 94. 1. Cada Membro das Nac¢bes Unidas se compromete a
confirma-se com a decisdo da Corte Internacional de Justica em qualquer
caso em que for parte. 2. Se uma das partes num caso deixar de cumprir
as obrigacdes que lhe incumbem em virtude de sentenga proferida pela
Corte, a outra tera direito de recorrer ao Conselho de Seguranca que
podera, se julgar necessario, fazer recomendacdes ou decidir sobre
medidas a serem tomadas para o cumprimento da sentenca. *

Assim, a Corte reconheceu a violagdo a uma jus cogens, no entanto, por mais
gue esta decisao tenha, teoricamente, efeitos sobre os Estados Unidos, este se evadiu
do processo. Portanto, a CIJ ndo teve como lIhe impor a decisdo, ndo havendo,

portanto, uma interferéncia na soberania do pais.

O Caso relativo ao Projeto Gabcikovo-Nagymaros, de 1997,*° refere-se a
tentativa de ser reconhecidas as normas de direito ambiental internacional como jus
cogens, através da violagdo do tratado assinado em Budapeste em 1977, pela
Republica Popular da Hungria e a Republica Socialista da Tchecoslovaquia. Tal tratado
era relativo a construgéo e funcionamento do sistema de represa de Gabcikovo e de

Nagimaros.

O presente caso surgiu da assinatura, em 16 de setembro de 1977, pela Hungria
e pela Tchecoslovaquia, de um tratado que versava sobre a construgcédo e operagdo do
Sistema Gabcikovo-Nagimaros de Locks. Tratava-se da construcdo, operacdo e
funcionamento do sistema de represa de Gabcikovo e de Nagimaros. O sistema foi
projetado para atingir a ampla utilizacdo dos recursos naturais da secéo Bratislava-
Budapeste do rio Danubio para o desenvolvimento dos recursos hidricos, energia,

transportes, agricultura e outros setores da economia nacional das partes contratantes.

Em 1989 a Hungria suspendeu e abandonou os trabalhos relativos ao projeto da
represa, gerando perdas para o outro pais. Em decorréncia, a Tchecoslovaquia passou,

em 1991, a adotar uma medida unilateral, construindo uma barragem sobre o rio

% ONU. Carta das Nagdes Unidas. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-

1949/D19841.htm Acesso em: 14 de junho de 2014
140 Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment, I.C.J. Reports 1997, p.7
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Danubio, que apesar de ser em seu territorio, causou danos para a Hungria e sua
populacdo. Em 1992 a barragem passou a funcionar, redirecionando a agua do rio

Danubio.

A Hungria notificou o fim do tratado em 1992. Todavia, no decorrer do processo
houve a dissolucdo da Tchecoslovaquia, passando a ser a Eslovaquia o Estado
sucessor dos direitos e obrigacbes da barragem. Assim, em 1993 a Hungria e a
Eslovaquia assinaram compromisso com o objetivo de se submeterem a Corte

Internacional de Justica.

Durante o processo na ClJ, a Hungria apresentou cinco argumentos acerca da
legalidade de sua acdo em suspender as obras, sendo (a) a existéncia de um estado de
necessidade; (b) a impossibilidade de desempenho do Tratado; (c) a ocorréncia de uma
alteracdo fundamental das circunstancias; (d) a violagdo material do Tratado pela
Tchecoslovaquia; (e) e, por fim, o desenvolvimento de novas normas de direito
internacional ambiental. Ou seja, que as normas de direito internacional que regulam a
matéria quanto a protecdo do meio ambiente impossibilitavam a execucao do tratado.
Ja a Eslovaquia se defendeu sob o argumento de que nenhuma norma atual tinha o
carater de jus cogens — afinal, s6 uma norma jus cogens poderia afastar o cumprimento

do acordo.

A CI1J observou que, mesmo verificada a existéncia de um estado de
necessidade, ndo era motivo para o término de um tratado. Afinal, tal principio s6 pode
ser invocado para exonerar a responsabilidade de um Estado que nao foi capaz de

implementar um tratado.

Por estas razfes, a Corte decidiu que a Hungria néo tinha o direito de suspender
e posteriormente abandonar, em 1989, as obras do Projeto Nagymaros e sobre a parte
do Projeto Gabckovo. Que a Tchecoslovaquia tinha o direito de proceder, em novembro
de 1991, com uma solugéo provisoéria, como descrito nos termos do Acordo Especial.
No entanto, a Tchecoslovaquia ndo tinha o direito de colocar em operagdo essa
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solucgéo, a partir de outubro de 1992.

Entendeu também que a notificacdo, em 19 de maio de 1992, do término do
Tratado de 16 de Setembro 1977 e os instrumentos conexos pela Hungria ndo tiveram
efeitos juridicos. E que a Hungria e Eslovaquia devem negociar de boa-fé, a luz da
situacdo vigente, a fim de tomar todas as medidas necessérias para assegurar a
realizacdo dos objetivos do Tratado de 16 de setembro de 1977, conforme o que foi

acordado.

Ademais, a Hungria devera compensar ao outro Estado nos danos sofridos por
conta da suspenséo, além da Eslovaquia compensar a Hungria para com os danos
sofridos por conta da colocagcdo em funcionamento da solucdo provisoria pela antiga

Checoslovaquia e sua manutencdo em servico pela Eslovaquia.

Em resumo, a Corte decidiu que a Hungria ndo possuia o direito de suspender e
abandonar os trabalhos vinculados a represa trazidos pelo tratado. Que a
Tchecoslovaquia possuia o direito de recorrer a solugao proviséria, como fora feito, mas
ndo de coloca-la em pratica. Ademais, a notificagdo realizada em 1992 néo tinha o
poder juridico de por fim ao tratado e que cabia as partes adotarem medidas quanto a
realizacdo dos objetivos do tratado, em especial estabelecer um regime operacional
conjunto, e que ambos os Estados deveriam indenizar-se reciprocamente. Alias, a Corte
nao acolheu a tentativa de reconhecer as questdes ambientais como normas de jus

cogens, restando as partes respeitar o tratado firmado anteriormente.

O caso Imunidade de Jurisdicdo do Estado (Alemanha v. Italia: intervencédo da
Grécia) de 2012,* trata sobre a suposta violacédo de imunidade de jurisdicéo sofrida

pela Alemanha e realizada pela Italia.

Em 23 de dezembro de 2008, a Alemanha apresentou peticao inicial contra a
Itdlia, no que refere a uma disputa quanto a violagbes de obrigacdes de direito

11 jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening), Judgment, .C.J. Reports

2012, p.99
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internacional. As violacdes foram cometidas pela Italia através da sua pratica judicial,
nao respeitando a imunidade jurisdicional que a Alemanha possui. Em 4 de Julho de
2011, por decisdo, a Corte autorizou a intervencao da Grécia, na medida em que esta
intervencao foi limitada as decisdes dos tribunais gregos que foram declaradas como

executaveis na lItalia .

Alega a Alemanha que a Italia ndo respeitou a imunidade jurisdicional que a
requerente goza sob a lei internacional. Civeis moveram ac¢fes contra ela nos tribunais
italianos, buscando reparacéo por danos causados por violagdes de direito internacional
humanitario, cometidas pelo Reich alem&o durante a Segunda Guerra Mundial. Afirma
que a lItalia também violou a imunidade da Alemanha, tomando medidas de coacéo
contra Villa Vigoni, propriedade do Estado aleméao situado em territorio italiano. E que
ndo cumpriu a imunidade jurisdicional da Alemanha, declarando executéria na Itlia as
decisdes de tribunais civis gregos prestados contra a Alemanha, com base em atos
semelhantes aos que deram origem as queixas apresentadas perante os tribunais

italianos.

A Itdlia apresentou reconvencgdo, quanto a questdo da reparacdo devida as
vitimas italianas de graves violagBes do direito internacional humanitario. Esse pedido
foi indeferido pela Corte em 6 de Julho de 2010, por entender que ndo sao de sua

competéncia.

Quanto a violacdo da obrigacdo da Italia respeitar a imunidade jurisdicional para
a Alemanha, a Corte observou que o0s processos nos tribunais italianos tém suas
origens em atos perpetrados pelas forcas armadas alemas e de outros 6rgdos do Reich
alemao, sendo de trés categorias: o primeiro refere-se a matanca em grande escala de
civis em territério ocupado como parte de uma politica de represalias, exemplificado
pelos massacres cometidos em 29 de junho de 1944 em Civitella in Val di Chiana,
Cornia e Sao Pancracio, envolvendo a morte de 203 civis tomados como reféns; a
segunda envolve membros da populagéo civil que, como o Sr. Luigi Ferrini, foram

deportados da lItalia para a Alemanha, trabalhando em situacdo de escraviddo; e a
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terceira diz respeito aos membros das forgas armadas italianas, pois lhes foi negado os
direitos inerentes aos prisioneiros de guerra, juntamente com as protegcées que esse

status implicava e que foram igualmente utilizados como trabalhadores forcados.

Cabe a Corte decidir se em processos relativos a pedidos de indenizacao
decorrentes desses atos, os tribunais italianos sdo obrigados a conceder imunidade

para a Alemanha.

Quanto a questédo do jus cogens e da Imunidade Jurisdicional do Estado, a Corte
volta-se para o segundo argumento de Italia, que enfatiza o carater de jus cogens das
normas violadas pela Alemanha durante o periodo de 1943-1945. A CIJ observa que
esta vertente do argumento repousa sobre a premissa de que ha um conflito entre
normas de jus cogens que fazem parte do direito dos conflitos armados com a

imunidade para a Alemanha.

Segundo a ltalia, j& que as regras jus cogens sempre devem prevalecer sobre
gualquer lei de direito internacional, e que as normas que concedem imunidade de um
Estado perante os tribunais de outro ndo tém o status de jus cogens, a regra de

imunidade deve ceder.

A Corte entende que nado ha conflito entre uma regra de jus cogens e do direito
consuetudinario que requer a um Estado que conceda imunidade para outro. As regras
do direito dos conflitos armados que proibem o assassinato de civis em territorio
ocupado, a deportacdo dos habitantes civis ao trabalho escravo e a deportacdo de

prisioneiros de guerra ao trabalho escravo séo regras de jus cogens.

A CIJ considera que nao existe conflito entre essas normas e as regras sobre a
imunidade do Estado. Os dois conjuntos de regras versam sobre diferentes assuntos.
As regras de imunidade do Estado tém carater processual e estdo confinadas a
determinar se os tribunais de um Estado podem exercer jurisdicdo no ambito de outro

Estado. Elas ndo incidem sobre a questdo ou ndo da conduta em relacdo a sua
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(i)licitude.

E por isso que a aplicacdo da imunidade do Estado para processos relativos a
eventos que ocorreram em 1943-1945 néo violam o principio de que a lei ndo deve ser
aplicada retrospectivamente para determinar as questdes de legalidade e
responsabilidade. A violacdo das regras que proibem o assassinato, deportacdo e

(O

trabalho escravo ocorreram no periodo 1943-1945 e a ilegalidade desses atos

abertamente reconhecida por todos os interessados.

Contudo, a aplicagao das regras de imunidade do Estado para determinar se 0s
tribunais italianos tém competéncia para apreciar pedidos decorrentes dessas violacdes
nao pode envolver qualquer conflito com as regras que foram violadas. A Corte
acrescenta que o argumento sobre o efeito do jus cogens deslocando a lei da

imunidade do Estado foi rejeitada pelos tribunais nacionais.

Observa, ainda, que nenhuma das legislacbes nacionais em matéria de
imunidade do Estado tem a imunidade limitada nos casos em que ha violagdes do jus
cogens. Assim, a Corte conclui que, mesmo admitindo que os processos nos tribunais
italianos envolvam violagcbes de regra de jus cogens, a aplicabilidade do direito

internacional consuetudinario na imunidade do Estado nao foi afetada.

Para a CIJ, a Itdlia violou sua obrigacdo de respeitar a imunidade que a
Alemanha desfruta sob a lei internacional, ao permitir acdes civeis contra ela com base
em violacfes do direito internacional humanitario, cometidas pelo Reich aleméo entre
1943 e 1945. Entende também que a Italia violou sua obrigacdo de respeitar a
imunidade que a Alemanha possui, ao tomar medidas de coacao contra Villa Vigoni.
Que houve, de fato, violacdo a sua obrigacdo de respeitar a imunidade da Alemanha ao
declarar executéria na Italia as decisbes dos tribunais gregos com base em violacdes
do direito internacional humanitario. Assim como entende que cabe a Italia, através da
adocao de legislacdo adequada, ou com recurso a outros métodos de sua escolha, que
certifique-se de que as decisbes de seus tribunais e as de outras autoridades judiciais,
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guanto a infringir a imunidade que a Alemanha goza, tenha seus efeitos cessados.

Em analise do caso de 2012, no que refere ao jus cogens, a Corte reconhece a
existéncia de normas com carater peremptério e entende que as violacbes ocorridas
sao jus cogens. No entanto, no que diz respeito a imunidade do Estado, a Corte nao vé
nas normas jus cogens uma justificativa para que se desrespeite a imunidade de

jurisdicao.

Através dessas decisdes analisadas, percebe-se que houve uma gradativa
evolucdo da CIlJ em reconhecer a existéncia das normas jus cogens e de aplica-las.
Pois, inicialmente, ela apenas cita a existéncia de normas com carater peremptério e
efeitos erga omnes, ndo chamando as de jus cogens. Assim como é notério certa
resisténcia de aplica-las de forma a limitar soberanias dos Estados, ideia esta trazida

pela doutrina, como ja visto no capitulo anterior.

B. As consequéncias do reconhecimento das normas jus cogens perante a soberania

Até meados da década de 70, momento em que foi criada a Convencéo de Viena
sobre o Direito dos Tratados de 1969, a Corte, como foi analisado no topico anterior,
reconhecia a existéncia de normas obrigatérias no direito internacional. Mas ainda nao
havia elencado quais eram essas normas. E assim se mostrou relutante em aplicar o

conceito de jus cogens trazido pela Convencéo.

ApoOs a década de 1970, passa a haver uma modesta aplicabilidade do jus
cogens. Assim, 0s casos a seguir tratardo do reconhecimento de certas normas como
jus cogens e de como a CIJ utilizou essas normas em suas decisdes, afim de cumprir
com o objetivo das normas - o de vincular toda a sociedade internacional aos seus

efeitos.

A questao sobre Reservas a Convencao sobre a Prevencao e Punicédo do Crime
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de Genocidio* foi encaminhada para um parecer consultivo & Corte pela Assembleia
Geral da ONU, em 1951. A Corte deliberou em seu parecer acerca do pedido referente
a possibilidade de um Estado fazer ou ndo reservas a Convencao sobre a Prevencao e

Punicdo do Crime de Genocidio.

Declaracdes escritas sobre o assunto foram apresentadas a Corte pelos
seguintes Estados e Organizacdes: A Organizacdo dos Estados Americanos, a Unido
das Republicas Socialistas Soviéticas, o Reino Hachemita da Jordania, os Estados
Unidos da América, o Reino Unido da Gré-Bretanha e Irlanda do Norte, o Secretario-
Geral das Nagbes Unidas, Israel, a Organizagéo Internacional do Trabalho, Polonia,
Tchecoslovaquia, Holanda, Republica Popular da Roménia, a Republica Socialista
Soviética da Ucrania, a Republica Popular da Bulgaria, da Republica Socialista
Soviética da RuUssia, a Republica das Filipinas. Além disso, a Corte ouviu as
declaragfes orais apresentadas em nome do Secretario-Geral das Nac¢bGes Unidas e

dos Governos de Israel, Reino Unido e Franca.

O parecer versou acerca, primeiramente, quanto ao fato de um Estado que tenha
feito reserva, poder ser considerado como parte da Convenc¢do sobre Genocidio,
mesmo quando algum outro pais opor-se a reserva. Conforme o direito internacional, a
reserva pode ser efetuada apenas se houver acordo entre as demais partes. Por outro
lado, sabe-se que uma convencdo multilateral € o resultado de um acordo celebrado
livremente. Para esta questéo, utiliza-se a nogéo de integridade da Convencéo, que em
seu conceito tradicional, traz a ideia de que nenhuma reserva sera valida, a menos que

fosse aceita por todas as partes contratantes.

Este conceito mantém um valor indiscutivel como um principio, contudo, no que
se refere a Convencdo sobre Genocidio, a sua aplicacdo é mais flexivel por inUmeras
circunstancias, afirma a Corte. Entre os quais se pode notar o carater universal das
Nacdes Unidas, sob cujos auspicios a Convencéo foi concluida e dado ao amplo grau

de participacdo que a propria Convencao previu.

142 Reservations to the Convention on Genocide, Advisory Opinion: I.C.J. Reports 1951, p.15
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A admissdo de um Estado que tenha feito reservas a uma parte da Convencao,
em relacdo aos demais Estados que a tenham aceitado, € um fator de manifestacao de
uma nova necessidade de flexibilidade na operacdo de convencdes multilaterais. Além
disso, a Convencdo sobre Genocidio, embora aprovada por unanimidade, é, no
entanto, o resultado de uma série de maioria de votos - 0 que pode tornar-se uma

justificativa para que alguns Estados necessitem realizar reservas.

Na auséncia de um artigo da Convencgéo que prevé reservas, nao se pode inferir
que elas séao proibidas. Havendo auséncia de quaisquer disposicdo expressa sobre o
assunto, para determinar a possibilidade de fazer reservas, bem como os seus efeitos,
€ preciso considerar o seu carater, a sua finalidade, as suas disposi¢cdes, 0 seu modo

de preparacéo e aprovacao.

A finalidade da Convencado é puramente humanitaria e civilizadora. Os Estados
contratantes ndo tém quaisquer vantagens individuais ou desvantagens nem interesses
proprios, mas apenas um interesse comum. Isto leva a conclusdo de que o objeto e a
finalidade da Convengdo demonstra que era intencdo da Assembleia Geral e dos
Estados que a adotaram que houvesse o maior nimero possivel de Estados-Membros

participantes.

Por outro lado, as partes contratantes nao poderiam ter a inten¢do de sacrificar o
proprio objeto da Convencdo em favor de um desejo de garantir o0 maior nimero de
participantes possiveis. Segue-se, entdo, que a compatibilidade da reserva e o objeto
ao proposito da Convencédo € o critério para determinar a atitude do Estado que faz a
reserva. Portanto, a avaliacdo de uma reserva e o efeito de objecdes dependera das

circunstancias de cada caso individual, a principio.

Em um segundo momento, a Corte passou a examinar qual seria o efeito de uma
reserva entre o Estado e a parte que efetuou a reserva. Para a ClJ, nenhum Estado
pode ser obrigado por uma reserva para o qual ndo consentiu. Portanto cada Estado,
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com base em avaliagcbes individuais das reservas realizadas, dentro dos limites do
critério do objeto e finalidade ja citados acima, ird ou ndo considerar a reserva do

Estado para ser uma parte da Convencao.

Todavia, cabe ainda outra questéo: certas partes poderiam considerar o acordo
como incompativel com a finalidade da Convencao e, assim, quererem resolver o litigio
por acordo especial ou por procedimento previsto na propria Convencdo. As
desvantagens que resultam dessa possivel divergéncia de pontos de vista sdo reais no
direito internacional. Pois cabe aos Estados contratantes preservar pelo menos o que é
essencial para o objeto da Convencgéo.

Ja em um terceiro momento, a ClJ se pds a questionar sobre o efeito de uma
reclamacéo feita por um Estado ao direito de assinar e ratificar, mas que ainda nao
tinha feito isso, ou por um Estado que assinou, mas ainda nao ratificou. No primeiro
caso, seria inconcebivel que um Estado que n&o possui direitos sob a Convencéo poder
excluir outro Estado-Membro. Ja no caso dos Estados signatarios, eles podem tomar
algumas medidas necessérias para o exercicio do direito trazido pela Convencao. Pois,
se a assinatura é seguida de ratificacdo, a objecéo torna-se definitiva, caso contrario,
ele desaparece. Portanto, a oposicdo ndo tem um efeito juridico imediato, mas

expressa e proclama a atitude de cada Estado signatario.

Apoés andlise do caso, a Corte concluiu e opinou que os principios encontrados
na Convencdo sdo reconhecidos como obrigatério para os Estados, mesmo para
aqueles sem qualquer obrigacéo convencional. A Corte ndo mencionou o carater de jus
cogens da Convencéo, mas fez mencao a existéncia de certas normas existentes no
direito internacional que vao além da vontade das partes, classificando-as como normas
de efeitos erga omnes. Portanto, de maneira geral, pode-se afirmar que a Corte néo
vislumbra a possibilidade de fazer reservas a Convencao pelos Estados e reconhece o

valor da Convencdo como uma norma superior a vontade das partes.
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O Caso Saara Ocidental, de 1975,'* trata acerca de uma opinido consultiva &
Corte Internacional de Justica, em que o Marrocos e a Mauritania questionaram quanto

a epoca de colonizacéo de seus territorios pela Espanha.

A Espanha colonizou o territério do Saara em 1884 e o manteve como um
protetorado espanhol. J4 de 1961 em diante, ela passou a administrar a regido como

um territorio ndo autbnomo, sob os moldes do disposto pelo artigo 73 da Carta da ONU.

Artigo 73. Os Membros das Nac¢des Unidas, que assumiram ou assumam
responsabilidades pela administracdo de territérios cujos povos nao
tenham atingido a plena capacidade de se governarem a Si mesmos,
reconhecem o principio de que os interesses dos habitantes desses
territérios sao da mais alta importancia, e aceitam, como misséo sagrada,
a obrigacdo de promover no mais alto grau, dentro do sistema de paz e
seguranca internacionais estabelecido na presente Carta, 0 bem-estar
dos habitantes desses territdrios e, para tal fim, se obrigam a:

a) assegurar, com o devido respeito a cultura dos povos interessados, o
seu progresso politico, econémico, social e educacional, o seu tratamento
equitativo e a sua protecdo contra todo abuso;

b) desenvolver sua capacidade de governo préprio, tomar devida nota
das aspiracdes politicas dos povos e auxilid-los no desenvolvimento
progressivo de suas instituicbes politicas livres, de acordo com as
circunstancias peculiares a cada territério e seus habitantes e os
diferentes graus de seu adiantamento;

¢) consolidar a paz e a seguranga internacionais;

d) promover medidas construtivas de desenvolvimento, estimular
pesquisas, cooperar uns com 0s outros e, quando for o caso, com
entidades internacionais especializadas, com vistas a realizagao pratica
dos propdsitos de ordem social, econdmica ou cientifica enumerados
neste Artigo; e

e) transmitir regularmente ao Secretario-Geral, para fins de informacéo,
sujeitas as reservas impostas por consideracbes de seguranca e de
ordem constitucional, informacdes estatisticas ou de outro carater
técnico, relativas as condicfes econdmicas, sociais e educacionais dos
territérios pelos quais s&o respectivamente responsaveis e que nao
estejam compreendidos entre aqueles a que se referem os Capitulos XII
e XllIl da Carta.

Assim, a Espanha passou a reconhecer, implicitamente, o direito dos habitantes
da regido a autodeterminagdo. Em quanto isso, o0 Marrocos tornou-se independente em
1956, e da Argélia seguido logo depois em 1962. Em 1966 a Assembleia Geral das

Nacdes Unidas reafirmou o direito a autodeterminacéo dos povos do Saara Ocidental.

%% Western Sahara, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1975, p. 12
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Coube a Corte, através de um parecer consultivo requerido pela Assembleia
Geral da ONU, definir: (a) se o Saara Ocidental era, no momento da colonizagao pela
Espanha, um territério sem dono, e (b) quais eram os vinculos juridicos entre esse

territorio e o Marrocos e a Mauritania.

Perante a ClJ, tanto o Marrocos como a Mauritania alegaram que a colbnia
espanhola Saara Ocidental deveria ser integrada aos seus territorios. Ja que antes da
expansao colonial espanhola, em 1884, esse territoério pertencia a eles, invocando,

assim, a questao da autodeterminacao dos povos.

ApoOs analise, a Corte opinou por nao reconhecer o territorio do Saara Ocidental
como parte do Marrocos e da Mauritania, com base no titulo histérico da Espanha.
Conforme a ClJ, antes da colonizagdo espanhola ndo havia qualquer vinculo juridico
entre os territérios para que justifigue a aplicagdo da autodeterminagdo. Em resposta,
foi opinado por unanimidade que o Saara Ocidental era um territério de ninguém (terra

nullis) no momento da colonizagéo da Espanha.

Do ponto de vista do direito internacional, a decisdo da CIJ abriu a porta para os
argumentos que desafiaram o paradigma de enquadrar as regras relativas a aquisicao
da soberania sobre o territorio na época do fato. Assim, apesar da autodeterminacéo
dos povos néao ser citada como uma norma de jus cogens pela Corte, ela foi confirmada
pela Assembleia Geral da ONU e reafirmada pela CIJ, ditando regras acerca da
soberania do territério do Saara Ocidental.

O Caso sobre o Timor Leste (Portugal v. Australia), de 1995,'** se inicia em
fevereiro de 1991. Portugal instaurou um processo contra a Austrdlia acerca de
atividades realizadas pela Australia em relacdo ao Timor Leste.

A Australia ndo vinha cumprindo com a obrigacdo de respeitar os deveres e

poderes de Portugal como administradora do Timor Leste, assim como ndo estava

144 East Timor (Portugal v. Australia), Judgment, I.C.J. Reports 1995, p. 90
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sendo respeitado o direito do povo do Timor Leste a autodeterminagcdo e aos direitos

conexos a esse principio.

Na opinido da Corte, a afirmacdo de Portugal quanto ao direito dos povos a
autodeterminacdo, trazida pela Carta da ONU e pelas préaticas das Na¢Bes Unidas, que
possui efeitos erga omnes, € irrepreensivel. Afinal, o principio da autodeterminacdo dos
povos tem sido reconhecido pela Carta das Nacdes Unidas e na prépria jurisprudéncia

da Cl1J, sendo um dos principios essenciais do direito internacional contemporaneo.

A Corte ressalta para ambas as partes que o territorio de Timor Leste continuava
a ser um territorio ndo autbnomo e que 0O seu povo teria o direito de
autodeterminacédo. Ou seja, a Corte reconheceu o direito que o Timor Leste possuia de
autodeterminacdo dos povos, além de considerar essa norma como jus cogens e,
portanto, com efeitos erga omnes. Essa decisdo veio para inviabilizar as acdes da

Australia e de Portugal no territorio do Timor Leste.

No Parecer sobre licitude da ameaca ou de emprego de armas nucleares, de
1995 coube & Corte versar acerca da Resolucdo 49/75 K que a Assembleia geral das
NacOes Unidas adotou dezembro de 1994. A CIJ teve por objetivo analisar se é
permitido ou ndo no direito internacional recorrer a ameaga ou ao uso de armas
nucleares em qualquer circunstancia. Aqui foi colocado aos juizes da Corte ndo definir o
que é permitido em matéria de uso de armas nucleares, mas sim o que é proibido

quanto a sua utilizagéo.

A ClJ se esquiva de dar uma posicdo clara acerca da pertinéncia dessa
‘liberdade’, se limitando apenas a afirmar que ndo ha autorizacdo especifica nem ampla
proibicdo universal que aborde a ameaca ou uso de armas nucleares, independente de
ser no direito costumeiro ou convencional. No entanto, ressaltou que tal questdo deve

estar prevista pelo direito humanitario, conforme trecho do parecer:

14 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I. C.J. Reports 1996, p. 226



61

42. O principio da proporcionalidade pode, portanto, ndo excluir a
utilizagdo de armas nucleares em legitima defesa, em todas as
circunstancias. Mas, ao mesmo tempo, um uso da forca que é
proporcional ao abrigo da lei de autodefesa, deve, para ser licito, também
satisfazer os requisitos da lei aplicada em conflitos armados, que
consistem, nomeadamente, o0s principios e as normas do direito
humanitario.**°

Ou seja, a Corte deixa claro que até o momento o uso de armas nucleares é
incompativel com as normas de direito humanitario. E que, portanto, deve haver uma

regulamentacdo quanto a utilizacdo das armas.

A Corte também trouxe para o caso o pronunciamento de que todos os Estados,
independente de terem ou nao ratificado convencdes que abordem questbes de direito
humanitario, por elas serdo obrigados. Pois trata-se de direito costumeiro e este ndo
pode ser transgredido.

Nesse viés, a Corte reconhece o direito humanitario como parte das normas de
jus cogens, e, portanto, inderrogaveis. Cabem aos Estados se submeterem ao parecer

consultivo.

O Caso Aplicacao da Convencédo sobre a Prevencédo e Punicdo do Crime de
Genocidio (Bosnia e Herzegovina v. lugoslavia), de 1996, **’ trata da andlise da
Convengédo sobre Genocidio e seus efeitos perante a sociedade internacional e seus

sujeitos.

Em margo de 1993, a Republica da Bdsnia-Herzegovina instaurou um processo
contra a Republica Federal da lugoslavia em relagdo a um litigio relativo a supostas
violagcdes a Convencéo sobre a Prevencao e Punicdo do Crime de Genocidio de 1948.
A Bosnia se valeu do artigo 9° da Convencao sobre Genocidio como a base da

competéncia da Corte, que dispde:

146

i Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I. C.J. Reports 1996, p. 226

Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, Preliminary
Objections, Judgment, 1.C.J. Reports 1996, p.595
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Artigo 9°. As controvérsias entre as Partes - contratantes relativas a
interpretacdo, aplicacdo ou execucéo da presente Convencéo, bem como
as referentes a responsabilidade de um Estado em matéria de genocidio
ou de qualquer do outros atos enumerados no artigo Ill, serdo
submetidos a Corte Internacional de Justica, a pedido de uma das Partes
na controvérsia.*®

Em abril de 1993, a Corte decidiu por tomar certas medidas provisorias,
objetivando a protecdo dos direitos sob a Convencédo do Genocidio. E, em setembro de
1993 a CIJ reafirmou as medidas indicadas anteriormente e declarou que essas

medidas devem ser imediatas.

A Corte observou que néo foi contestado pela Bosnia o fato de que a lugoslavia
ndo era parte da Convengdo de Genocidio. Assim, a lugoslavia foi vinculada a
Convencao na data da apresentacdo do pedido, ou seja, em 20 de marco de 1993.
Ainda nesse mesmo raciocinio, a CIJ constatou que a Bdsnhia-Herzegovina tornou-se

membro das Nacgdes Unidas em maio de 1992.

A lugoslavia alegou que, mesmo supondo que a Bosnia-Herzegovina tinha sido
vinculada pela Convencdo, em marco de 1993, ela ndo poderia, naquela época, ter
entrado em vigor entre as partes. Pois os dois Estados ndo reconhecem um ao outro,

nao existindo, portanto, condi¢cdes necessarias para a jurisdicao da Corte.

Todavia, para a Corte ndo é necessario, a fim de decidir sobre a sua
competéncia, neste caso, a data em que a Bosnia ou a lugoslavia tornaram-se parte da
Convencdo de Genocidio, para que esta surta seus efeitos. Entdo, quanto aos
problemas territoriais ligados a aplicacdo da Convencéo, a Corte entende que o objeto
e a finalidade da Convencdo que versa sobre os direitos e as obrigacdes consagradas
na Convencdo sao direitos e obrigagfes erga omnes . Neste viés, cada Estado tem
obrigacao de prevenir e punir o crime de genocidio, mesmo néo estando territorialmente

limitado pela Convencéo.

8 ONU. Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide. 1948. Disponivel

em:
http://www.oas.org/dil/1948 Convention_on_the Prevention_and_Punishment_of the Crime_of Genocid
e.pdf Acesso em: 10 de junho de 2014
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Em suma, com base no Parecer Consultivo de 1951, a Corte reconhece o carater
vinculante da Convencdo sobre Genocidio perante os Estados, independente de
aceitacao deles. A Corte decidiu por julgar e declarar que a obrigacdo que cada Estado
tem de prevenir e punir o crime de genocidio ndo é territorialmente limitada pela

Convencéo.

Apoés analise, nota-se que a Corte traz 0 genocidio como uma norma jus cogens
e ressalta seus efeitos erga omnes. Portanto, deve ser cumprida por todos os Estados,

independente de serem ou nédo signatarios da Convencao sobre Genocidio.

Em 1999 a lugoslavia iniciou processo na CIJ contra dez paises, sdo eles:
Bélgica, Canada, Franca, Alemanha, Italia, Paises Baixos, Portugal, Espanha, Reino
Unido e Estados Unidos, que ficou conhecido como Caso sobre a Licitude de Emprego
da Forca.'*® Foi alegado pela lugoslavia que houve violacdo por parte dos Estados
quanto as obriga¢des de ndo utilizar o emprego da forga contra outro Estado, além de
intervirem nos assuntos internos, de proteger as populagcdes e locais civis em tempo de
guerra, de proteger o meio ambiente e outras obrigacfes internacionais. Assim, ela
requereu a Corte em carater de medida proviséria, a cessacao imediata do emprego da

forca.

A Corte declarou-se incompetente para indicar medidas provisoérias. No entanto,
durante as audiéncias publicas a proibicdo a ameaca ou emprego do uso da forca foi

reconhecido como norma de jus cogens.

O objeto da questdo versa sobre a violacdo da obrigagcdo internacional que
proibe o uso da forca contra outro Estado, além das obrigacdes de: ndo intervir nos

assuntos internos de outro Estado, ndo violar a soberania de outro Estado, proteger a

9 C1J. Yugoslavia v. Belgium. Yugoslavia v. Canada. Yugoslavia v. France. Yugoslavia v.

Germany. Yugoslavia v. Italy. Yugoslavia v. Netherlands. Yugoslavia v. Portugal. Yugoslavia v.
Spain. Yugoslavia v. United Kingdom. Yugoslavia v. United States. Disponivel em: http://www.icj-
cij.org/docket/index.php?pl=3&p2=3&k=25&case=114&code=yus&p3=1 http://www.icj-
cij.org/docket/index.php?pl=3&p2=3&k=25&case=112&code=ysp&p3=91 Acesso em 29 de junho de
2014


http://www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3&k=25&case=114&code=yus&p3=1
http://www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3&k=25&case=114&code=yus&p3=1
http://www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3&k=25&case=112&code=ysp&p3=91
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populacao civil e civil quando objetos em tempo de guerra, proteger o meio ambiente;
assim como a obrigacdo relativa a livre navegagdo em rios internacionais, a obrigacao
em relacdo aos direitos humanos fundamentais e liberdades; a de ndo usar armas
proibidas; e a obrigacdo de ndo deliberadamente causar a destruicdo fisica de um

grupo nacional.

O Estado da lugoslavia invoca o artigo 9° da Convencao sobre a Prevencao e

Punicdo do Crime de Genocidio,**® para fundamentar a competéncia da CIJ:

Artigo 9°- As controvérsias entre as Partes Contratantes relativas a
interpretacdo, aplicacdo ou execucéo da presente Convencéo, bem como
as referentes a responsabilidade de um Estado em matéria de genocidio
ou de qualquer dos outros atos enumerados no art. lll, serdo submetidas
a Corte Internacional de Justica, a pedido de uma das Partes na
controveérsia.

Os paises participaram de atos de uso da forgca contra a Republica Federal da
lugoslavia, participando de bombardeios a alvos no pais. Em bombardear alvos
militares e civis que ja tinham sido atacados. Ademais, grande numero de pessoas foi
morto, incluindo um grande numero de civis. Casas residenciais sofreram ataques e
foram destruidas. Houve enormes danos causados as escolas, hospitais, estacdes de
radio e de televisdo, instituicbes culturais e de saude e aos locais de adoragdo. Um
grande numero de pontes, estradas e linhas ferroviarias foram destruidos. Ataques a
refinarias de O6leo e fabricas de produtos quimicos que causam graves efeitos

ambientais sobre as cidades, vilas e aldeias na lugoslavia.

Os paises fizeram uso de armas contendo uranio, que por sua radia¢ao, provoca
consequéncias de longo prazo para a vida humana. Os atos acima mencionados
criaram deliberadamente condi¢cdes para a destruicdo fisica de um grupo étnico, em

todo ou em parte.

%9 ¢1J3. Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide. 1948. Disponivel

em:
http://www.oas.org/dil/1948 Convention_on_the Prevention_and_Punishment_of the Crime_of Genocid
e.pdf Acesso em: 20 de junho de 2014
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Perante os fatos, a Corte entendeu que os atos praticados pelos Estados
mencionados representam uma grave violagcao da obrigacdo de nao usar a forca contra
outro Estado. Além disso, as disposi¢coes da Convencédo de Genebra de 1949 e do
Protocolo Adicional n°1 de 1977, relativa a protecéo de civis e alvos civis em tempo de

guerra também foram violados, assim como a obrigagéo de proteger o meio ambiente.

A destruicdo de pontes em Danubio constituiu em uma violacdo das disposicoes
do artigo 1° da Convencdo de 1948 sobre a livre navegacdo no Danubio. As
disposi¢des do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos Direitos e do Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de 1966 também foram
violados. Além disso, a obrigacdo contida na Convencao sobre a Prevencao e Punicao
do Crime de Genocidio ndo impde deliberadamente a nivel nacional condicbes que

gerem a destruicdo de individuos objetivando eliminar um grupo foi infringida.

Portanto, a CIJ entendeu que houve violacéo a proibicdo do uso da forga, assim
como a pratica de genocidio, violagdo a soberania, sendo estas normas de jus cogens

e, portanto, inderrogaveis pelos Estados, além de violacdo ao meio ambiente.

Em 28 de dezembro de 1998, a Republica da Guiné apresentou peticdo inicial
contra a Republica Democratica do Congo (RDC), sendo este o caso Ahmadou Sadio
Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of the Congo), de 2012.**! Sob a
alegacao de graves violacOes do direito internacional, que teriam sido cometidos contra

a pessoa de Ahmadou Sadio Diallo, de nacionalidade guineense.

Em sentenca de 24 de Maio de 2007, sobre as excegdes preliminares, a Corte
declarou a admissibilidade do pedido, pois diz respeito a protecdo dos direitos do Sr.
Diallo, sendo ele um individuo. Todavia, quanto as violacdes supostamente ocorridas
pelo Sr. Diallo através da Africom-Zaire e Africontainers-Zaire, a Corte declarou-se

incompetente para analisar o caso.

%1 Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of the Congo), Compensation,

Judgment, I.C.J. Reports 2012, p. 324
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Em sua sentenca de 30 de Novembro de 2010, sobre o mérito, a Corte

considerou que, quanto ao fato da expulsao de Diallo, no dia 31 de Janeiro de 1996,

a

RDC violou o artigo 13 do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, além

do artigo 12, 84°, da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos.

Artigo 13: Um estrangeiro que se ache legalmente no territério de um
Estado Parte do presente Pacto s6 podera dele ser expulso em
decorréncia de decisdo adotada em conformidade com a lei e, a menos
gue razdes imperativas de seguranca nacional a isso se oponham, tera a
possibilidade de expor as razdes que militem contra sua expulsdo e de
ter seu caso reexaminado pelas autoridades competentes, ou por uma ou
varias pessoas especialmente designadas Eelas referidas autoridades, e
de fazer-se representar com esse objetivo."

Artigo 12°. (4). O estrangeiro Iegalmente admitido no territério de um
Estado Parte na presente Carta sO podera ser expulso em virtude de uma
deciséo Iegal

A CIJ também entendeu que, no que diz respeito a circunstancias em que o Sr.

Diallo foi preso e detido no periodo de 1995-1996, com vista a sua expulsdo, a RDC

violou artigo 9°, paragrafos 1 e 2, do Pacto e artigo 6 © da Carta Africana. Além disso,

a

RDC feriou os direitos do Sr. Diallo nos termos do artigo 36, paragrafo 1 (b), da

Convencéo de Viena sobre Relagdes Consulares.

Artigo 9. (1). Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca
pessoais. Ninguém poderd ser preso ou encarcerado arbitrariamente.
Ninguém podera ser privado de liberdade, salvo pelos motivos previstos
em lei e em conformidade com os procedimentos nela estabelecidos. (2).
Qualquer pessoa, ao ser presa, devera ser informada das razdes da
prisdo e notificada, sem demora, das acusacdes formuladas contra ela.™

Artigo 6°. Todo o individuo tem direito a liberdade e a seguranca da sua
pessoa. Ninguém pode ser privado da sua liberdade salvo por motivos e

nas condi¢cdes previamente determlnadosspela lei; em particular ninguém

pode ser preso ou detido arbitrariamente.*

2 ONU. Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm Acesso em: 20 de junho de 2014
¥ QUA. Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos. Disponivel em:

http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhregionais/carta-africa.html Acesso em:

20 de junho de 2014
* ONU. Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos. Disponivel em:

http /lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm Acesso em: 20 de junho de 2014
®OUA. Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos. Disponivel em:

http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhregionais/carta-africa.html Acesso em:

20 de junho de 2014
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Artigo 36°. Comunicacdo com 0s nacionais do Estado que envia

1. A fim de facilitar o exercicio das funcdes consulares relativas aos
nacionais do Estado que envia:

a) os funcionarios consulares terao liberdade de se comunicar com o0s
nacionais do Estado que envia e visita-los. Os nacionais do Estado que
envia terdo a mesma liberdade de se comunicarem com os funcionarios
consulares e de visita-los;

b) se o interessado Ihes solicitar, as autoridades competentes do Estado
receptor deverdo, sem tardar, informar a reparticdo consular competente
guando, em sua jurisdicdo, um nacional do Estado que envia for preso,
encarcerado, posto em prisdo preventiva ou detido de qualquer outra
maneira. Qualquer comunicacdo enderecada a reparticado consular pela
pessoa detida, encarcerada ou presa preventivamente deve igualmente
ser transmitida sem tardar pelas referidas autoridades. Estas deverdo
imediatamente informar o interessado de seus direitos nos termos do
presente subparagrafo;

c¢) os funcionarios consulares terdo direito de visitar o nacional do Estado
gue envia, o qual estiver detido, encarcerado ou preso preventivamente,
conversar e corresponder-se com ele, e providenciar sua defesa perante
os tribunais. Terdo igualmente o direito de visitar qualquer nacional do
Estado que envia encarcerado, preso ou detido em sua jurisdicdo em
virtude de execucdo de uma sentenca, todavia, os funcionario consulares
deverdo abster-se de intervir em favor de um nacional encarcerado,
preso ou detido preventivamente, sempre que o interessado a isso se
opuser expressamente.**®

Quanto a sentenca de meérito, a Corte decidiu, ainda, que cabe a RDC a
obrigacdo de reparar, na forma de compensacéo, a Republica da Guiné no que refere-
se as consequéncias das violacdes de obrigacdes internacionais. Todavia, a CIJ ndo
ordenou a RDC ao pagamento de indenizagao para a violagao dos direitos do Sr. Diallo
nos termos do artigo 36, paragrafo 1 (b) da Convencéao de Viena. Pois, para a Corte, na
falta de acordo entre as partes sobre a compensacéo devida pela Guiné a RDC dentro
de seis meses a partir da data do referido julgamento, a questéo seria resolvida pela
propria CIJ.

No entanto, o prazo de seis meses fixado pela Corte expirou em 30 de maio de
2011, sem que houvesse um acordo entre as partes. Assim, cabe a Corte decidir sobre
o0 montante da indenizacdo a pagar a Guiné como resultado das prisfes injustas,
detencdes e expulsdo do Sr. Diallo pela RDC, em conformidade com as conclusdes

estabelecidas no seu acordao sobre o mérito. A Guiné requereu indenizacdes acerca

%% ONU. Convencgao de Viena sobre Relagdes Consulares. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D61078.htm Acesso em: 20 de junho de 2014
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de quatro tipos de danos: (1) dano psicologico e mental; (2) ressarcimento pela perda
de bens pessoais; (3) pela perda de remuneragéo profissional, ora lucro cessante; (4) e

pela privacdo de ganhos potenciais.

Apés analise dos fatos, a ClJ decidiu por fixar o montante da indenizacdo devida
pela RDC a Republica da Guiné para o prejuizo moral sofrido pelo Sr. Diallo em
85.000,00 ddlares; quanto aos bens materiais, a indenizacao foi fixada em 10.000,00
dolares. Ja a compensacao, a Corte entende ndo ser devida no que diz respeito a
alegacdo relativa ao prejuizo quanto ao resultado de perda de remuneragédo profissional
durante suas detencdes ilegais e apds a sua expulsdo ilegal. Que nenhuma
compensacdo € devida no que diz respeito ao prejuizo da privacdo de ganhos
potenciai. A Corte também decidiu que o montante total da compensacao devida,
deveria ser paga até o dia 31 agosto de 2012 e que, em caso de ndo ser realizado o
pagamento, 0S juros sobre o montante comecardo a se acumular a partir de 01 de
setembro de 2012 a uma taxa anual de 6%.Por fim, a Corte rejeita a reivindicacédo da

Republica da Guiné relativa as custas incorridas do processo.

Assim, diante da analise do processo, verifica-se que a Corte reconheceu que
houve violagdo de direitos humanos quanto ao Ahmadou Sadio Diallo. No entanto, ela
nao refere que trata-se de uma norma de jus cogens, apesar de ter condenado a RDC

pelas violagdes.

Diferente do que ocorre no voto separado do juiz Cancado Trindade.*® Em sua
abordagem, ele traz a importancia de se reconhecer que houve, além das questdes
patrimoniais e financeiras, ofensa a integridade e liberdade do Sr. Diallo, através de um
olhar da pessoa humana. Sendo assim, cabivel a indenizacdo por danos morais, pois
frisa que houve uma violagdo a direitos humanos, sendo estas, norma de jus cogens.
Acrescenta também que uma reparacdo financeira nao ird por fim ao sofrimento

resultante das violacbes, mas, a0 menos as violacbes foram cessadas e que a

%7 C13. Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of the Congo). Separate

Opinion of Judge Canc¢ado Trindade. 2012. Disponivel em: http://www.icj-
cij.org/docket/files/103/17046.pdf Acesso em 22 de junho de 2014
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indenizagcdo amenizara o sofrimento da vitima, removendo a indiferenca pelos fatos no

meio social e punindo, de alguma maneira, 0S agressores.

O caso Questbes Relativas a obrigacdo de processar ou extraditar, (Bélgica v.
Senegal, de 2012)**® envolveu Hisséne Habré, ex-presidente do Chade. Ele foi acusado
de envolvimento em tortura, crimes de guerra e crimes contra a humanidade contra
milhares de vitimas durante o seu mandato de 1982-1990. Habré esteve como asilado

politico no Senegal desde a derrubada de seu governo ha duas décadas.

Em 19 de fevereiro de 2009, a Bélgica apresentou pedido judicial contra o
Senegal, sob a alegacdo de violacbes a Convencdo sobre Tortura e pelo fato do
Senegal néo ter julgado Habré ou extradita-lo para a Bélgica fazé-lo. Assim, a Bélgica
utilizou como base a Convencéo sobre Tortura para fundamentar a jurisdicdo da Corte,
ja que ela e o Senegal sao partes na Convencdo. Ademais, apresentou o seu pedido
em nome dos cidadaos do Chade e dos cidadaos belgas de origem chadiana que foram
vitimas do regime de Habré. Além disso, a Bélgica afirmou que, independentemente
das nacionalidades das vitimas, todos os Estados Partes da Convengdo possuem a
obrigacao de prevenir e punir a tortura.

Em 2006 a Bélgica ja havia solicitado a extradicdo de Habré, apds ter realizado
uma investigacdo de quatro anos pelas autoridades belgas quanto as denuncias das
vitimas e de varias tentativas fracassadas de levar Habré a justica em outro local. Sem
sucesso, a Bélgica reiterou o seu pedido de extradicdo varias vezes ao longo dos anos

gque se seguiram.

Em defesa, o Estado do Senegal afirmou que havia tomado uma série de
medidas para facilitar o julgamento de Habré, incluindo mudancas na sua legislacédo
nacional, em 2007-2008, de forma a implementar a Convencéo sobre a Tortura e o

encaminhamento da questédo para a Unido Africano.

%8 Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal), Judgment, I.C.J.

Reports 2012, p. 422
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A Assembleia dos Chefes de Estado e de Governo emitiram decisdo, em 2006,

entendendo ser de competéncia da Unido Africana e instruiu o Senegal para julgar

Habré. No entanto, o Senegal alegou que ndo possuia recursos financeiros e solicitou

assisténcia financeira internacional. Que foi prejudicado no julgamento de Habré em

seus tribunais nacionais, devido a uma decisdo distinta da Comunidade Econdmica dos

Estados da Africa Ocidental. Esta concluiu que os direitos humanos de Habré poderiam

ser violados em virtude do principio da irretroatividade da lei, pois, conforme a deciséo,

ao tempo dos fatos, eles ainda ndo eram tipificados e ilicitos.

Quanto ao mérito, a CIJ concluiu que o fracasso do Senegal em incluir no seu

direito interno a Convencao sobre Tortura até 2007 atrasou o envio do caso para as

autoridades senegalesas, violando o artigo 6° da Convencao, que diz:

Artigo 6°. 1. Todo Estado-parte em cujo territdrio se encontre uma pessoa
suspeita de ter cometido qualquer dos crimes mencionados no artigo 4°,
se considerar, apés o exame das informagcBes de que disple, que as
circunstancias o justificam, proceder4 a detencdo de tal pessoa ou
tomara outras medidas legais para assegurar sua presenca. A detencéo
e outras medidas legais serdo tomadas de acordo com a lei do Estado,
mas vigorardo apenas pelo tempo necessario ao inicio do processo penal
ou de extradicdo. 2. O Estado em questdo procedera imediatamente a
uma investigacdo preliminar dos fatos. 3. Qualquer pessoa detida de
acordo com o paragrafo 1° tera asseguradas facilidades para comunicar-
se imediatamente com o representante mais préximo do Estado de que é
nacional ou, se for apatrida, com o representante de sua residéncia
habitual. 4. Quando o Estado, em virtude deste artigo, houver detido uma
pessoa, notificar4 imediatamente os Estados mencionados no artigo 5°,
paradgrafo 1° sobre tal detengdo e sobre as circunstancias que a
justificam. O Estado que proceder a investigacdo preliminar, a que se
refere o paragrafo 2° do presente artigo, comunicard sem demora 0s
resultados aos Estados antes mencionados e indicara se pretende
exercer sua jurisdi¢go.**

A C1J também entendeu que houve viola¢do do artigo 7°:

Artigo 7° - 1. O Estado-parte no territério sob a jurisdicdo do qual o
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suposto autor de qualquer dos crimes mencionados no artigo 4° for
encontrado, se nao o extraditar, obrigar-se-a, nos casos contemplados no
artigo 5°, a submeter o caso as suas autoridades competentes para o fim
de ser o0 mesmo processado. 2. As referidas autoridades tomarédo sua
decisdo de acordo com as mesmas normas aplicaveis a qualquer crime
de natureza grave, conforme a legislacdo do referido Estado. Nos casos
previstos no paragrafo 2° do artigo 5°, as regras sobre prova para fins de
processo e condenacdo ndo poderdo de modo algum ser menos
rigorosas do que as que se aplicarem aos casos previstos no paragrafo
1° do artigo 5°. 3. Qualquer pessoa processada por qualquer dos crimes
previstos no artigo 4° receberd garantias de tratamento justo em todas as
fases do processo.™®

Esse artigo exige que o Estado Parte que tenha jurisdicdo sobre o territorio em
gue uma pessoa é acusada de crimes no ambito da Convencéo, deva submeter o caso

as suas autoridades competentes para processar o individuo ou extradita-lo.

A CIJ opinou que a extradicdo é uma opg¢do, enquanto que a acusagdo é uma
obrigacdo internacional sob o abrigo da Convencao, cuja violacdo € um ato ilicito

envolvendo a responsabilidade do Estado.

Para a Corte, a vedacdo a tortura faz parte do direito consuetudinario
internacional e tornou-se uma norma imperativa (jus cogens), portanto, inderrogavel. No
entanto, a obrigacdo de julgar supostos autores de tortura sO surge depois que a
Convencao entra em vigor para o Estado Parte. Neste caso, as obrigac6es do Senegal
passam a existirem apos 1987, quando o Senegal se juntou a Convencdo sobre
Tortura.

Ademais, havia UM unciv uc Iculiayucs Tciauvas as mmayucos Yy AVes
cometidas por Habré apds essa data, do qual o Senegal é obrigado a processar. A
Corte observou também que, enquanto ndo séo obrigados a fazé-lo, o Senegal é livre
para instaurar 0s processos relativos a atos praticados antes dessa data também. Além
disso, a ClJ considerou que a Bélgica tem o direito de invocar o cumprimento do

Senegal a partir de 1999 e, de fato, esta solicitou o cumprimento do Senegal desde

1%0 ONU. Convencgao Contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou

Degradantes. 1984. Disponivel em:
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2000, quando a primeira queixa contra Habré foi arquivado.

Por fim, a CIJ entendeu que o acordao da Comunidade Econémica nao pode
afetar o dever do Senegal em conformidade com a Convencédo. Além disso, a ClJ
lembrou que o artigo 27*°* da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, que
reflete o direito internacional consuetudinario, se aplica ao caso, e 0 Senegal ndo pode
justificar sua violagcdo a Convencéao, por invocar o seu direito doméstico. Alias, cabe ao
Senegal apresentar o caso de Habré as suas autoridades competentes para a

acusacao ou ndo extraditd-lo sem demora.

A decisdo do Tribunal Internacional de Justica afirma que todos os 151 Estados
Partes da Convencéo sobre Tortura pode insistir em cumprimento das obrigacdes no
ambito da Convencdo, mesmo que ocorra a suposta tortura antes de o Estado
requerente ter aderido a ela, ndo ocorrendo descumprimento da irretroatividade da lei.
Mesmo que o suposto torturador ou vitimas ndo tenham ligacdo com o Estado
requerente, cabe a ele processa-los ou extradita-los. Esta decisdo permite que mais
Estados possam agir para assegurar a responsabilizagdo em todo o mundo por atos

contra a tortura.

Nessa decisdo de 2012, a ClJ traz a vedacao a tortura como uma norma de jus
cogens. Também acrescenta o carater erga omnes da norma a todos os Estados,
independente deles fazem parte ou ndo da Convencéo sobre Tortura, ressaltando a

imperatividade da norma.

ApoOs leitura e andlise de cada caso, vislumbra-se que a Corte ja vem
reconhecendo algumas normas como jus cogens. No entanto, esse reconhecimento
ainda é singelo, se comparado ao rol de jus cogens trazido pela doutrina. Assim como a

questao de aplica-las e condenar os Estados vinculados aos casos a se submeterem as

181 Artigo 27. Direito Interno e Observancia de Tratados. Uma parte ndo pode invocar as disposicdes de

seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado.
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CONCLUSAO

As normas jus cogens sao inderrogaveis pelas partes e estdo reguladas pela
Convencéao de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969. Trazem uma hierarquia entre
as normas de direito internacional e de direito interno. Seu carater obrigatério faz com
qgue os Estados submetam seus ordenamentos juridicos a elas. E remetem a ideia de
que algumas violacdes praticadas pelos Estados sdo mais graves do que outras, assim

como algumas obrigacGes seriam mais essenciais do que outras.

Contudo, a Convengdo traz apenas 0 seu conceito e coube a doutrina e a
jurisprudéncia elencar o rol de normas que teriam esse carater de inderrogabilidade, ja
referidos e estudados no decorrer do trabalho. Esse rol ndo é taxativo, ja que se trata
de um instituto em desenvolvimento. As normas, além de serem inderrogaveis, também
possuem efeito erga omnes. E, conforme entendimento da Corte, ja se admite sua
aplicacdo a um Estado ndo membro da Convencéo de Viena. Ela objetiva manter, de
fato, uma hierarquia horizontal entre os Estados na sociedade internacional. Ou seja,

elas limitam a intervencao estatal que ocorre a paises mais vulneraveis.

Além do mais, as normas jus cogens vém para assegurar a protecédo dos direitos
humanos e humanitarios perante o individuo, limitando o ordenamento juridico interno
dos paises para que nao haja violagcbes. Em um primeiro momento coube a Corte
Internacional de Justica definir, reconhecer e aplicar o jus cogens em suas decisdes. E,

posteriormente, difundiu-se as Cortes Regionais.

O jus cogens foi criado com o objetivo de atenuar as desigualdades de poder
entre os Estados, invalidando os tratados firmados mediante a ameaca ou 0 emprego
efeito da forga, assegurando que haja uma ordem publica na sociedade internacional,
protegendo, assim, os paises mais vulneraveis. Viu-se que essa nocao de ordem
publica internacional tem por objetivo limitar a autonomia da vontade dos Estados, ndo
permitindo que ocorram arbitrariedades e desigualdade entre os Estados, para que nao

se sobrepunha aquele com maior forca politica e econdmica aos demais.
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Quando uma norma de jus cogens nao € cumprida, cabe a Corte Internacional de
Justica averiguar se houve ou ndo violacdo de direitos, e, sendo positivo, tomar
medidas contra o Estado infrator. No entanto, o jus cogens ainda € um instituto novo no
direito internacional, neste viés, objetivou-se averiguar nesse trabalho se a Corte esta

aplicando as normas jus cogens quando necessario.

Logo, no primeiro capitulo tratou-se da evolucdo do conceito de jus cogens, seus
conceitos e definicbes doutrinarias. Além da hierarquizacdo das normas de direito
internacional. Também foi estudado o rol de normas entendidas por jus cogens e como,
individualmente, cada uma afeta o poder soberano. Assim como trouxe para discussao
0 gue € soberania na idade contemporanea e qual a sua importancia para o direito

internacional.

Ja o segundo capitulo trata do estudo dos principais casos da Corte Internacional
de Justica que tratam do jus cogens, desde a formag&o da Corte, em 1945, até os dias
atuais. Esse capitulo objetivou demonstrar a pratica da teoria trazida no capitulo
anterior, de maneira a criar um link entre teoria e pratica. Assim, tratou-se dos casos em
que a Corte, apesar de reconhecer as normas jus cogens, entendeu que nao era o caso
de aplica-las, ndo gerando uma limitacdo aos Estados; por seguinte, também abordou-
se 0s casos em que a Corte reconhece a existéncia de jus cogens e as emprega, indo

de encontro a soberania, gerando uma limitacdo as a¢fes dos Estados condenados.

Ao cabo da andlise realizada, € possivel afirmar que a Corte reconhece as
normas de carater jus cogens. Contudo, a aceitagdo ainda é muito sutil nas decisodes,
criando um contraponto a doutrina. E, ainda assim, essa admissao se deu através de
uma evolucado das proprias decisdes e posicionamento da Corte, visto que, atualmente,
0 jus cogens vem sendo mais vezes utlizado, se comparado com as decisbes

proferidas até inicio dos anos 90.

Apesar de existir estudos doutrinarios que afirmam a hierarquia e a
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inderrogabilidade do jus cogens, a CIJ ainda possui certa relutancia em aplica-lo em
seus julgados. Alguns juizes, em especial Cancado Trindade, defendem e trazem a
tona a questao do jus cogens, abordando sua importancia para o direito internacional,
demonstrando a crucial importancia para a manutencéo da ordem publica internacional.
Mas ainda h& que se evoluir quanto ao reconhecimento e utilizagdo das normas e, em

especial, com o que refere a sua imposi¢céo aos Estados-parte das decisoes.
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