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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO INTERNACIONAL Il

Apresentacao

A presente obra é fruto dos artigos apresentados no Grupo de Trabalho (GT) Direito

Internacional |1, do XXVII Congresso Nacional do Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-
graduacdo em Direito (CONPEDI), realizado na cidade de Porto Alegre entre os dias 14 e 16
de novembro de 2018, na UNISINOS (Universidade do Vae do Rio dos Sinos).

Com pungente atividade de pesqguisa desenvolvida por todo o pais, foram selecionados para
este Grupo de Trabalho dezoito (18) artigos, tendo sido apresentados quatorze (14)
relacionados ao tema, 0s quais sustentam esta obra, apresentando o mais elevado nivel de
pesqguisa desenvolvido nacionalmente.

O Congresso teve como pano de fundo a tematica “ Tecnologia, Comunicacdo e Inovagdo no
Direito”. A escolha pode ser tida como bastante adequada por conta do cenério global

construido nessas primeira décadas do Século XX, com toda a sensivel marca do progresso
cientifico, novas maneiras de comunicacéo uma abundante inovacdo no mundo do direito, em
especial, impondo uma série de novos desafios ao Direito, que tem que lidar constantemente
com as questdes atinentes a afirmacéo da cidadania e aos desafios para a construcéo e
alcance do desenvolvimento sustentavel.

Novos paradigmas devem ser construidos e foram propostos especificamente neste Grupo de
Trabalho, sendo certo que somente por intermédio da ciéncia do direito € que € possivel
desenvolver as bases para a concretizagdo do direito internacional a luz das novas
tecnologias, da comunicagéo e dainovagao que estruturam a sociedade globalizada hodierna.

Ressalta-se aementa do GT, com 0 seguinte contetdo:
EMENTA:

DIREITO INTERNACIONAL |- — Refletir sobre: Direito Internacional Publico. Direito
Internaciona Privado. Direito Internacional do Comércio e Blocos Econémicos. Relacdes
Internacionais e Direito. Aspectos Transnacionais e Transnormativos do Direito. Teoria do
Direito Internacional. Cooperacdo Juridica Internacional. América Latina entre a cooperacao
e a integragdo. Direito dos Tratados, aspectos da negociagcdo e contracdo internacionais.



Direito Internacional Processual. O Direito Internacional entre a fragmentacédo e o pluralismo
juridico. Tribunais Internacionais e sua jurisdicdo. Sujeitos e novos atores do Direito
Internacional. Aspectos sobre os principios e fontes do Direito Internacional em suas mais
variadas ramificaces. Direito Internacional do Meio Ambiente. Direito Penal Internacional e
sua construcdo jurisprudencial. Direito comunitério e da integracdo do Mercosul. Analise
jurisprudencial dos tribunais superiores em matéria de Direito Internacional.

Os trabalhos apresentados se relacionam, de forma bastante direta, com a ementa
apresentada, o gue indica uma preocupacdo com a selecdo de artigos que mantém entre si
afinidade cientifica, o que favoreceu sobremaneira os debates no momento das discussdes no
GT.

A obra, em razdo dos trabalhos apresentados, pode ser subdividida em dois blocos, sendo
todos relativos ao Direito Internacional. O primeiro grupo tratou de temas variados e conexos
as novas visdes do Direito Internacional tradicional, particularmente no campo do Direito
Econémico Internacional e dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Ja 0 segundo,
trabalhou na mesma linha, em que pese trazerem uma reflexdo mais critica as regras e
categorias hoje existentes no plano normativo internacional, inovando, por conseguinte, na
indicacdo da forma em que os desafios cotidianos mundiais devem ser abordados, isto €, para
aém da dogmética juridica elucubrada na modernidade, com vistas a oferecer outras
respostas para cada situagdo debatida na contemporaneidade.

Para o primeiro bloco, numa andlise especifica de cada artigo, é possivel fazer as seguintes
consideracfes, a comecar pelo primeiro apresentado que tem o titulo de OS FENOMENOS
DA GLOBALIZACAO E DA TRANSNACIONALIDADE: OS DESAFIOS DE
EFICIENTE REGULAMENTACAO AO DESEMPENHO DAS CORPORACOES
TRANSNACIONAIS COMO ATORES NAO ESTATAIS, apresentado por ISADORA E SA
GIACHIN, tendo sido escrito em conjunto com ODETE MARIA DE OLIVEIRA, nele,
buscou-se demonstrar que “as corporacfes transnacionais ostentam o papel de agentes ndo
estatais impulsionados pelo advento da globalizacéo e da transnacionalidade, os quais estéo
ocasionando inimeras mudancas no cenario internacional e em seus mais diversos ambitos’.

Em seguida, veio, com igual brilhantismo, o trabalho O FENOMENO DA
GLOBALIZACAO ECONOMICA E O NOVO CONTEXTO MUNDIAL: O
PROTAGONISMO DAS CORPORACOES TRANSNACIONAIS E O PAPEL DA
CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL NO AMBITO JURIDICO, de Gabriela
Wentz Vieira e Braulio Cavalcanti Ferreira, tendo sido apresentada pela primeira, que buscou
expor “o fendmeno da globalizacdo econdmica e 0 seu impacto no ambito juridico,



especialmente em relacdo ao comércio internacional. Para tanto analisa-se 0 protagonismo
das CTN’s e os mecanismos criados para solucdo de disputas no Comércio Internacional, em
especial a CCl. Por meio do método de abordagem dedutivo e do procedimento de andlise
bibliogréfico, analisa-se num primeiro momento o fenébmeno da globalizacdo econébmica e o
novo contexto mundial, para entdo adentrar-se ao objeto especifico do estudo: o
protagonismo das corporacfes transnacionais e o papel da CCl no ambito juridico das
relacdes de comércio”.

Na sequéncia, de forma escorreita e com conteido relevante, foram apresentados artigos
instigantes e muito bem desenvolvidos com os titulos assim elencados:. NORMAS
IMPERATIVAS DE DIREITO INTERNACIONAL NOS CASOS DE VIOLENCIA DE
GENERO NA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, de Natalia
Mascarenhas Simbes Bentes, que cuidou de analisar as normas jus cogens e as reflexdes
desenvolvidas sobre estas pela jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
seguiu-se a apresentacdo do trabalho intitulado DA MODERNA LEX MERCATORIA
COMO UM COSTUME JURIDICO: UMA TENTATIVA DE SUBSUNCAO, de Adriano
Fabio Cordeiro Da Silva e Adelgicio De Barros Correia Sobrinho, que refletiram sobre “a
crescente relevancia da moderna Lex Mercatoria como espécie dos Costumes Juridicos e
enquanto conjunto de normas que os Estados e atores do Comércio Internacional
progressivamente adotam buscando regular, fomentar e disciplinar 0 uso das estruturas
tecnol6gicas da Economia digital a exemplo das moedas virtuais, da uberizagdo e do
Blockchain”.

Também foi apresentado na sequéncia, por evidente pertinéncia, o trabalho INTEGRACAO
NO COMBATE E PREVENCAO DA CORRUPCAO NA UNIAO EUROPEIA:
POSSIBILIDADES E COMPARACAO COM MODELO BRASILEIRO, de Viviane Duarte
Couto de Cristo, no gual se assume que a “corrupcdo € um mal enfrentado por todos os
paises’, nesse sentido, 0 “estudo objetiva a andlise do sistema de combate a corrupcéo
realizado na Unido Europeia através do Organismo Europeu de Luta Antifraude (OLAF),
numa abordagem comparativa com a Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo e a
Lavagem de Dinheiro (ENCCLA), em funcionamento no Brasil desde 2003”.

Na sequéncia desse conjunto foi apresentado o trabalho intitulado A PARTICIPACAO E A
IMPORTANCIA DA GOVERNANCA GLOBAL AMBIENTAL E SUAS

FERRAMENTAS NO COMERCIO INTERNACIONAL. ENFASE NO ACORDO DE
FACILITACAO DO COMERCIO (OMC) E NO TRANSPACIFIC PARTNERSHIP, de
Rodrigo Luiz Zanethi e Francisco Campos da Costa, que discorreu sobre o “comércio
internacional e 0 meio ambiente sdo temas que, aparentemente, sdo contraditorios e distantes.



Assim, eventuais embates entre meio ambiente e acordos internacionais econémicas e
comerciais devem ser resolvidas, surgindo como meio de resolucdo de eventuais conflitos a
utilizacdo da governanca global”.

Também foi apresentado texto com o titulo DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E
CULTURAIS SOB NOVA PERSPECTIVA NO SISTEMA INTERAMERICANO: O ART.
26 DA CADH EM FACE DO CASO LAGOS DEL CAMPO VS. PERU, de Milton
Guilherme De Almeida Pfitscher, que fez a apresentacdo, e Valéria Ribas Do Nascimento,
gue exploraram de forma bastante interessante “regime juridico dos direitos sociais,
econdmicos e culturais no sistema interamericano. Busca-se compreender de que forma a
decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Lagos del Campo vs. Peru é
paradigmatica na protecéo de tais direitos’.

Como continuidade, foi apresentado o trabalho intitulado PREVENCAO E
ENFRENTAMENTO SUPRANACIONAIS A CORRUPCAO: REFLEXOES SOBRE A
ATUACAO DO ORGANISMO EUROPEU DE LUTA ANTIFRAUDE, de Roberto
Carvalho Veloso de Heron De Jesus Garcez Pinheiro, que fizeram a andlise da “atuacdo
supranacional do Organismo Europeu de Luta Antifraude (OLAF) no ambito da Unido
Européia, através de revisdo bibliografica e estudo do direito comunitario. Discorre-se sobre
a compreensado cientifica da corrupgdo a partir das teorias que a referenciam, apontando-se 0s
instrumentos convencionais de prevencao e enfrentamento”.

O trabalho A CRIANCA COMO SUJEITO DE DIREITOS: A EVOLUCAO DA TUTELA
INTERNACIONAL DOS DIREITOS DA CRIANCA NOS SISTEMAS ONU E OEA,
escrito por Igor Davi da Silva Boaventura, que fez a apresentacdo, e Cristina Figueiredo
Terezo Ribeiro, trazendo reflexdes sobre “a evolucdo dos direitos da crianca no ambito
internacional e seu reconhecimento como sujeito de direitos’.

As apresentagdes foram brindadas com excelente debate e reflexdes sobre elas, com efetiva
participacéo de todos e de todas, além de falas dos coordenadores do grupo de trabalho
Direito Internacional 1. Dessa forma, foi destacado que os artigos olham para aém da
chamada ortodoxia do Direito, ressaltando a necessidade de discutir as bases do Direito
Internacional moderno a luz da contemporaneidade e dos desafios trazidos por essa nova
realidade, a qual impde guestionamentos impares para a sociedade internacional e que séo
merecedoras de novos ol hares para uma possivel reconstrucéo deste campo normativo.

Na segunda parte das apresentacdes, houve uma complementacdo das reflexdes de direito
internacional abordadas na primeira sessdo, sendo trazidas reflexdes sobre temas igualmente



pontuais, com profundidade equivalentes as encontradas na maioria dos casos desenvolvidos
no cotidiano da pesguisa cientifica.

E, assim, avancam os debates com o0s seguintes textos. REFLEXOS DO PODER DAS
CORPORACOES TRANSNACIONAIS E O MONOPOLIO MIDIATICO, de Lucas
Damora Bonissoni e Bettina Ferreira Goulart, destacando que “o poder das corporacdes
transnacionais ou empresas multinacionais e os reflexos de seu poder nos Estados’, nesse
sentido, tal poder seria “usado em prol dos detentores do capital, visando seus interesses e
interferindo nas politicas de Estado, bem como nas relacfes internacionais’, sendo certo que
a“liberdade de imprensa € necessaria para que se tenha a pluralidade de ideias dentro de uma
sociedade democrética, entretanto, quando ocorre monopdlio midiatico, esse mostra-se como
o principal meio de obtencéo do poder dessas corporacfes transnacionais’ .

Ato continuo, veio a apresentacdo do artigo O PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL E
A INFANCIA MIGRANTE NO DIREITO INTERNACIONAL, exposto por Andreza do
Socorro Pantoja de Oliveira Smith e Karime Ferreira Mouta, que apresentou o trabalho e que
visou analisar 0 aumento das “noticias de pessoas que atravessam fronteiras nacionais em
busca de uma vida melhor ou fugindo de situacbes de extrema pobreza, perseguicoes,
violagdes generalizadas de direitos humanos ou profundos conflitos em seus paises’.

Também veio a apresentacdo no Grupo de Trabalho o artigo PESSOAS DO DIREITO
INTERNACIONAL E ATORES DAS RELACOES INTERNACIONAIS: CRITICA AO
ESTATOCENTRISMO, escrito e apresentado pelo Professor Paulo Emilio Vauthier Borges
De Macedo, que demonstrou “o anacronismo de uma 6tica “estatocéntrica’ dos estudos do
sujeito de Direito Internacional” . Nesse contexto, a “ partir da nogdo de “atores’ da disciplina
de Teoria das RelacBes Internacionais, este texto busca mostrar o impacto que essas
entidades ndo-estatais promovem no cenario internacional contemporaneo”.

Nessa mesma esteira, destaca-se a exposi¢do do trabalho O ACESSO A JUSTICA EM
FOROS INTERNACIONAIS: UMA ANALISE CRITICA SOBRE O PAPEL DO
INDIVIDUO NA ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO E NA CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICA, de Gabriel Moura Aguiar e Mayra Karla Correia
Fagundes, gque fez a apresentacdo do trabalho e buscou explicar o “locus standi na atual
configuracdo do Direito Internacional em dois grandes foros internacionais. a Organizacdo
Mundial do Comércio, através de seu Mecanismo de Solucdo de Controvérsias e a Corte
Internacional de Justica’.



Imediatamente na sequéncia, iniciou-se a apresentacdo do trabalho CONSIDERACOES
ACERCA DA NECESSIDADE DE TIPIFICACAO DO CRIME DE
DESAPARECIMENTO FORCADO DE PESSOAS, de Antonella Portillo Fiorini, que
abordou “as vertigens do crime de desaparecimento forcado de pessoas, da necessidade de
tipificacdo do mesmo ao direito interno brasileiro, considerando ser de maior importancia
para a devidaimplementacdo do Estatuto de Roma, ratificado pelo Brasil”.

Em finalizacdo do bloco e do GT, foi apresentado o trabalho SUPERANDO A

COLONIALIDADE DO SABER NO DIREITO INTERNACIONAL: O EXEMPLO DOS
REFUGIADOS AMBIENTAIS, da Professora Tatiana de Almeida Freitas Rodrigues
Cardoso Squeff, que reflete, nas suas palavras, “a necessidade de reconhecer-se mais uma
categoria de refugiados — a dos refugiados ambientais. 1sso, pois, as mudancas climaticas
fomentam o deslocamento crescente de individuos para além das fronteiras nacionais.

Contudo, essas pessoas ndo se encaixam nas tradicionais formas de refugio prescritas pelo
Direito Internacional. Assim, defende-se que isso decorre de uma limitacdo existente no
Direito Internacional de quem pode efetivamente ‘dizer o direito’ — isto &, sugerir/criar as
regras juridicas nesse plano, sendo essa uma expressao da ‘colonialidade do saber’ ainda
existente, sendo o0 seu reconhecimento uma forma de “libertagdo” do Sul Global”.

Os debates foram realizados logo apo6s o término das exposi¢oes desses dois blocos, o que
demonstrou envolvimento de todos os presentes, os quais foram responsaveis pelo
aprofundamento de temas pontuais dos trabalhos trazidos a todos. A grande amplitude dos
debates e das perguntas no GT demonstraram a importancia dos temas levantados e
apresentados por todos os pesquisadores e pesquisadoras desse grupo.

Posto isso, € com muita felicidade que apresentamos a toda sociedade juridica a presente
obra, que certamente serd bastante importante para futuras pesquisas a partir das inUmeras
reflexdes expostas nas paginas seguintes.

Coordenadores:

Profa. Dra. Tatiana de Almeida Freitas Rodrigues Cardoso Squeff — UFRGS

Prof. Dr. Luis Renato Vedovato — UNIMEP

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.






NORMASIMPERATIVASDE DIREITO INTERNACIONAL NOSCASOSDE
VIOLENCIA DE GENERO NA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS

IMPERATIVE STANDARDS OF INTERNATIONAL LAW IN THE CASES OF
GENDER VIOLENCE IN THE INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS

Natalia M ascar enhas Simoes Bentes 1

Resumo

O objetivo deste estudo € analisar as normas jus cogens e a reflexdes desenvolvidas sobre
estas pela jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Através de uma
andlise historica é possivel perceber as influéncias do Direito Natural e de autores como
Francisco de Vitoria e Francisco Suarez para a construcdo do carater iuris cogenitis da
normas de Direito Internacional. Essas normas atualmente tém sido usadas na fundamentacéo
daviolacdo de direitos previstos na Convencao Americana de Direitos Humanos, assim como
na configuracéo do estupro como crime contra a humanidade.

Palavras-chave: Direito internacional, Jus cogens, Crimes contra a humanidade, violéncia de
género, Estupro

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this study is to analyze jus cogens norms and the reflections developed on
them by the jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights. Through a
historical analysisit is possible to perceive the influences of the Natural Law and of authors
like Francisco de Vitéria and Francisco Suarez for the construction of the character iuris
cogenitis of the norms of International Law. These norms have now been used to substantiate
the violation of rights set forth in the American Convention on Human Rights, as well asin
the configuration of rape as a crime against humanity.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. International right, Jus cogens, Crimes against
humanity, gender violence, Rape

1 Doutoraem Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Mestre em Direito pela Faculdade
de Direito da Universidade do Porto. Professora do Centro Universitario do Estado do Para.
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1 INTRODUCAO

Um dos institutos mais importantes do Direito Internacional Publico sdo as normas
imperativas, também chamadas de normas jus cogens. Estas normas surgiram a partir das
concepgdes do Direito Natural e encontram sua fonte primordial nos costumes juridicos.
Atualmente, representam os anseios da comunidade internacional e estdo presente diversos
documentos internacionais, estando inclusive inseridas na fundamentacdo de casos julgados
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (CorteIDH). A CorteIDH vem desenvolvendo
reflexdes importantes sobre o carater iuris cogenitis das normas, € a importancia destas para
garantir a ndo-violagdo de direitos humanos. Contudo, antes de abordamos atuagdo da referida
Corte, ¢ necessario tratarmos da constru¢do historica dos jus cogens € no que consistem essas

normas.

2 NORMAS IMPERATIVAS DE DIREITO INTERNACIONAL

2.1 CONSTRUCAO HISTORICA DO CARATER IURIS COGENITIS DAS NORMAS DE
DIREITO INTERNACIONAL A PARTIR DO DIREITO NATURAL

A construgdo historica do carater iuris cogenitis da normas de Direito Internacional
possui influéncias diretas de autores como Francisco de Vitoria e Francisco Suarez, os quais
construiram as primeiras nogdes de normas jus cogens a partir dos fundamentos de Direito
Natural.

No periodo de 1453 a 1648, Francisco de Vitdria, apesar de ndo afirmar de forma
expressa o carater iuris cogenitis das normas de Direito Internacional, criou condig¢des tedricas
para a defesa da vigéncia do jus cogens, ao fazer relacdo com o Direito Natural, o qual segundo
o autor ¢ imutdvel, goza de obrigatoriedade/exigibilidade externa e 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 proibem a escravizacao de ndo cristdos em
resultado de guerra, do principio pacta sunt servanda, 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 do que um Direito
Internacional positivo iuris cogentes. Os tratados deveriam respeitar o Direito Natural e nao
deveriam ser cumpridos quando fossem contrarios ao proprio direito das Gentes.

Na visdo de Francisco Sudrez ha uma inderrogabilidade de parte do proprio Direito
Internacional (positivo), seja pelo efeito indireto do Direito Natural, seja por forca dos

interesses da Comunidade de Nacgdes. O autor defende que o direito das gentes € sensivelmente
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humano e positivo, lei intermediaria entre o direito civil e o direito natural, que ndo pode
derrogar o direito natural e nem ser derrogado sem o consentimento geral. Declarou ainda ser
impossivel uma alteracdo do Direito Internacional Costumeiro Geral ou uma criacdo de um
regime contrario ao Direito Costumeiro em alguns Estados, da vontade coletiva ou do Direito
Natural. Portanto, defendeu a vigéncia do ius cogens positivo, mas de origem costumeira
(SUAREZ, 1994).

Alberico Gentili em De lure Belli (1588-1589) faz relacao 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 relagdo com
o carater imperativo das normas de Direito Internacional (GENTILI, 1933).

Por sua vez, Hugo Grotius (GROTIUS apud BAPTISTA, 1997) contribuiu no sentido
de estabelecer a diferenca entre o Direito das gentes positivo ou secundario, mutével, 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 o
autor, o Direito Internacional ¢ um direito positivo e voluntario, de origem humana e o Direito
Natural, apesar de imodificavel, constitui um ordenamento em regra imperfeito, cujo foro ¢é
mais da consciéncia do que da realidade juridica. Ou seja, o Direito Natural impde meras
obrigacdes internas que ndo alteram a existéncia de direitos externos que sao oponiveis, cOmo
o Direito das Gentes. Portanto, o autor afasta o Direito Natural como parametro juridico para
os Estados, porém ndo ignora a existéncia de um Direito das gentes primario, fundamentado no
Direito Natural.

Neste periodo, entre 1453 e 1648, a pratica internacional indicava que sdo normas de
carater iuris cogenitis as normas do Direito da Guerra e Direito do Mar, este tltimo relacionado
com as praticas de pirataria e a liberdade dos mares. O Direito Canonico na Respublica
Christiana limitava certas praticas entre os cristdos, como o recurso a guerra, a proibicao da
escravizagdo dos prisioneiros de guerra ou de atos de violéncia contra ndo combatentes ou
combatentes cristdos, a utilizacao de armas envenenadas ou envenenamento de dgua do inimigo,
a inviolabilidade de parlamentérios e proibicdo de recurso a determinadas taticas de guerra
consideradas traicoeiras. Trata-se portanto 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 nao tinham carater de normas jus

cogens.
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Contudo, segundo Eduardo Corréa Baptista, a proibicdo de escravizacdo de nao
combatentes de guerras entre cristdos era suficientemente sedimentada na consciéncia juridica
internacional e que qualquer acordo tacito ou expresso nao poderia derrogar. Assim como, a
proibicao de agressoes deliberadas e em larga escala contra ndo combatentes € o uso de armas
envenenadas ou de venenos em geral teriam o carater iuris cogentes (BAPTISTA, 1997).

No que se refere a pirataria, o século XVI fez surgir a conviccdo de que estes atos
constituiam violacao do Direito Internacional e que todos os Estados tinham direito de combater
€ punir a pirataria, independentemente de esta ter sido cometida contra navios portadores de sua
bandeira. Inicialmente essa proibi¢do se aplicava apenas em relag@o a pirataria contra cristaos,
pois somente abrangeu a proibi¢ao contra ndo-cristdos no inicio do século XVII. O regime da
pirataria nesse periodo gozava de natureza jus cogens apenas em relacao a proibicao para os
individuos e ndo para os Estados, pois estes poderiam autorizar a pratica, nao sendo considerado
entdo considerado como crime internacional.

Nesse periodo, a proibigdo de escravizagdo de ndo combatentes cristdos e de agressoes
deliberadas e em larga escala contra a estes, a proibicdo do recurso a armas envenenadas ou de
envenenamento de fontes no Direito da Guerra entre Estados Cristaos e a proibicao de pirataria
dirigida exclusivamente aos individuos gozavam de natureza jus cogens.

Ja no periodo de 1648 a 1919, o jusnaturalismo continua predominante. Samuel
Pufendorf entende que o Direito das Gentes se identifica com o Direito Natural, pois os
costumes que se adaptam ao Direito Natural sdo os de carater vinculatorio aos Estados
(PUFENDOREF, 2014). Contudo, o voluntarismo ganha forga a partir de autores como Johann
Wolfgang Textor, Christian Wolff, Emmer de Vattel, entre outros, principalmente em razao 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.

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, notadamente a proibi¢do de
escravidao, a repressao do trafico de escravos por todos os Estados, a proibigao de massacre de
estrangeiros € a conversao for¢ada de minorias religiosas. Outro ponto relevante ¢ a liberdade
dos mares como um principio iuris cogentis, norma que tutelava o espaco de interesse de todos
os Estados.

Neste periodo, mantém-se a proibicdo individual da pirataria e, em razao da natureza

comunitaria, confirma-se a jurisdi¢do universal de cada Estado na repressao a pirataria, sendo
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consideradas normas jus cogens. Contudo, o dever de repressdo da pirataria em Alto Mar
tratava-se ainda de norma ius dispositivi.
Sobre esse periodo, Eduardo Corréa Baptista conclui (BAPTISTA, 1997, p. 182):

De resto, julga-se que a pratica internacional confirma estas posigoes
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¢ao de qualquer Estado a proteger
e ao dever que lhes cabe de a reprimir, ¢ as atividades que lhe estdo
conexionadas, no seu territorio. Também as confirma quanto as normas que
impde deveres aos Estados quanto a repressao do trafico de escravos, de ndo
explorarem ou incentivarem o trabalho escravo, bem como quanto a proibigéo
de atentados generalizados contra a vida, integridade fisica e liberdade dos
individuos que se encontram sob sua jurisdi¢ao, 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, a exemplo do autor Karl Strupp (STRUPP, 1930) que reafirma em principio
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 persiste
na defesa de existéncia de normas internacionais jus cogens ou de principios de Direito
Internacional costumeiros ou normas convencionais dotadas de natureza iuris cogenitis.

No periodo apos a Segunda Guerra Mundial, vislumbra-se o carater jus cogens de
normas humanitarias 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 territério ocupado, deportagdes forgadas,
trabalho for¢ado, violacao da integridade fisica de prisioneiros de guerra, recusa de condigdes
minimas de higiene, alimentagdo e de instalagdo, violacao da liberdade de consciéncia, em
especial as normas da Convencao de Genebra de 1929 relativas a feridos e doentes, bem como
a Convengdo sobre Prisioneiros de Guerra, que posteriormente foi desenvolvida pelas quatro
Convengoes de Genebra de 1949.

Hé decisdes de tribunais, a exemplo do Tribunal Especial de Cassacao Holandés que em
1949 decidiu sobre o carater jus cogens das normas da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 e o Tribunal Polaco do Circulo de Varsovia que em 1959 considera jus
cogens a Convencao de Haia de 1907.

Por serem inicialmente fundamentadas no Direito Natural questionava-se a

possibilidade de codificagdo das normas jus cogens, mas logo estas normas passaram diversos

documentos internacionais.
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Por exemplo, a proibi¢do da escraviddo, a prote¢do das minorias, a proibicdo de
deportagdo de populacdes civis foram estabelecidas na Carta do Tribunal Internacional de
Justica como crime contra a humanidade, confirmam o carater de normas jus cogens.

Normas jus cogens também integraram os primeiros relatorios da Comissao
Internacional da ONU a partir de 1949, culminando na Convenc¢ado de Viena sobre o Direito dos
Tratados de 1969, que entrou em vigor em 27 de janeiro de 1980, e posteriormente na
Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados entre Estados e Organizacgdes Internacionais
de 1986.

Nos debates inflacionados pela Convengdo de Viena de 1969, o jus cogens tornou-se
um dos indicadores de um modelo baseado numa comunidade internacional de interesses
comuns, superando o modelo bilateral de Wesfalia, estando intimamente relacionado a
implementagao dos Direitos Humanos, em especial a questdo de crimes ambientais e a

responsabilidade dos Estados e dos individuos.

2.2 DEFINICAO DE NORMAS JUS COGENS

Jus cogens ¢ uma palavra latina que significa direito obrigatério, norma maior €
inderrogavel. 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, 1967) 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). Sdo 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 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 obrigatdria, os
Estados nao podem derrogé-la, a ndo ser que a derrogacao seja oriunda de uma norma de igual
quilate. A vontade isolada de um Estado ou de um grupo de Estados, entdo, ndo pode ofender
uma norma cogente internacional.

Apo6s anos de discussao, a Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados

(1969) no seu artigo 53:
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Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito Internacional
Geral (jus cogens)

E nulo um tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma
norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente
Convengdo, uma norma imperativa de Direito Internacional geral é uma
norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como
um todo, como norma da qual nenhuma derrogacao € permitida e que s6 pode
ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma
natureza.

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

Integram o jus cogens a proibi¢do da escravatura, do genocidio, bem como os crimes
contra a humanidade, atos que impe¢cam a liberdade em alto-mar, a manutengdo da Ordem
Publica, os direitos humanos e a proibicao do recurso a for¢a e da intervencao armada.

Sobre a posi¢ao hierarquica das normas jus cogens dentre as fontes de Direito
Internacional Publico, até o inicio do século XX entendia-se que os costumes e os tratados eram
as Unicas fontes do Direito Internacional e que possuiam a mesma forca juridica. Porém,
principalmente com a consolidacdo do conceito de normas de carater jus cogens, esta ideia ficou
superada. Nao ha mais o entendimento de que o Direito Internacional formaria um “bloco
normativo Unico” e que inexistiria hierarquia entre suas fontes.

Os tratados dependem das normas costumeiras, pois ¢ em uma dessas normas que vao
encontrar o seu fundamento. E o costume que regula o seu modo de formagio, existindo
verdadeira superioridade hierarquica do costume sobre os tratados. As normas jus cogens sé
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 origindria da Ordem
Juridica Internacional.

Parece-nos razoavel a compreensdo de que determinadas normas e principios,
independentemente de sua origem (costumes ou principios), t€ém 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

presenca irradiante. Nesse diapasdo, nao € pelo fato de que a norma seja jus cogens que ela tera
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natureza absoluta e perene. Afinal, tais normas também possuem natureza “evolutiva” e
dindmica, 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”, a qual ¢ constituida por normas dispositivas de livre
negocia¢do e imperativas que se impdem sobre todas as vontades. Dentre essas normas, estao
as normas jus cogens, que, pela sua natureza e conteudo, devem ser consideradas como
fundamentais e como mais importantes em relacao as demais normas.

De acordo com a Convengdo de Viena de 1969 e de 1986, o jus cogens ¢ a Ordem
Publica do Direito Internacional. E apesar de existirem normas convencionais imperativas,
normas inderrogaveis, indisponiveis ou normas jus dispositivi, essas normas nao fazem parte
do jus cogens, pois somente fazem as normas costumeiras cuja imperatividade for derivada de
consideragdes de Ordem Publica.

Francisco Vitoria (VITORIA, 1995) esclarece que quando os Estados pactuam sobre
matérias de grande importancia para a Comunidade Internacional, ndo ha apenas pacto, mas lei
que vincula todos os Estados — independentemente de participagdao. Nesse sentido, André
Gongalves Pereira e Fausto Quadros (PEREIRA; QUADROS, 1997) explicitam que o jus
cogens representa a0 mesmo tempo um fator de crise no voluntarismo e um refor¢o a
fundamentag¢do do Direito Internacional no Direito Natural, acolhida pela Conveng¢do de Viena
de 1969. Devem ser aceitas as normas jus cogens por exigéncias naturais, morais, econdmicas
e sociais, bem como para garantir a coexisténcia pacifica, a cooperagao no cendrio internacional
e salvaguardar valores de importancia fundamental da humanidade.

A partir do momento em que sdo determinados normas e principios reconhecidos como
de natureza jus cogens, surgem algumas correntes doutrinarias que buscam sistematizar e
classificar tais normas e principios. Verdross exemplifica algumas normas dessa categoria,
como a proibi¢do de trafico de escravos, do genocidio e do uso ou da ameaga do uso da forga;
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 planetdria. Destaca o autor que a doutrina sobre jus cogens se divide em maximalistas,
para os quais todo o Direito Internacional dos Direitos Humanos ¢ jus cogens, a doutrina
intermediaria que compreende como jus cogens apenas o nucleo essencial dos Direitos
Humanos e a doutrina minimalista para a qual somente as normas de

Direitos Humanos cuja violagdo configuram crime internacional constituem jus cogens.
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Defende uma posi¢ao intermedidria sobre jus cogens e que quanto mais alargada for a base de
producdo 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
razoes substantivas poderosas apontem em sentido contrario.

As normas jus cogens podem ser sintetizadas em: (a) normas imperativas relativas aos
Direitos soberanos dos Estados e dos Povos (igualdade, integridade, etc.); (b) normas
imperativas relativas a Manutengao da Paz e da Seguranca (Igualdade soberana dos Estados,
Independéncia dos Estados, Principio da Nao Ingeréncia nos assuntos internos, proibi¢ao de
ameagca 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, proibi¢do 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 caracterizagao dessa generalidade, a doutrina majoritaria entende ndo ser necessaria
a aceitacdao por todos os membros da comunidade internacional, mas sim de sua maioria.
Importante ressaltar que, caso haja conflito entre normas gerais lus Cogens Universais € normas
Ius Cogens regionais (reconhecidas pela Organizacdo dos Estados Americanos, ou Estados
Africanos ou Europeus), ha entendimento de que prevalecera a que melhor estiver em beneficio
da humanidade.

Hoje, hé portanto o 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 de existirem
divergéncia sobre um conceito e sobre sua individualizagao.

A maior influéncia dessas normas estd na protecao e promog¢ao dos Direitos Humanos
que ultrapassam as percep¢des de soberania e integridade territorial. Um meio de garantir os
valores mais essenciais para a Comunidade Internacional, ¢ reconhecer que existem normas
imperativas que nao dependem de uma manifestagdo dos Estados e que sdo vinculantes. Logo,
ndo ¢ facultado ao Estado, enquanto autoridade internacional, o direito de violar normas
imperativas, ou 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¢ao de garantia, ndo prejudicam outras

normas de tratados ou atos juridicos unilaterais que consagram outros direitos mais extensos
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dos mesmos direitos ou normas que tutelem de forma mais alargada valores humanitarios.
Portanto, ndo sdo contrarios ao jus cogens os direitos fundamentais consagrados em tratados ou
normas internas que, embora aparentemente desviem da norma jus cogens, facam-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 proibicdo confirmada pela Declaragao
Americana de Direitos Humanos, Declaracao 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 Convengdo de Prevencao e
Repressao do Genocidio de 1948 e pelos Tribunais para a ex-Iugoslavia 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. Por
fim, as disposi¢des da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos sdo de natureza costumeira

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

2.3 JUS COGENS NO SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS

A ampliacdo do contetdo normativo do jus cogens na jurisprudéncia do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos 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 verticalizagao
minima da Ordem Juridica Internacional.

A primeira vez em que a CorteIDH comegou a deliberar sobre 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 aplicagao
a novas situacdes, além de ser pioneira na constru¢ao de um novo jus gentium, nao mais focado
nos Estados, mas sim na satisfacao das necessidades da humanidade (CorteIDH, 1999, OC-16).

Em sede contenciosa, a discussao acerca do conteudo do jus cogens se iniciou no caso
Blake vs. Guatemala (1999), que trata do desaparecimento for¢ado de dois norte-americanos na

Guatemala, e da negativa do Estado em prosseguir com as investigacdes. O juiz Cangado
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Trindade, em seu voto separado, desenvolveu o entendimento a proibicdo ao crime de
desaparecimento for¢ado ¢ 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 derrogagdes a fortiori € 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 obrigacdes erga omnes de prote¢do do ser humano
em quaisquer circunstancias, por constituir uma forma a aperfeigoar a prote¢ao internacional
do ser humano.

Em 2003, ainda em sede de voto separado, no caso Maritza Urrutia vs. Guatemala
(CorteIDH, 2003), que se refere a violacao 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 expansao do conteudo abrangido pelo carater jus cogens,
e que esse reconhecimento decorreria da suprema fonte material do Direito Internacional, isto
¢, a construcao de uma consciéncia juridica universal entre os paises.

Por sua vez, a Corte]DH 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 Irmdos Gomez-Paquiyauri Vs. Peru de 2004, que trata da execu¢do extrajudicial de dois
irmaos peruanos, sendo este entendimento reproduzido no mesmo ano, no caso 7ibi vs. Equador
(CorteIDH, 2004), que se refere a prisdo arbitraria e a tortura sofrida por um cidadao francés
no Peru.

No ano seguinte, novamente em voto separado, na sentenga do caso Caesar vs.
Trinidade e Tobago (CorteIDH, 2005), que trata de um caso de tortura e prisdo arbitraria, além
da violagdo a integridade pessoal, liberdade e garantia judicial, Cangado Trindade destacou o
reconhecimento oficial da CorteIDH em ampliar o contetido normativo das normas imperativas
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¢dao de um novo jus gentium.

Contemporaneamente a discussdo dessas sentencgas, 0 México solicitou a CorteIDH a
sua interpretagdo acerca do direito a integridade pessoal e do dever de garantia dos Estados
partes da OEA, mesmo em casos de imigracdo ndo registrada e documentada pelos Estados.
Esta solicitagdo resultou na histérica Opinido Consultiva n° 18/03, sobre a Condigdo Juridica
e Direitos dos Imigrantes Indocumentados. A CortelDH reconheceu o carater fundamental dos
principios da igualdade e da ndo-discriminagdo como parte do jus cogens internacional, estando

os Estados obrigados a respeitar e garantir os Direitos Humanos, sem qualquer distingao.
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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
alcancar 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).

Dessa forma, nao haveria um limite ao conteudo a ser abrangido pelo jus cogens, pelo
contrario, o seu contetido tende a ser expandido, pois proporciona a consagragao das obrigacdes
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).

Apo6s o reconhecimento do carater jus cogens aos principios da igualdade e da nao-
discriminacao, Cangado Trindade passou a chamar aten¢do para a necessidade de se estender o
conteudo do jus cogens ao direito de acesso a justica, notadamente no seu voto separado do
caso Massacre de Pueblo Bello vs. Colombia (CorteIDH, 2003), que se refere a responsabilidade
internacional do Estado pelo desaparecimento forcado, execugdo extrajudicial de um grupo de
pessoas por parte de um grupo paramilitar, assim como a falta de investigacdo dos responsaveis
por esses fatos.

Neste voto, Cancado Trindade entende pelo carater indissocidvel dos artigos 8 e 25 da
CADH, a saber:

A indissociabilidade que sustento entre os artigos 8 e 25 da Convengéo
Americana implica a caracterizar como sendo de dominio dos jus cogens o
acesso a justica, entendido como a plena realizagdo da mesma, ou seja, como
sendo de dominio do jus cogens a intangibilidade de todas as garantias judiciais,
no sentido dos artigos 8 ¢ 25 analisados conjuntamente. Ndo pode haver davidas
de que as garantias fundamentais, comuns ao Direito Internacional dos Direitos
Humanos ¢ ao Direito Internacional Humanitario tem uma vocagao universal ao
aplicar-se em todas e quaisquer circunstancias, constituem um direito
imperativo (pertencente ao jus cogens), e acarretam obrigacdes erga omnes de
protecdo (CorteIDH, 2003, Caso Massacre de Pueblo Bello vs. Colombia, par.
64)".

Sua visao foi reafirmada em uma opinido separada no caso Baldeon Garcia vs. Peru

(CorteIDH, 2006), no qual reforgou a necessidade de ampliacao do jus cogens ao direito de

! Tradugdo de: La indisociabilidad que sostengo entre los articulos 25 y 8 de la Convencion Americana (supra)
conlleva a caracterizar como siendo del dominio del jus cogens el acceso a la justicia entendido como la plena
realizacion de la misma, o sea, como siendo del dominio del jus cogens la intangibilidad de todas las garantias
judiciales en el sentido de los articulos 25 y 8 tomados conjuntamente. No puede haber duda de que las garantias
fundamentales, comunes al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y al Derecho Internacional
Humanitario53, tienen una vocacion universal al aplicarse en todas y cualesquiera circunstancias, conforman un
derecho imperativo (perteneciendo al jus cogens), y acarrean obligaciones erga omnes de proteccion.
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acesso a justica, por resultar em obrigacdo erga omnes. Nesta oportunidade, entendeu o
magistrado que o acesso a justica material ¢ um direito imperativo, logo, as obrigacdes estatais
de prevengdo, investigacdo e sangdo sao obrigacdes de resultado, € ndo de meio, como a
CorteIDH afirmou ao longo da sentenga.

Apenas no julgamento do caso Goiburu e Outros v. Paraguai (CorteIDH, 2006), a
CorteIDH aderiu ao posicionamento do Juiz, estendendo o escopo material do jus cogens ao
incluir o acesso a justiga aos niveis doméstico e internacional?, sendo o referido entendimento
reiterado na sentenca do caso La Cantuta vs. Peru (CorteIDH, 2006). Neste caso, em voto
separado, o juiz Cancado Trindade expressou a importincia dessa expansdo do conteudo

material do jus cogens:

Durante anos insisti, neste Tribunal, na necessidade do reconhecimento ¢
identificacdo do jus cogens, e elaborei, em numerosos Pareceres Individuais (no
exercicio das fungdes, tanto contenciosas como consultivas, do Tribunal), a
constru¢do doutrinal da expansdo do conteido material do jus cogens e das
obrigagdes correspondentes erga omnes de protecdo, em suas dimensdes tanto
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). Dessa maneira, a propria nogao de
“yitima” sob a Conven¢do Americana evoluiu e se expandiu; houve um
alargamento de ambos os parametros da prote¢do devido aqueles justiciaveis,
bem como o circulo de pessoas protegidas (CorteIDH, La Cantuta vs. Peru
2006, par. 59-60) (tradugdo nossa)*”.

No caso Presidio Miguel Castro Castro Vs. Peru (CorteIDH, 2006), o juiz afirma que
0 acesso a justica ¢ uma exigéncia do jus cogens. No caso do plano internacional, o acesso a
justica tem servido para sanar violagdes massivas de Direitos Humanos. No plano do direito
interno, ndo se requer somente o direito de peticdo e de acesso a justica formalmente mas
também a propria realizacdo da justi¢a material.

O juiz advoga a favor de um novo jus gentium, o Direito Internacional para a
Humanidade. A CorteIDH foi a que mais contribui para o desenvolvimento do jus cogens, € o
juiz destaca a importancia da coeréncia do sistema juridico internacional, onde as disposi¢des

de direito interno devem estar alinhadas com os principios gerais do Direito Internacional e os

% Tradugdo de: During years I have insisted, within this Court, on the necessity of the recognition and the
identification of jus cogens, and have elaborated, in numerous Individual Opinions (in the exercise of the functions,
both contentious and advisory, of the Tribunal), the doctrinal construction of the expansion of the material content
of jus cogens and of the corresponding obligations erga omnes of protection, in their dimensions both horizontal
(vis-a-vis the international community as a whole) as well as vertical (encompassing the relations of the individual
with the public power as well as with non-State entities and other individuals). In this way, the very notion of
“victim” under the American Convention has evolved and expanded; there has been an enlargement of both the
parameters of the protection due to those justiciable, as well as the circle of protected persons
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objetivos que justificam os tratados e convengdes. Tais principios sdo o bem comum de todos
os seres humanos e ndo de uma coletividade abstrata, a realiza¢do da justi¢a, o primado do

direito sobre a forca e a preservacao da paz.

2.4 VIOLENCIA DE GENERO NO SISTEMA INTERAMERICANO: Estupro como tortura é

crime contra humanidade.

Os crimes contra a humanidade integram o rol de normas jus cogens, assim como a
proibi¢ao da escravatura, do genocidio, do recurso a for¢a e da intervencao armada.

De acordo com o Estatuto do Tribunal de Nuremberg os crimes contra a humanidade
sdo definidos como o assassinato, o exterminio, a reduc¢do a escraviddo ou a deportagdo, assim
como qualquer ato desumano cometido contra a populagdo civil, antes ou durante a guerra, ou
as perseguigdes por motivos politicos, raciais ou religiosos que constituissem ou ndo uma
violacdo de direito interno dos paises nos quais foram cometidos. Esses atos sdo cometidos
como consequéncia ou em relacdo a qualquer crime considerado de competéncia do Tribunal.

Muitos autores acreditam que essa caracterizagdo representa o legado mais importante
de Nuremberg, pois, a “humanidade” referenciada nestes crimes abrange a somatoria de muitos
e variados individuos, portanto remete ao pensamento de pluralidade, levando a entender que
esse crime ndo ¢ apenas cometido contra grupos distintos, mas sim contra o ser humano, que
possui direitos por simplesmente por ser humano, ndo possuindo apenas os direitos dados pelo
Estado.

O crime contra a humanidade também € previsto no artigo 7° do Estatuto de Roma, trata-
se de crime grave, como assassinato, tortura, estupro ou outro ato desumano, quando cometido
como parte de ataque generalizado ou sistematico contra qualquer populacio civil. E essa
conexao com ataque generalizado ou sistematico que torna esses crimes uma preocupacao nao
sO para os Estados, mas para a comunidade internacional como um todo.

Os elementos dos crimes contra a humanidade estdo relacionados com condutas
inadmissiveis em geral, reconhecidas pelos principais sistemas juridicos do mundo e também
se referem a um ataque generalizado ou sistematico contra uma populagdo civil. Sao
perpetrados em contexto de ataque amplo, ou seja, envolvendo certo nimero de pessoas ou
acontecido sobre amplo territorio ou envolvendo planejamento e organizagdo (SUNGA;
CHOUKR, 2000).

Exige-se que o autor tenha o conhecimento de todas as caracteristicas do ataque ou os

detalhes precisos do plano ou politica do Estado ou organizagdo, ou seja, o dispositivo traz
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ideias de uma preparagao para os atos e que atos isolados e individuais ndo ficam sob o efeito
dessa incriminacao e sim sob a justica nacional. Também nao se exige que estes facam parte de
um ataque militar (ROOBINSON; BAZELAIRE; CRETIN, 2004).

Outro aspecto importante do artigo 7° do Estatuto de Roma ¢ a exclusdo de qualquer
exigéncia de que haja conflito armado. Os crimes contra a humanidade podem ser punidos se
realizados em guerra ou em tempo de paz (ROOBINSON; SUNGA; MIRANDA, 2005).

Também ndo exige que os crimes contra a humanidade sejam cometidos por motivos
discriminatorios, afirmando que a discriminagdo seria necessaria para a perseguicao, mas nao
para outros crimes contra a humanidade, e que a inclusdo de tal exigéncia poderia
inadvertidamente excluir crimes graves. Importante mencionar que o elemento intencional dos
crimes contra a humanidade € necessario.

No caso de assassinato, deve-se demonstrar a inten¢do homicida, nos casos de
exterminio deve ter a finalidade de causar a destrui¢do de uma parte da populagdo, no caso de
gravidez for¢ada, deve ter por objetivo a modificacdo da composi¢do ética de uma populagao;
no caso de persegui¢ao, deve estar ligado a identidade do grupo ou da coletividade em questao;
o desaparecimento for¢cado deve ser realizado com a intengdo de privar as vitimas da prote¢ao
da lei. Os crimes contra a humanidade s3o mais amplos que o genocidio, considerados categoria
particular e com elemento intencional bem mais especifico.

O ultimo género “outros atos desumanos de carater similar que causem
intencionalmente grande sofrimento ou atentem gravemente contra a integridade fisica ou a
saude mental ou fisica” foi alvo de controvérsias entre delegagdes que consideravam o conceito
impreciso e inapropriado para um instrumento internacional, porém, o elemento ratifica a ideia
de um rol ndo exaustivo de atos que serdo analisados pelo Ministério Piiblico do Tribunal Penal
Internacional com base no caso concreto.

Como ja exposto anteriormente, a CorteIDH, influenciada diretamente pela
argumentacdo construida pelo Juiz Cangado Trindade, vem ao longo dos anos contribuindo
significativamente para o desenvolvimento do jus cogens. Ao realizar o julgamento dos casos
citados no topico 2, o Tribunal desenvolveu reflexdes importantes sobre as normas jus cogens,
notadamente a importancia destas para a Ordem Juridica Internacional e a necessidade de
gradativamente estende-las seu contetido.

Nos ultimos anos, a CorteIDH também tem atuado em casos que envolvem violéncia de
género, a qual pode ser definida como a violéncia dirigida contra uma mulher pelo simples fato

dela ser mulher ou que a afeta de maneira desproporcional, abarcando tanto a pratica como a
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simples ameaga de atos que produzem sofrimento fisico, psiquico ou sexual, incluindo a coacao
ou outras formas de privagdo de liberdade.

Em todos os casos de violéncia de género julgados pela CorteIDH (Penal Miguel Castro
Castro Vs. Peru, de 2006; Gonzdlez y otras (Campo Algodonero) Vs. México, de 2009; Rosendo
Cantu y outra vs. México, de 2010; Ferndandez Ortega y otros Vs. México, de 2012; Atala Riffo
v nifias Vs. Chile, também de 2012; Veliz Franco y otros Vs. Guatemala e Espinoza Gonzales
Vs. México, ambos de 2014; Veldsquez Paiz y otros Vs. Guatemala, de 2015; ¢ o caso V.R.P,
V.P.C y otros vs. Nicardagua) verificou-se a violagdo ao direito a integridade pessoal, previsto
no art. 5° da Convencdo Americana de Direitos Humanos, sendo que essa violacdo ocorre, na
maioria das vezes, a partir da pratica da violéncia sexual.

A CortelIDH considera que a violéncia sexual se configura como a¢des de natureza
sexual que sao cometidas contra uma pessoa sem seu consentimento, € que compreendem a) a
invasdo fisica do corpo humano; b) atos que ndo produzam penetragdo; c¢) ou incluam algum
contato fisico. A violéncia sexual constitui a forma mais paradigmatica de violéncia contra
mulheres cujas consequéncias transcendem a pessoa da vitima®*, pois os interesses juridicos
envolvidos nesses crimes envolvem transgressdes da dignidade, intimidade, liberdade sexual’.

Nos casos Penal Miguel Castro Castro Vs. Peru, Gonzdalez y otras (Campo Algodonero)
Vs. México, Rosendo Cantu y outra vs. México, Fernandez Ortega y otros Vs. México, Espinoza
Gonzdles Vs. México, Velasquez Paiz y otros Vs. Guatemala, V.R.P, V.P.C y otros vs.
Nicaragua, a CorteIDH estabeleceu que a violéncia sexual pode ser considerada como ato de
ato de tortura, uma vez que possui proposito de intimidar, degradar, humilhar, punir ou controlar
a mulher que sofre esse tipo de violéncia.

Além de ser considerada como tortura pela CorteIDH, o estupro também pode ser
considerada como crime contra a humanidade. O proprio Estatuto de Roma, em seu art. 7.1,
alinea G, ja prevé que a agressao sexual ou qualquer outra forma de violéncia no campo sexual
de gravidade comparével € crime contra a humanidade desde que cometido no contexto de um
ataque, generalizado ou sistematico, contra qualquer populagao civil.

Em regra, dizia-se que atos isolados e individuais ndo poderiam ser caracterizados como
crimes contra a humanidade, uma vez que estes necessitam estar inseridos no contexto de um

ataque generalizado ou sistemdatico contra uma populagdo civil. No entanto, a CorteIDH, no

4 CtIDH, Fernandez Ortega y outros Vs. México, No. 215, §119; Rosendo Cantl1 y outra Vs. México, Sentenca de
25 de novembro de 2010, No. 216, §109.

> OEA. Inter -American Commission of Women. Informe hemisférico sobre violencia sexual y embarazo infantil
en los Estados Parte de la Convencion de Belém do Para, 2016, §39.
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caso Almonacid Arellano e outros Vs. Chile (2006), afirmou que o cometimento de um unico
ato ilicito dentro de um contexto de ato generalizado ou sistematico contra uma populagao civil
¢ suficiente para que tal ato seja qualificado como crime contra a humanidade.

A partir dessa nova concepc¢ao, € possivel caracterizar o estupro como crime contra a
humanidade, tendo em vista, que o estupro, nos casos analisados pela CorteIDH, além de ser
considerado como uma forma de tortura, estdo inseridos dentro de um contexto sistematico e
muitas vezes generalizado de violéncia contra a mulher. Esse contexto consiste ndo apenas em
graves e reiteradas violacao dos direitos das mulheres, mas também uma ofensa a sociedade em
geral, pois representa e estimula a manutengdo de relacdes historicamente desiguais entre
homens e mulheres.

Logo, o casos onde ha estupro, dentro desses parametros, poderia também ser
encaminhado ao Tribunal Penal Internacional para abertura de investigagao de crime contra a

humanidade.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da construcao histérica baseada no Direito Natural, as normas jus cogens
representam um papel importante na Ordem Juridica Internacional, pois consistem em normas
imperativas, de interesse da comunidade internacional, ndo podendo serem violadas ou
derrogadas pelos Estados ou pelos individuos, a ndo ser por outros normas de mesmo quilate.
Superou-se o entendimento de que o conteudo das normas jus cogens estaria engessado. Na
verdade, o que verifica-se, inclusive a partir do posicionamento do Juiz Cancado Trindade na
CortelDH, ¢ cada vez mais varios direitos passam a integrar essa categoria.

Além dessa expansdo do contetido, houve também novas reflexdes, notadamente sobre
os crimes contra a humanidade, que integram o conjunto de normas jus cogens, A CorteIDH
apresenta uma nova perspectiva ao afirmar que um tnico ato pode ser considerado como crime
contra a humanidade. Nesse contexto, em casos violéncia de género, onde o estupro ¢ visto
como tortura, € com base no art. 7.1.g do Estatuto de Roma, surge a possibilidade de um tnico
caso de estupro seja considerado como crime contra a humanidade, uma vez que este,
normalmente, estd inserido em contextos sistematicos ou generalizados de violéncia contra a
mulher. Nesses casos, além de haver competéncia sobre a responsabilidade internacional do
Estado, que agiu ou anuiu para essa violagao, caberia também o encaminhamento do caso ao
Tribunal Penal Internacional, o qual se manifestara sobre a responsabilidade dos individuos que

cometeram oS atos.
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