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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOS

Apresentacdo

O campo da producdo académica na area do Direito passa por transformacdes de vérias
ordens, sobretudo, do ponto de vista dos temas da agenda de pesquisa e das suas abordagens.
Como uma &rea marcadamente interdisciplinar, com um didogo intenso com as

Humanidades que fundamentam o Direito, tais como: a Sociologia, a Filosofia e a Teoria do
Direito, a Antropologia Juridica, a Histéria do Direito, as Relagdes Internacionais, os Direitos
Humanos, o campo da pesquisa juridica no Direito Internacional dos Direitos Humanos, sofre
0 impacto da mudanca da agenda e das abordagens. Dito isto, se ressalta que o contexto da
sociedade internacional contemporénea ndo € mais o do Pos-Guerra. No periodo apds 1945,
diante das atrocidades operadas pelo Nazismo, se fazia necess&io criar uma

institucionalidade internacional capaz de levar a cabo um projeto de cooperagdo

fundamentado na paz, na democracia e nos direitos humanos. Como resultado desse objetivo,
emerge a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) que, em sua Carta de 1945, elege os
direitos humanos e a paz como temas centrais da agenda da organizagdo, com impactos na
producdo documental e normativa. Nesse cenario, em 1948, é a aprovada a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), documento-simbolo que sintetiza os anseios da
nova era. Entretanto, na década de sessenta do século XX, sdo afirmados dois Pactos, o Pacto
Internacional do Direitos Civis e Politicos e 0 Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, ambos de 1966, anunciando as especificidades de um cenario

internacional marcado pela polarizacdo entre os Estados Unidos da Ameérica e a entdo Unido
das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS), polarizagdo que traduz a caracteristica
fundamental das relagdes internacionais a partir da segunda metade do século XX, até a
gueda do Muro de Berlim (1989) e a desintegracéo da entdo URSS (1991), ndo obstante,

nesse periodo, ter ocorrido uma producdo normativa e documental proficua voltada ao

reconhecimento e a afirmagdo dos direitos humanos. Apds 1989, um novo contexto emerge
com o fim da Guerra Fria, marcado pela assungdo de uma nova agenda internacional com
reflexos na pesquisa académica. Com a realizagdo da Conferéncia Mundia de Direitos
Humanos e a aprovagdo da Declaragcdo e o Programa de Acdo de Viena, em 1993, novas
centralidades emergem. E necessario mais que o reconhecimento dos direitos humanos no
plano normativo. O desafio consiste na concretizacdo, na efetivagdo desses direitos e sua
incorporacdo nas ordens juridicas domésticas, nos projetos constitucionais dos Estados. O
Programa de Ac¢&o vai eleger a educagdo em direitos humanos como uma tarefa fundamental

da ONU, como também, a necesséria relagdo entre direitos e deveres para a redlizagdo da
condicéo de cidadania. Da DUDH (1948) a Viena (1993), avangos ocorrem na afirmagéo e



no reconhecimento dos direitos humanos como um projeto a pautar as relacdes
internacionais. Entretanto, as polarizagfes, as novas relacfes de forca conflitantes no cenario
global resultam em novas ordens de desigualdades e novas teméticas de pesguisa reclamam
abordagens interdisciplinares e perspectivas antes ndo utilizadas no Direito.
Simultaneamente, exigem posturas académicas mais comprometidas com o método
cientifico. Nesse ambito, os textos reunidos no GT DIREITO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS representam os hovos rumos do avango da pesquisa juridica voltada
as teméticas que articulam o local e o global. Os deslocamentos e as articulacdes em rede
expressam as caracteristicas fundamentais do tempo presente. Apés trinta anos da queda do
Muro de Berlim, outros muros e outras fronteiras sdo erguidos, muitas das vezes invisiveis
fisicamente, mas tdo presente nos imaginarios guiando as relacbes internacionais
contemporaneas. Os temas relativos aos refugiados, as migracdes séo alcados ao primeiro
plano de visibilidade na pesquisa juridica. Paises e regides localizados nas margens, na
periferia do sistema global passam a ser objetos centrais de pesquisa. As relacdes entre
Economia e Direito reclamam novas abordagens e dominio de estado da arte. Abordagens
multiniveis dos direitos humanos e os institutos juridicos que, antes, estavam nas margens,
passam a ser objeto de concentracdo. Questdes que fazem emergir desafios ao pesquisador
contemporaneo gue precisa adquirir competéncias tedricas e metodoldgicas para o
movimentar dentro do campo. Os artigos deste GT, sem davida, incitam reflexes e uma
problematizacdo sobre o campo da pesquisa juridica na area do Direito Internacional dos
Direitos Humanos.
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APORTES CRITICOS SOBRE A AMPLIACAO DO JUS COGENSPELA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOSHUMANOS

CRITICIZING THE INCREASE IN JUSCOGENSBY THE INTER-AMERICAN
COURT OF HUMAN RIGHTS

Natalia M ascar enhas Simodes Bentes 1
Rafaela Teixeira Sena Neves 2

Resumo

O objetivo deste trabalho cientifico é analisar a ampliagdo do contetdo das normas jus
cogens desenvolvida pela jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. A
justificativa dar-se-a pelo ineditismo do tribunal em expandir normas imperativas do direito
internacional nas suas sentencas, quando originariamente sdo regras advindas do costume. O
estudo realizou uma pesquisa doutrinaria e jurisprudencial nos ultimos 40 anos, a fim de
identificar as possibilidades e os limites de acrescentar o caréter jus cogente a novos direitos,
e conclui que, o jus cogens pode ser ampliado desde que objetive ainterpretacéo extensiva e
benéfica do Principio pro-homine.

Palavr as-chave: Jus cogens, Corte interamericana de direitos humanos, | nterpretacdo
jurisprudencial, Principio pro-homine

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to investigate the development increase of jus cogensin the judgments of the
Inter-American Court of Human Rights. Scholars have never been discussed the possibility to
identify new jus cogens in international decisions, despite that, the Inter-American Court has
been expanded this concept in its own judgments. This essay, adopting a theoretical and
empirical approach from the judgments of the Inter-American Court for the last 40 years, it
explores advantages and the limits of this judicial interpretation and it concluded that the
Court just can do that for to protect and to extend the Pro-Homine Principle.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Jus cogens, Inter-american court of human rights,
Judicial interpretation, Pro-homine principle

1 Doutoraem Direito Pablico pela Universidade de Coimbra. Mestra pela Universidade do Porto. Professora,
Coordenadora Adjunta do Curso de Direito e da Clinica de Direitos Humanos do CESUPA. Advogada.

2 Doutoranda em Direito pela UFPA. Visiting scholar at Columbia University's Human Rights Institute and
Global Legal Studies at Wisconsin University. Mestra em Direito pela UFPA. Professora e Advogada.
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1 INTRODUCAO

A andlise dos sistemas regionais de prote¢do dos Direitos Humanos revela-se um dos
campos mais férteis para a andlise do carater evolutivo do direito internacional dos Direitos
Humanos, pois desenvolve interpretagdes judiciais a partir de parametros principioldgicos que
ndo se esgotam na mera transcricao literal dos Tratados Internacionais, mas em uma aplica¢ao
para além do texto, a qual, diante das nefastas viola¢des, ouve a voz das vitimas por objetivar
uma protecdo pro-homine eficaz.

Por essas razdes, discutir o sistema interamericano de Direitos Humanos (SIDH) exige
muito mais que a simples leitura da Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos (CADH);
faz-se necessario utilizar dos diversos elementos normativos do direito internacional publico e
de todos os instrumentos que este campo tdo vasto oferece a fim de se alcangar uma analise
plural e ai sim, compreender como a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CorteIDH) e
a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) reconhecem e fundamentam os
principios validados pela CADH.

O SIDH baseia-se na ideia de que a protecao dos Direitos Humanos ndo deve se reduzir
a soberania de um Estado. E por isso que em seu principal documento normativo, a CADH
assinada na Costa Rica em 1969 e com vigéncia a partir de 1978, reconhece e assegura direitos
civis e politicos como obrigagdes erga omnes aos paises americanos, além de estabelecer um
aparato de monitoramento dessas obrigacdes que ¢ integrado pela CIDH e a CorteIDH.

No que tange a CIDH, a sua principal fun¢do € promover a observancia e a prote¢ao
dos Direitos Humanos na América, por isso ¢ considerada como um 6rgao conciliador, assessor,
critico e legitimador desta protecdo. Tem suas competéncias advinda da CADH e da Carta da
Organizacao dos Estados Americanos (OEA), que consistem em monitorar e avaliar o grau de
cumprimento das obrigacdes internacionais pelos Estados-membros em matéria de direitos
humanos no ambito regional, bem como, receber as denuncias sdo recebidas e protocoladas
perante o SIDH, tendo em vista que ¢ somente pela CIDH que um caso pode chegar a ser julgado
e condenado pela CorteIDH.

A CorteIDH, por sua vez, possui uma dupla competéncia: a primeira consiste na sua
funcdo contenciosa, ou seja, € o 6rgdo julgador de violagdao de direitos humanos e que avalia
sua propria competéncia em razdo das partes, do objeto da denlincia e do tempo,
responsabilizando internacionalmente aquele Estado que ratificou e reconheceu sua jurisdi¢ao;
j& a segunda consiste na sua funcao consultiva, sendo o Ginico 6rgao competente para interpretar

a CADH e emitir pareceres, as denominadas opinides consultivas.
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Sendo assim, o estudo visado neste trabalho cientifico possui o fito de analisar a
construcdo jurisprudencial que a CorteIDH realizou ao longo dos seus 40 anos de exercicio, a
fim de ampliar a prote¢@o pré-homine a partir da interpretacdo extensiva do contetido normativo
do jus cogens. Uma atividade que por si s6 merece a atencao dos pesquisadores, tendo em vista
que originariamente, as normas jus cogens tem sua funda¢do no costume internacional e nao
nas decisdes dos tribunais internacionais.

Dessa forma, a partir de uma andlise doutrindria e jurisprudencial, o artigo ird ser
dividido didaticamente em trés segdes, a primeira discorrerda sobre a base e a formacgao
tradicional das normas jus cogens, a segunda, que analisara a interpretagdo jurisprudencial da
CorteIDH nos ultimos 40 anos, sobre este instituto, destacando a argumentacao utilizada para
a inclusdo de novos direitos com o carater jus cogente, € por fim, a analise da argumentacao do

tribunal e da possibilidade de aplicacdo do carater jus cogente em casos futuros.

2 O INSTITUTO DO JUS COGENS

No periodo de 1453 a 1648, Francisco de Vitoria, apesar de ndo afirmar de forma clara
o carater iuris cogenitis das normas de Direito Internacional, ele criou condigdes teoricas para
a defesa da vigéncia do jus cogens ao fazer relagao ao Direito Natural que considera imutavel,
que goza de obrigatoriedade/exigibilidade externa e que possui natureza imperativa
(BAPTISTA, 1997).

Domingo de Soto também defendeu a vigéncia de normas iuris cogenitis de Direito
Internacional (positivo), a exemplo das normas que permitiam a escraviza¢do de ndo cristaos
em resultado de guerra, do principio pacta sunt servanda e do respeito pelos parlamentarios do
inimigo em tempo de guerra e as normas indispensaveis como a propriedade privada. Contudo,
¢ mais comum neste periodo a defesa de um Direito Natural imperativo — tratado no capitulo
anterior - do que um Direito Internacional positivo iuris cogentes. Os tratados devem respeitar
o Direito Natural e ndo devem ser cumpridos quando forem contra o préoprio direito das Gentes.

Na visdo de Francisco Suarez ha uma inderrogabilidade de parte do proprio Direito
Internacional (positivo), seja pelo efeito indireto do direito Natural, seja por for¢a dos interesses
da Comunidade de Nagdes. Defendeu que o direito das gentes ¢ sensivelmente humano e
positivo, ¢ lei intermediaria entre o direito civil e o direito natural e ndo pode derrogar o direito
natural e nem ser derrogado sem o consentimento geral. Declarou ser impossivel uma altera¢ao

do Direito Internacional Costumeiro Geral ou uma criacdo de um regime contrario ao Direito
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Costumeiro em alguns Estados, da vontade coletiva ou do Direito Natural. Portanto, defendeu
a vigéncia do ius cogens positivo, mas de origem costumeira.

Alberico Gentili em De Iure Belli (1588-1589) faz relacdo entre o Direito Internacional
e o Direito Natural e defende o carater imodificavel de ambos. Afirma que o Direito Natural-
Internacional ndo pode ser anulado e nunca pode ser entendido para ser anulado, mesmo que a
lei escrita estabeleca que o mesmo direito tenha sido rescindido, fato que apresenta relacdo com
o carater imperativo das normas de Direito Internacional (GENTILI, 1933).

A contribuicao de Hugo Grotius foi no sentido de estabelecer a diferenga entre o Direito
das gentes positivo ou secundario que ¢ mutavel e o Direito das gentes primario relacionado
com o Direito Natural, que goza de imodificabilidade, obrigatoriedade, exigibilidade externa e
imperatividade, a exemplo do principio da liberdade dos mares e do comércio, que ndo podem
ser derrogados por meio de tratados bilaterais. Para ele o Direito Internacional ¢ um direito
positivo, direito voluntario, de origem humana e o direito natural, apesar de imodificavel,
constitui um ordenamento em regra imperfeito, cujo foro ¢ mais da consciéncia do que da
realidade juridica. Ou seja, o direito natural impde meras obrigagdes internas que nao alteram
a existéncia de direitos externos que sdo oponiveis, como o Direito das Gentes. Portanto, o autor
afasta o Direito Natural como parametro juridico para os Estados, porém ndo ignorou a
existéncia de um direito das gentes primario, fundamentado no direito natural.

Neste periodo - 1453 a 1648 — a pratica internacional indicava que sdo normas de carater
iuris cogenitis as normas do Direito da Guerra, Direito do Mar, relacionado com a pirataria e
liberdade dos mares. O Direito Candnico na Respublica Christiana limitava certas praticas entre
0s cristaos, como o recurso a guerra, a proibi¢ao da escravizagdo dos prisioneiros de guerra ou
de atos de violéncia contra nao combatentes ou combatentes cristaos, a utilizagdo de armas
envenenadas ou envenenamento de dgua do inimigo, a inviolabilidade de parlamentarios e
proibicdo de recurso a determinadas taticas de guerra consideradas traigoeiras. Trata-se de
proibicdes de carater humanitario, de forma que os beligerantes poderiam derrogar se dissesse
respeito a terceiros. Normas costumeiras pouco sedimentadas, de natureza dispositiva que nesse
periodo ndo tinham carater de normas jus cogens. Contudo, segundo Eduardo Correia Baptista
(BAPTISTA, 1997), a proibicao de escravizagdo de ndo combatentes de guerras entre cristdos
era suficientemente sedimentada na consciéncia juridica internacional e que qualquer acordo
tacito ou expresso ndo poderia derrogar. Bem como quanto a proibi¢do de agressdes deliberadas
e em larga escala contra ndo combatentes e o uso de armas envenenadas ou de venenos em geral
teriam o carater iuris cogentis.

E assim conclui:
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Assim, pensa-se poder conluir que, durante o periodo de 1453-1648, existem
bases suficientes para se afirmar que vigoravam ja determinadas normas iuris
cogentis no Direito Internacional da Guerra entre Estados Cristaos, a saber: a
proibicdo de escravizar ndo combatentes ou de desencadear ataques
deliberados e em larga escala contra estes € a proibi¢do de recorrer as armas
envenenadas ou de envenenamento de dguas potaveis.

No que se refere a pirataria, o século XVI fez surgir a conviccdo de que estes atos
constituiam violagdo do direito Internacional e que todos os Estados tinham direito de combater
e punir a pirataria, independente de esta ter concretamente sido cometida contra navios
portadores de sua bandeira. Essa proibicdao se aplicava apenas em relagdo a pirataria contra
cristdos, pois somente abrangeu a proibigdo contra ndo cristdos no principio do século XVIIL. E
possivel entender que o regime da pirataria nesse periodo gozava de natureza jus cogens apenas
em relagdo a proibi¢do para os individuos e ndo para os Estados, pois estes poderiam autorizar
a pratica, ndo sendo considerados crimes internacionais € ndo mais sujeitos a jurisdi¢ao
universal de Estados terceiros.

Nesse periodo a proibigdo de escravizacdo de ndo combatentes cristdos e de agressoes
deliberadas e em larga escala em relacdo a estes, a proibi¢ao do recurso a armas envenenadas
ou de envenenamento de fontes no Direito da Guerra entre Estados Cristdos e a proibi¢ao de
pirataria dirigida exclusivamente aos individuos gozavam de natureza jus cogens.

No periodo de 1648 a 1919, o jusnaturalismo continua predominante em Samuel
Pufendorf que entende que o Direito das Gentes se identifica com o Direito Natural, pois os
costumes que se adaptam ao Direito Natural sdo os que s@o vinculatorios aos Estados
(PUFENDOREF). Contudo, o voluntarismo ganha for¢a por Johann Wolfgang Textor, Christian
Wolff, Emmer de Vattel entre outros, principalmente em razdo do descrédito do Direito Natural,
ainda que uma maioria defendesse a existéncia de limites juridicos a autonomia dos Estados,
sobretudo referentes aos principios iuris cogentis de Direito Internacional. Para Machado
Villela, o objeto dos tratados deve ser possivel juridica e moralmente, considerando nulos os
tratados que consagrasssem o trafico de escravos.

Entretanto, a pratica juridica dos Estados nesse periodo tem relevancia para o Direito da
Guerra, o Direito do Mar e o direito Humanitario da Paz, nomeadamente a proibi¢do de
escraviddo e a repressdo do trafico de escravos por todos os Estados, a proibicdo de massacre
de estrangeiros e a conversao for¢ada de minorias religiosas. Outro ponto relevante ¢ a liberdade
dos mares como um principio iuris cogentis, norma que tutelava o espago de interesse de todos

os Estados.
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Neste periodo, mantém-se a proibi¢do individual da pirataria e, em razdo da natureza
comunitaria, confirma-se a jurisdi¢do universal de cada Estado na repressao a pirataria, sendo
consideradas normas jus cogens. Contudo, o dever de repressdo da pirataria em Alto Mar
tratava-se ainda de norma ius dispositivi. Eduardo Correia Baptista conclui sobre o periodo de
1648-1919:

De resto, julga-se que a pratica internacional confirma estas posigdes
doutrinarias no que diz respeito as normas estritamente humanitarias do
Direito da Guerra, a proibicdo de apropriagdo em Alto-Mar, a proibicao
individual de pirataria, bem como a interdi¢do de qualquer Estado a proteger
e ao dever que lhes cabe de a reprimir, e as atividades que lhe estdo
conexionadas, no seu territoério. Também as confirma quanto as normas que
impde deveres aos Estados quanto a repressao do trafico de escravos, de nao
explorarem ou incentivarem o trabalho escravo, bem como quanto a proibicao
de atentados generalizados contra a vida, integridade fisica e liberdade dos
individuos que se encontram sob sua jurisdi¢do, sejam estrangeiros, membros
de minorias étnicas ou seus cidaddos em geral.

Na primeira metade do século XX, surge uma minoria que contesta a existéncia de
normas jus cogens, ao afirmar a natureza dispositiva do direito internacional por forca da
igualdade e independéncia dos Estados e que s6 o principio pacta sunt servanda seria
inderrogavel. Contudo, a maioria defende a existéncia de normas internacionais jus cogens € o
Direito Natural ¢ o pardmetro juridico imperativo ou que existem principios de Direito
Internacional costumeiros ou normas convencionais dotadas de natureza iuris cogenitis.

No periodo ap6s a Segunda Guerra Mundial, vislumbra-se o carater jus cogens de
normas humanitérias do Direito Internacional dos Conflitos Armados, a exemplo da proibi¢ao
de penas coletivas sobre civis, de bombardeios deliberados sobre estes, confisco de bens
essenciais para sobrevivéncia da populacdo civil em territdrio ocupado, deportagdes forgadas,
trabalho for¢ado, violacdo da integridade fisica de prisioneiros de guerra, recusa de condigdes
minimas de higiene, alimentagdo e de instalagdo, violacdo da liberdade de consciéncia, em
especial as normas da Convengao de Genebra de 1929 relativas a feridos e doentes, bem como
a Convengao sobre Prisioneiros de Guerra, que posteriormente foi desenvolvida pelas quatro
Convengoes de Genebra de 1949.

A proibicdo da escraviddo, a protecdo das minorias, a proibicdo de deportagdo de
populagdes civis estabelecidas na Carta do Tribunal Internacional de Justi¢a como crime contra
a humanidade, confirmam o carater de normas jus cogens. A vigéncia de normas jus cogens
trouxe limites imperativos 8 Ordem Publica e tornava invélidas as disposi¢des dos atos juridicos

que violassem o ja estabelecido no Direito Internacional Costumeiro (BARBOSA, 2002).

Portanto, inicialmente fundamentado no direito natural questionava-se a possibilidade de
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codificacdo das normas jus cogens, mas que posteriormente integrou os primeiros relatorios da
Comissao Internacional da ONU a partir de 1949, culminando na Convencao de Viena sobre o
Direito dos Tratados de 1969, que entrou em vigor em 27 de janeiro de 1980, e posteriormente
a Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados entre Estados e Organizagdes Internacionais
de 1986.

Nos debates inflacionados pela Convengdo de Viena de 1969, o jus cogens tornou-se
um dos indicadores de outro modelo baseado numa comunidade internacional de interesses

comuns, superando o modelo bilateral de Wesfélia, estando intimamente relacionado a

oSl

implementagdo dos Direitos Humanos, em especial a questdo de crimes ambientais e
responsabilidade dos Estados e dos individuos.

Passamos entdo a analisar alguns aspectos dogmaticos do termo jus cogens para
sustentar a responsabilidade internacional penal a todos os individuos. Jus cogens ¢ uma palavra
latina que significa direito obrigatorio, norma maior e inderrogével. Segundo Jolowicz, o termo
foi introduzido pela doutrina alema, mas para Reuter a origem estd no Direito Romano por meio
do common law (MELLO, 2000).

Paul Guggenheim (GUGGENHEIM, p.128) indica que a expressao jus cogens definida
por Windcsheid estabelece que sejam regras de direito excludentes de toda atitude arbitraria das
pessoas privadas, impdem-se mesmo que as partes queiram exclui-las. Trata-se de um “Direito
Natural evolutivo” (BAPTISTA, 1997). Sao normas imperativas, fato que implica em certa
restricdo a autonomia dos Estados e a perda da faculdade de o governo dispor livremente dos
seus interesses, submetendo-os aos ditames da ordem publica internacional. Vale ressaltar a
importancia da teoria do jus cogens para a ordem na comunidade internacional e como elemento
dos crimes internacionais no atual Direito Internacional Penal.

Ou seja, pertencer ao jus cogens nao significa ser tal norma considerada como
obrigatoria, pois todas as normas internacionais o sdo: significa que, além de obrigatoria, os
Estados ndo podem derroga-1al49, a ndo ser que a derrogacao seja oriunda de uma norma de
igual quilate150. A vontade isolada de um Estado ou de um grupo de Estados, entdo, ndo pode
ofender uma norma cogente internacional.

Apds anos de discussao, a Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados estabelece
(1969):

Artigo 53
Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito Internacional
Geral (jus cogens). E nulo um tratado que, no momento de sua conclusio,
conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins
da presente Convencao, uma norma imperativa de Direito Internacional geral
¢ uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados
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como um todo, como norma da qual nenhuma derrogacdo ¢ permitida e que
s06 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da
mesma natureza.

Verdross (VERDROSS, 1927) inclui como fonte das normas jus cogens tanto os
costumes como os principios de direito internacional publico. Afirmou que existem tratados
maculados de vicio de consentimento — anfechbtare Vertrdge - que poderiam ser contestados
pelos Estados Parte e os tratados que feriam, dentre outros requisitos relacionados ao objeto, as
normas imperativas de Direito Internacional. Estes seriam nulos — nichtige Vertrdge - pois as
normas imperativas seriam de duas ordens: por natureza costumeira e as decorrentes dos
principios gerais de Direito Internacional asseguradoras dos bons costumes. Vedross explicita
também que ha certa dificuldade em estabelecer uma ética internacional a toda comunidade,
pois existem diferentes concepgdes de moral.

Ocorre que principios gerais de Direito Internacional asseguradores de bons costumes
se fundamentam no Direito consuetudinario, elevados posteriormente ao carater de normas jus
cogens. Nessa linha, Samuel Barbosa entende que “o jus cogens € regra imperativa, o que lhe
garante primazia no caso de inconsisténcia com o tratado. Vale distinguir que imperatividade
ndo ¢ sindnimo de obrigatoriedade. Todas as normas internacionais sdo obrigatdrias, a
imperatividade ¢ uma propriedade suplementar que, vale insistir, garante que uma norma
internacional imperativa (jus cogens) ndo seja derrogada sendo por outra norma imperativa
posterior” (BARBOSA, 2002).

Ha o entendimento, com base no artigo 53 da Convencao de Viena, de que as normas
jus cogens sao uma nova fonte de direito internacional ligada ao novo papel da Comunidade
Internacional. Contudo, o jus cogens ndo necessita de fonte autdnoma para sua criagao, pois se
trata de formacao consuetudinaria, ou seja, o costume ¢ fonte originaria do direito e ¢ fonte de
normas jus cogens. Primeiro porque nao sdo aplicaveis aos costumes as regras de revogacao,
suspensdo, vigéncia e invalidade dos tratados, e a obrigatoriedade do Costume encontra-se
sujeita a determinadas figuras decorrentes da Responsabilidade Internacional igualmente
aplicaveis ao jus cogens. Ademais, uma norma costumeira vincula todos os Estados da
Comunidade, independentemente de cada um destes ter participado na sua formagao ou de ter
dado o seu consentimento em relacao a esta (BAPTISTA, 1997).

Integram o jus cogens a proibicao da escravatura e do genocidio e que tem como fonte
o costume. Bem como os crimes contra a humanidade, atos que impegam a liberdade em alto-
mar, a manutenc¢ao da ordem Publica, os direitos humanos e a proibi¢do do recurso a forca e da

intervengdo armada. Sobre a posi¢ao hierdrquica das normas jus cogens dentre as fontes de
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Direito Internacional Publico, até o inicio do século XX entendia-se que os costumes € 0s
tratados eram as Unicas fontes do Direito Internacional e que possuiam a mesma forca juridica.
Porém, principalmente com a consolida¢do do conceito de normas de carater jus cogens, esta
ideia ficou superada. Dito de outra forma, o entendimento de que o Direito Internacional
formaria um “bloco normativo Uinico” e que inexistiria hierarquia entre suas fontes ndo pode
mais ser compreendido dessa maneira.

Os tratados dependem das normas costumeiras, pois ¢ uma dessas normas que vao
encontrar o seu fundamento. E o costume que regula o seu modo de formagéo, existe verdadeira
superioridade hierdrquica do Costume sobre os tratados. As normas jus cogens s6 vém
confirmar essa hierarquia. O tratado ¢ uma mera fonte derivada e subordinada que vai buscar o
seu fundamento na norma costumeira. O costume ¢ a Unica fonte originaria da Ordem Juridica
Internacional.

Parece-nos razoavel a compreensdo de que determinadas normas e principios,
independente de sua origem (costumes ou principios), t€m natureza imperativa (jus cogens)
justamente pelo fato de serem imprescindiveis a prote¢do dos interesses mais relevantes da
comunidade internacional. Mesmo os criticos do jus cogens ndo conseguem ignorar a sua
presenga irradiante, assim, a norma ou principio dessa natureza s6 pode ser revogada por outra
norma ou principio de mesma natureza. Nesse diapasdo, ndo € pelo fato de que a norma seja jus
cogens que ela terd natureza absoluta e perene. Afinal, tais normas também possuem natureza
“evolutiva” e dinamica, o que possibilita determinadas mudangas e alteragdes de acordo com
as necessidades e ansias dos membros da comunidade internacional.

O desenvolvimento do conceito de normas jus cogens levou a defesa da existéncia de
uma “ordem publica internacional” ja mencionada nos projetos apresentados a CDI. Tal ordem
¢ constituida por normas dispositivas de livre negociagdo e imperativas que se impdem sobre
todas as vontades. As ultimas sdo as normas jus cogens, que, pela sua natureza e contetdo,
devem ser consideradas como fundamentais e como mais importantes em relacdo as demais
normas.

De acordo com a Convengdo de Viena de 1969 e de 1986, o jus cogens ¢ a Ordem
Publica do Direito Internacional, apesar de existirem normas convencionais imperativas,
normas inderrogaveis, indisponiveis ou as normas jus dispositivi, mas que nao fazem parte do
jus cogens, pois somente fazem as normas costumeiras cuja imperatividade for derivada de
considera¢des de Ordem Publica. Com base na andlise histérica e filosofica que influenciaram
a Convengdo de Viena de 1969, Robledo (ROBLEDO, 1981) que o jus cogens possui

fundamentagao jusnaturalista:
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O ius cogens internacional ¢ configurado e prefigurado, em seus tragos
essenciais, no texto profético de Francisco Vitoria.” E segue: “de Vitoria a
Vattel na sua maioria pelo menos, o direito natural assume funcdo que
corresponde na atualidade ao ius cogens e poderiamos até dizer que este
substitui aquele com vantagens. Com efeito, existe entre o ius cogens e o ius
naturale um estreito parentesco, aquele que lhes confere o fato de serem
normas superiores, no mais alto da escala hierdrquica, também pelo fato de
serem todas as duas ndo derrogéveis pela existéncia de convengdo particular
que lhes fosse contraria.

Por sua vez, Francisco Vitoria (VITORIA, 1928) esclarece que quando os Estados
pactuam sobre matérias de grande importancia para a Comunidade Internacional — que assim
compreende tais normas —, ndo ha apenas pacto, mas lei que vincula todos os Estados —
independentemente de participagdo.

Nesse sentido, André Gongalves Pereira ¢ Fausto Quadros (PEREIRA, e QUADROS:;;,
1997) explicitam que o jus cogens representa ao mesmo tempo um fator de crise no
voluntarismo ¢ um refor¢o a fundamentagdo do Direito Internacional no direito Natural,
acolhida pela Convencdo de Viena de 1969. As fontes de direito positivo se encontram
hierarquicamente inferiores a ordem superior de valores da propria natureza humana. O direito
natural se funda em quatro premissas essenciais: existe uma natureza constante e imutavel, a
natureza contém em si uma ordem normativa que lhe ¢é estruturante, o homem pode conhecer
essa ordem normativa contida na natureza e o direito positivo, como ordem normativa criada
pelo homem para regular sua convivéncia em sociedade e retira seu fundamento de validade
dessa ordem normativa natural que lhe serve como paradigma.

Portanto, defende-se que o Direito Internacional Publico foi universalizado e
socializado, ndo podendo mais servir apenas aos interesses de alguns Estados. Devem ser
aceitas as normas jus cogens por exigéncias naturais, morais, economicas € sociais, bem como
para garantir a coexisténcia pacifica, a cooperacdo no cenario internacional e salvaguardar
valores de importancia fundamental da humanidade.

No dizer de Carrillo Salcedo, no contexto atual somente os jus cogens podem conceder
as respostas a uma exigéncia de justica e assegurar a plena realizacdo da nocdo juridica de
Comunidade Internacional. Entretanto, autores ndo associados ao Jusnaturalismo como Pallieri,
Quadri e Tunkin também defendem a existéncia dessas normas imperativas de direito
internacional que contribuem para a tutela de interesses fundamentais em nivel internacional,
por formarem um standart moral da comunidade internacional, por servirem a solucdo de
problemas mundiais e por expressarem os valores que sdo fundamentos da Comunidade

Internacional (BRITO, 2008).

239



A partir do momento em que sdo determinados normas e principios reconhecidos como
de natureza jus cogens, surgem algumas correntes doutrindrias que buscam sistematizar e
classificar tais normas e principios. Verdross exemplifica algumas normas dessa categoria,
como a proibicao de trafico de escravos, do genocidio e do uso ou da ameaga do uso da forca;
cooperagdo internacional, inviolabilidade dos Tratados (VERDROSS, 1982).

Jonatas Machado (MACHADO, 2013) amplia sua conceituagdo, pois afirma que os
direitos humanos em suas dimensdes essenciais devem ser vistos como jus cogens dotado de
validade planetéria. Entende que a tese ocidentalista sustenta para além do jus cogens universal,
pois ainda existem alguns principios fundamentais como liberdade religiosa, igualdade entre
homens e mulheres que sdo vinculativos para as comunidades ocidentais, diferentemente das
comunidades de outras culturas. Sintetiza que a doutrina sobre o jus cogens se devide em
maximalistas, para os quais todo o direito internacional dos direitos humanos ¢ jus cogens, a
doutrina intermedidria para qual s6 compreende o nucleo essencial dos direitos humanos e a
doutrina minimalista para as quais somente as normas de direitos humanos cuja violagao
configura crime internacional constituem jus cogens. Defende uma posi¢do intermediaria sobre
jus cogens e que quanto mais alargada for a base de produ¢do ou reconhecimento de uma norma
internacional, e mais fundamental for o interesse protegido por essa norma, mais elevado deve
ser o seu grau de vinculatividade, a menos que razdes substantivas poderosas apontem em
sentido contrario.

Podemos sintetizar normas jus cogens em: (a) normas imperativas relativas aos direitos
soberanos dos Estados e dos Povos (igualdade, integridade, etc); (b) normas imperativas
relativas @ Manuteng¢do da Paz e da Seguranga (Igualdade soberana dos Estados, Independéncia
dos Estados, Principio da Nao Ingeréncia nos assuntos internos, proibicao de ameaga e uso de
forca, cooperagdo, coexisténcia pacifica etc.); (c) normas imperativas relativas aos Direitos dos
Homens (Principio do Respeito Universal e Efetivo dos Direitos dos Homens e das Liberdades
fundamentais, Autodeterminacao dos povos, proibicao de genocidio, trafico de escravos etc.)
e, por fim, (d) normas imperativas relativas ao Uso de Espago Terrestre e ultraterrestre
pertencente a comunidade internacional (BAPTISTA,1997).

Portanto, sdo normas que se caracterizam pelo fato de serem gerais e universais, em
virtude de serem “aceitas e reconhecidas pela comunidade Internacional dos Estados como um
todo”. Para a caracterizagdo dessa generalidade, a doutrina majoritaria entende ndo ser
necessaria a aceitagdo por todos os membros da comunidade internacional, mas sim de sua
maioria. Importante ressaltar que, caso haja conflito entre normas gerais Ius Cogens Universais

e normas lus Cogens regionais (reconhecidas pela Organizagdo dos Estados Americanos, ou
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Estados Africanos ou Europeus), hd entendimento de que prevalecerd a que melhor estiver em
beneficio da humanidade.

Ha consenso minimo de que existem normas imperativas no Direito Internacional,
principalmente referentes a valores essenciais a comunidade internacional. A doutrina
internacional e diversos documentos seguem nesse sentido, apesar da divergéncia sobre um
conceito e sobre sua individualizagdo. A maior influéncia dessas normas estd na protecao e
promog¢do dos Direitos Humanos que ultraprassa as percepgdes de soberania e integridade
territorial. O nucleo axiolégico da sociedade atual, independentemente de Estados, vem sendo
expresso por meio da consolidagdo dos Direitos Humanos. Isto ¢, se existem meios mais
eficientes de protecdo desse nucleo, existe um meio de garantir os valores mais essenciais para
a Comunidade Internacional.

Ora, um dos melhores meios para isso ¢ o reconhecimento de que existem normas
imperativas que ndo dependem de uma manifestagcdo dos Estados e que sdo vinculantes. Logo,
ndo ¢ facultado ao Estado, enquanto autoridade internacional, o direito de violar normas
imperativas nem sequer possui direito de aquiescer com violagdes por parte de outrem
(RODAS, 1974).

As normas internacionais costumeiras dos Direitos Humanos ou do Direito Humanitario
de Conflitos Armados, que sdo jus cogens, tendo uma fun¢do de garantia, nao prejudicam outras
normas de tratados ou atos juridicos unilaterais que consagram outros direitos mais extensos
dos mesmos direitos ou normas que tutelem de forma mais alargada valores humanitérios.
Portanto, ndo sdo contrarios ao jus cogens os direitos fundamentais consagrados em tratados ou
normas internas que, embora aparentemente desviem da norma jus cogens, fagam-no de forma
mais favoravel aos individuos.

Incluem como normas de origem consuetudindria jus cogens: a proibi¢ao da escravidao,
prevista na Carta do Tribunal Internacional de Nurembergue, afirmando que a reducdo ao
esclavagismo ¢ crime contra humanidade, sendo a sua proibi¢cdo confirmada pela Declaragao
Americana de Direitos Humanos, Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, Pacto de
Direitos Civis e Politicos e Carta Africana. A proibicdo de genocidio e a sua posterior
reafirmacdo como crime internacional individual nas referidas Cartas dos Tribunais
Internacionais, pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, pela Convencdo de Prevengdo e
Repressdo do Genocidio de 1948 e pelos Tribunais para a ex-lugoslavia e Ruanda. Bem como
a proibicdo de tortura e penas cruéis, proibicdo de prisdo arbitraria indefinida, garantias

processuais penais minimas e a proibicao de retroatividade do Direito penal desfavoravel. As
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disposi¢des da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos sdo de natureza costumeira que

tutelam diretamente seres humanos, portanto, sio normas jus cogens.

3 O DESENVOLVIMENTO DO JUS COGENS NA JURISPRUDENCIA DA
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

O artigo 13° da Carta das Nagdes Unidas confere a Assembleia Geral fomentar a
cooperagdo internacional no plano politico e incentivar o desenvolvimento progressivo do
direito internacional e a sua codificacdo. O artigo 15° do Estatuto da Comissdo de Direito
Internacional define que a codificacdo visa a conversdo das normas costumeiras num corpo de
normas escritas, precisas e agrupadas de forma sistematica e o desenvolvimento progressivo ¢
a consagracao de regras novas a partir do direito existente ou em vias de formag¢ao (FERREIRA
DE ALMEIDA, 2012).

A codificagdo ¢ uma formulacdo e sistematizagdo mais precisa de regras de Direito
Internacional em 4areas onde exista extensa pratica dos Estados, precedentes e doutrina, ou seja,
¢ uma operacdo de conversdo de regras existentes num corpo de regras escritas
sistematicamente agrupadas. A codifica¢do tem efeito declaratorio pela codificagdao simples ou
reafirmacao de uma regra ja existente do direito costumeiro; um efeito cristalizador, que confere
validade a uma regra de direito costumeiro em formacdo. O desenvolvimento progressivo € a
preparacao de convengdes sobre assuntos que nao tenham ainda sido reguladas, ou seja, ¢ uma
operacao de afirmagdo de regras novas. O efeito do desenvolvimento progressivo implica a
formag¢do de uma nova regra juridica e pode ter como consequéncia a transformacao paulatina
dessa regra em direito costumeiro (KOWAALSKI, 2012).

Dessa forma, o desenvolvimento progressivo do direito internacional reflete na
ampliacdo do contetido normativo do jus cogens na jurisprudéncia do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos que se deu de forma gradual. A CorteIDH, a época, presidida pelo ex-juiz
Cancado Trindade, iniciou um movimento de expansdo do carater jus cogente de algumas
normas por entender que este instituto supre a necessidade de uma verticalizagdo minima da
ordem juridica internacional (CANCADO TRINDADE, 2005, p.08).

A primeira vez em que a CorteIDH comegou a deliberar sobre o jus cogens foi na
Opinido Consultiva n° 16 de 1999 - Direito a Informagdo sobre a Assisténcia Consular, no
Ambito das Garantias do Devido Processo Legal. Neste parecer, a CorteIDH abriu um
precedente para que as normas convencionais e jus cogens fossem interpretadas de forma a

estender sua aplicagdo a novas situacdes, além de ser pioneira na constru¢do de um novo jus
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gentium, ndo mais focado nos Estados, mas sim na satisfagdo das necessidades da humanidade
(CORTEIDH, 1999, OC-16/199, p.17).

Em sede contenciosa, a discussdo acerca do conteudo do jus cogens se iniciou no caso
Blake vs. Guatemala (1999), em um voto separado do juiz Cangado Trindade. Em linhas gerais,
este caso se refere ao desaparecimento forgado de dois norte-americanos na Guatemala, e na
negativa do estado em prosseguir com as investigagoes.

Neste voto, houve o entendimento de que a Convenc¢do de Viena, que alega que os
tratados humanitarios nao existem para o mero beneficio dos Estados, tém natureza especial,
incorporando obrigagdes de prote¢do de carater absoluto. Dessa forma, a proibi¢do ao crime de
desaparecimento forgado ¢ uma obrigagdo de carater erga omnes e integraria o dominio do jus
cogens por ser um crime que se prolonga pelo tempo, atentando contra a humanidade, nao
admitindo derrogacdes a fortiori e nem reservas, isto €, integra um imperativo de uma
consciéncia juridica universal, logo, deve-se continuar a promover o desenvolvimento das
normas imperativas e das correspondentes obrigagdes erga omnes de protecdo do ser humano
em quaisquer circunstancias, por constituir uma forma a aperfeicoar a protecio internacional
do ser humano (CORTEIDH, 1999, Caso Blake vs. Guatemala, par. 40).

Em 2003, ainda em sede de voto separado, no caso Maritza Urrutia vs. Guatemala, que
se refere a violagdo da integridade pessoal, liberdade, honra e dignidade pelo sequestro e tortura
praticados contra a vitima guatemalteca. Cangado Trindade argumentou acerca da necessidade
de se debater a expansdo do conteudo abrangido pelo cardter jus cogens, € que esse
reconhecimento decorreria da suprema fonte material do direito internacional, isto é, a
constru¢ao de uma consciéncia juridica universal entre os paises (CORTEIDH, 2003, Caso
Maritza Urrutia Vs. Guatemala, par. 08).

Por sua vez, a CorteIDH somente veio a corroborar o entendimento construido nestes
votos e considerar que a proibicao da tortura fazia parte do jus cogens, no julgamento do caso
dos Irmaos Gomez-Paquiyauri Vs. Peru de 2004, que trata da execugdo extrajudicial de dois
irmaos peruanos, (CORTEIDH, 2004, Caso dos Irmaos Goémez-Paquiyauri Vs. Peru, par. 111
e 112), sendo este entendimento reproduzido no mesmo ano, no caso Tibi vs. Equador, que se
refere a prisdo arbitraria e a tortura sofrida por um cidadao francés no Peru (CORTEIDH, 2004,
Caso Tibi Vs. Equador, par.143).

No ano seguinte, novamente em voto separado, na senten¢a do caso Caesar vs.
Trinidade e Tobago, que trata de um caso de tortura e prisdo arbitraria, além da violagdo a
integridade pessoal, liberdade e garantia judicial. Neste voto, Cancado Trindade destaca o

reconhecimento oficial da CorteIDH em ampliar o contetido normativo das normas imperativas
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do direito internacional, e o quanto esse processo de identificacdo do contetido material do jus
cogens ¢ um movimento que precisa se expandir, dada a importancia disto para uma gradual
constru¢ao de um novo jus gentium (CORTEIDH, 2005, Caso Caesar Vs. Trinidade e Tobago,
par.155).

Contemporaneamente a discussdo dessas sentengas, o México solicitou a CorteIDH a
sua interpretacdo acerca do direito a integridade pessoal e do dever de garantia dos Estados
partes da OEA, mesmo em casos de imigracdo nao registrada e documentada pelos estados.
Esta solicitag@o resultou na historica Opinido Consultiva n°® 18/03, sobre a Condi¢do Juridica
e Direitos dos Imigrantes Indocumentados. A CorteIDH reconheceu o carater fundamental dos
principios da igualdade e da ndo-discriminag@o como parte do jus cogens internacional, estando
os Estados obrigados a respeitar e garantir os Direitos Humanos, sem qualquer distingao.

Nesta ocasido, a CorteIDH também abordou a necessidade de se discutir a evolugdo do
entendimento do jus cogens para além dos direitos dos tratados, tendo em vista sua ampliagao
alcangar o direito internacional geral, todos os atos juridicos, manifestando-se como um direito
decorrente da responsabilidade internacional dos estados, incidindo em ultima instancia, nos
proprios fundamentos da ordem juridica internacional (CORTEIDH, 2003, OC-18/03, par.99).

Dessa forma, ndo haveria um limite ao conteudo a ser abrangido pelo jus cogens, pelo
contrario, o seu conteudo tende a ser abrangido, pois proporciona a consagracao das obrigagdes
erga omnes como uma legitima protecdo aos Direitos Humanos que, uma vez consolidadas,
contribuem de forma significativa contra as violagdes desses direitos (CORTEIDH, 2003, OC-
18/03, par.120).

Apo6s o reconhecimento do carater jus cogens aos principios da igualdade e da ndo-
discriminacdo, Cang¢ado Trindade passou a chamar atengdo para a necessidade de se estender o
contetido do jus cogens ao direito de acesso a justica em seu voto separado, no caso Masacre
de Pueblo Bello vs. Colombia, que se refere a responsabilidade internacional do estado pelo
desaparecimento forgcado, execugdo extrajudicial de um grupo de pessoas por parte de um grupo
paramilitar, assim como a falta de investigacao dos responsaveis por esses fatos.

Neste voto, Cangado Trindade entendeu que a indissociabilidade dos artigos 8 e 25 levava
a caracterizar o acesso a justica como sendo do dominio de jus cogens, pois nao pode haver davidas
de que as garantias fundamentais tem uma vocacao universal ao aplicar-se em todas e quaisquer
circunstancias constituem direito peremptorio (pertencente ao jus cogens), ¢ implicam
obrigacdes erga omnes de prote¢do (CORTEIDH, 2003, Caso Masacre de Pueblo Bello vs.
Colombia, par. 64).
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Essa visao foi reafirmada em uma opinido separada no caso Baldeon Garcia vs. Peru,
no qual refor¢ou a necessidade de ampliagdo do jus cogens ao direito de acesso a justi¢a, por
resultar em obrigacdo erga omnes quando os Estados que a violem. Nesta oportunidade,
entendeu o magistrado que o acesso a justica material ¢ um direito imperativo, logo, as
obrigagoes estatais de prevencao, investigacdo e san¢ao sdo obrigacdes de resultado, e ndo de
meio, como a CorteIDH afirmou ao longo da sentenga (CORTEIDH, 2006, Balde6n Garcia vs.
Peru).

Apenas no julgamento do caso Goiburu e Outros v. Paraguai (2006), a Corte]IDH aderiu
ao posicionamento do Juiz, estendendo o escopo material do jus cogens ao incluir o acesso a
justica aos niveis doméstico e internacional, sendo o referido entendimento reiterado na
sentenca do caso La Cantuta vs. Peru. Nessa ocasido, Cangado Trindade, expressou a
importancia dessa expansao do conteido material do jus cogens para reagir a violagdes de
Direitos humanos e impor sangdes aos Estados. Além disso, argumenta que a constru¢ao
doutrinal da expansdo do contetido material do jus cogens e das obrigagdes correspondentes
erga omnes de prote¢do, dar-se-a de por via horizontal, vis-a-vis a comunidade internacional
como um todo, como vertical, englobando as relagdes do individuo com o poder publico, bem
como com entidades ndo estatais e outros individuos. Assim, a propria no¢ao de “vitima” sob a
CADH evoluiu e se expandiu, com uma ampliagdo tanto dos parametros da protecao devidos
aos justiciaveis, quanto do circulo de pessoas protegidas (CORTEIDH, 2006, La Cantuta vs.
Perti, voto separado do Juiz Cangado Trindade).

No mesmo ano, no caso Massacre de Pueblo Bello vs. Colombia, a Corte]DH entendeu
que a responsabilizagdo internacional pode ocorrer também por atos realizados por particulares,
pois a protecdo do ser humano tem carater erga omnes. Assim, além da obrigacdo de respeitar,
o Estado tem a obrigacdo positiva de adotar todas as medidas necessarias para assegurar a
efetiva protecdo dos direitos humanos até mesmo nas relagdes inter-individuais, pois as
obrigagdes convencionais de protecdo a pessoa humana tém carater erga omnes.

Esse mesmo posicionamento ¢ replicado na Opinido Consultiva de n°18, na qual a
CorteIDH corretamente entendeu que os direitos protegidos pela Convengdo Americana devem
ser respeitados tanto nas relagdes entre os individuos e o poder publico quanto nas relagdes
inter-individuais. A normativa convencional de prote¢do tem, entdo, efeitos em relagdo a
terceiros (particulares), configurando assim o cardter erga omnes das obrigagdes de protecao.

O ultimo caso em que a CorteIDH ampliou o contetido normativo do jus cogens foi no
caso Almonacid Arellano Vs. Chile (2006), em que o tribunal compreendeu o auto-anistia como

uma violagdo as normas jus cogens, pois o carater cogente vai mais além do que o direito
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contido nos tratados, estendendo-se a responsabilidade internacional dos Estados e a todo corpo
iuris do Direito Internacional contemporaneo, pois este deve ser entendido como um sistema
coerente, no qual as disposigdes de direito interno devem estar alinhadas com os principios
gerais do Direito Internacional e os objetivos que justificam os tratados e convengdes, pois
estes, assim como as normas de cartater jus cogens s3o a razdo da institucionalizacdo do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos que busca o bem comum de todos os seres
humanos e ndo de uma coletividade abstrata, a realiza¢do da justica, o primado do direito sobre
a forga e a preservagao da paz. Nesse mesmo sentido o caso Contreras e outros Vs. El Salvador.
(2011).

A CorteIDH considera que a proibi¢ao do desaparecimento forgado de pessoas e o dever
correlato de investigar, sancionando os responsaveis alcangaram o carater de jus cogens,
interpretagdo que retirou também da leitura do preambulo da CADH e dada a gravidade especial
desses crimes e a natureza dos direitos lesados. Assim, a Corte]DH continuou com essa mesma
interpretagdo nos casos Chitay Nech Vs. Guatemala (2010); Ibsen Cardenas e Ibsen Peria Vs.
Bolivia (2010); Gomes Lund Vs. Brasil (2010); Torres Millacura Vs. Argentina (2011);
Gonzalez Medina Vs. Republica Dominicana (2012); Massacres de Rio Negro Vs. Guatemala
(2012); Gudiel Alvarez Vs. Guatemala (2012); Garcia e familiares Vs. Guatemala (2012).

Por fim, nos casos Gelman Vs. Uruguay (2011) e Garcia e familiares Vs. Guatemala
(2012), a CorteIDH considerou que, uma vez que a proibi¢cdo do desaparecimento for¢ado ¢
uma norma com o carater de jus cogens, a obrigacdo correlata de investigar, € em seu caso
julgar e punir os responsaveis, adquire particular intensidade e importancia em vista da

gravidade dos crimes cometidos e a natureza dos direitos lesionados.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A criacdo dos sistemas regionais de protecdo dos Direitos Humanos possibilitou a
mudanga da visdo tradicional do direito internacional, pois passou a humanizar conceitos que
rotineiramente eram discutidos sobre a dtica comercial. Assim, as normas jus cogens que sao
imperativas e implicam na restricdo a autonomia dos Estados e a perda da faculdade de o
governo dispor livremente dos seus interesses, submete-os aos ditames da ordem publica
internacional, em especial a responsabiliza¢do internacional do Estado pela protecdo dos
Direitos Humanos.

Nesse sentido, a concepgao de jus cogens € imprescindivel para a ordem na comunidade

internacional, bem como para o SIDH, pois se os tratados representam a codificagao das normas

246



costumeiras, ¢ numa dessas normas que vao encontrar o seu fundamento. Logo, ¢ o costume
que regula o seu modo de formacgao e exige verdadeira superioridade hierarquica do costume
sobre os tratados, € as normas jus cogens s6 vém confirmar essa hierarquia. Dessa forma,
embora tradicionalmente o conteido das normas jus cogens seja identificado a partir do
costume internacional, a prote¢do pro-persona admite que ampliemos esse contetdo a partir da
jurisprudéncia dos tribunais internacionais.

Assim, a ampliacdo do conteudo das normas jus cogens, apesar der sido realizado
unicamente pela CorteIDH, representando uma inovacao juridica ndo vista nos outros tribunais
internacionais, se justifica pela necessidade de atualizagdo de conceitos tdo hermeticamente
fechados. O movimento universal em prol dos direitos humanos ndo admite retrocessos, sendo
inconcebivel a ideia de que a humanidade possa voltar a vivenciar os horrores das guerras e de
atos impostos unilateralmente pelos Estados. Por isso, a consciéncia juridica universal € vista
com o acesso livre do individuo a jurisdicdo internacional, com fundamento nas normas
internacionais de direitos humanos, em especial, nas normas jus cogens.

Nesse sentido, o desenvolvimento progressivo deste instituto realizado pela CorteIDH
permite um maior alcance da normatividade internacional. Esse desenvolvimento ¢ um fator de
progresso em muitos aspectos. Ao colocar a énfase na consciéncia juridica universal, que ajuda
a garantir a primazia da ética sobre a aridez da lei positivada, ou seja, primazia da moral, dos
valores, do direito internacional ndo ¢ sendo um artificio sem alma que ¢ a mensagem essencial
de novas teorias.

Portanto ¢ necessario a concessdo de uma solidariedade e de uma maior substancia
moral no alcance da normatividade internacional para a ampliagdo do contetido normativo do
jus cogens, trabalho que vem sendo realizado pela CorteIDH e que merece cada vez mais
destaque, especialmente nesse momento em que a sociedade internacional precisa mais do que
nunca de uma ordem normativa capaz de assegurar a coexisténcia pacifica, a cooperagao na
diversidade, o tratamento igualitario entre as entidades soberanas, mas sobretudo, o
estabelecimento de mecanismos de responsabilizacdo, nos casos de violagdes de direitos

humanos, quando as jurisdi¢des nacionais forem falhas ou omissas.
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