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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSI|I

Apresentacdo

O marco inicia da emancipacéo e do reconhecimento constitucional dos direitos humanos ja
possui uma tradicdo de aproximadamente 250 anos de historia (Declaragdes de 1776 e 1789).
Essa processo enfrentou grandes desafios, mas se consolidou como um marco civilizacional.
Na sociedade internacional, contudo, a referida trajetoria € bem mais recente e esta
profundamente vinculada aos graves fatos que aconteceram durante a Segunda Guerra
Mundial.

Tal referéncia é muito importante por que comegaram a indicar uma grande mudanca
histérica: aideia de que as soberanias dos Estados deveriam ser de alguma forma limitadas.
Essa percepcao decorre da constatacdo que o nimero de mortos na guerra podia ser contados
aos milhdes e que, muitas destas mortes, foram friamente planejadas por politicas oficiais de
determinado Estado. Em consequéncia, as ligdes foram grandes. Entre essas uma se destaca:
a necessidade de refletir sobre os atos cometidos. E que muitos dos atos que envolveram a
Segunda Guerra Mundial implicaram uma ruptura com os direitos humanos e com aideia de
dignidade humana.

A consciéncia desta ruptura deixava claro que era fundamental a reconstrucéo dos direitos
humanos e sua afirmagdo para aém das fronteiras nacionais. Neste sentido, estava claro que,
como lembra Flavia Piovesan, o tema da violagcdo dos direitos humanos ndo poderia mais
“ser concebida como questdo domeéstica do Estado, e sim como problema de relevancia
internacional como legitima preocupagdo da comunidade internacional” (Piovesan, 2004, p.
118).

Este movimento do Segundo P6s-Guerra caminhou para a conversdo dos direitos humanos
em um dos temas centrais da sociedade internacional (Gomes, 2000) e impulsionou a
elaboracdo, no decorrer dos Ultimos setenta anos, de um conjunto muito importante de
documentos legais e que atualmente formam a base da protecdo internacional dos direitos
humanos.

A protecéo referida indica que houve uma universalizagdo da preocupagdo com a protecéo
das pessoas, sgja nas relagdes internas ou externas, e que 0s seus principais instrumentos
legais construidos de um conjunto de prerrogativas que passaram a “fazer parte do
patrimonio da humanidade” (Douzinas, 2009, p. 18). Assim, fica claro que a protecéo



internacional dos direitos humanos ultrapassa as fronteiras e estabelece limites a todas as
atividades estatais e ao exercicio da soberania do Estado, mesmo nas situacdes de grandes
conflitos.

Desta forma, foi formado o sistema internaciona de protecdo dos direitos humanos. Este
sistema protege os direitos de qualquer ser humano quando o Estado é negligente, € omisso
ou € o autor da violacdo dos direitos (Piovesan, 2004) e pressupde que os Estados sgjam
instituicOes politicas que aceitam a mediacdo de normas coletivamente definidas para a
regulamentacéo de suas acles e para a limitacdo de suas prerrogativas politicas, econémicas
ejuridicas.

Nesse contexto, € importante lembrar da grande importancia que adquiriu também a
formacéo dos chamados Sistemas Regionais de Direitos Humanos. De fato, 0 mundo possui,
na atualidade, trés sistemas regionais importante e ja claramente consolidados ou em amplo
processo de consolidacdo. Os trés sistemas regionais sdo 0 Sistema Europeu de Direitos
Humanos, O Sistema Interamericano de Direitos Humanos e o Sistema Africano de Direitos
Humanos.

Os trés subsistemas regionais possuem um papel fundamental na atualidade. Essa relevancia
€ justificada seja pela atuacdo dos seus 6rgdos administrativos (de supervisao, de prevencéo e
de orientacdo) e judiciais (de solucdo de conflitos especificos) — cada vez mais efetiva —
como pela maior convergéncia cultural dos Estados que compde o respectivo sistema
regional. Dai, portanto, a sua maior legitimidade politica e seu sentido de pertencimento mais
efetivo.

O Grupo de Trabalho de Direito Internaciona dos Direitos Humanos Il do XXVIII Encontro
Nacional do Conselho de Pesquisa e Pés-Graduacdo em Direito — CONPEDI, realizado em
Goiania no dia 20 de junho de 2019, reuniu trabalhos que abordaram e aprofundaram muito
dos temas que envolvem a protecdo internacional dos direitos humanos. S&o temas que
desafiam o leitor a refletir sobre variados aspectos, desde uma andlise historica dos Direitos
Humanos até temas que passam pela analise do atual cenério nacional e internacional.

Dai o destague dado pelos artigos aos seguintes temas. Da igualdade formal a igualdade
material: uma analise historica a partir das trés geracfes de direitos humanos; A sentenca da
Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Vladimir Herzog e outros versus Brasil;
A responsabilidade internacional do Estado e controle de convencionalidade; A tutela do
direito a salde na Corte Interamericana de Direitos Humanos: uma andlise sob a perspectiva
do caso Poblete Vilches vs. Chile; Principais influéncias das convencdes internacionais no



programa de Compliance adotado na lei n° 12.846/2013 (lei anticorrup¢édo); Os refugiados:
limites e desafios juridicos no campo da fronteira conceitual; O principio pro homine e alei
de migracdo: breves consideracfes;, O Estado Constitucional Cooperativo: contexto, tracos
fundamentais e sua materializacdo no Estado Constitucional Europeu; Direitos humanos na
perspectiva do direito internacional europeu; Imperialismo dos direitos humanos? O
tratamento controverso da proibicdo de edicéo de leis de anistia como norma de Jus Cogens
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. A violéncia sexual contra a mulher na
guerra da Bésnia-Herzegovina: 0 estupro como arma e crime de guerra; Interacéo
transnacional no Mercosul para protecéo dos direitos humanos; O ritual de passagem dos
indios Mardudjara e a (ndo) universalidade dos direitos humanos uma particular concepcao
sobre dignidade humana a partir do respeito a diversidade cultural; Direito a consulta prévia,
livre e informada no Brasil: 0 caso dos indigenas Awa-Guaja no maranhdo; O direito ao
desenvolvimento para os povos quilombolas como direito humano; Justica de transicdo
espanhola: uma pagina ainda ndo virada; O método topico de Theodor Viehweg e a questéo
juridica dos deslocamentos humanos. uma analise antinbmica entre a dignidade da pessoa
humana e a soberania dos estados.

Todos temas, como se pode ver, muito atuais, e trazem uma visao multifacetada dos Direitos
Humanos e do Direito Internacional e destacam a discussdo sobre a importancia dos direitos
humanos fundamentais como uma construcéo histérica e como um marco civilizatério
fundamental .

Prof. Dr. Gilmar Antonio Bedin (UNIJUI e URI)
Profa. Dra. Mauridés Macedo (UFG)
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.



IMPERIALISMO DOSDIREITOSHUMANOS? O TRATAMENTO
CONTROVERSO DA PROIBICAO DE EDICAO DE LEISDE ANISTIA COMO
NORMA DE JUSCOGENSPELA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS

HUMANOS

IMPERIALISM OF HUMAN RIGHTS? THE CONTROVERSY TREATMENT OF
AMNESTY LAWSPROHIBITION BY THE INTER-AMERICAN COURT OF
HUMAN RIGHTS

AndrePiresGontijo1

Resumo

Com a finalidade de investigar se a Corte IDH expande a sua jurisprudéncia por meio da
norma de jus cogens, o0 artigo busca demonstrar o tratamento da proibicdo de edi¢éo de leis
de anistia como norma de jus cogens. N&o ha uma regra escrita na Convencdo Americana, e
sim uma imposi¢do da Corte IDH por meio de seus precedentes. Metodologia dogmatica
instrumental, com exame doutrinario e de precedentes, pretende-se investigar a norma de jus
cogens e o estabelecimento do imperialismo dos direitos humanos pela Corte IDH. A
hipétese é de um discurso impositivo em direitos humanos e sera infirmada parcialmente.

Palavras-chave: Palavras-chave: direito internacional dos direitos humanos, Corte
Interamericana de direitos humanos, Jus cogens, Proibic&o da edicéo de leis de anistia,
Imperialismo dos direitos humanos

Abstract/Resumen/Résumé

The article investigates whether the IACHR expands its jurisprudence through jus cogens
norm. The research seeks to demonstrate the treatment of the prohibition of amnesty laws as
jus cogens norms. There is no written rule in the America Convention, but na imposition of
IACHR through its precedents. With analysis of doctrine and precedents, it is intended to
investigate the jus cogens norm and the establishment of human rights imperialism by
IACHR. The hypothesis holds atax discourse of human rights and will be partially denied.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. International human rights law, Inter-american court
of human rights, Jus cogens, Prohibition of amnesty laws, Imperialism of human rights

1 Doutor em Direito pelo Centro Universitério de Brasilia (UniCEUB). Professor Titular do UniCEUB.
Professor da Graduacéo e do Mestrado em Direitos Humanos, Cidadania e Violénciado Centro Universitério
UNIEURO.
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Para ter protagonismo no cenario internacional ¢ preciso contribuir para a
formagdo do acervo normativo do direito internacional. A Corte Interamericana de
Direitos Humanos (doravante Corte IDH) cumpre este papel, visto que “estimula” a
criacdo de “novos direitos humanos” por meio de seu conjunto de precedentes.

Determinados temas — como a proibi¢do de edi¢do de leis de anistia — sdo
tratados pela Corte IDH como uma regra de jus cogens. O jus cogens consiste no conjunto
de normas que se impdem objetivamente aos Estados no plano do direito internacional.
Assemelham-se as normas de ordem publica que limitam a liberdade das pessoas no
ambito do direito interno'.

O objetivo do presente artigo ¢ discutir a possibilidade de a Corte IDH se valer
da regra de jus cogens para expandir sua jurisprudéncia em matéria de direitos humanos.
Considerar determinado tema como (ou equiparado a) regra de jus cogens contribui para
a construcdo judicial do discurso dos direitos humanos definido pela Corte IDH.

A Corte IDH trata o tema da proibi¢do de anistia como norma de jus cogens.
Pelo seu entendimento, as leis de anistia adotadas pelos Estados criam uma situagdo de
impunidade, definida pela Corte IDH como grave violagao de direitos humanos.

Este conceito tem em si uma argumentacio descendente? que, por um lado, busca
a objetividade do direito internacional no plano regional. Trata-se de argumento
comunitario®, utilizado para restringir a autonomia dos Estados em relagdo a este tema.

De outro lado, no entanto, nao ha no texto da Conven¢ao Americana de Direitos
Humanos (doravante Conven¢ao Americana) uma proibicao expressa, referente a edi¢ao

das leis de anistia. No ambito da jurisprudéncia da Corte IDH, a proibi¢ao a edigao de leis

'O jus cogens é “nome de arte” conferido ao direito “que obriga”, o direito “imperativo”, o direito
“peremptorio”. Foi teorizado por juristas de expressao alema, antes da Segunda Guerra Mundial, como
Alfred Verdross e Friedrich von Heydte. Sobre a comparagdo com o direito interno, nas palavras de
Francisco Rezek (2014, p. 153): “Rousseau enfatiza a diversidade entre a ordem estatal doméstica e a
ordem internacional na critica que faz a teoria do jus cogens: no primeiro caso existe subordinagao
irrecusavel, de sorte que o Estado define as normas de ordem publica ¢ com elas limita, por sua
autoridade, a liberdade dos particulares de contratar. Nao se sabe quem pode legitimamente definir o
suposto direito internacional imperativo. Além disso, ndo ha como nivelar a estatura do tratado, em direito
internacional publico, a do contrato em direito interno”.

As perspectivas ou os discursos “ascendente” (parte da ordem juridica e autonomia do Estado para
expressar sua vontade e construir o acervo normativo do plano internacional, junto com os demais atores)
ou “descendente” (parte da moral universal em dire¢do a limitagdo da autonomia dos Estados) sdo
baseados nos ensinamentos de KOSKENNIEMI (2005). Koskenniemi equipara as perspectivas
ascendentes e descendentes a dicotomia referente aos métodos dedutivo e indutivo. O autor opta pelo
estilo literario ascendente/descendente.

De igual forma, Koskenniemi (2005) se vale da expressdo para indicar um argumento que beneficia a
coletividade, em detrimento do argumento individual para a autonomia de cada Estado no plano
internacional.

2

3
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de anistia pelos Estados consiste em resguardar diferentes dispositivos da Convengao
Americana, acrescidos da interpretacdo da Corte IDH sobre estes dispositivos. Logo, ndo
ha uma regra escrita, e sim a imposi¢ao da Corte IDH sobre os Estados, com a criagdo de
um conjunto ou de um “bloco interpretativo” (ou bloco convencional) de precedentes.

Neste cenario, a problematica do presente artigo circunscreve-se no plano do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, com énfase na discussido sobre Sistema
Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, em especial o tratamento
jurisprudencial da Corte IDH em relacao as normas de jus cogens.

Como questionamento, indaga-se: ao considerar o tema de proibig¢ao de edigao
de leis de anistia pelos Estados como norma de jus cogens, a Corte IDH busca consolidar
a sua visio sobre os direitos humanos? Busca a Corte IDH estabelecer o “imperialismo™*
dos direitos humanos?

A hipoétese inicial ¢ afirmativa no sentido de que a Corte IDH pretende que sua
visdo (ou discurso) sobre determinado direito humano prevaleca, equiparando o
entendimento interpretativo (discurso) deste direito a uma norma de jus cogens.

Para determinados autores, este discurso promovido pela Corte IDH tem a fei¢ao
de inquisicdo dos direitos humanos (REZEK, 2014). A critica justifica-se diante da
pantomina instalada pela Corte de San José da Costa Rica. A Corte IDH nao elabora um
discurso uniforme sobre a protecdo humana. Ao contrario, defende bandeiras diferentes
relacionadas aos direitos humanos. O julgamento da Corte IDH promove uma restri¢cao
aos demais direitos humanos previstos nos sistemas juridicos nacionais. Para a Corte IDH,
ndo basta que a vitima tenha acesso & justica no ambito do Estado. E preciso que os
responsaveis pela violagdo de determinados direitos sejam punidos®. Com isto, ha o
sacrificio dos demais direitos humanos previstos no sistema juridico doméstico, o que

importa na restricao excessiva a autonomia dos Estados.

4 Koskenniemi (2005, p. 479) considera como fic¢do moralista transformar o mundo em uma aparente
comunidade. Para ele, como os valores sdo subjetivos, argumentos oriundos da justica natural, interesses
comuns ou uma visdo natural aparentam um imperialismo disfar¢ado. Isto porque ndo ha uma percepgao
imediata de qual é a natureza humana. Este tipo de tema ¢é objeto de convengdes entre os Estados. Pensar
de forma contraria seria se engajar em utopias nostalgicas, de modo que cada argumento descendente
seria considerado como ameagador.

3 Este direcionamento é denominado por Ezequiel Malarino (2010, p. 61) como “punitivizacion”, conceito
que diz respeito a implementagdo do discurso da Corte IDH, independentemente da organizagdo juridica
interna do Estado, com os preceitos da legalidade, da seguranga juridica e dos valores contidos no
principio democratico e na autodeterminag@o dos povos. O Estado deve punir o responsavel pela violagdo
dos direitos humanos, mesmo que esta puni¢ao implique no desrespeito de outros direitos fundamentais
contidos na ordem juridica interna.
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Para alcancar a hipotese, além do objetivo geral anunciado, sdo objetivos
especificos do artigo: (i) examinar uma revisao bibliografica sobre a norma de jus cogens
no plano internacional e (ii) analisar um conjunto de julgamentos da Corte IDH que
reflitam a equiparagao da proibi¢ao da edigdo de leis de anistia como norma de jus cogens.

A metodologia predominante a ser utilizada serd a dogmatica-instrumental, com
énfase no estudo de precedentes da Corte IDH, da doutrina sobre direito internacional e
sobre os direitos humanos que promovam o cotejo analitico e critico dos conceitos
operacionais com estes julgamentos, além do texto da Convencdo Americana e de outros
tratados que versem sobre a tematica da norma de jus cogens.

Os referenciais tedricos utilizados serdo os que realizam o exame critico da
norma de jus cogens (ALEXIDZE, 1981; BIANCHI, 2008; KOLB, 2015) em harmonia
com aqueles que analisam os precedentes da Corte IDH (BINDER, 2011;
BURGORGUE-LARSEN, 2014; CANCADO TRINDADE, 2003; MALARINO, 2010)
e as possiveis consequéncias para o plano internacional do tratamento dos direitos
previstos na Convengdo Americana como norma de jus cogens (KOSKENNIEMI, 2005;
MARTIN-CHENUT, 2007; REZEK, 2014).

A justificativa tedrico-académica diz respeito ao avango metodologico da Corte
IDH, no sentido de seus julgados se tornarem mais elaborados, guardarem em si uma
maior complexidade estrutural e demonstrarem a intengdo de contribuir para o acervo
normativo no plano internacional e, por consequéncia, modificar a ordem juridica interna.

A justificativa social (e porque ndo pessoal) diz respeito a necessidade de se
compensar o déficit de protecdo dos direitos humanos que se observa na ordem juridica
interna dos Estados. Por exemplo, o Brasil ja foi condenado em tematicas importantes no
passado (Caso Ximenes Lopes, 2006; Gomes Lund, 2010) e, recentemente, logo apds ser
condenado por Trabalho Escravo (Corte IDH, Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil
Verde, 2016), promoveu alteracdes legislativas na esfera trabalhista’.

Assim, a pesquisa ird retratar o desenvolvimento da norma de jus cogens, tanto
no plano internacional, como também por meio de julgados que conferem tratamento

metodoldgico a equiparagao de determinados direitos humanos as normas de jus cogens.

¢ As alteragdes sio a reforma trabalhista — Lei 13.467, de 13/7/2017, que alterou a CLT, bem como a
Portaria 1.129/2017 do (hoje ja extinto) Ministério do Trabalho, que abrandou as regras do trabalho
escravo (uma possivel troca politica para os parlamentares da bancada ruralista permanecerem na
coalizagdo e auxiliarem o ex-Presidente Temer a ter sustentabilidade e governabilidade). Além de ter sido
alvo de controle abstrato de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal (doravante STF) —
vide, por exemplo, ADI 5.802/2017 —, a Portaria 1.293/2017 restabeleceu a sistematica anterior.
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O jus cogens consiste no conjunto de normas que se impdem objetivamente aos
Estados no plano do direito internacional, de modo semelhante as normas de ordem
publica que limitam a liberdade das pessoas no ambito do direito interno (REZEK, 2014).
Ha divergéncia quanto a natureza e ao contetido do jus cogens. Pela Convengao de Viena
sobre o Direito dos Tratados (doravante CVDT), o jus cogens ¢ uma norma imperativa de
direito internacional geral, que deve ser aceita e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados em seu conjunto. Para o jus cogens, nenhuma derrogagdo ¢é
permitida e que apenas pode ser modificada por uma norma de direito internacional geral
da mesma natureza’.

O jus cogens apresenta-se como discurso descendente e que esta em um nivel
ndo-consensual. Nessa perspectiva, parece conectar os Estados independentemente do
consentimento destes (VIRALLY, 1983, p. 176). Mas uma norma que ndo esteja fazendo
qualquer referéncia ao que os Estados tém consentido aparentemente estaria em colapso
no ambito do direito natural, o que seria considerado um discurso utépico, uma questao
de opinido politica e subjetiva. No entanto, ao se referir a necessidade de reconhecimento
pela comunidade internacional dos Estados, nessa medida o jus cogens torna-se um
discurso ascendente e de nivel consensual entre os Estados (KOSKENNIEMI, 2005, p.
323). Além disso, o consentimento subjetivo de cada Estado parece ser necessario, vez
que o artigo 53 da CVDT fala da comunidade como um todo e ndo apenas alguns Estados
representativos da mesma. De fato, qualquer outra posi¢do parece violar a igualdade
soberana entre os Estados (GOMEZ ROBLEDO, 1981, p. 105-108).

A doutrina da norma de jus cogens mostra-se como um compromisso. Ela
acomoda uma perspectiva descendente com uma ascendente. Ao mesmo tempo que sao
normas peremptorias que vinculam independentemente do consentimento, o seu conteudo

¢ determinado pelo consentimento dos Estados. Este cenario demonstra uma convivéncia

7 A CVDT, em seu artigo 53, expressa que “é nulo um tratado que, no momento de sua conclusio, conflite
com uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Conveng¢do, uma
norma imperativa de Direito Internacional geral ¢ uma norma aceita e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogagdo ¢ permitida e que s6
pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza”. O artigo 64
da referida Convengdo consolida a forga e a importancia da norma imperativa de direito internacional:
“Se sobrevier uma nova norma imperativa de Direito Internacional geral, qualquer tratado existente que
estiver em conflito com essa norma torna-se nulo e extingue-se”. O tratamento especial as normas
consideradas jus cogens ainda ¢é verificado na Convengdo de Viena nos artigos 44, item 5, que remete a
indivisibilidade das disposi¢des de um tratado, 66, letra “a”, que remete o conflito com o jus cogens para
a Corte Internacional de Justica e 71, que reflete as consequéncias da nulidade de um tratado em conflito
com uma norma imperativa de direito internacional geral.
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aparente entre o jusnaturalismo e o juspositivismo, entre a justica natural e o
consentimento. Esta convivéncia serd separada quando se tentar qualificar o jus cogens
como uma norma pertencente a um nivel ndo-consensual. Determinado Estado pode
argumentar que uma norma peremptdria ndo pode ser oposta a ele porque nunca a
reconheceu como jus cogens (KOSKENNIEMI, 2005, p. 324).

Nesse contexto, se for necessario obter o consentimento subjetivo do Estado, o
Jjus cogens perde o carater distintivo em relagdo aos tratados, costumes e principios gerais
do direito internacional — considerados como normas comuns. Isto denota a perspectiva
da apologia em relacdo ao jus cogens. Porém, se o consentimento do Estado nao for
necessario, o jus cogens sera considerado como uma norma pertencente a uma moral
natural, o que se encaixa em uma perspectiva utdopica (KOSKENNIEMI, 2005, p. 324-
325). Assim, se o jus cogens € responsavel por limitar o que pode ser acordado
juridicamente pelos Estados, pode seu contetido — simultaneamente — ser dependente do
que for acordado entre os Estados? (UNITED NATIONS, 2006, p. 190). Este
questionamento suscita o debate de como o jus cogens insere-se no plano internacional.

Esta discussao sobre a prevaléncia do jus cogens no plano internacional
predomina entre os autores. H4 a defesa de que as normas da Carta da ONU®, por
exemplo, ndo prevalecem na hipétese de conflito com as normas de jus cogens
(FASSBENDER, 1998, p. 590). Este posicionamento torna a Carta da ONU um acordo
internacional como qualquer outro tratado’. Isto é particularmente relevante em relagdo
as resolucdes do Conselho de Seguranca, que em mais de uma vez ja foi acusado de ir
contra as normas de jus cogens (ZEMANEK, 1997, p. 231).

A estrutura formal da norma de jus cogens expressa supremacia no plano
internacional. Cuida-se, nesse aspecto, do consentimento perceptivo de todos os
integrantes da comunidade internacional. A imperatividade do jus cogens deriva de uma
constru¢ao descendente dos Estados, formada a partir de regras da razdo humana, como

um consentimento coletivo entre os membros da comunidade. S3o, em parte, conjunto de

8 O artigo 103 da Carta da ONU dispde sobre a prevaléncia desta sobre os demais acordos internacionais:
“Artigo 103. No caso de conflito entre as obrigagdes dos Membros das Nagdes Unidas, em virtude da
presente Carta e as obrigacdes resultantes de qualquer outro acordo internacional, prevalecerdo as
obrigacdes assumidas em virtude da presente Carta.”

% No ambito da CIJ, a opinido separada do Juiz Elihu Lauterpacht no Caso da Aplicagdo da Convengdo de
Genocidio defende que o jus cogens é um conceito superior — tanto no plano do costume internacional
como no direito dos tratados — de maneira que a Carta da ONU estaria abaixo das normas de jus cogens.
Esta aplicagdo se estenderia aos 6rgaos responsaveis pela jurisdi¢cdo da Carta da ONU, como o Conselho
de Seguranga (CIJ. Caso Aplicagdo da Convengdo sobre Prevengdo e Puni¢do do Crime de Genocidio,
1993. Voto separado do Juiz Elihu Lauterpacht, § 100).
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valores éticos agregados pelo argumento comunitario, nos quais os Estados nada dizem
contra (REZEK, 2014, p. 153-154)'°,

A doutrina constitucionalista considera o jus cogens como um corpo especifico
e superior de normas, que triunfa sobre os conflitos envolvendo os tratados e os costumes
(Corte EDH. Caso Al-Adsani vs. Reino Unido, 2001, § 3) no ambito do direito
internacional. O jus cogens pode ser qualificado como uma norma constitucional
(FISCHER-LESCANO, 2003, p. 743-749), em um sentido formal e material, presente no
direito internacional (PETERS, 2006, p. 598; ALEXIDZE, 1981, p. 229)!!.

A proposta do jus cogens — contida na CVDT — demonstra-se hostil a ideia de
consentimento como base necessaria do direito internacional. Diferentemente do sistema
juridico nacional, em que ha o dominio centralizado e hierarquico de uma ordem juridica
interna, cujas regras imperativas — na maioria dos Estados — s3o criadas mediante o
exercicio da democracia — pelo voto e consenso nas assembleias — no direito
internacional existe um cenario menos representativo do interesse geral. No plano
internacional, o Estado apresenta-se reticente em arriscar a sua individualidade e os seus
interesses de politica internacional com a atribuicdo de capacidades e competéncias
soberanas ao contexto do jus cogens, cujas regras referentes ao seu reconhecimento ainda
se encontram em formag¢do (REZEK, 2014, p. 154).

A definicdo estabelecida pela CVDT reflete a ideia de que o jus cogens nao ¢é
apenas o direito ordinario a partir do qual os Estados estdo autorizados a derrogar ou a
partir do qual eles podem estabelecer tratados. No entanto, a norma de jus cogens invoca
inimeras questdes dificeis, nas quais estdo incluidas a forma pela qual ela ¢ identificada
e em qual ambito de atuagdo ela se situa (WET; VIDMAR, 2012, p. 47). Em regra, alguns
autores consideram que o conceito de jus cogens tem sido invocado fora de seu contexto
original no direito dos tratados e somente com impacto limitado (SHELTON, 2006).

As normas de jus cogens sdo frequentemente invocadas como hierarquicamente
superiores pelos litigantes em processos judiciais no plano internacional. Grande parte

dos tribunais internacionais tem sido relutante em aceitar a interpretagdo que confere

10 Rezek tem a consciéncia de que os valores éticos foram agregados “ontem”, em momentos diferentes da
atual comunidade internacional, a qual possui novos membros e outros valores éticos e que discute se
deve inclui-los ou ndo como jus cogens. Um dos exemplos disto ¢ o caso acima citado, do congelamento
de bens apreciado pelo TIUE.

Vattel, citado por Alexidze, salienta que o jus cogens apresenta-se como direito necessario, sendo
“inabalavel, indispensavel e inevitavel, cujas obrigagcdes impostas as nagdes nao podem introduzir
qualquer alterag@o por seus acordos e ndo podem libertar-se dessas obrigagdes, seja por atos unilaterais,
seja por consentimento mituo” (ALEXIDZE, 1981, p. 229).

11
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superioridade hierarquica de forma ampla as normas desta natureza (WET; VIDMAR,
2012, p. 47-48).

Para ser considerado jus cogens, ha a necessidade de a norma ser aceita e
reconhecida pela comunidade internacional dos Estados em seu conjunto. A partir desta
premissa — e realizando um exame critico sobre o discurso da Corte IDH —, alguma destas
normas poderia ser considerada como jus cogens regional? Pela expressdo comunidade
internacional dos Estados em seu conjunto, parte da doutrina considera ser improvavel a
possibilidade de jus cogens regional (REZEK, 2014, p. 154). Porém, outros defendem a
ideia de que ndo haveria uma explicacdo convincente quanto ao ponto, permitindo-se a
possibilidade de valores regionais (CASSESE, 2001, p. 139) conviverem de forma nao
conflitante com valores defendidos pela comunidade internacional (GAJA, 1981, p. 284).

Pela visdo técnica e juridica do jus cogens, ndo haveria razdo para negar a
existéncia de jus cogens regional. Estas normas podem ter algumas qualidades distintas
da norma de jus cogens prevista a nivel mundial. O jus cogens regional permaneceria
obrigatdrio para proteger o sistema regional (como o europeu e o interamericano de
direitos humanos, por exemplo) contra a derrogagdo pelos Estados que sdo partes deste
sistema regional (KOLB, 2015, p. 124). No entanto, parece que o reconhecimento da
existéncia de normas de jus cogens no plano regional seria inserir um complicador a mais
na conceituacdo destas normas. Além do mais, a formagdo de jus cogens no ambito
regional poderia inibir a criagdo de normas de jus cogens no nivel mundial, o que
fracionaria os interesses da comunidade internacional (GALINDO, 2002, p. 109-110).

Diante da discussao juridica em destaque, parte da doutrina (KOSKENNIEMI,
2005, p. 193) considera que as normas jus cogens sao apenas um conjunto de regras que
—tal como as outras regras — surgem do consentimento dos Estados e que sao obrigatérias
como qualquer outra regra comum (LAUTERPACHT, 1937, p. 357). Nesse sentido,
somente as regras sdo obrigatdrias e devem ser estabelecidas por critérios objetivos
(processos de criacdo legislativa). As tentativas de criar diferentes categorias de regras ou
o grau de normatividade de acordo com uma escala de significado s3o normativamente
irrelevantes. Categorias como soft law, principios gerais do direito internacional ou
principios fundamentais sdao para esta doutrina generalizagdes meramente descritivas de
um conjunto determinado de regras, isto €, eles ndo teriam status normativo independente
das regras (JENNINGS, 1967, p. 564).

Por outro lado, para o relatério da Comissdo de Direito Internacional, a norma

de jus cogens deve ser reconhecida pela pratica internacional, pela jurisprudéncia dos
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tribunais nacionais e internacionais e¢ pela doutrina juridica como normas peremptorias
do direito internacional geral, visto que nenhum tratado nasce como jus cogens. Desde a
incorpora¢dao no ambito da CVDT, o relatério da Comissdo considera que o ceticismo
inicial em torno do jus cogens tende a desaparecer ao longo do tempo (UNITED
NATIONS, 2006, p. 183-184).

Outro ponto controvertido diz respeito ao contetdo da norma de jus cogens. Ha
uma dificuldade na identifica¢do de seu conteudo. A superioridade intrinseca desta regra
particular ¢ uma questdo de opinido, na qual se necessita apreciar os valores sociais €
morais envolvidos (VIRALLY, 1983, p. 176).

A Comissao de Direito Internacional possui opinido diversa. Ao invés de se
prender o conteido de jus cogens por meio de defini¢des abstratas e prescritivas, a
Comissao adotou o caminho trilhado pela Conferéncia de Viena de 1966. Diante da
polémica questdo de nulidade do tratado diante de uma norma de jus cogens, a
Conferéncia de 1966 optou por deixar a defini¢do do contetido material do jus cogens aos
Estados e aos tribunais internacionais. No entanto, esta op¢ao apresenta certo risco, pois
a auséncia de contetido verificavel ao jus cogens e a dificuldade para ver como ele poderia
ser identificado o tornaria inoperavel ou sujeito a utilizagdo indevida (KOSKENNIEMI,
2005, p. 323). Sobre o ponto, hd o avanco do preenchimento do contetido do jus cogens

no campo doutrindrio e jurisprudencial, em especial em rela¢do aos direitos humanos.

Em matéria de direitos humanos, a estrutura metodolégica do jus cogens
compreende a formagdo de dois campos de normas juridicas. O primeiro campo ¢
composto por um nucleo universal, o qual ¢ imponivel a todos os Estados. O nucleo
universal contém as regras previstas na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de
1948, aceita por todos os Estados, que as convalidaram pela Conferéncia de Viena, de
1993 (VARELLA, 2013, p. 320-321).

A expansdo em torno desses nucleos significa a construcdo de valores
fundamentais de convivéncia humana. Os valores fundamentais componentes do nucleo
duro deste campo compreendem: (i) a restricdo a tortura, ao tratamento desumano e
degradante, bem como a escravidao; (ii) a ndo retroatividade da lei-penal; (iii) a restricdo
ao genocidio, além da protecdo contra a privagdo da liberdade de forma abusiva; (iv) a
proibi¢ao da morte e da execugdo sumadria; (v) a proibicdo da deportacao forcada; (vi) a
discriminacao racial sistematica (VARELLA, 2013, p. 320-321); (vii) o apartheid; (viii)

a proibi¢do do agressivo uso da forca; (ix) o direito de autodefesa; (x) a proibicdo de
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hostilidades direcionadas a populagdo civil (regras bésicas do direito internacional
humanitario); (xi) crimes contra a humanidade; (xii) proibicdo da pirataria (UNITED
NATIONS, 2006, p. 189); (x) principio da soberania permanente sobre os recursos
naturais e (x1) o principio da autodeterminacao (BROWNLIE, 2002, p. 515). Como os
Estados aceitaram e reconheceram como valores fundamentais comuns, o seu
cumprimento ¢é realizado pela comunidade internacional (TURGIS, 2012, p. 58).

Por sua vez, o segundo campo normativo ¢ composto por um conjunto variavel
de normas aceitas como padrdes nacionais de direitos humanos, que derivam ou nao das
normas juridicas contidas no ambito de convengdes internacionais de protecao humana.
Os pontos divergentes sobre a questdo remeteriam a compreender a composi¢ao do nuicleo
essencial. Isto €, se a identidade do direito ¢ derivada do plano internacional, compativel
com a harmonizagdo pela margem nacional de apreciacdo dos Estados (DELMAS-
MARTY, 2004, p. 14-18; SANDS, 1998, p. 85-89), ou se esta identidade decorre de
normas derivadas do padrdo cultural de direitos humanos de nag¢des centrais — como os
paises europeus ou os Estados Unidos —, com restricdes inerentes a implementacio
interpretativa nos Estados (NEVES, 2009).

Nesse contexto, o jus cogens esta atrelado a evolugdo das normas voluntarias e
necessarias no ambito do direito internacional (ALEXIDZE, 1981, p. 233). O direito
internacional necessario ¢ composto pelas normas consideradas imprescindiveis para a
atuacdo do Estado perante a comunidade internacional. De outro lado, o direito
internacional voluntdrio remete-se ao conjunto de regras que sao reguladas por
dispositivos nacionais. No entanto, por livre consentimento, os Estados atribuem
capacidades e competéncias soberanas para o plano internacional, com o objetivo de
realizar regulagdo em conjunto com os demais Estados (VARELLA, 2013, p. 131), na
busca por alcangar a objetividade do direito internacional (KOSKENNIEMI, 2005).

Em virtude do aumento da interdependéncia entre os Estados, esta distingdo
apresenta-se mais ténue. Grande parte desta aproximacdo ¢ devida ao aumento dos
processos econdmicos e politicos, que influenciam o sistema juridico. Assim, os
processos de integracdo revelam-se tdo importantes que o Estado ndo tem a opgdo de
rejeitar determinadas normas elaboradas no plano internacional, sob pena de ser excluido
dos conjuntos normativos que asseguram sua sobrevivéncia. Desse modo, os temas
considerados internacionalizados pela vontade dos Estados tornam-se direito

internacional necessario (VARELLA, 2013, p. 131-132).
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Como visto, as normas consideradas jus cogens estao previstas na CVDT. Este
instrumento internacional apresenta-se como uma consolidagdo dos costumes
internacionais (BROWNLIE, 2002, p. 515). Inimeros paises — dentre eles o Brasil —
apresentaram resisténcia em sua internalizagdo, tendo em vista a previsao deste conjunto
de normas peremptdrias que alicergam o direito internacional. Isto se justifica tendo em
vista que os Estados sempre se apresentaram receosos para reconhecer limitagdes
relacionadas ao seu poder de celebrar tratados (MEDEIROS, 1995).

A previsao de existéncia do jus cogens esta disposta na CVDT, na medida em
que este texto convencional criou uma hierarquia entre normas peremptorias de direito
internacional e os demais tratados (ALEXIDZE, 1981, p. 247-248). A aceitagdo do jus
cogens implica no fato de os Estados estarem criando uma autolimitagcdo do seu livre
consentimento no plano internacional. Trata-se do estabelecimento da objetividade do
direito internacional — por meio deste argumento comunitario — em que se condiciona a
liberdade dos Estados (KOSKENNIEMI, 2005) para se estabelecer parametros de
convivéncia no ambito da comunidade internacional.

Nao hé uma relacdo de normas aceitas como jus cogens pela comunidade
internacional. Nesse aspecto, ndao ha uma regulagao procedimental acerca dos requisitos
que uma norma internacional deve cumprir para ser considerada jus cogens. Assim, ha
obstaculos importantes para a consolidagdo do instituto. O critério existente associa o
reconhecimento por um tribunal internacional com o conjunto de valores de determinada
época. Atualmente, os direitos humanos apresentam-se como espécie normativa que
preenche estes dois requisitos.

Ao lhe conferir natureza de norma de direitos humanos, a aceitagdo geral do jus
cogens teria condigdes de coloca-lo como parte do topo da hierarquia normativa do direito
internacional. No entanto, esta constru¢do interpretativa implica em um problema de
posicionamento tedrico entre os autores. Por essa razdo, a aproximacao da defini¢do e da
implementagdo de jus cogens ¢ realizada no plano jurisprudencial (WET; VIDMAR,
2012; ACOSTA ALVORADO, 2011).

A Corte Europeia de Direitos Humanos (doravante Corte EDH) apreciou esta
situagdo no Caso Jones e outros vs. Reino Unido (2004). Nao obstante tenha debatido a
relagdo do jus cogens com o conceito de tortura, a Corte EDH ndo considerou que houve
ofensa ao artigo 6°, paragrafo primeiro da Convencdo Europeia de Direitos Humanos. A
Corte EDH fez prevalecer a imunidade de jurisdicdo do Estado sobre o contetido

normativo do jus cogens.
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Logo, a evolucao do direito internacional demonstra que o jus cogens avanga
muito além dos tratados, estendendo-se a todo o direito internacional contemporaneo por
meio dos precedentes jurisprudenciais. Ao ser atrelado ao conteido material dos direitos
humanos (BIANCHI, 2008), o jus cogens projeta-se nos sistemas juridicos nacionais,
tornando invalido qualquer ato normativo incompativel com ele (CANCADO
TRINDADE, 2003, p. 75).

Neste contexto, a emergéncia das normas peremptorias do direito internacional
em matéria de direitos humanos ¢ amplamente reconhecida e difundida no ambito dos
julgamentos da Corte IDH. O tribunal interamericano apresenta-se como a jurisdi¢ao que
mais associa a norma de jus cogens aos casos a elas submetidos. A discussdo que se
apresenta ¢ a conotacdo desta associacdo. No ambito do exercicio de suas fungdes de
protecao a pessoa humana, ao proceder com a afirmacao do contetdo material do jus
cogens (CANCADO TRINDADE, 2003, p. 75), a Corte IDH adota uma perspectiva
descendente e subjetiva do tema, ou formula apontamentos ascendentes e objetivos, que

sdo recepcionados pelos Estados? Este € o objeto de abordagem no proximo topico.

Para formar o seu entendimento sobre a equiparagdo das disposi¢cdes da
Convencdo Americana a normas de jus cogens, a Corte IDH utiliza a perspectiva
descendente para enquadrar temas de seu interesse como parte do conceito de graves
violagdes de direitos humanos.

A proibi¢do da edicdo de leis de anistia pelos Estados da América Latina
apresenta-se como um destes principais temas no fortalecimento da jurisprudéncia da
Corte IDH. Por um lado, cuida-se de argumento comunitario, cuja finalidade estd em
buscar a objetividade do direito internacional no plano regional e restringir a autonomia
dos Estados (KOSKENNIEMI, 2005), em especial no que tange a elaboragdo de leis de
anistia. O projeto normativo da Corte IDH parece ser necessario neste tema, haja vista
que desempenha importante atuacdo contra o legado de impunidade (MARTIN-
CHENUT, 2007). A Corte IDH desenvolveu algumas de suas abordagens inovadoras e
de grande alcance para a protecdo dos direitos humanos em sua jurisprudéncia sobre o
tema. O dinamismo desempenhado pela Corte IDH parece ser particularmente necessario
no contexto de graves violagdes de direitos humanos que ocorreram nos Estados, com

institui¢des nacionais e sistemas democraticos frageis (BINDER, 2011, p. 1204-1205).
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De outro, ndo ha disposicao expressa — no texto da Convencao Americana — que
proiba a edicdo de leis de anistia pelos Estados. Aqui entra em cena o desenvolvimento
da jurisprudéncia da Corte — em formato de “bloco normativo de precedentes” ou “bloco
convencional” (GONTIJO, 2016). A Corte IDH se utiliza de diversos dispositivos da
Convengdao Americana para criar uma interpretacdo que proiba a edicao de referidas
legislacdes pelos Estados. Além de ndo existir o texto expresso na Convencao Americana,
a Corte IDH almeja capitular o tema como norma de jus cogens, o que agregaria valor ao
bloco convencional e aumentaria a protegao sobre as disposi¢des a serem protegidas.

Este tipo de abordagem da Corte IDH caminha para a instalacao de uma situagao
de “imperialismo” dos direitos humanos (KOSKENNIEMI, 2005, p. 479), sobretudo em
relacdo a sua interpretagdo dos dispositivos convencionais. Sem o discurso uniforme
sobre a prote¢ao humana, a Corte IDH corre o sério risco de sacrificar os dispositivos de
direito doméstico que realizam a proteg¢ao constitucional na ordem juridica interna. Esta
restricdo excessiva a autonomia dos Estados pode levar a situacdes de descumprimento
de seus julgamentos. Isto pode ocorrer, sobretudo, em funcdo dos precedentes conterem
uma perspectiva descendente e subjetiva dos direitos humanos, sem uma visdao
autocritica, o que implicaria na consolidag¢ao da tendéncia imperialista e representaria a
falha do projeto normativo (KOSKENNIEMI, 2005, p. 484).

No caso Barrios Altos vs. Peru, a Corte IDH criou a interpretacao que proibe os
Estados anistiar graves violagdes de direitos humanos (Corte IDH, Caso Barrios Altos vs.
Peru, 2001). Ela se utilizou da declaragao de nulidade em razao da incompatibilidade da
legislacdo nacional com o texto da Convencdo Americana. Esta técnica guarda
semelhanga com a declaragao de nulidade do controle de constitucionalidade, realizada
pelas cortes constitucionais dos Estados (BURGORGUE-LARSEN, 2014).

Como elemento material de fundamentacdo do julgado, a Corte IDH considerou
como inadmissiveis as disposicdes relacionadas a anistia, a prescricdo e ao
estabelecimento de excludentes de responsabilidade que pretendam impedir a
investigacao e a sanc¢ao dos responsaveis por graves violacoes dos direitos humanos. No
rol destas graves violagcdes, a Corte elenca atos como tortura, execugdes sumarias
(extralegais ou arbitrarias) e o desaparecimento for¢cado de pessoas. Todas estas condutas
devem ser proibidas por contrariar direitos inderrogaveis, reconhecidos pelo direito
internacional dos direitos humanos (Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Peru, 2001, § 41).

Como consequéncia manifesta da incompatibilidade entre as leis de auto-anistia

e a Convengdo Americana, a Corte IDH considerou que referidas leis carecem de efeitos
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juridicos. Nesse aspecto, a Corte proferiu sentenga com declaracdo de nulidade da
legislagdo peruana, por incompatibilidade com o texto convencional. Com isso, as
autoridades peruanas nao podem impedir a investigacao dos fatos relacionados ao caso e
nem a atribuicdo de responsabilizagdo e sangdo aos responsaveis (Corte IDH, Caso
Barrios Altos vs. Peru, 2001, § 44).

E importante observar que a Corte IDH se utilizou de uma perspectiva
descendente para examinar o caso. Ao cotejar a narrativa dos fatos e considera-las como
graves violacdes dos direitos humanos, a Corte IDH interpretou os fatos sem ter um
dispositivo expresso no texto da Convencao Americana, que ndo permita a edi¢ao de leis
relacionadas a anistia. O argumento de que este tipo de lei torna a vitima indefesa e
perpetua a impunidade demonstra o discurso da Corte como tribunal subjetivo, em que
abre os termos e permite o uso de argumentos ambiguos. Usa do argumento descendente,
de modo a criar a jurisprudéncia pela moral, e ndo pelo texto convencional
(KOSKENNIEMI, 2005, p. 30-38).

Ainda que nao tenha mencionado de forma explicita quando da contrariedade a
direitos inderrogaveis, a Corte IDH referia-se a equiparacao a norma de jus cogens. Nota-
se aqui que a Corte IDH fez dois movimentos: (i) o primeiro, no que se refere a utilizar-
se do conceito de tortura para enquadrar o caso, o que nesse ponto a Corte estaria apenas
replicando o reconhecimento do jus cogens pelo direito internacional geral; (ii) de outro
lado, o segundo expediente incluiu outros conceitos — como execugdes sumarias
(extralegais ou arbitrarias) e o desaparecimento for¢ado de pessoas. Neste ponto, ha a
inovacdo da Corte IDH em relagdo ao plano internacional, o que suscita questdes
importantes para a critica.

A primeira delas ¢ se a Corte pretende que a comunidade internacional reconheca
estas novas hipdteses como normas de jus cogens. Parece que a Corte IDH busca alcangar
o nivel do direito internacional geral. Esta interpretacdo da Corte IDH conferiu uma
interpretacdo ampliativa ao conceito de jus cogens, para além da seara do direito dos
tratados (GALINDO, 2002, p. 360).

A norma de jus cogens ¢ incompativel com as caracteristicas existentes no direito
internacional positivo atual, que permanece como direito de coordenacao, em sua grande
parte. Julgamentos da Corte IDH como este extrapolam ndo apenas a sistematica do
instituto no plano internacional, mas também deste ambiente de coordenacdo. Logo, o
reconhecimento do jus cogens nesta sociedade de Estados — que nao tem poder legislativo

definido e autoridades judicidrias segmentadas — apresenta-se perigosa, sobretudo pelo
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subjetivismo — como demonstrado pela Corte IDH — que abre caminho para ao regresso
ofensivo do direito natural. Logo, as tentativas para argumentar a partir de uma
codificacdo natural sdo vistas como tentativas camufladas de impor argumentacdes
subjetivas ou opinides politicas sobre o auditorio (KOSKENNIEMI, 2005, p. 18).

Posteriormente, no Caso Almonacid Arellano vs. Chile, a Corte IDH considerou
que a execugdo extrajudicial cometida por agentes estatais contra a vitima foi um crime
contra a humanidade. Por este crime, a Corte adota a definicdo do direito internacional,
na qual este tipo de delito ¢ em si mesmo uma grave violacdo aos direitos humanos, a
qual afeta toda a humanidade.

Nesse ponto, a Corte IDH se inspirou na construcdo do direito internacional pela
via do costume e das clausulas gerais contidas nos principios gerais do direito
internacional. A Corte IDH considera que estd incluida no rol interpretativo dos crimes
contra a humanidade a pratica de atos desumanos, como o assassinato cometido em um
contexto de ataque generalizado ou sistematico contra a populacao civil. Logo, basta que
apenas um ato ilicito para que se produza um crime contra a humanidade.

No ponto, a Corte IDH considera esta caracterizagdo como crime contra a
humanidade, uma ofensa a norma de jus cogens’?, de modo que a penalizagio para estes
crimes ¢ obrigatoria, conforme o direito internacional (Corte IDH, Caso Almonacid
Arellano vs. Chile, 2006, § 99).

A Corte IDH considera que este tipo de crime produz a violagao de uma série de
direitos inderrogaveis reconhecidos no ambito da Convengdo Americana. Por essa razao,
a Corte compreende que este tipo de delito ndo pode se tornar impune. Logo, os Estados
ndo podem se esquivar do dever de investigar, identificar e punir os responsaveis pelos
crimes contra a humanidade, em especial quando lhes aplica leis de anistia ou outro tipo
de norma interna. Por essa razdo, a Corte IDH considerou que os crimes contra a
humanidade sdo delitos em que ndo se pode conceder anistia.

A Corte IDH trouxe para o ambito do Sistema Interamericano conceitos
existentes no direito internacional geral, mas cuja protecdo e implementacdo nao eram
realizadas pelos Estados da América Latina. Desse modo, a real contribui¢ao da Corte

neste caso foi o fortalecimento da Convencdo Americana mediante a sua interpretagao.

12 A proibigdo de crimes contra a humanidade é considerada também como norma de carater de jus cogens
por ALEXIDZE (1981, p. 263): “principles prohibiting crimes against humanity, as established in the
Statutes of the Nuremberg and Tokyo Tribunals, and in Geneva Conventions of 1949 on Victims of
War”.
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Em especial, o texto convencional foi fortalecido ao considerar que determinadas praticas
ofensivas aos direitos humanos sao protegidas pelo direito internacional.

Além do mais, a Corte IDH contribuiu para o fortalecimento do acervo
normativo do plano internacional, ao reforcar a ideia de que a proibicao de cometer crimes
contra a humanidade qualifica-se como norma de jus cogens. A Corte nao tentou avangar
para a criacdo de uma norma de jus cogens no plano regional. O objetivo do tribunal foi
em fortalecer o entendimento sobre o texto convencional, agregando a sua interpretagao
elementos do direito internacional geral.

Assim como os Estados da América Latina apresentam suas diferencas em
termos de organizacdo juridica, o discurso formulado pela Corte IDH também ird
apresentar diferentes niveis de aceitacdo e concretude, a depender do caso em analise.
Exemplo desta variagdo ¢ o Caso Gomes Lund vs. Brasil, em que logicas “proprias e
distintas” se confrontam em relagdao ao tema de proibi¢ao da edicao de leis de anistia.

O caso apresenta um paradoxo entre os discursos de apologia e de utopia em
matéria de direitos humanos. A apologia diz respeito ao esfor¢co da Corte IDH em reunir
numero expressivo de argumentos ascendentes — do plano internacional, disposigdes
convencionais regionais e julgamentos da propria Corte, da Corte EDH e dos Estados da
América Latina — para justificar a consolidagao da constru¢ao jurisprudencial relacionado
a proibicao da edi¢do de leis de anistia. A utopia refere-se a pretensao da Corte IDH — por
meio da sua interpretacdo — em equiparar esta construcgao jurisprudencial a norma de jus
cogens € aplicar esta constru¢ao sem ter o consentimento expresso dos Estados.

No ponto, a Corte considerou que a Lei de Anistia brasileira impede a
investigacdo e a sancao de graves violagdes de direitos, as quais sdo incompativeis com
a Convencao Americana e considerou que referida disposi¢ao normativa carece de efeitos
juridicos e ndo pode prosseguir representando um obstaculo, tanto para a investigagao
dos fatos, como para as possiveis identificagdo e puni¢do dos responsaveis. Desse modo,
seguindo a linha dos casos anteriormente analisados, a Corte IDH proferiu declaragao de
nulidade da lei de anistia brasileira por incompatibilidade material com o texto da
Convengao Americana (Corte IDH, Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil, 2010, § 174).

A Corte IDH busca fundamentar este caso a partir de uma perspectiva
ascendente, demonstrando que o direito internacional retrata a questdo do
desaparecimento for¢ado desde a década de 1980 (ONU, 1981, § 4; ONU, 1983, §§ 130
e 132). O debate subsidiou a Corte IDH para construir o conceito de desaparecimento

forcado no Caso Velasquez Rodriguez (1988, § 155). Além de influenciar o direito
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internacional, o bloco em torno do conceito de desaparecimento for¢cado alcancou as
cortes constitucionais da América Latina, em um processo de interacdo multipla da
construcdo do direito pela jurisprudéncia da Corte IDH. Como reforgo da sua construgdo
jurisprudencial, a Corte IDH considera que a proibicdo a pratica do delito de
desaparecimento forcado de pessoas alcangou o carater de norma de jus cogens (Corte
IDH, Caso Gomes Lund ¢ outros vs. Brasil, 2010, §§ 104 ¢ 105).

Logo, além de contribuir para a formagao do acervo normativo internacional, a
Corte IDH extrai seus argumentos do desenvolvimento do direito internacional existente.
A inovacdo — nesta ultima referéncia — estd na forma como implementa e relaciona o
conteudo material extraido com os Estados.

Nesse contexto, como inova¢do promovida no Caso Gomes Lund, além do
exame do processo de adogado pelo Estado da Lei de Anistia, neste caso especifico a Corte
buscou analisar o motivo determinante de referida lei. Com efeito, ao verificar que o
objetivo da Lei de Anistia brasileira ndo era apenas um “acordo politico”, mas sim deixar
impunes as graves violagcdes ao direito internacional cometidas pelo regime militar
instalado na época, a Corte fixou novo posicionamento sobre o tema.

Assim, para a Corte, a incompatibilidade das leis de anistia com a Convengao
Americana — sobretudo em funcdo da violagdo grave dos direitos humanos — ndo se
apresenta apenas como uma questdo formal. A partir deste caso, a Corte IDH passa a
observar o aspecto material, a partir da interpretagdo sistematica dos artigos 8° e 25, em
harmonia com as obrigagdes estabelecidas nos artigos 1°, item 1, e 2° da Convencgao (Caso
Gomes Lund e outros vs. Brasil, 2010, § 175).

Como critica a Corte IDH, observa-se que ela se comporta como tribunal
subjetivo, com o intuito de permitir que o conceito referente a proibicao de leis de anistias
esteja aberto e flexivel a novas interpretagdes. Esta abertura e flexibilidade ndo apenas
permite alcangar a perspectiva descendente, mas abre caminho para a consolidagdo do
imperialismo em matéria de direitos humanos (KOSKENNIEMI, 2005, p. 479). Esta
incompatibilidade material — desde o caso Barrios Altos — sempre foi um requisito (ainda
que implicito) para a declaracdo de incompatibilidade da disposi¢ao normativa interna
com a Convengao Americana. O que a Corte IDH fez ao longo dos casos anteriores foi
preparar o terreno para consolidar o seu entendimento, s6 que por uma perspectiva

ascendente, isto ¢, com fundamento em precedentes normativos anteriores.
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Como resposta a problematica da pesquisa, a Corte IDH produz um discurso
descendente e subjetivo em direitos humanos, sem uma visao autocritica, o que implica
na consolidag@o de sua tendéncia imperialista. Isto consiste em ndo defender os direitos
humanos em si, mas aquilo que representa os direitos humanos para a Corte IDH.

Como visto, o jus cogens ¢ um instituto pertencente ao direito internacional
geral. Leva-se tempo — e uma sequéncia de repeticoes e reconhecimentos, sobretudo pelos
tribunais internacionais — para que determinada norma juridica seja reconhecidamente
valida como jus cogens.

Nada impede que a Corte IDH declare que determinado instituto juridico seja
equiparado a uma norma de jus cogens. Entendo que seria mais produtivo — e 16gico —
que a Corte IDH equiparasse determinado dispositivo convencional como jus cogens ja
reconhecido no plano internacional — ou mesmo em fase de provavel reconhecimento,
sobretudo por outros tribunais internacionais.

A subjetividade do tribunal interamericano também alcanga a problematica da
norma de jus cogens. A Corte IDH almeja que a proibicdo da edi¢do de leis de anistia
pelos Estados — e, por consequéncia, o combate ao delito de desaparecimento forgado de
pessoas — também sejam considerados norma de jus cogens. Na minha opinido, por buscar
o direito internacional em diferentes niveis — regional e universal — na tentativa de
construir uma perspectiva ascendente, a Corte IDH ndo quer apenas configura-los como
norma de jus cogens regional, e sim alga-los no ambito universal.

O perigo desta construgdo ¢ a auséncia de consentimento expresso dos Estados
(KOSKENNIEMI, 2005, p. 323-325). Sem o cumprimento dos requisitos do artigo 53 da
CVDT, esta constru¢do da Corte IDH ndo pode ser elevada ao patamar de jus cogens.
Ainda assim, o perigo da tendéncia imperialista subsiste, pois ha a possibilidade — ainda
que remota — de que os Estados reconhecam esta construcao pelo costume internacional.
Mesmo determinado Estado nao participando da construcao deste costume, pode ele vir
a estar obrigado a participar dele por vontade dos outros Estados (VARELLA, 2013, p.
132), em fun¢ao da interdependéncia (KOSKENNIEMI, 2005, p. 477) instalada no plano
internacional, visto a CVDT ser considerada uma consolidagdo dos costumes
internacionais (BROWNLIE, 2002, p. 515).

Logo, ainda que o “imperialismo” em direitos humanos promovido pela Corte
IDH seja um discurso descendente, a conformacdo dos Estados pode permitir a

legitimacgdo da construcao jurisprudencial da Corte IDH, transformando nao apenas em

194



argumentos ascendentes, como também legitimando a equiparagdo dos institutos da

Conven¢ao Americana como normas de jus cogens.
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