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RESUMO: Este ensaio visa realizar uma anélise detalhada das regras de jus cogens. Na
abordagem inicial, buscamos estabelecer uma definicdo precisa desta figura juridica
fundamental. Nos pontos subsequentes, exploraremos a natureza e a finalidade juridica das
normas de jus cogens, bem como seus desdobramentos nas relacdes internacionais.
Examinaremos como essas normas essenciais, reconhecidas como imperativas e
universalmente aceitas, influenciam a conduta dos Estados e das organizagdes internacionais.
Ao longo da anélise, também consideraremos as implicacdes éticas e humanitarias associadas
as normas de jus cogens, destacando sua importancia na protecdo dos Direitos Humanos e na
promocdo da justica global. Posteriormente, apds a compreensdo e absorcdo dos conceitos
expostos, 0 ensaio se voltard para uma investigacdo mais aprofundada, explorando como as
regras de jus cogens tém evoluido ao longo do tempo e como sdo aplicadas no contexto
contemporaneo do Direito Internacional. Daremos énfase a sua relacdo com o desenvolvimento
progressivo do direito e a sua contribuicdo para uma ordem juridica mais justa e humanitéria
em escala global.
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ABSTRACT: This essay aims to conduct a detailed analysis of the rules of jus cogens. In the
initial approach, we seek to establish a precise definition of this fundamental legal concept. In
subsequent sections, we will explore the nature and legal purpose of jus cogens norms, as well
as their implications in international relations. We will examine how these essential norms,
recognized as imperative and universally accepted, influence the conduct of states and
international organizations. Throughout the analysis, we will also consider the ethical and
humanitarian implications associated with jus cogens norms, emphasizing their importance in
protecting human rights and promoting global justice. Subsequently, after understanding and
absorbing the concepts presented, the essay will turn to a more in-depth investigation, exploring
how the rules of jus cogens have evolved over time and how they are applied in the
contemporary context of international law. We will emphasize their relationship with the
progressive development of law and their contribution to a more just and humanitarian global
legal order.
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INTRODUCAO

Como bem sabemos, o Direito Internacional Publico compreende normas e principios
sistematicos submetidos a costumeiras regras de aplicacdo e interpretacdo. Essa intricada
estrutura normativa, que possibilita solucdes juridico-internacionais, revela-se ainda mais
eficaz por meio da analise e elaboragéo doutrinaria, influenciando diretamente a conduta da
Comunidade Internacional.? ® Além dos mencionados principios, destacam-se as regras de
Direito cogente, possuidoras de uma forga juridica propria, distinguindo-se por estarem além
do alvedrio e da aquiescéncia dos sujeitos do Direito Internacional. Este aspecto resulta,
efetivamente, das normas de jus cogens.* Essas normas refletem o jus strictum do Direito
Romano em contraste com o jus dispositivum, restringindo assim a autonomia dos sujeitos do
Direito Internacional Publico, a saber, Estados e organizacGes internacionais, tanto na
celebracdo de tratados quanto na realizacéo de atos unilaterais.®

Primeiramente, torna-se oportuno distinguir entre as normas internacionais originadas
do jus dispositivum, que séo bastante numerosas, e aquelas provenientes do Direito imperativo
ou peremptdrio, notadamente mais escassas. Naturalmente, as normas decorrentes do Direito
dispositivo tm como objetivo a satisfacdo de interesses individuais e comuns aos Estados
pactuantes. Nesse sentido, por meio do procedimento adequado, os Estados podem modificar
seu conteddo ou excluir sua aplicacdo mutua de acordo com seus proprios interesses nacionais.
Por outro lado, as regras imperativas do Direito Internacional geral ndo admitem a excluséo ou
modificacdo de seu conteudo, a menos que uma norma de mesma natureza sobrevenha. Devido
ao seu alto grau representativo de interesses coletivos da Comunidade Internacional, tais
normas ndo permitem qualquer ato contrario a elas, impondo uma certa obrigatoriedade aos

sujeitos do Direito Internacional.®

2 Cfrm. Diez de Velasco, aquilo que compreendemos como “Comunidade Internacional” - pela insuficiénciade
lagos materiais de solidariedade - ainda encontra-se em processo de cristalizacdo. Para o autor, o termo refere-se
a um imprescindivel ponto de referéncia utopico e estratégico para as relagfes internacionais. Diez de Velasco, M.
(2018). Instituciones de Derecho... op cit.., p. 93.

3 Miranda, J. (2012). Curso de Direito Internacional Publico. p. 115. 5a edigdo. Editora Principia. Cascais.

4 Miranda, J. (2012). Curso de Direito... op cit.. p. 117. | Nasser, S. (2005). « Jus cogens: ainda esse desconhecido
» in Revista DireitoGV, v.1, n.2, pp 161-178, S&o Paulo. | Mazzuoli, V. (2007). Curso de Direito... op cit.. p. 117.
Schwarzenberger, G. (1967). « International Jus Cogens? » in The concept of jus cogens - Papers and Proceedings,
Conference on International Law, Carnegie Endowment for International Peace, pp. 117-140, Geneva.

°> Neste sentido, Grandino Rodas explana que o principio da liberdade contratual dos Estados acaba por ser
circunscrito pelo jus cogens. Grandino Rodas, J. (1974). « Jus cogens em Direito Internacional » in Revistada
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, vol LXIX, fasc. Il, pp. 125-136, Séo Paulo. | Goncalves, A.
e Quadros, F. (2015). Manual de Direito Internacional Pablico, p. 279-280, 3° edicéo, Editora Almedina.

® Diez de Velasco, M. (2018). Instituciones de Derecho... op cit.., pp. 93-94.



Dada a importancia e complexidade inerentes a tais normas, procederemos a sua analise
minuciosa nos capitulos subsequentes. Conferiremos especial destaque a diversos aspectos:
uma breve contextualizacdo histérico-doutrinaria; sua natureza juridica; sua posicdo na
hierarquia das fontes e normas do Direito Internacional; sua consagragdo como norma iuris
cogentis; a delimitacdo de seu contetido; a abordagem delineada pela Convencao de Viena sobre
o Direito dos Tratados; os ultimos avancos no tema pela Comisséao de Direito Internacional das

Nacdes Unidas; e os efeitos resultantes da violacdo das normas de jus cogens.

1. TRAJETORIA DO JUS COGENS: DA HISTORIA A ATUALIDADE

O entendimento do desenvolvimento das normas mencionadas torna-se crucial para
compreender a emergéncia contemporanea desse contexto. Segundo Miranda, apds 0s eventos
desastrosos da Segunda Guerra Mundial e diante da crescente demanda internacional por
seguranca coletiva, muitas vezes em detrimento da soberania estatal, alguns eventos com
destacada substancia juridica desempenharam um papel determinante no reconhecimento das
regras de jus cogens.” Notavelmente, a emergéncia da Carta das Nacoes Unidas®, o veredicto
proferido pelo Tribunal de Nuremberg®, as Convencdes de Genebra, os diversos tratados de
direitos humanos, as Convencdes de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e sobre
o Direito dos Tratados entre Estados e organizacgdes internacionais, o projeto de artigos proposto
pela Comisséo de Direito Internacional das Nagdes Unidas, e, adicionalmente, a instituicdo do
Tribunal Penal Internacionall®, desempenharam papéis cruciais e contribuiram de maneira
significativa para a consolidacdo dessas normas.

No entanto, Baptista argumenta que os tragos distintivos do Direito Internacional
contemporaneo solidificaram-se mediante uma abordagem metodologicamente ordenada,

possibilitada pela atuacdo do plano doutrinario. 1sso resultou na concepgéo cientifica do Direito

" Diez de Velasco, M. (2018). Instituciones de Derecho... op cit.., p. 118.

8 A Organizagdo e os seus membros, para a realizagio dos objectivos mencionados no Art. 1, agirdo de acordo
com os seguintes principios: (...) A Organizacdo fard com que os Estados que ndo sao membros das Nagdes Unidas
ajam de acordo com esses principios em tudo quanto for necessario & manutencdo da paz e da seguranga
internacionais e “No caso de conflito entre as obrigacGes dos membros das Nagdes Unidas em virtude da presente
Carta e as obrigac@es resultantes de qualquer outro acordo internacional, prevalecerdo as obrigagdes assumidas
em virtude da presente Carta. Carta das NacOes Unidas. (1945). Art. 2°, no 6 e 103°, no 1.

® O acérdéo do Tribunal de Nuremberg declarou nulo o convénio entre o Governo Francés e o Governo Aleméo
pelo qual os prisioneiros de guerra eram obrigados a trabalhar em fabricas de armamento alemas. Miranda, J.
(2012). Curso de Direito... op cit.. p. 118.

10 The ICC became a permanent tribunal to prosecute individuals for genocide, crimes against humanity, and war
crimes. Hanhimaki, J. (2008). The United Nations: A Very Short Introduction. p. 122. Oxford University Press.
Oxford.



das Gentes, defendendo que as origens do jus cogens remontam ao meio do século XVI. Nessa
perspectiva, destaca-se, especialmente do ponto de vista historico-juridico, a Escola
Espanhola.!! Os escritos de um dos precursores da Escola, Francisco de Vitoria, desempenham
0 papel de alicerces tedricos na formulacdo contemporanea do jus cogens. O professor
salmantino sustentava que o Direito Internacional, apesar de incorporar normas do Direito
natural, é fundamentalmente positivo, uma vez que suas normas sdo predominantemente
fundamentadas no consenso da Comunidade Internacional - ex pacto et condicto -.1?

Embora Vitoria ndo confirme de maneira explicita o carater iuris cogentis de certas
normas do Direito Internacional Publico, ele o faz em relagdo ao Direito natural, considerando-
0 inalteravel, imperativo e externamente exigivel. Seguindo uma linha de raciocinio
semelhante, Domingo de Soto sustentava que o Direito natural compartilhava das mesmas
caracteristicas defendidas por Vitoria, reafirmando a ideia de que o Direito das Gentes é
positivo e, portanto, distintivo do Direito natural. Além disso, o autor sugere que determinadas
normas do Direito Internacional positivo possuem imperatividade, ou seja, nao estariam sujeitas
a desvinculagdo ou descumprimento pelos sujeitos do Direito das Gentes, como exemplificado
pela proibicdo da escravizacdo de prisioneiros de guerra cristdos, em contraste com a
permissividade geral do Direito das Gentes na época. Essa afirmacdo leva parte da doutrina,
como destacado por Baptista, a acreditar que Domingo de Soto foi 0 primeiro autor a advogar
pela existéncia de normas iuris cogentis no Direito Internacional positivo.!

A posicdo de Quadros, Gongalves e Baptista em relagcdo a este argumento parece
sensata, ao afirmarem que o Direito Internacional fundamenta-se na vontade coletiva da
Comunidade Internacional. N&o seria logico permitir a desvinculagédo de qualquer soberania em
relacdo a normas que pressupdem o interesse de todas as Nagdes. Deve-se também observar os
escritos de Bodin, considerado por parte da doutrina como um dos primeiros a realizar uma

analise empirica dos tratados. O autor defendia categoricamente que os tratados ndo devem ser

11 H4a de se atentar também a posicdo defendida por um dos principais defensores do positivismo
jusinternacionalista, Richard Zouche. A despeito de sua postura notadamente positivista, Zouche assimila que os
Estados ndo devem estar obrigatoriamente sujeitos a seus contratos internacionais quando estes resultarem em
injuria publica - laesio enormis -. Zouche apud Baptista, E. (1997). Jus Cogens em... op cit.. pp. 25 e 95.

12 e] derecho de gentes no sélo tiene fuerza por el pacto y convenio de los hombres, sino que tiene
verdadera fuerza de ley. Y es que el orbe todo, que en certa manera forma una repUblica, tiene poder de dar leyes
iustas y a todos convenientes, como son las del derecho de gentes. (...) Y ninguna nacion puede darse por no
obligada ante el derecho de gentes, porque esta dado por la autoridad de todo el orbe.” Baptista, E. (1997). Jus
Cogens em... op cit.. p.26.

13 De igual modo, Balthazar Ayala defende a natureza imodificavel do Direito natural; bem como, a superioridade
e inderrogabilidade deste ante o Direito Internacional. Ayala apud Baptista, E. (1997). Jus Cogens em... op cit..
pp. 26-28.



cumpridos quando contrariam as normas do Direito das Gentes, devendo, ao invés disso,
submeter-se ao Direito natural. Alem disso, ele sustentava a posicdo de que o Direito
consuetudinario ndo poderia ser revogado por um tratado, conferindo assim carater iuris
cogentis aos costumes internacionais.**

Quanto a ultima afirmacdo, é importante ressaltar que, apesar de ser possivel a
existéncia de um Direito consuetudinario com carater iuris cogentis, a declaracdo de Bodin
diante da concepcdo contemporanea das normas de jus cogens parece excessivamente
abrangente. Isso se deve ao fato de que normas provenientes do Direito consuetudinario, que
ndo possuam carater iuris cogentis, podem ser revogadas por tratados, e vice-versa.®

Contrapondo-se a perspectiva classica da doutrina da época, que incluia a Escola
Espanhola, Grotius sustentava uma visao diferente. Em sua concepcdo, o Direito natural nao
era apenas imutavel; ele representava um sistema de regras imperfeitas cujo tribunal de
apreciacdo parecia residir mais na consciéncia do que na realidade juridica.'® O autor sustentou
a distincdo clara entre o jus divinum (primario) e o jus dispositivum (secundario). Este altimo,
além de se manifestar pela vontade humana, caracterizava-se pelo voluntarismo e pela
mutabilidade. Por outro lado, o primeiro resultava da razdo intrinseca a natureza humana,
apresentando imperatividade, imodificabilidade, obrigatoriedade e exigibilidade externa. Em
outras palavras - conforme expresso por Brito - a natureza e a vontade convergem na formacao
do Direito, contribuindo para esclarecer a sua origem.” O renomado jurista contesta o
argumento defendido por grande parte da chamada Escola Espanhola de que o Direito
Internacional se fundamentava na lex aeterna, sugerindo, em seu lugar, uma abordagem
ancorada na natureza humana. Além disso, em seu ensaio "De jure belli ac pacis™, Grotius faz
mengéo ao menos quinze vezes ao jus cogens, utilizando a denominagdo de ius strictum. O
autor também destaca algumas normas que ndo podem ser revogadas por meio de tratados
bilaterais, como os principios da liberdade comercial e da livre navegagéo nos mares.'®

A partir do século XVII1, o alemao Christian Wolff, em sua obra intitulada "lus Gentium

Methodo Scientifica Pertractatum™, postula a existéncia do que ele chama de Direito Necessario

14 Gongalves, A. e Quadros, F. (2015). Manual de Direito Internacional... op cit.. p. 118. | Baptista, E. (1997). Jus
Cogens em... op cit.. p.26.

15 Baptista, E. (1997). Jus Cogens em... op cit.. p.30. | Gongalves, A. e Quadros, F. (2015). Manual deDireito
Internacional... op cit.. p. 118.

16 Em conformidade a tese de Grotius, aderem os juristas Samuel Rachel e Samuel Pufendorf. Baptista, E. (1997).
Jus Cogens em... op cit.. p.34-35 e 95-96.

17 Baptista, E. (1997). Jus Cogens em... op cit.. p.34-35. | Brito, W. (2014) Direito Internacional ... op cit.. pp. 84-
87. | Fiori, P. (1894). Tratado de Derecho Internacional Publico: Tomo primero, pp. 68-71, 2a edcion,Centro
Editorial de Géngora, Madrid.

18 Gongalves, A. e Quadros, F. (2015). Manual de Direito Internacional... op cit.. p. 118, | Baptista, E.(1997).
Jus Cogens em... op cit.. p.32-35.



das Gentes - ou "necessary law of nations". A tese favorecida é a de que esse termo se refere ao
Direito natural aplicavel as nagdes de maneira imperativa e imutavel; ou seja, nenhuma nacéo
pode se eximir dessas normas, tampouco isentar outras soberanias de cumpri-las. O autor
argumenta que esse Direito tem alguns efeitos externos, como a equidade nos tratados. No
entanto, de maneira quase antaglnica, ele interpreta que a iniquidade desses tratados ndo é
necessariamente uma causa de invalidade. N&o obstante, Wolff considera esse Direito
Necessario inerentemente imperfeito, conferindo-lhe pouca relevancia juridica diante do
Direito positivo.*®

Torna-se pertinente mencionar que a concepgdo predominante das obrigagdes
internacionais estava centrada nas relacGes entre Estados e raramente era entendida como
obrigacGes devidas a emergente Comunidade Internacional. Era comum que os Estados vissem
suas obrigac6es como direcionadas exclusivamente a outros Estados. N&o obstante essa viséo,
certos interesses comuns favoreceram a emergéncia e consolidagcdo de uma futura Comunidade
Internacional, levando a consciéncia soberana de que determinadas obrigacfes eram devidas a
ela. Nesse sentido, pode-se afirmar que esses "interesses comuns" - principalmente no século
XVII e XVIII - estavam, ao menos, presentes no Direito maritimo. De fato, durante o periodo
mencionado, os principios da liberdade dos mares e a condenacdo da pirataria estavam em
processo de formacao. Segundo Hannikainen, apos 1815, a proibicdo da apropriacdo de partes
do alto-mar ja poderia ser considerada uma norma peremptéria do Direito Internacional geral.?°

No seculo XIX e nos primordios do seculo XX, percebemos a presenca de pelo menos
trés correntes doutrinarias relevantes no que se refere ao jus cogens. Ha autores que rejeitam -
ainda que de maneira sutil - a existéncia das normas imperativas do Direito Internacional.?
Outros sustentam a fundamentacdo dessas regras no Direito natural, na moral ou na expectativa
de que tais valores morais venham a ser positivados. Por fim, existem aqueles que defendem
que as normas de natureza iuris cogentis tém fundamentacao no Direito positivo.

A concluséo acerca do posicionamento doutrinario nos periodos examinados revela que,
embora nado seja possivel identificar uma unanimidade de opinides, a maioria dos autores aceita

a existéncia de regras juridicas inderrogaveis diante da vontade individual dos Estados nos

1% Gongalves, A. e Quadros, F. (2015). Manual de Direito Internacional... op cit.. p. 118, | Baptista, E.(1997).
Jus Cogens em... op cit.. pp.32-35 e 99.

20 Hannikainen, L. (1988). Peremptory Norms (jus cogens) in International Law: Historical Development,
Criteria, Present Status, pp. 35-36, Finnish Lawyers Publishing Company, Helsinki.

21 Nesta senda, Wright resume-se a defender o principio pacta tertiis non nocent e a interpretagéo dos tratados de
acordo com o Direito Consuetudinario em vigor. Wright, Q. (1917). « Conflicts Between International Law and
Treaties » in The American Journal of International Law, Vol. 11, No. 3, pp. 566-579. Cambridge University Press,
Cambridge.



primeiros estudos dessa figura juridica. Posteriormente, a partir de meados do século XIX e
inicio do século XX, observa-se que a grande maioria dos autores posiciona-se a favor da
existéncia e consagracao de normas de natureza iuris cogentis. Essa constatacdo é corroborada
pela crescente identificacéo de tratados nulos ou invélidos devido a ilicitude de seus objetos.??

Insista-se que para ja, em se tratando da natureza juridica do jus cogens, afasta-se a tese
de que este advém exclusivamente do Direito natural.

Na realidade, é mais sensato considerar a posi¢do que emerge da evolucéo historica do
Direito Internacional Publico, impulsionada pela prética internacional e pela doutrina. Diante
da nocdo juridica estabelecida pelo artigo 53° da Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados de 1969, da possibilidade de modificacdo das normas de jus cogens,?? e da necessidade
de aceitacdo e reconhecimento do jus cogens pelo conjunto de Estados que compdem a
Comunidade Internacional, compreende-se que estas normas s6 serdo formadas quando
derivadas de uma das fontes formais do Direito das Gentes. Com efeito, Baptista certamente
estava correto ao afirmar que "associar 0 jus cogens a um Direito natural seria um retrocesso
histérico-juridico™.?*

Em rigor, 0 jus cogens se desenvolveu e consolidou-se na medida em que a Comunidade
Internacional evoluiu de maneira organizada e estruturada. Embora o conceito tenha existido
de maneira rudimentar, ao menos do ponto de vista doutrinario, por séculos, seu aspecto pratico
em relacdo as relacOes soberanas inter se € relativamente recente. De fato, ha algumas décadas,
uma combinacdo do principio pacta sunt servanda e das prerrogativas soberanas dos Estados
permitia que os atores da Comunidade Internacional alcangcassem praticamente qualquer
objetivo em comum, uma vez que ndo havia uma limitacdo efetiva ao jus contrahendi,

prevalecendo, assim, o voluntarismo semi-absoluto.?®

22 Apesar dos periodos tratados demonstrarem estar imperados pela plena soberania dos Estados e pelo positivismo
radical, deve-se atentar aos “tratados alienadores da soberania por parte de um monarca ndo soberano; aos tratados
perniciosos para o Estado ou que imponham o recursos a uma guerra injusta; aos tratados violadores da liberdade
do Alto Mar; aos tratados defensores da pirataria; aos tratados que ofendam oprincipio das nacionalidades; e, aos
que consagrem violacGes de determinados direitos individuais”, estes, muitas vezes declarados invalidos ou nulos
por possuirem objetos ilicitos devido a normas de natureza iuris cogentis. Baptista, E. (1997). Jus Cogens em...
op cit.. pp. 181-182.

23 A possibilidade de modificagdo do jus cogens, entretanto, poderia ser compativel com a a tese do Direito natural
evolutivo. Baptista, E. (1997). Jus Cogens em... op cit.. p. 268.

24 Baptista, E. (1997). Jus Cogens em... op cit.. pp.269-270.

25 Abi-Saab salienta que essa auséncia de limitacdo aos Estados era possivel, em grande parte, pela auséncia de
qualquer limitagdo ao uso da forca nas relagfes internacionais. Na medida em que este recurso tornou-se ilicito
perante a Comunidade Internacional, outras limitacdes substanciais a soberania dos Estados também tornaram-se
possiveis. Com efeito, pode-se afirmar que a proibicéo do uso da forga funcionou como uma espécie de “ponto de
virada” tanto para a limitacdo dos poderes soberanos do Estado quanto & prdpria apari¢do do jus cogens em sua
concepcéo hodierna. Abi-Saab, G. (1967). « Introduction » in The concept of jus cogens - Papers and Proceedings,
Conference on International Law, Carnegie Endowment for International Peace, Geneva.



2. CARACTERISTICAS FUNDAMENTAIS DO JUS COGENS: UMA ANALISE DE
SUA IMPERATIVIDADE, UNIVERSALIDADE E INDERROGABILIDADE

A problematica envolvendo o jus cogens reside especialmente na complexidade de seu
conceito e na sua posi¢cdo controversa dentro da teoria da hierarquia das fontes do Direito
Internacional Publico. Em relagdo a primeira questéo, € necessario analisar minuciosamente as
mencionadas normas, desdobrando os elementos que as compdem, a saber: imperatividade,
universalidade e inderrogabilidade. Brito considera a imperatividade como a caracteristica mais
importante do jus cogens, representando a limitacdo da autonomia arbitraria dos Estados por
meio da imposicdo de normas que estabelecem o minimo irredutivel do Direito Internacional
Publico. Este elemento intrinseco ao conceito das normas de jus cogens também implica na
impossibilidade de derrogar suas disposi¢es por meio de acordos entre soberanias, ou seja,
qualquer ato que viole as normas de iuris cogentis torna-se ilicito quando praticado por algum
dos sujeitos do Direito Internacional Publico. Além disso, Brito argumenta que a
imperatividade do jus cogens justifica-se pelo fato de lidar com interesses que ultrapassam 0s
interesses individuais das soberanias, e por proteger os Estados contra a desigualdade
internacional ou o desequilibrio gerado pelo "bargaining power”. Verdadeiramente, a ndo
aplicacdo dessas normas acarretaria consideraveis instabilidades a Comunidade Internacional.?®

Deve-se observar cuidadosamente 0 pressuposto de que o termo "norma imperativa”
ndo se traduz simplesmente como "norma obrigatdria”, uma vez que, em principio, todas as
normas do Direito Internacional sdo compulsérias. O carater imperativo dessas normas,
conforme discutido anteriormente, reside na impossibilidade de derrogacéo de suas disposicdes.
Como esclarece de maneira perspicaz Jodo Grandino Rodas, "o limite de aplicacdo do jus
cogens confunde-se com as linhas demarcatorias do poder de tratar dos Estados”. Isso implica
que as fronteiras de atuacdo do jus cogens estdo intrinsecamente ligadas aos limites do poder
de governar dos Estados.?’

Quanto & universalidade, é pertinente iniciar a discussdo esclarecendo que, conforme
estabelecido no artigo 53° da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, a expressao

"norma de Direito Internacional geral” implica uma correspondéncia com a universalidade

26 Brito, W. (2014) Direito Internacional... op cit.. pp. 188-191. | Grandino Rodas, J. (1974). « Jus cogens em ...
» 0p cit.. pp. 125-136.
27 Grandino Rodas, J. (1974). « Jus cogens em ... » op cit.. pp. 125-136.



inerente ao conceito de jus cogens. Nesse contexto, a indagacgéo feita por Stuzcki questiona se
essa construcdo dispositiva/frasal indica simplesmente a exclusao, pela Convencgéo, de normas
peremptorias carentes de carater universal, ou se implica na impossibilidade da existéncia de
normas peremptorias que ndo possuam tais caracteristicas.?®

Pode-se afirmar que a questdo da universalidade é intrinseca ao proprio conceito de jus
cogens. Contudo, consideremos a hipotese em que a Convencdo fosse aceita por apenas um
terco das soberanias mundiais; essa circunstancia poderia resultar na emergéncia de uma norma
especifica que introduziria normas peremptdrias de Direito Internacional inter partes, gerando,
por si s, uma controvérsia juridica, pois o requisito da universalidade ndo seria atendido. A
resolucdo dessa contradi¢éo, conforme destacado pela delegacéo espanhola na Conferéncia de
Viena, reside no argumento tedrico de que a existéncia das normas de jus cogens ndo esta sujeita
a aquiescéncia ou declaracdo de um grupo de Estados, uma vez que derivam do Direito
consuetudinario preexistente. Isso torna dispensavel a sua pactuacdo ou codificacdo entre 0s
Estados como condicéo sine qua non para a sua existéncia.?®

Além disso, uma das questdes levantadas em relacdo a universalidade do jus cogens diz
respeito a necessidade - ou ndo - da aceitacdo unanime dessas normas por todos os Estados que
compB&em a Comunidade Internacional. A duvida surge devido a redacdo ambigua do artigo 53°
da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, que estabelece que as normas devem ser
"aceitas e reconhecidas pela comunidade internacional dos Estados no seu conjunto". Essa
redacdo pode induzir a uma interpretacdo equivocada de que tais normas, detentoras de carater
iuris cogentis, exigem a aceitacdo unanime dos sujeitos primarios do Direito das Gentes. O
entendimento predominante na doutrina internacional é de que ndo € necessario obter a
aquiescéncia e o reconhecimento geral dessas normas para que tenham efeito perante todos o0s
Estados. De fato, a interpretacdo oposta implicaria que uma soberania singular poderia obstruir
a formacdo de uma norma de jus cogens.*

No que concerne a inderrogabilidade, conforme delineado pela doutrina e pela
Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, esta ndo apenas evidencia a magnitude das
referidas regras, mas também representa a contraposicao entre o jus cogens e 0 jus dispositivum.

A finalidade primordial dessa figura juridica reside na prevencdo da derrogacdo voluntaria,

28 Sztucki, J. (1974). Jus Cogens and the Vienna Convention on the Law of Treaties: a Critical Appraisal, p.106,
Springer-Verlag, Austria.

29 Sztucki, J. (1974). Jus Cogens and... op cit.. pp. 106-107.

% Combacau, J. E Sur, S. (1997). Droit International... op cit. p. 157. | Brito, W. (2014) Direito
Internacional ... op cit.. p. 293.



tendenciosa ou arbitrdria de normas que detém valores fundamentalmente publicos
internacionais. Diante da dicotomia entre a liberdade dos Estados e os valores publicos
internacionais, predominantemente de natureza humanitaria, o primeiro deve sempre ceder
perante o segundo.3!

Mesmo um tratado multilateral geral, ou seja, um acordo que envolvesse a totalidade ou
a grande maioria dos Estados, ndo teria a capacidade de modificar ou revogar uma norma de
jus cogens. Certamente, um tratado dessa natureza, apesar de sua magnitude semi utdpica, ainda
estaria sujeito a l6gica juridica do artigo 53° da Convencéo de Viena. Portanto, por ser suscetivel
ao regime geral dos tratados, deve ser considerado invalido.3?

De maneira analoga, ndo é possivel que uma soberania se exima do cumprimento de um
preceito de jus cogens codificado por um tratado por meio dos mecanismos de reserva ou
aceitacdo. Com efeito, uma reserva, mesmo que seja aceita por todos os Estados partes, deve
ser considerada nula na medida em que busca derrogar uma disposi¢ao iuris cogentis incluida
no tratado. Nem mesmo € necessario que a reserva tenha como objetivo impor uma conduta
contraria as mencionadas normas; basta que represente uma liberacdo do dever imposto pelo
jus cogens.®

Na pratica, 0s atos que antecedem a entrada em vigor do tratado, neste caso especifico,
configurariam uma possibilidade mais viavel para a revogacao ou modificacdo de uma norma
de jus cogens do gque o pacto em si.

A inderrogabilidade do jus cogens estabelece um parametro absoluto para determinados
atos juridico-internacionais, ndo permitindo que atitudes voluntaristas e soberanas tenham
qualquer efeito derrogatdrio em sua validade. Além disso, ndo admite a possibilidade de que o
consentimento das soberanias entre si crie um regime que esteja em desacordo com seus
preceitos, 0 que seria contrario a prépria natureza do jus cogens.3*

E oportuno mencionar que as normas de jus cogens nio possuem uma imutabilidade
absoluta, como explicitado pela Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, que

estabelece que podem ser alteradas por uma nova norma de Direito Internacional geral de

31 Cfrm. o entdo Secretario Geral das NagGes Unidas Kofi Annan. Annan, K. (2001). In: The Responsibility to
Protect: suplementary volume on the report of international comission on intervention and state sovereignty. p.11.
The international Development Research Centre. | Baptista, E. (1997). Jus Cogens em... opcit.. p.324. | Brito, W.
(2014) Direito Internacional ... op cit.. pp. 191-195.

32 Baptista, E. (1997). Jus Cogens em... op cit.. pp. 385.

33 No entanto, a sensu contrario, seria possivel uma reserva extensiva, no sentido de alargar o escopo de protecdo
das normas de jus cogens. Baptista, E. (1998). Direito Internacional Pablico Vol. I, pp. 260-261, Alameda da
Universidade, Lisboa.

3 Baptista, E. (1997). Jus Cogens em... op cit.. p.336.



mesma natureza. Segundo Brito, a inderrogabilidade atua como uma garantia temporal da forca
de aplicacdo da regra. Em outras palavras, considerando que as normas imperativas do Direito
Internacional geral derivam da vontade - tacita, expressa ou presumida - daqueles que compdem
essa "consciéncia juridica coletiva" chamada Comunidade Internacional, parece congruente a
premissa de que um processo ab-rogatério ou derrogatério, realizado pelos mesmos sujeitos
que as conceberam, seja suficiente para modifica-las.®

Nesse contexto, ao considerarmos que o consentimento de um - ou alguns - Estados e,
de certa forma, insignificante quando se trata da violagdo de uma norma de jus cogens, torna-
se plausivel supor que o consentimento da grande maioria do coletivo de Estados, desde que
comprovadamente represente os valores axiomaticos da Comunidade Internacional, possa

derrogar uma norma de jus cogens, afastando, naturalmente, sua inderrogabilidade.

3. NORMAS DE JUS COGENS E A HIERARQUIA DE NORMAS

Quanto a segunda problematica, é crucial observar que a mera existéncia do jus cogens
implica uma hierarquia de normas.® Essas normas preconizadas refletem os valores da
Comunidade Internacional e ostentam um status de extrema importancia nas relagoes
internacionais. Para Quadros e Gongalves, a consagracao das normas de jus cogens em uma
posicdo hierarquicamente superior as demais representa um marcante avango no
desenvolvimento do Direito das Gentes. Sua esséncia reside em direitos e responsabilidades por
parte da Comunidade Internacional, e sua existéncia representa um eficiente instrumento para
limitar a soberania dos Estados.*’

E crucial compreender que o conceito de hierarquia juridica implica a primazia de um
preceito - ou norma - sobre outro. Usando a analogia, é nesse contexto que se debate a
superioridade hierarquica do Direito Constitucional sobre o Direito ordinario; de maneira
semelhante, ocorre a subordinacdo dos atos internos de uma organizacdo internacional em
relagdo ao seu tratado constitutivo. Com preciséo, conforme apontado por Baptista, as normas

juridicas hierarquicamente superiores regulam a formacgéo das demais e, do mesmo modo, essas

% Brito, W. (2014). Direito Internacional PUblico, 2a Edicdo, Coimbra Editora. Coimbra.

% Em relacdo a esta superioridade hierarquica ver artigo 53° da Convencdo de Viena Sobre o Direito dos
Tratados.

3" Monaco, R. (1971). Manuale di Diritto... op cit. p. 169. | Zenovic, P. (2012). « Human rights
enforcement ... », op cit.. pp. 15-26.



primeiras ndo podem ser derrogadas pelas segundas.3®

O reconhecimento dessas normas ndo apenas implica um desafio arduo para a doutrina
e jurisprudéncia, no sentido de delinear seus contornos juridicos, mas também suscita uma
ampla discussdo sobre a propria hierarquia de normas no ambito do Direito Internacional
Plblico.%® Com efeito, até os primérdios do século passado, uma parcela significativa da
doutrina considerava os tratados e o costume como as Unicas fontes do Direito das Gentes.
Ambos detinham um valor derrogatorio equivalente e uma forca juridica significativa. Ou seja,
sustentava-se 0 argumento da absoluta igualdade entre as fontes e normas do Direito
Internacional, negando, assim, a existéncia de uma hierarquia de fontes.*°

No entanto, a partir de certo momento - também no decorrer do século passado - emergiu
um debate sobre a presenca de normas de significativa importancia para a Comunidade
Internacional, as quais deveriam ser consideradas fundamentais. Com base nesse argumento,
intensas discussdes foram travadas - e ainda persistem - acerca da existéncia da chamada Ordem
Publica Internacional. Essa ordem € composta por normas dispositivas e imperativas que
promovem uma progressiva distincdo entre fontes e regras do Direito Internacional.** A
concepgdo da existéncia de uma Ordem Publica Internacional sugere a antitese da abstracéo
classica de um sistema normativo internacional horizontal e unitéario. Isso indica que a mera
presenca de normas imperativas no Direito Internacional geral levaria a constatacdo de uma
supralegalidade dessas normas internacionais.*

Nesse contexto, Verdross, considerado por alguns autores como o arauto do jus cogens,
esclarece a presenca de normas imperativas no Direito Internacional Publico. Ele distingue
entre tratados contestaveis*® e tratados nulos* para destacar a existéncia de normas que 0s
tratados ndo devem contrariar. Seu argumento fundamenta-se na percepcdo da existéncia, no

ordenamento juridico internacional, de principios que formam a Ordem Publica Internacional

38 Schwarzenberger, G. (1967). « International Jus Cogens... » op cit.. pp. 117-140. | Baptista, E. (1998).
Direito Internacional ... op cit.. p. 85.

39 Conforme Heilborn “Les deux sources ont la méme force: une régle de droit coutumier peut étre abolie par un
accord, mais le droit coutumier a aussi force dérrogatoire vis-avis de lI’accord. La force égales des deux sources
va de soi (...)” . Heilborn apud Brito, W. (2014) Direito Internacional ... op cit.. p.187.

40 Consubstancia este entendimento a emergéncia da Corte Internacional de Justica e a redacdo do artigo 38° de
seu Estatuto; isto &, o entendimento de que o rol exemplificativo ali exposto ndo representa uma ordem sucessoria
ou hierarquizada de normas. Brito, W. (2014) Direito Internacional ... op cit.. p. 188.

41 Brito, W. (2014) Direito Internacional ... op cit.. pp.187-189.

42 |bid, p. 197.

43 Por tratados contestaveis, entenda aqueles eivados de vicios de consentimento.

4 Por tratados nulos, entenda aqueles que por possuirem um objeto impossivel, ou por serem contra bono mores,
ou, ainda, por serem contrarios as normas de Direito Internacional detentoras de carater imperativo, ndo podem
obrigar as partes.



e, portanto, constituem o préprio jus cogens.*

Além disso, o autor divide essas normas imperativas em duas categorias distintas. A
primeira compreende normas imperativas essencialmente consuetudinarias, tais como a
liberdade do alto mar e o direito de passagem inofensiva pelas aguas territoriais de uma
soberania®t. J& a segunda categoria é constituida por principios gerais de direito que proibem
os Estados de celebrar tratados contra bono mores, ou seja, acordos que impecam as soberanias
de cumprir as responsabilidades universais que todos os Estados devem desempenhar.*” Em
relacdo a essa segunda categoria de normas imperativas delineadas por Verdross, € importante
salientar que, devido ao atual estagio da ética interna das soberanias em comparagdo com a ética
internacional, que ainda se encontra em desenvolvimento consideravelmente menor, a
aplicacdo dos principios gerais que determinam a nulidade dos tratados contrarios aos bons
costumes no ambito do Direito Internacional torna-se uma tarefa excessivamente complexa.*®

Efetivamente, ao reconhecermos a presenca de normas imperativas e inderrogaveis que
transcendem a mera concordancia isolada dos Estados, estamos igualmente endossando a
concepcao abstrata do que parte da doutrina denomina "Ordem Pudblica Interestatal”. Em outras
palavras, trata-se de um amalgama de principios que, ao refletirem o minimo irredutivel
necessario para a estabilidade da Comunidade Internacional, devem ostentar um valor
fundamental.

De acordo com essa corrente doutrinaria, Pastor Ridruejo ndo apenas aceita a presenca
de uma Ordem Pdublica Internacional, mas também reconhece a existéncia das normas
imperativas de Direito Internacional Publico. Além disso, o autor destaca a dificuldade de
determinar de maneira concreta o alcance dessas normas, conforme suas proprias palavras: "es
I6gico que la humanizacion y la socializacion del Derecho Internacional traigan consigo la

importancia de la idea del ius cogens y el aumento de las normas con tal caracter”.4° 0

4 Verdross, A. (1957). Derecho Internacional... op cit.. pp. 128-129. | Brito, W. (2014) Direito Internacional...
op cit.. p. 203.

4 Kelsen defende a existéncia das normas de jus cogens quando reconhece o carater fundamental do pacta sunt
servanda para o Direito Internacional. Kelsen, H. (1952). Principles of International Law, p. 344, Rinehart and
Company, New York.

47 Brito, W. (2014) Direito Internacional ... op cit.. pp. 203-204.

48 Isto ocorre - em hoa parte - devido a existéncia de diversos sistemas judiciais detentores de distintas
concepcdes de moral. Brito, W. (2014) Direito Internacional ... op cit.. p. 204.

4% Ridruejo, J. (2009). Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones Internacionales, p. 44, 13a
edicion, Editorial Tecnos, Madrid.

50 Verhoeven também faz alusédo a hierarquia das normas de jus cogens perante a Comunidade Internacional em
seu ensaio intitulado Constitutionalism in International Law: a Kantian perspective: “A clear example of such
constitutionalism is the view that considera norms of jus cogens as constitutional norms of the international
society”. Verhoeven, S. (2019). « Constitutionalism in International Law: a Kantian perspective » in Boletim da
Faculdade de Direito, vol XCV, Universidade de Coimbra, pp. 483-511, Coimbra.



Essas normas de carater iuris cogentis ganharam ainda mais destaque ap0s sua
consagracéo pela Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, durante a atuacdo da CDI
no projeto de codificacdo do Direito dos Tratados. No entanto, conforme apontado por Ferreira
de Almeida, o mero reconhecimento das normas de jus cogens acarreta riscos evidentes. Desde
ja, € seguro afirmar que esse reconhecimento implica no perigo de afrouxar os critérios para
alegacdes de nulidade em tratados, resultantes da violacdo de uma suposta norma imperativa de
Direito Internacional, cuja propria existéncia muitas vezes se mostra incerta. Além disso, é
crucial atentar para a ligacdo desses conceitos e normas a preceitos de Direito natural
atualmente considerados duvidosos ou mal definidos.>!

Da mesma forma, Abi-Saab ressalta que a aceitacdo de principios e normas, como 0 jus
cogens e, de forma analoga, o principio rebus sic stantibus, traz consigo certos riscos para as
relacfes internacionais, especialmente no que diz respeito a possibilidade de intromisséo
abusiva por parte de Estados terceiros nas relacdes bilaterais, ou mesmo multilaterais, de outras
soberanias.>?

A colocagdo das normas peremptorias de Direito Internacional no topo da hierarquia
normativo-internacional implica elevar seu cerne e todos os elementos que a constituem a um
patamar superior em relacdo as demais normas convencionais ou consuetudinarias. Contudo,
conforme esclarecem Quadros e Gongalves, ndo é suficiente reconhecer sua posi¢ao no topo da
hierarquia das fontes; é igualmente crucial compreender como se determina a hierarquia abaixo
do jus cogens, especialmente no que diz respeito as divergéncias doutrinérias acerca do tratado
e do costume.>®

Importante esclarecer que essa hierarquia ndo decorre do artigo 38° do Estatuto da CIJ,
uma vez que este néo lista suas fontes estatutarias em ordem hierarquica.> Dito isso, a posicdo
majoritaria na doutrina internacional entende que o tratado e 0 costume possuem 0 mesmo grau
hierarquico. Isso ocorre porque o Direito consuetudinario, desde que ndo seja uma regra
cogente, pode ser derrogado por um tratado celebrado por todos os sujeitos de Direito
Internacional vinculados a ele pela opinio iuris. Da mesma forma, um tratado que caia em

desuso pode ser revogado pelo costume internacional.>

51 Almeida, F. (2003). Direito Internacional... op cit.. p. 144.

52 Abi-Saab, G. (1967). « Introduction » ... op cit.. pp. 7-15.

53 Gongalves, A. e Quadros, F. (2015). Manual de Direito Internacional... op cit.. p. 286.

% Gongalves, A. e Quadros, F. (2015). Manual de Direito Internacional... op cit.. p. 286. | Zenovic, P. (2012).
Human rights enforcement via peremptory norms - a challenge to state sovereignty, p. 25, RGSL Research Papers
no. 6, Riga Graduate School of Law, Letdnia.

% Combacau, J. E Sur, S. (1997). Droit International... op cit.. p. 146. | Gongalves, A. e Quadros, F. (2015).
Manual de Direito Internacional... op cit.. p. 286.



Devido a essa possibilidade de revogacdo mutua, os conflitos entre essas fontes
costumam ser resolvidos por meio dos classicos principios de resolucdo de conflitos entre
normas internacionais: lex posterior derogate legi priori e lex specialis derogate legi generali.>®
No entanto, Quadros e Gongalves defendem a posicdo de que, na pratica, essa igualdade
hierarquica entre costumes e tratados € limitada. Segundo o pensamento dos autores, um tratado
sO poderia revogar um costume universal - desde que este, naturalmente, ndo represente uma
regra inderrogavel - se todos 0s sujeitos vinculados a ele concordassem positivamente de
maneira diferente, o que na prética parece ser utdpico. Nesse sentido, a posi¢do dos autores é
de que, na prética, a forca do costume sobrepuja a do tratado, uma vez que este, na realidade,
nem sempre consegue revogar aquele.>’

Em relacdo aos principios gerais de Direito, Verdross afirma que estes devem ser
aplicados apenas subsidiariamente, ou seja, quando ndo for possivel resolver a questdo
internacional por meio de tratado ou costume. O autor destaca, ainda, que apesar de sua
aplicacdo subsidiaria, os Principios Gerais de Direito ndo tém menos importancia do que as
outras fontes do Direito Internacional Publico. Eles simplesmente compdem um nucleo de
preceitos aplicaveis em situacdes mais especificas, especialmente quando ndo existem normas
convencionais ou consuetudindrias que regulamentem a matéria em questao.

Diez de Velasco adota uma posicao diferente sobre o0 assunto. Apesar de concordar com
a posicdo superior das normas peremptdrias de Direito Internacional, ele discorda quanto a
possivel hierarquia das fontes em relacéo as demais fontes do Direito das Gentes.%8

Em termos precisos, apesar das opinides divergentes na doutrina internacional, é
possivel identificar um ponto comum quando se debate a possivel hierarquia de fontes - ou
normas - no Direito Internacional Publico: as normas de jus cogens. Para a maioria da doutrina,
essas normas ocupam o topo da hierarquia. A ndo aplicacdo dos principios classicos de
resolucdo de conflitos entre normas internacionais, como lex posterior derogate legi priori e
lex specialis derogate legi generali, frente as normas imperativas de Direito Internacional geral,
parece reforcar ainda mais essa posicdo. Como esclarecido anteriormente, sua derrogacao so
pode ocorrer por meio de uma norma de mesma natureza e efeito contrario, o que, por si so - e

sob a dtica Kelseniana -, justificaria sua posi¢do no apice da hierarquia de normas do Direito

% Zenovic, P. (2012). « Human rights enforcement ... », op cit.. pp. 15-26.

5" Este fato ndo impede, entretanto, que um costume universal que ndo incorpore regra inderrogavel possa ser
revogado inter-partes através de um acordo internacional. No entanto, cabe a ressalva de que 0 costume
prosseguird em vigor nas relagbes entre as demais soberanias que ndo celebraram supramencionado acordo.
Goncalves, A. e Quadros, F. (2015). Manual de Direito Internacional... op cit.. pp. 286-287.

%8 Diez de Velasco, M. (2018). Instituciones de Derecho... op cit.., pp. 121-122.



Internacional.

4. ESTABELECIMENTO DAS NORMAS DE JUS COGENS: REFLEXOES A LUZ
DOS METODOS CONVENCIONAIS DO DIREITO INTERNACIONAL

Uma parcela da doutrina adota uma postura cética em relagdo as normas de jus cogens,®
dadas as dificuldades intrinsecas a sua definicdo. Diante desse contexto, surgem 0s seguintes
questionamentos ao discutir 0 tema: como essas normas de jus cogens sdo estabelecidas?

Quanto a essa questdo - mesmo diante das divergéncias doutrinarias -, € pertinente
analisar o fenbmeno a luz dos metodos convencionais para o estabelecimento de normas
internacionais.

Inicialmente, é importante ressaltar que nem as organizag¢Ges internacionais, nem 0s
Estados individualmente, possuem a autoridade para estabelecer normas iuris cogentis por meio
de atos unilaterais. Além disso, ndo se pode afirmar que o jus cogens derive exclusivamente do
principio pacta sunt servanda, uma vez que, via de regra, os efeitos de um tratado ndo se
aplicam a terceiros - pacta tertiis non nocent.% Quanto a essa Ultima impossibilidade,
Gongalves e Quadros esclarecem que sua ocorréncia decorre do principio res inter alios acta
nec prodesse potest, o qual foi concretizado, com efeito, no principio pacta tertiis nec prosunt
nec nocent. Ambos o0s principios foram reconhecidos e acolhidos pelo entdo Tribunal
Permanente de Justica Internacional no Caso Chorzow.5!

Outro aspecto a ser considerado, que certamente sustenta a compreensdo de que o
tratado € incapaz de criar normas iuris cogentis, € a premissa da ndo exigéncia de consentimento
dos sujeitos do Direito Internacional Publico para que estes fiquem vinculados aos efeitos das
referidas normas.®2

Diante da imperatividade inerente a essas normas, a posicdo defendida por Abi-Saab -
respaldada pela maioria da doutrina internacional - parece sensata: uma norma peremptéria de
Direito Internacional geral ndo poderia ser estabelecida ex contracto, devido a possibilidade de

término dos tratados conforme seus préprios termos ou de acordo com as regras gerais do

59 Influi este erréneo pensamento juridico a superveniéncia de situagBes - especialmente em conflitosarmados
generalizados - em que ha um profundo desrespeito as normas de jus cogens, o que acaba por gerar dividas acerca
de sua subsisténcia. Baptista, E. (1997). Jus Cogens em... op cit.. pp. 384.

60 Miranda, J. (2012). Curso de Direito... op cit.. p. 119. | Bianchi, A. (2008). « Human Rights and theMagic
of Jus Cogens » in The European Journal of International Law Vol. 19 no. 3. pp.491-508. | Gongalves, A. e
Quadros, F. (2015). Manual de Direito Internacional... op cit.. p. 288.

®1 Gongalves, A. e Quadros, F. (2015). Manual de Direito Internacional... op cit.. p. 245

62 Baptista, E. (1997). Jus Cogens em... op cit.. p. 354.



Direito das Gentes. No entanto, o autor ressalta que nada impede que o tratado atue como
instrumento declaratério de uma norma de jus cogens.®3

A concepcdo pratica e teorica do tratado reflete essencialmente um acordo de vontades.
Esta afirmacdo incontestavel por si sO - uma das poucas no Direito Internacional Publico -
contradiz a prépria natureza do jus cogens. A verdade € que, no que diz respeito a validade e
aos efeitos dessas regras, pouco ou nada importa a aquiescéncia singular dos Estados em relacéo
a elas; nem mesmo a figura do objetor persistente poderia evitar a qualificacdo de uma norma
iuris cogentis.®*

Além disso, hipoteticamente, um tratado que estabelecesse supostas normas
convencionais de jus cogens estaria sujeito ao regime geral dos tratados. Essa afirmacéo
implicaria a possibilidade de uma soberania especifica recorrer a figuras classicas do Direito
dos Tratados, o que permitiria fundamentos para suspender, extinguir, revogar ou invalidar um
tratado que contivesse normas iuris cogentis, o que seria inconcebivel. Conforme as palavras
de Baptista, a perspectiva de um Estado poder fazer uma reserva a um determinado artigo de
um tratado que contenha uma norma iuris cogentis néo teria sentido algum.®°

Em resumo, ndo h& impedimento legal para que um tratado aborde uma norma
peremptdria do Direito Internacional Publico, desde que esta norma seja simultaneamente
reconhecida como costumeira. Se o tratado expirar ou for revogado, a norma de jus cogens
naturalmente permanecera em vigor.%®

H& também autores que defendem que o carater iuris cogentis pode ser atribuido a
principios juridico-internacionais de origem costumeira e pacticia, desde que sejam
universalmente reconhecidos pelo conjunto de sujeitos que compdem as relacGes
internacionais.®” Uma das vertentes desta doutrina compreende que esses principios abrangem
ndo apenas aqueles adotados pelos ordenamentos internos dos Estados - 0s quais possuem
apenas um valor subsidiario -, mas também aqueles que possuem uma certa imperatividade
caracteristica da prépria Ordem Publica Internacional. Incluidos nesses principios estariam
também - além dos principios materiais - aqueles principios que dizem respeito a estrutura das

relacfes internacionais e ao Direito Internacional Publico, especialmente aqueles relacionados
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as suas fontes. Segundo os defensores dessa teoria, mesmo 0 costume ndo poderia ser
considerado uma fonte original do Direito Internacional, uma vez que ele estd sujeito ao
principio consuetudo est servanda.®®

Ora, de acordo com Baptista e em relacdo a essa Ultima afirmagdo, ndo se pode
concordar com essa teoria de imediato, pois considera-se que o costume é de fato uma fonte
original do Direito Internacional. Além disso, ao considerar o artigo 38° n.1, alinea ¢ do
Estatuto da Corte Internacional de Justica,®® entende-se que os Principios Gerais do Direito
Internacional - sejam de natureza material ou estrutural - ndo estdo abrangidos ai, pois estes
emergem prontamente do Direito consuetudinario e solidificaram-se por meio da prética
internacional. Pode-se afirmar categoricamente que esses Principios Gerais do Direito referem-
se aos principios reconhecidos pelos ordenamentos internos das soberanias.”

Posteriormente, é necessario considerar que a ClJ ndo deve recorrer a esses principios
nos casos em que haja algum tratado ou costume que trate da questéo. O fato é que diante dessas
outras fontes do Direito Internacional, ou seja, diante da possibilidade da existéncia de um
tratado ou costume que contradiga 0s principios comuns inerentes aos ordenamentos internos
dos Estados, estes seriam considerados juridicamente irrelevantes. Por outro lado, nada impede
que, tratando-se de principios costumeiros, eles possuam carater iuris cogentis na mesma
medida em que o tratado e o costume podem deter essa caracteristica.’*

Quanto a jurisprudéncia e a doutrina, que tém um valor imensuravel para o
desenvolvimento e aplicacdo do Direito Internacional, é importante ponderar que ndo sao
consideradas fontes autbnomas do Direito das Gentes. Pode-se dizer que o papel da doutrina
em relagdo ao jus cogens é estritamente declarativo e ndo constitutivo. E crucial perceber que a
doutrina contribui para determinar a concretude de um costume internacional dotado de carater
iuris cogentis; portanto, sua natureza extrajudicial demonstra ser eficaz ao influenciar na

disposicdo dos Estados em aceitar legitimamente a existéncia dessas normas.’?> Quanto a

68 Baptista, E. (1997). Jus Cogens em... op cit.. p. 366.
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jurisprudéncia, pode-se afirmar que desempenha um papel claro em relacdo aos costumes aos
quais € atribuido carater iuris cogentis. Em algumas ocasides, uma sentenca afirmativa pode
reunir os elementos necessarios para a validade de uma norma de jus cogens e,
consequentemente, atuar como uma razdo determinante de sua aplicagédo.”

Com base nesse raciocinio, a posicdo de Brownlie e Baptista’ é que o que entendemos
como norma peremptoéria do Direito Internacional decorre das normas costumeiras de interesse
publico internacional, que impdem efeitos erga omnes’ e sdo inderrogaveis, a menos que uma
regra consuetudinaria subsequente de mesma natureza e efeito contrario seja estabelecida.” E
importante destacar que o costume ndo esta sujeito as mesmas limitacbes dos Tratados em
relacdo as normas iuris cogentis. Questdes como suspensao, invalidade ou cessacao de tratados
ndo sdo relevantes para essa figura juridica autbnoma, ao contrario da regra pacta tertiis e seus
corolarios. Com efeito, o costume vincula todos os Estados que compdem a Comunidade
Internacional, mesmo que ndo tenham consentido ou participado de sua formacdo."”

O caso do objetor insistente é diferente. No que diz respeito aos costumes
internacionais, é possivel que uma soberania se isente do cumprimento deles, desde que tenha
consistentemente rejeitado sua aplicacdo desde o periodo de sua formagdo. Nao obstante esta
premissa, e considerando que o costume ndo representa um pacto tacito, quando se trata de
normas costumeiras com carater iuris cogentis, pode-se afirmar que nenhuma soberania pode
coloca-las em questdo unilateralmente.”

De fato, é verdade que varios mecanismos convencionais do Direito Internacional
mencionam e tratam das normas imperativas do Direito das Gentes. No entanto, seria
equivocado afirmar que esses mecanismos originaram as normas iuris cogentis; na realidade, o
oposto parece ser mais l6gico.” A avaliacdo das normas de jus cogens pelos mecanismos

convencionais e simplesmente um reflexo dessas normas, resultante da vontade juridica dos

73 Baptista ainda nos salienta o papel interpretativo e declarativo da doutrina e jurisprudéncia internacionalem
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sujeitos do Direito Internacional Publico em dar forma legal ao seu contelido.

Considerando que as normas imperativas do Direito Internacional refletem a expressao
juridica da Comunidade Internacional no momento em que esta reconhece 0s valores
fundamentais que a constituem, Verdross argumenta que o critério para atribuir natureza
imperativa a essas normas se baseia em questfes de ordem axioldgica, voltadas para valores
relacionados aos interesses mais elevados da Comunidade Internacional. 8 Utilizando o
argumento de Baptista, apesar da clara conexdo entre as normas de jus cogens e os valores
ético-internacionais, isso ndo implica que a atribuicdo do carater iuris cogentis a uma
determinada norma internacional dependa da arbitrariedade do intérprete ou da escolha de
valores; ao contrario, depende da "ponderacdo e confrontacdo com o valor da autonomia
juridica dos Estados, para determinar qual deve prevalecer”.?

O jus cogens possui um carater universal e implica uma hierarquia de normas. Seu
estabelecimento repousa no consenso - pelo menos teoricamente - por parte da Comunidade
Internacional de que essas normas refletem interesses comuns a todos os Estados. Nesse
sentido, diante da auséncia de um "poder legislativo internacional”, as normas de jus cogens
ndo dependem da vontade individual dos Estados; ao contrario, derivam da vontade coletiva
desses Estados. Dessa maneira, é possivel compreender que as normas imperativas do Direito
Internacional geral sdo determinadas por trés elementos fundamentais - universalidade,
imperatividade e inderrogabilidade - em conjunto com o objetivo de proteger interesses
considerados fundamentais na esfera axiologica internacional. Essas regras, que possuem
carater iuris cogentis, imp8em obrigacGes erga omnes e sdo aplicaveis a todos os sujeitos do
Direito das Gentes, sem a possibilidade de derrogacao por acordo de vontade, a menos que surja

uma norma de igual natureza e efeito contrario.
5. CONTEUDO DAS NORMAS DE JUS COGENS
No que diz respeito ao seu conteldo, trata-se de um terreno que, por vezes, nao € facil

de definir. No entanto, ndo é possivel concordar com aqueles que defendem a indeterminacao

das mencionadas normas.2® O escopo das normas de jus cogens é amplo, nebuloso e, muitas
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vezes, subjetivo. Ndo é incomum que a doutrina se refira ao fendmeno apenas como norma
peremptoria do Direito Internacional geral, aceita e reconhecida pela Comunidade
Internacional. O fato é que a totalidade do conteddo das normas de jus cogens ainda é
desconhecida; como afirma Rezek, trata-se de um jogo cujas regras ainda estdo em processo de
formacéo.®

A Comisséo de Direito Internacional das Nac¢des Unidas ndo detalhou exaustivamente
0 contetdo dessas normas, temendo que isso pudesse cristalizar um conceito em constante
transformacéo ou evolucdo. Apesar disso, por meio de um projeto de artigos, a Comissao propos
uma elucidagdo ndo exaustiva de atos internacionais contrarios ao jus cogens: a) a proibi¢do do
uso da forca; b) a proibicdo do genocidio; ¢) a proibicdo de crimes contra a humanidade; d) as
regras basicas do Direito Internacional Humanitario; €) a proibicéo da discriminacao racial e do
apartheid; f) a proibicéo da tortura; e g) o direito a autodeterminagéo.2

Diante disso, visando a uma melhor compreensdao do conteido das normas de jus

cogens, vamos fazer uma breve elucidacdo desses ilicitos internacionais.

a) Proibicdo do uso da forca: Esta é a pedra angular frequentemente discutida pela
doutrina internacional ao tratar do contelldo das normas de jus cogens. 1SS0 ocorre ndo apenas
devido ao valor fundamental evidente desse principio, mas também pelas manifestacGes
convencionais realizadas pelos sujeitos que compdem a Comunidade Internacional. Mesmo em
épocas mais tensas para as relacdes internacionais, sob a égide da extinta Sociedade das Nacdes
- especificamente em 1919 - era perceptivel uma clara tentativa de tornar a agressdo entre
soberanias idealmente evitavel. O Pacto da Sociedade das NacGes estipulava em seu artigo 12°:
“Todos os membros da Sociedade concordam em que, se entre eles surgir uma controveérsia
suscetivel de causar ruptura, submeterdo o caso ao processo de arbitragem ou a solu¢éo judicial
(...) concordam também em que ndo devem (...) recorrer a guerra antes de decorridos trés
meses apds a decisao arbitral ou judicial (...)”. Posteriormente, em 1928, é relevante destacar
o0 tratado acordado pela quase totalidade das soberanias da época, conhecido como “Pacto
Briand-Kellogg”, em homenagem aos entdo Ministros das RelagOes Exteriores da Franca e dos
Estados Unidos, respectivamente. Conforme explicado por Rezek, o Pacto de Paris - como

também ficou conhecido - representou um claro avango em relacao ao Pacto da Sociedade das
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NacOes. O instrumento estabelece, em resumo, que as partes contratantes renunciam e
condenam o recurso a guerra como instrumento politico em suas relagdes mutuas e concordam
em resolver seus conflitos por meios pacificos e legais proporcionados pelo Direito
Internacional. Verdadeiramente, apds a promulgacdo da Carta das Nag¢bes Unidas (1945),
consolidou-se a compreensao de que a forgca ndo deveria ser utilizada como instrumento nas
relacdes internacionais. De fato, 0 artigo 2°, (4), da Carta de Sdo Francisco estabelece que 0s
Estados devem abster-se de recorrer a ameaca ou ao uso da forca contra a integridade territorial
ou a independéncia politica de qualquer Estado.® Além disso, a ClJ, por meio de uma
declaracéo emitida no caso conhecido como "Legal Consequences of the Construction of a Wall
in the Occupied Palestinian Territory” - Advisory Opinion de 2004 -, reconheceu a proibicdo
do uso da for¢ca como uma norma de jus cogens.®” Além disso, no famoso julgamento da CIJ
conhecido como “Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and Against
Nicaragua”, a Corte afirmou que “the use of force in itself constitutes a conspicuous example
of a rule in international law having the characterof jus cogens”.88 Em relagdo aos critérios
para que uma norma seja considerada iuris cogentis, pode-se afirmar que a proibi¢do do uso da
forca caracteriza uma norma do Direito Internacional geral de alcance universal, seja por sua
consagracdo pela Carta das Nacdes Unidas ou pelo fato de também fazer parte da esfera

consuetudinaria.8®

b) Proibicdo do genocidio: definido como o exterminio sisteméatico de grupos
étnicos ou religiosos através da eliminacdo de seus individuos, € um ato nefasto que, gracas a
atuacdo da Organizacdo das NacGes Unidas, é considerado um crime contra a humanidade, pelo
menos, desde a adogcdo da Convencao para a Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio
em 1948. O proposito primordial desta convencdo internacional € prevenir a destruicdo de
grupos raciais, nacionais, linguisticos, religiosos ou politicos de seres humanos. Segundo a
Convencdo, o genocidio envolve a intencdo de destruir, total ou parcialmente, um grupo

nacional, étnico, racial ou religioso, incluindo o assassinato de seus membros, graves atentados
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Elaraby).

8 Cl1J. (1986). Nicaragua V. United States of America, p. 90.

8 Green, J. (2011). « Questioning the Peremptory ... » op cit.. pp.215-255.



a sua integridade fisica e mental, submissdo deliberada do grupo a condicGes de vida que
resultardo em sua destruicéo fisica total ou parcial, medidas para impedir nascimentos no grupo
e a transferéncia forcada de criancas do grupo para outro. A Convencdo também confere aos
Estados partes a prerrogativa de informar os 6rgdos competentes das Nag¢fes Unidas sobre a
ocorréncia desse crime. Além disso, o Estatuto de Roma, ao listar os crimes de competéncia do
Tribunal Penal Internacional, inclui o genocidio, definindo-o de forma similar a Convencéo.
Isso evidencia que a maioria da Comunidade Internacional concorda com a tipificacdo penal
internacional do genocidio, considerando-o um crime contra a humanidade. Portanto, a
proibicdo do genocidio € uma norma de jus cogens, cuja derrogacao nao pode ocorrer pela acéo

unilateral de um Estado.%®

C) Proibicdo dos crimes contra a humanidade: Este conceito ndo € estatico; sua
concepcao e abrangéncia desenvolveram-se ao longo de eventos histérico-juridicos de imensa
importancia para a Comunidade Internacional. O entendimento do que constitui "crimes contra
a humanidade” evoluiu através do Direito consuetudinario e das decisdes dos tribunais
internacionais, como o Tribunal Penal Internacional para a ex-Jugoslavia, o Tribunal Penal
Internacional para Ruanda e o proprio Tribunal Penal Internacional. Ao contrario dos crimes de
guerra e genocidio, ndo existe uma convencado internacional que aborde especificamente os
crimes contra a humanidade. No entanto, tais crimes sdo considerados normas imperativas do
Direito Internacional geral, aplicaveis a todos os Estados e dos quais nenhuma derrogacao é
permitida.®* No que diz respeito ao seu escopo, 0 Estatuto de Roma define: "Para os fins deste
Estatuto, “crime contra a humanidade" significa qualquer um dos seguintes atos quando
cometidos como parte de um ataque generalizado ou sistematico direcionado contra qualquer
populacdo civil, com conhecimento do ataque: assassinato; exterminio; escraviddo; deportacao
ou transferéncia forcada de populacdo; prisdo ou outra privacao grave de liberdade fisica em
violagdo das regras fundamentais do direito internacional; tortura; estupro, escraviddo sexual,
prostituicdo forcada, gravidez forcada, esterilizacdo forcada ou qualquer outra forma de
violéncia sexual de gravidade comparavel; perseguicdo contra qualquer grupo ou coletividade
identificAvel por motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos, de género,
conforme definido no pardgrafo 3, ou outros motivos que sdo universalmente reconhecidos

como inadmissiveis de acordo com o Direito Internacional, em conexdo com qualquer ato
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referido neste paragrafo ou qualquer crime dentro da jurisdicdo do Tribunal; desaparecimento
forcado de pessoas; o crime de apartheid; outros atos desumanos de carater semelhante
causando intencionalmente grande sofrimento ou lesdes graves ao corpo ou a saude fisica ou

mental”.%?

d) Regras basicas do Direito Internacional Humanitério: Conforme destacado por
Parker, o Direito Internacional Humanitario tem como objetivo regular a conduta durante o0s
conflitos armados e proteger as vitimas desses conflitos. Os principais instrumentos
internacionais que regem essa area sdo as Convencdes de Genebra, a Convencdo de Haia de
1907, os protocolos emitidos pelas Nagdes Unidas e as normas do Direito consuetudinario. No
que diz respeito as antigas regras costumeiras que regulamentavam os conflitos armados, é
importante ressaltar que elas estavam principalmente focadas na protecéo das vitimas da guerra
em si. Conforme observado por Rezek, essas normas costumeiras de maior prestigio
costumavam abordar questdes como o tratamento de feridos e enfermos, a protecao de médicos,
enfermeiros e capeldes (que ndo podiam ser aprisionados), a imunidade dos hospitais contra
ataques, os direitos dos prisioneiros de guerra e a protecdo da populacdo civil. No que diz
respeito aos primeiros passos em direcdo a codificacdo do Direito Humanitario, merecem
destaque a Declaragdo de S&o Petersburgo (1868), que proibiu o uso de certas armas capazes
de causar sofrimento excessivo aos combatentes; a Declaracdo de Bruxelas (1874), que
estabeleceu garantias para civis ndo envolvidos no combate entre beligerantes; e, de maior
importancia e relevancia para o Direito Humanitario como um todo, a Convengéo de Genebra
de 1864. Este instrumento internacional, composto por dez artigos, formalizou em direito
escrito as principais normas costumeiras relacionadas ao Direito Humanitario, incluindo a
protecdo de médicos e enfermeiros durante a guerra e o tratamento obrigatorio de feridos e
enfermos. A Corte Internacional de Justica, no caso conhecido como "Military and Paramilitary
Activities in and Against Nicaragua", reconheceu o status de jus cogens, ao menos, dos artigos
1° e 3° da Convencdo de Genebra. As regras basicas do Direito Internacional Humanitario sdo
de valor fundamental para as relacdes internacionais, e sua imperatividade e obrigatoriedade se
aplicam a todos os sujeitos de Direito Internacional, ndo sendo possivel a derrogacdo de suas

disposicdes de forma isolada.®®

92 Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (1998). Art. 7°.
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e) Proibicdo da discriminacéo racial e do apartheid: trata-se aqui de uma questéo
de grande importancia. Em termos precisos, o apartheid refere-se a institucionalizacao
governamental ou juridica da discriminacdo e segregacdo racial. A Organizacdo das Nacdes
Unidas tem se pronunciado repetidamente sobre o apartheid, especialmente em relacdo ao
regime desumano estabelecido na Africa do Sul em 1948. Nesse sentido, o Conselho de
Seguranca emitiu varias resolu¢ées com o objetivo de isolar e pressionar o governo sul-africano
a aderir aos padrdes internacionais de tratamento digno aos seres humanos. Da mesma forma,
a Assembleia Geral declarou que o apartheid tem poucos paralelos historicos devido a sua
extrema desumanidade. Além disso, com o objetivo de destacar a repugnancia do apartheid, as
Nacdes Unidas promoveram a Convencao Internacional para a Supressdo e Puni¢do do Crime
de apartheid em 1973. Este instrumento foi fundamental para consolidar o entendimento de que
0 apartheid constitui um crime contra a humanidade e que certos aspectos desse crime também

se enquadram como genocidio.®

f) Proibic&o da tortura: E uma norma de jus cogens amplamente reconhecida, como
evidenciado por sua inclusdo na maioria dos principais acordos de protecdo dos direitos
humanos. Na prética internacional, essas disposi¢fes sdo inderrogaveis, e viola-las constitui
uma grave violacdo dos principios fundamentais do Direito Humanitario Internacional. Diante
da preocupacao com a possivel disseminacao da pratica da tortura nas relacdes internacionais,
especialmente em periodos de conflito entre nacdes soberanas, a Comissdo de Direitos
Humanos das Nagdes Unidas designou um relator especial, Peter Kooijmans, para promover a
plena implementagdo da proibic¢éo da tortura, conforme estipulado pelo direito internacional e
nacional. Em seu relatério de 1986, Kooijmans concluiu que a tortura € absolutamente proibida
pelo Direito Internacional, tanto em tempos de guerra quanto de paz; que a proibicédo da tortura
esta entre um grupo seleto de regras das quais nenhuma derrogacgdo é permitida; que o direito
de ndo ser torturado possui o status de obrigacdes erga omnes; e que a proibicao da tortura esta

dentro do escopo das regras de jus cogens.*®

9) Direito a autodeterminacdo: originalmente concebido para proteger os povos
colonizados diante das questfes politicas inerentes ao processo de colonizacdo, representa a
prerrogativa coletiva do povo para determinar livremente seu status politico e buscar seu

desenvolvimento social, cultural e econdmico como nacdo. Além dos aspectos 6bvios dessa

% Ce principe suppose initialement qu’un traitement égal soit réservé ah des individus égaux et implique
I’existence d’une norme prescrivant |’égalité de traitement”. Sudre, F. (2019). Droit européen et ... op cit..
p.423. | Parker, K. (1989). « Jus Cogens: Compelling ... » op cit.. pp. 411-463.

% Parker, K. (1989). « Jus Cogens: Compelling ... » op cit.. pp. 411-463.



autonomia politica, a independéncia mencionada também implica na soberania permanente
sobre seus recursos naturais. No ambito dos direitos culturais abrangidos pelo direito a
autodeterminacdo, incluem-se prerrogativas como a livre determinacdo de tradicdes, questdes
religiosas e linguisticas. A Corte Internacional de Justi¢a, no caso conhecido como “Legal
Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia”, afirmou
categoricamente, através da opinido expressa por seu vice-presidente a época, Fouad Ammoun,
que o direito a autodeterminac¢do dos povos € uma norma de jus cogens a qual nenhuma
derrogacdo é permitida. Além disso, € estabelecido no Direito Internacional que a negagdo do
direito a autodeterminacdo de um povo pode legitimar um movimento de legitimacdo e

libertacdo nacional.%

As normas peremptérias do Direito Internacional geral listadas pela Comissdo de
Direito Internacional das Na¢6es Unidas formam uma enumeracao ndo exaustiva das normas
de jus cogens; portanto, alguns autores sugerem outras regras que possuem este carater. De
acordo com o entendimento de Parker, o direito do individuo de ndo ser compulsoriamente
devolvido ao seu pais de origem em casos e circunstancias em que sua seguranca pessoal e seus
direitos fundamentais estariam em evidente risco - também conhecido como principio do non-
refoulement - é considerado uma norma de jus cogens.®’

Outros autores, como Quadros e Gongalves, esclarecem que as normas de jus cogens
abrangem praticamente todo o Direito Constitucional Internacional. Isso inclui o costume
internacional geral, que engloba principios como a liberdade dos mares, a coexisténcia pacifica
e a autodeterminacdo dos povos. Além disso, abrange as normas convencionais inerentes ao
Direito Internacional geral, como os principios constitucionais contidos na Carta das Nagoes
Unidas. Também esta incluido o Direito Internacional geral de fonte unilateral ou convencional
sobre Direitos Humanos, como a Declaracédo Universal dos Direitos do Homem, por exemplo.®
Whiteman vai ainda mais longe, conforme observado pela autora, normas como a disperséo de
germes com o objetivo de prejudicar ou extinguir a vida humana, a contaminacao do ar, do mar
ou da terra com o intuito de torna-los prejudiciais ou indteis para a humanidade, a modificacdo
hostil do clima e até mesmo a guerra econdmica com 0 proposito de perturbar os sistemas

bancéarios mundiais seriam consideradas violacOes de preceitos de natureza iuris cogentis.*®

% parker, K. (1989). « Jus Cogens: Compelling ... » op cit.. pp. 411-463.

97 Parker, K. (1989). « Jus Cogens: Compelling ... » op cit.. pp. 411-463. | Allan, J. (2001). « The jus cogensNature
of non-refoulement » in International Journal of Refugee Law 13(4), pp. 533-558, Oxford.

% Gongalves, A. e Quadros, F. (2015). Manual de Direito Internacional... op cit.. p. 283.

% Whiteman, M. (1977). « Jus cogens in international law, with a projected list » in Georgia Journal of
International and Comparative Law, vol. 7, No. 2, pp. 609-626, Athens.



Por fim, é importante reiterar o argumento de que a doutrina juridico-internacional tem
um efeito declarativo, e ndo constitutivo, em relacdo as normas de jus cogens. Na pratica, essas
normas so serdo estabelecidas e reconhecidas mediante aceitacdo geral pelos sujeitos do Direito
Internacional. Isso ocorre quando se pressupde que uma norma é de interesse fundamental para
a Comunidade Internacional, que nenhuma derrogacao € permitida e que s6 pode ser modificada

por meio de uma norma subsequente de mesma natureza.

6. A CONSAGRACAO DAS NORMAS DE JUS COGENS NA CONVENCAO DE
VIENA: FUNDAMENTACAO E IMPACTO NO DIREITO INTERNACIONAL

A concepcao positiva das normas de jus cogens € consagrada, de fato, pelo advento da
Convencéo de Viena sobre os Direitos dos Tratados de 1969. A notoriedade deste instrumento
internacional é tao significativa que se poderia afirmar categoricamente que o reconhecimento
proporcionado a essas normas imperativas de Direito Internacional por este dispositivo nao
apenas contribuiu profundamente para a crise no voluntarismo internacional, mas também
corroborou a tese da fundamentacéo do Direito Internacional no ius naturale. Esta notoriedade
é resultado dos laboriosos esforcos empreendidos pela CDI a partir de 1949,100 101

Estar-se-a diante do principal dispositivo legal internacional que confirma a existéncia
das normas peremptdrias de Direito Internacional Publico.t%? Como destacado por Brito, fatores
técnicos, razdes politicas e aspectos de natureza juridico-internacional foram determinantes
para a posicao preponderante dos tratados a partir do século XX, assim como para a necessidade
subsequente do surgimento de uma convencéo internacional para regula-los.1%

A Convengéo, em sua Parte V, sec¢do 2 (nulidade de tratados), artigo 53°, néo apenas

100 Remén Q. (2010) « lus cogens en el Sistema Interamericano: Su relacion com el debido processo » in
Revista de Derecho, no34, pp. 42-78, Universidad del Norte. | Gongalves, A. e Quadros, F. (2015). Manual de
Direito Internacional... op cit.. p. 285.

101 As regras de jus cogens, por serem imperativas e inderrogaveis, opdem-se ao antigo jus dispositivum, ou seja,
a concepgao classica do Direito Internacional baseada na livre manifestacdo das soberanias. De fato, a liberdade
dos Estados para celebrar tratados vem a ser limitada pelos valores fundamentais da Comunidade Internacional.
Mazzuoli, V. (2007). Curso de Direito... op cit.. p 118, | Charlesworth, H. e Chinkin, C.(1993). « The
Gender of Jus Cogens » in Human Rights Quarterly Vol. 15, No. 1, pp. 63-76, The John Hopkins University Press.
| Schwarzenberger, G. (1967). « International Jus Cogens... » op cit.. pp. 117-140.

102 Sudre, F. (2019). Droit européen et ... op cit.. p.75.

103 por “fatores técnicos” considere a precisdo e clareza do direito escrito, bem como a maior celeridade deste em
comparacdo ao direito costumeiro; por “raz6es politicas” considere a introducao e participacdo de Estadosoriundos
da descolonizacao e dos paises socialistas, que, por sua vez, buscaram participar efetivamente da elaboragéo e
renovacdo das normas internacionais através do desenvolvimento do direito escrito; e, por “fatores técnico-
juridicos” considere a influéncia de determinados organizaces internacionais no cenario politico-internacional,
como o papel exercido pela Organiza¢do das Nagdes Unidas no desenvolvimento progressivo do Direito dos
Tratados e na codificacdo do Direito Internacional. Brito, W. (2014) Direito Internacional ... op cit.. pp. 144-146.



esclarece que uma norma peremptoéria de Direito Internacional Publico requer a aceitacdo e o
reconhecimento indispensaveis pela Comunidade Internacional como um todo, 1% como
também determina que, em caso de conflito entre 0 que esta disposto em um tratado e uma
norma preexistente de jus cogens, este sera considerado nulo ab initio.!%® Combacau e Sur
observam que a redacéo do artigo 53° representa um mecanismo gerador de causas de nulidade
internacionais.'% A justificativa para essa compreensdo, como explica Mazzuoli, reside na
ilegalidade da matéria abordada pelo tratado; e as consequéncias de sua invalidade sédo
esclarecidas pelo artigo 71° da referida convencdo.?” Isso significa que, nos casos em que 0
tratado seja declarado nulo de acordo com os termos do artigo 53°, dois corolérios imediatos
sdo facilmente identificados: a) a inevitavel obrigacao de eliminar, na medida do possivel, as
consequéncias dos atos realizados (desde que estes estejam em conflito com uma norma
peremptoria de Direito Internacional geral), ou seja, a imperiosa necessidade de restabelecer o
status quo ante; e b) a necessidade essencial de adaptar as relagdes mutuas entre as soberanias
para gque estejam em conformidade com as normas peremptorias de Direito Internacional
Publico.1%8

Ainda em relacdo a possibilidade de incompatibilidade entre o que estd disposto em
um tratado e uma norma de jus cogens, pode surgir a discordancia entre o objeto deste ultimo
e uma norma subsequente de natureza iuris cogentis. Nessas circunstancias, conforme
estabelecido no artigo 64° da Convencdo,!% as partes devem: a) liberar-se das obrigacdes

previstas no tratado; e, b) garantir que nenhum direito, obrigacao ou situacao juridica das partes,

104 Em consequéncia de sua falta de precisdo ao explanar o escopo e contetido legal das normas peremptdrias de
Direito Internacional, o disposto no artigo 53° da Convencéo de Viena sofre diversos criticismos por grande parte
da doutrina. Mazzuoli, V. (2016). The Law of ...op cit.. p. 308. | Paulus, A. (2005). « jus cogens in a time of
hegemony and fragmentation: an attempt at a re-appraisal » in Nordic Journal of International Law, vol 74. pp.
297-334. | Mazzuoli, V. (2007). Curso de Direito... op cit.. pp. 118-119. | Remon Q. (2010) «lus cogens en ... »
op cit.. pp. 42-78. | Zenovic, P. (2012). « Human rights enforcement ... », op cit.. pp. 15-26.

105 Bjanchi, A. (2008). « Human Rights and ... », op cit.. pp. 491-508. | Gongalves, A. e Quadros, F. (2015).
Manual de Direito Internacional... op cit.. p. 280. | Schwarzenberger, G. (1967). « International Jus Cogens... »
op cit.. pp. 117-140.

196 Combacau, J. E Sur, S. (1997). Droit International... op cit.. p. 155.

107 Cabe a ressalva de que as consequéncias da invalidade de um tratado devido a violagdo de uma norma detentora
carater iuris cogentis estdo contidas em artigo proprio (art. 71° itens 1 e 2), o que denota clara importancia dada
ao jus cogens pela Convencéo de Viena. Mazzuoli, V. (2016). The Law of ...op cit.. p. 305-306.

108 Esta nulidade resulta, com efeito, do objeto ilicito do tratado; diferentemente da nulidade que advém da coacéo
do representante de Estado; esta é decorrente do vicio de consentimento. Mazzuoli, V. (2016). The Law of ...op
cit.. p. 306. | Mazzuoli, V. (2007). Curso de Direito... op cit.. p. 230. | Diez de Velasco, M. (2018). Instituciones
de Derecho... op cit.., p. 219.

109¢ 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.” Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados entre
Estados. (1969).  Art. 64°. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d7030.htm.
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resultante da execuc¢do do tratado, seja prejudicado antes de sua extin¢cdo. No entanto, esses
direitos, obrigacdes ou situacdes s6 podem ser mantidos posteriormente na medida em que sua
continuidade ndo entre em conflito com a nova norma imperativa de Direito Internacional
geral .10

Cabe ressaltar que mesmo os tratados celebrados antes da entrada em vigor da
Convencao de Viena estdo sujeitos as disposicdes dos artigos 53°, 64° e 71°, uma vez que estes,
embora facam parte do direito convencional, derivam do Direito consuetudinario
preexistente.!* Em outras palavras, a invalidade de um tratado em desacordo com uma norma
imperativa de Direito Internacional geral resulta ndo apenas do principio pacta sunt servanda,
mas também do Direito consuetudinario preexistente, pois os acordos convencionais, neste caso
especifico, sdo apenas um reflexo positivo deste dltimo.

Portanto, reiterando o exposto, ao lidarmos com conflitos entre tratados e normas de
jus cogens, a Convencédo de Viena apresenta duas circunstancias claras: 0s casos em que a
norma peremptoria de Direito Internacional geral é anterior a conclusdo do tratado - nesses
casos, o tratado é considerado nulo ab initio -; e 0s casos em que a norma peremptaria de Direito
Internacional é posterior a conclusdo do tratado - nesses casos, o tratado perde seu efeito ex
nunc.

O artigo 65° da Convencdo determina que, quando uma parte de um tratado identifica
disposicdes que entram em conflito com uma norma de jus cogens ja existente, deve notificar
as outras partes por escrito, apresentando as razdes que justifiguem o fato e as medidas que
pretende tomar em relagdo a sua execucao. No entanto, ha a possibilidade de o Estado receptor
da comunicacdo sobre a invalidade ou extincdo do tratado conflitante com uma norma
imperativa de Direito Internacional decidir, dentro do prazo estabelecido no artigo 65° (2),
objetar a notificacdo. Nestes casos, as partes devem recorrer aos meios proporcionados pelo
artigo 33° da Carta das NacGes Unidas para resolver a controvérsia.''? Se nao for possivel
encontrar uma solucdo nessas condicGes e dentro do prazo de até doze meses, qualquer das

partes podera, por meio de um recurso unilateral, levar o caso a CIJ caso ndo prefira uma

110 Mazzuoli, V. (2016). The Law of ...op cit.. pp. 279 - 312. | Mazzuoli, V. (2007). Curso de Direito... op cit..p
118. | Sudre, F. (2019). Droit européen et ... op cit.. p. 75. | Sztucki, J. (1974). Jus Cogens and... op cit.. pp. 147-
149. | Nasser, S. (2005). « Jus cogens: ainda... » op cit.. pp 161-178. | Viegas, V. (1999). « Jus cogens e o tema
da nulidade dos tratados » in Revista de Informacao Legislativa, pp. 181-196, a. 36, n. 144, Brasilia. | Remén Q.
(2010) « lus cogens em...» op cit... pp. 42-78.

111 Viegas, V. (1999). « Jus cogens e ... » op cit.. pp. 181-196.

1120 prazo para tal notificagdo, segundo o préprio artigo 65° da Convencéo, é de no minimo trés meses,salvo
casos de urgéncia extrema. Mazzuoli, V. (2016). The Law of ...op cit.. p. 312. | Viegas, V. (1999). « Juscogens e
.. »op cit.. pp. 181-196.



solucdo por meio de arbitragem.* Um ponto importante deste processo é a competéncia
obrigatdria da CIJ para interpretar se o tratado em questéo € contrario ou ndo a uma norma de
direito cogente, bem como para constatar a existéncia ou ndo dessa norma imperativa de Direito
Internacional. !4

E possivel identificar certas disposicdes na Convencdo que sdo consequéncias diretas
do artigo 53°. Nesse sentido, para uma melhor compreensdo da repercussao juridica do que €
apresentado pelo artigo 53°, o artigo 44°, paragrafo 5, por exemplo, explicita de maneira clara
a impossibilidade de divisdo das disposicbes de um tratado nos casos de invalidade
mencionados nos artigos 51°, 52° e 53°. Isso significa que, apesar da possibilidade de separacéo
das disposicOes do tratado ser permitida em varias ocasides, caso seja constatada alguma forma
de coacdo do representante de Estado para que ele consinta em obrigar sua soberania ao disposto
no tratado; ou nos casos em que essa coacao seja dirigida diretamente ao Estado para 0s mesmos
fins; ou ainda quando o contetdo do tratado em questéo conflite com uma norma imperativa de
Direito Internacional geral; nestes casos especificos, o tratado € afetado como um todo e,
portanto, deve ser considerado nulo.!1®

O artigo 44°, paragrafo 5, reforca a ideia de que as normas peremptorias do Direito
Internacional possuem um carater fundamental para a Comunidade Internacional. Além de sua
composicao, essa afirmacéo é solidificada pela notavel ado¢éo de sua redacdo pela maioria dos
votos presentes na Conferéncia de Viena (noventa e seis votos a favor e nenhum contra, com
apenas oito abstencdes).16

No entanto, apesar do carater fundamental das normas iuris cogentis ser inegavel, é
importante destacar que a redagéo do artigo 44°, paragrafo 5, da Convencdo de Viena nao esta
livre de criticas doutrinarias. Com base no mesmo raciocinio légico que sustenta o fundamento

juridico presente no artigo 44°, paragrafo 3,'* ou seja, a possibilidade de existirem situacoes

113 Nesta senda, a Tunisia fez reserva ao artigo 66°, alinea “a” da Convencéo, justamente por ndo concordar com a
competéncia obrigatéria da CIJ para decidir acerca desta controvérsia envolvendo as normas de jus cogens. Viegas,
V. (1999). « Jus cogens e ... » op cit.. pp. 181-196.

114 Viegas, V. (1999). « Jus cogens e ... » op cit.. pp. 181-196.

115 No entanto, cabe mencionar que a concepgdo de que um tratado cujo teor seja contrario a uma norma de jus
cogens deverd ser considerado nulo nem sempre prevaleceu; sobretudo ao analisarmos os “drafts”anteriores a
Convencao de Viena Sobre o Direito dos Tratados. Nesta senda, o relator especial Sir Humphrey Waldock elucidou
que: “If a provision, the object or execution of which infringes a general rule or principle of international law
having the character of jus cogens, is not essentially connected with the principal object of the treaty and is clearly
severable from the remainder of the treaty, only that provision shall be void”. Sztucki, J. (1974). Jus Cogens and...
op cit.. pp. 147-149. | Almeida, F. (2003). Direito Internacional... op cit.. p. 146.

116 Sztucki, J. (1974). Jus Cogens and... op cit.. p. 148.

117 Se a causa diz respeito apenas a determinadas clausulas, so pode ser alegada em relagéo a essas clausulas e
desde que: a) essas clausulas sejam separaveis do resto do tratado no que concerne a sua aplicacdo; b) resulte do
tratado ou fique estabelecido de outra forma que a aceitagdo dessas clausulas ndo constituia para a outra parte, ou



em que uma disposicdo especifica de um tratado possa ser considerada nula sem
necessariamente resultar na anulacdo completa do instrumento internacional, Sztucki
argumenta que a possibilidade de conflito entre um elemento do tratado e uma norma
peremptdria de Direito Internacional geral ndo deveria necessariamente implicar na invalidade
de todo o seu texto. Em concordancia com a perspectiva de Sztucki, o Relator Especial da
Comissdo de Direito Internacional, Sir Humphrey Waldock, argumenta que se uma disposicao
violar uma norma de carater iuris cogentis, mas ndo estiver intrinsecamente ligada ao objeto
principal do tratado e for claramente distinguivel do restante deste, apenas essa disposicéo
deveria ser considerada nula.**® Prevaleceu, entretanto, o entendimento de que as normas de jus
cogens possuem um carater tdo fundamental que, de fato, ao constatar-se o conflito de qualquer
uma de suas clausulas com uma norma peremptdria de Direito Internacional geral, toda a
totalidade do instrumento internacional deve ser considerada invalida.

Por fim, embora seja sempre desafiador criticar instrumentos internacionais de tdo
grande notoriedade e importancia - especialmente quando se trata da Convencéo de Viena sobre
o Direito dos Tratados - torna-se crucial destacar algumas de suas "falhas" ou ambiguidades,
especialmente no que diz respeito as normas iuris cogentis. E importante notar que muitas
dessas ambiguidades ou omissdes surgiram com 0 objetivo de evitar certas limitagcdes ou
contradi¢bes que poderiam prejudicar ou complicar ainda mais as ja complexas relacdes
internacionais; e de forma alguma sdo devidas a uma possivel ineficiéncia do distinto corpo
juridico que a elaborou.

Dito isso, em primeiro lugar, é importante mencionar a falta de especificidade na
determinacdo do escopo das normas de jus cogens, como ja foi mencionado. A subjetividade
do artigo 53° em relagéo a defini¢do do cerne das normas peremptdrias de Direito Internacional
gerou discussdes controversas sobre sua natureza e propdsito. Segundo Sztucki, o fator
determinante para essa omissao reside na expectativa irreal de que a Comissdo de Direito
Internacional das Nacgdes Unidas teria tempo suficientemente adequado para resolver e
desenvolver um conceito de tamanha importancia sem exagerar na significancia das normas de

jus cogens, ou pior ainda, limitar seu escopo e desenvolvimento por meio desse instrumento

para as outras partes no tratado, uma base essencial do seu consentimento em obrigar-se pelo tratado em seu
conjunto; e, c)ndo seja injusto continuar a executar o resto do tratado.” Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados entre Estados. (1969). Art. 44, P3. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ ccivil 03/ ato2007-
2010/2009/decreto/d7030.htm.

118 Sztucki, J. (1974). Jus Cogens and... op cit.. pp. 147-148.
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internacional.*'® Sob auspicios semelhantes, Azevedo Soares explica que a CDI, ao permitir
que a determinacdo do contetido das regras contidas no artigo 53° seja definida pelos tribunais
internacionais, acabou por transformar a figura do juiz internacional em um "véritable
législateur international”.*?® Com base nesse argumento, o autor rejeita a possibilidade de que
uma norma criada por precedentes judiciais possa adquirir um valor hierarquico superior as
demais regras do Direito Internacional Piblico.'?

A verdade é que a matéria foi aceita tacitamente por grande parte dos Estados-Partes
das Nagdes Unidas na época; apenas 42 Estados fizeram algum comentério sobre as normas de
jus cogens, sendo que destes 42, apenas 10 criticaram os artigos relacionados as mencionadas
normas, e desses 10, apenas 1 propds sua eliminagdo.?? De fato, a concepcéo trazida pelo artigo
53° da Convencdo de Viena revela uma vulnerabilidade ao conceito de jus cogens e a prépria
estabilidade dos tratados. Ainda assim, parece que a Comissao optou por remediar a situacao
por meio de garantias processuais contra potenciais abusos, em vez de uma definigdo direta do
conceito conforme estabelecido. 2 O caminho escolhido pela Comissdo faz sentido,
especialmente considerando o potencial impacto negativo dessa especificacdo de contetdo
diante da evolucédo do Direito Internacional moderno, que, sem davida, tende a refletir mais do
que outros ramos do Direito a evolugéo social e politica da Comunidade Internacional.*?*

Em relacdo ao disposto no artigo 65° da Convencao, € relevante destacar o criticismo
expresso por Fiorati, Mazzuoli e Sztucki;!?® eles apontam que, apesar do carater geral e
essencial das normas iuris cogentis, ou seja, a clara necessidade de protecdo desses valores por
toda a Comunidade Internacional, somente os Estados-partes do tratado em questdo tém o
direito de invocar, nos termos da Convencéo, o0 argumento de que uma norma jus cogens esta
sendo violada. Ora, considerando o principio de que os Estados devem cooperar por meio de
qualquer meio legal para encerrar a violagcdo de normas peremptdrias do Direito Internacional

geral, seria pelo menos logico presumir que outros membros da Comunidade Internacional

119 Cfrm. Carrion: “(...) la Comission se pronuncié en contra de la inclusién de cualquier ejemplo de norma de ius
cogens en el articulo (...) si la Comission intentara establecer una lista, aun de caracter selectivo, delas normas
de Derecho International que han de considerarse como de ius cogens, tal vez tendria que emprender un largo
estudio de materias ajenas al &mbito de los presentes articulos”. Carrion, A. (2002). Lecciones de Derecho ... op
cit.. p. 212. | Sztucki, J. (1974). Jus Cogens and... op cit.. p. 155. | Carreau, D. (1994). Droit International, p.79.
Editions A, Pedone, Paris.

120 Expressdo utilizada pelo Delegado francés na Conferéncia de Viena.

121 Azevedo Soares, A. (1996). Lices de Direito... op cit.. p. 116.

122 Sztucki, J. (1974). Jus Cogens and... op cit.. p. 156.

123 |bid, p. 157.

124 Gongalves, A. e Quadros, F. (2015). Manual de Direito Internacional... op cit.. pp. 287-288.

125 Fiorati, J. (2002). Jus cogens: as normas imperativas de Direito Internacional Publico como modalidade
extintiva dos tratados internacionais. pp. 108-109. Unesp, Franca. | Sztucki, J. (1974). Jus Cogens and... op cit..
pp. 174-194. | Mazzuoli, V. (2016). The Law of ...op cit.. p. 312 - 313.



pudessem alegar que um tratado - do qual ndo sdo partes - viola uma norma jus cogens. Nesse
sentido, percebe-se uma possivel falha por parte dos delegados da Convencéao de Viena sobre
o Direito dos Tratados.

Além disso, Ferreira de Almeida, Daillier e Pellet nos alertam para o fato de que o
préprio reconhecimento das normas de jus cogens traz consigo dois corolarios prejudiciais para
as relagdes internacionais contemporaneas. Em primeiro lugar, devido a natureza fundamental
dos principios protegidos pelas normas peremptdrias de Direito Internacional geral, ha uma
tendéncia ao ressurgimento do subjetivismo juridico inerente ao ius naturale. Em segundo
lugar, o reconhecimento dessas normas e de suas consequéncias juridicas incentiva a declaragdo
unilateral da nulidade de tratados livremente celebrados, com base na violagdo de normas
supostamente imperativas.'?®

Verdadeiramente, um instrumento internacional da magnitude da Convencéo de Viena
sobre o Direito dos Tratados entre Estados ndo poderia ficar isento de criticas. No entanto,
reitera-se a relevancia e o carater fundamental deste instrumento internacional - considerado
por alguns como o0 mais importante para a histéria do Direito Internacional - que néo se limitou
apenas a codificar um conjunto de regras gerais sobre tratados. Ele também lidou de maneira
inovadora e em grande parte satisfatoria com o desenvolvimento progressivo dessas

questdes.t?’

7. ABORDAGEM PELA COMISSAO DE DIREITO INTERNACIONAL DAS NACOES
UNIDAS

A Comissdo de Direito Internacional das Nac¢Ges Unidas (CDI) é um 6rgéo técnico sob
a autoridade e controle da Assembleia Geral, nomeadamente de sua Comissdo de Assuntos
Juridicos. Criada a partir da Resolucdo 174 (Il), de 21 de novembro de 1947, a Comissdo
desempenha um papel fundamental na codificacéo e no desenvolvimento progressivo do Direito
Internacional. Composta por representantes dos principais sistemas juridicos da Comunidade
Internacional, ela tem como objetivo principal a elaboracdo de projetos de convencdes sobre
temas que ainda ndo tenham sido regulamentados pelos sujeitos do Direito Internacional, ou
sobre preceitos que ainda ndo estejam suficientemente desenvolvidos pela pratica

126 Daillier, P. e Pellet A. (2002). Droit International Public... op cit.. p. 207. | Almeida, F. (2003). Direito
Internacional... op cit.. p. 144
127 Mazzuoli, V. (2016). The Law of ...op cit.. p. 11.



internacional .28

De acordo com Diez de Velasco e em referéncia as duas principais incumbéncias da
Comissao, entende-se que o encargo de desenvolver progressivamente o Direito Internacional
estd efetivamente relacionado a fatores essencialmente politicos, enquanto sua tarefa de
"codificagdo” estd intrinsecamente ligada a fatores técnicos e cientificos. E oportuno
mencionar, entretanto, que tanto a Assembleia Geral quanto a propria Comissdo mostraram-se
incapazes de manter uma distincdo préatica entre as duas incumbéncias, uma vez que a CDI
desenvolveu um procedimento Unico de trabalho que ndo leva em conta as diferencas formais
estabelecidas pelo Estatuto do 6rgdo. Dessa forma, considerando essa inviabilidade de distin¢do
pratica, a Comissdo recomendou sua eliminagdo em futuras revisoes do Estatuto.?

Isto posto, o procedimento de trabalho da Comissdo comeca com a recomendacao -
feita pela Assembleia Geral - do estudo de um tema de certa relevancia para as relagdes
internacionais - e naturalmente para o Direito Internacional. Em seguida, um de seus membros
é designado como Relator Especial, cujo dever varia desde estabelecer um plano de trabalho
eficaz para o estudo da questdo de Direito Internacional até obter informac6es sobre a préatica
internacional dos Estados em rela¢do ao assunto. Por fim - ap6s o satisfatorio desenvolvimento
da questdo -, busca-se o consentimento final e a aprovacdo do projeto de artigos pela maioria
dos Estados, o que tende a resultar em um efetivo processo de codificagdo.'* Carrién e Abi-
Saab também explicam que os resultados do trabalho da CDI ndo se limitam a criacdo de
legislagOes internas ou internacionais, ou seja, uma simples declaragédo de lege data, uma vez
que suas declaragdes sugerem solucdes de lege ferenda.'®

No que diz respeito a sua composicdo, a Comissdo € constituida por trinta e quatro
membros indicados por sua reconhecida competéncia internacional, incluindo seis latino-
americanos, nove africanos, oito asiaticos e trés provenientes dos antigos paises socialistas.
Esses membros sdo designados por meio de eleicdo organizada pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas e, uma vez nomeados, tém a responsabilidade de representar internacionalmente

0s principais sistemas juridicos do mundo.'%?

128 Albino de Azevedo atenta-nos ao fato de que a codificagdo de um costume internacional ndo deve ser
confundida com a sua transformacéo em direito convencional. Azevedo Soares, A. (1996). Li¢cdes de Direito... op
cit.. pp. 113-114. | Diez de Velasco, M. (2018). Instituciones de Derecho... op cit.., pp. 141-142.
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Derecho ... op cit.. p. 254.
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Isto posto, na sua sexagesima sétima sessdo (2015), a Comissdo decidiu incluir as
normas peremptdrias de Direito Internacional geral no seu cronograma de trabalhos,
designando o Dr. Dire Tladi como Relator Especial. Posteriormente, a Assembleia Geral, por
meio da resolucdo 70/236 de 23 de dezembro de 2015, tomou conhecimento da deciséo da
Comissdo de incluir o tema no seu cronograma. As primeiras conclusdes do projeto de artigos
elaborado pela Comissdo se concentram em explicar a definicdo e a natureza juridica das
normas de jus cogens. Conforme visto anteriormente - e de acordo com a draft conclusion 2 -,
as normas peremptorias de Direito Internacional geral sdo aquelas reconhecidas pela
Comunidade Internacional como norma a qual nenhuma derrogacdo € permitida, e sua
modificacdo ocorrera apenas atraves de uma norma subsequente de Direito Internacional geral
da mesma natureza. Quanto a sua natureza juridica, a CDI destacou os valores fundamentais
protegidos e expressos por essas normas, enfatizando sua superioridade hierarquica em relacéo
a outras normas de Direito Internacional, assim como sua aplicacdo universal. As conclusdes
da CDI sobre a posicdo hierarquica superior das normas de jus cogens em relacdo a outras
normas de Direito Internacional certamente corroboram a parte da doutrina que defende a
existéncia de uma Ordem Publica internacional - vide: Brito; Verdross; Ridruejo, entre
outros. 3

Os critérios de aceitacdo e reconhecimento inerentes as normas peremptorias do
Direito Internacional geral, estabelecidos pela CDI, diferem daqueles percebidos em meras
normas do Direito Internacional geral. E crucial notar que as normas jus cogens sio aceitas e
reconhecidas como aquelas as quais nenhuma derrogacdo é permitida, podendo apenas ser
modificadas por meio de uma norma subsequente de igual natureza. A natureza juridica das
normas de jus cogens fica evidente e pode ser constatada por meio de diversas formas:
declaracOes publicas em nome dos Estados, publicacGes oficiais, opinides legais do governo,
correspondéncia diplomatica, atos legislativos e administrativos, decisbes de tribunais
nacionais, disposicdes de tratados e resolucfes adotadas por organizag6es internacionais ou em
conferéncias intergovernamentais.'34

Sdo estabelecidos, adicionalmente, critérios subsidiérios para a determinacéo de uma
norma de jus cogens. Nesse sentido, as decisdes de tribunais internacionais, especialmente

aquelas proferidas pela C1J, podem servir como meios secundarios para o estabelecimento ou
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identificacdo de normas com carater iuris cogentis. Da mesma forma, as contribuicdes de
orgéos especializados em Direito Internacional, tanto de organizacdes internacionais quanto de
Estados, assim como a doutrina internacional, podem auxiliar na determinacdo de uma norma
de jus cogens. Quanto a expressdo "(...) Comunidade de Estados como um todo", utilizada tanto
pela Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados quanto pela vasta maioria da doutrina
internacional, a CDI esclarece que ndo € necessario que as mencionadas normas sejam aceitas
e reconhecidas por todos os Estados, mas sim pela maioria das soberanias. Posteriormente, a
Comissdo determina que a opinido por si s6 de outros atores da Comunidade Internacional -
que ndo os Estados - possui pouca relevancia no que diz respeito aos critérios e ao processo
para o estabelecimento das normas de jus cogens.'3®

No que diz respeito as consequéncias legais da mera existéncia das normas
peremptdrias do Direito Internacional geral, a parte 3 do projeto de artigos parece seguir
principalmente as premissas estabelecidas pela Convencédo de Viena: os tratados que entram
em conflito com normas de jus cogens devem ser declarados nulos; em caso de emergéncia de
uma norma de jus cogens, qualquer tratado em conflito com ela deve ser considerado nulo; e é
ineficaz a reserva em relacdo a uma disposicao do artigo que verse sobre uma norma com carater
iuris cogentis. No entanto, nota-se uma diferenca relevante no que diz respeito a separabilidade
dos tratados conflitantes com normas de jus cogens. Apesar das semelhancas entre a draft
conclusion 11.1 e o disposto na Convencdo de Viena, a CDI inova ao elucidar pelo menos duas
exceces a circunstdncia da emergéncia de uma nova norma peremptéria do Direito
Internacional geral: quando o tratado foi estabelecido de tal forma que a aceitagdo das
disposicGes em questdo ndo foi essencial para o consentimento de qualquer parte em ficar
vinculada ao tratado como um todo; e em circunstancias em que a continua¢éo do cumprimento
do restante do tratado néo seria injusta.'3®

No que diz respeito aos costumes internacionais, a draft conclusion 14 estipula que
nenhum costume sera reconhecido caso entre em conflito com uma norma peremptéria do
Direito Internacional geral. Em relacéo as regras do Direito consuetudinario ja estabelecidas no
momento da emergéncia de uma norma de jus cogens, se forem incompativeis com essas
normas, sua existéncia sera encerrada. Sob uma perspectiva similar, os atos unilaterais dos

Estados e as resolucbes das organizacOes internacionais, quando contrarios as normas iuris

135 Document A/CN.4/L.936, Disponivel em: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/G19/147/22/
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cogentis, ndo geram obrigacdes internacionais e ndo possuem efeito vinculativo.¥

No que diz respeito as consequéncias das violagdes graves de normas peremptorias do
Direito Internacional geral, o projeto de artigos proposto pela Comissdo esclarece pelo menos
dois desdobramentos para o perjurio: a cooperagdo entre as soberanias para cessar, por meios
licitos, qualquer violagdo grave de obrigacdo decorrente de uma norma imperativa do Direito
Internacional geral; e a premissa de que nenhum Estado deve reconhecer como legitima uma
situacdo criada por violacdo grave de obrigacao decorrente de uma norma imperativa do Direito
Internacional geral, tampouco prestar assisténcia para manter essa situacéo.'%

Por Gltimo, a Comissdo apresenta uma lista ndo exaustiva das normas de jus cogens
previamente reconhecidas pelo 6rgdo das NacGes Unidas como detentoras de carater iuris
cogentis, incluindo: a proibicdo da agressao; a proibicdo do genocidio; a proibicdo de crimes
contra a humanidade; as regras fundamentais do Direito Internacional Humanitério; a proibicao
da discriminacéo racial e do apartheid; a proibicdo da escravidéo; a proibicdo da tortura; e o

direito a autodeterminagéo.'3°

8. CONSEQUENCIAS DA VIOLACAO DAS NORMAS DE JUS COGENS

Efetivamente, qualquer ato soberano que viole uma obrigacdo internacional,
independentemente de sua natureza, constitui um ato ilicito internacional. No entanto, ha casos
em que o bem juridico violado pela ofensa é de extrema importancia para a Comunidade
Internacional. O simples desrespeito a essas normas essenciais para a convivéncia internacional
pacifica pode resultar em um regime de responsabilidade internacional mais rigoroso do que o
usual 140

Como corolério direto do exposto acima, observa-se que a violacdo de tais obrigagoes -
erga omnes - ndo apenas permite que um Estado distinto daquele diretamente prejudicado pelo
ato ilicito internacional exija responsabilidade internacional por tal violagdo, mas também
possibilita a adocdo de medidas sancionatdrias contra a soberania autora do ato ilicito. Em

outras palavras, a concepcao estritamente bilateral da responsabilidade internacional se desfaz
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diante da violacdo de normas imperativas do Direito Internacional geral; assim, toda a
Comunidade Internacional terd legitimidade para exigir efetivamente a responsabilidade
internacional pelo ato.'#!

Decerto, as responsabilidades decorrentes de atos que violam normas imperativas do
Direito Internacional geral sdo mais severas. Diez de Velasco, alinhado com o entendimento da
Comissdo de Direito Internacional das Nac6es Unidas, esclarece que a violagdo dessas normas
resulta na obrigacdo dos Estados de cooperar por todos os meios legais para cessar a situacao,
na obrigacdo de ndo reconhecer uma situacdo resultante desse ato ilicito e na obrigacdo de
abster-se de acOes que contribuam para a manutencdo da situacdo.'*> Além disso, é crucial
distinguir entre essas violacdes e outros tipos. O primeiro critério de distincdo esta
intrinsecamente ligado a norma internacional violada, exigindo uma analise para determinar se
a transgresséo ocorreu em detrimento de uma norma imperativa do Direito Internacional geral,
ou seja, contraria a normas fundamentais dos valores humanos.'4

O segundo critério de distincdo refere-se a forma como o ato foi realizado e as
consequéncias geradas por tal violagdo. De acordo com o entendimento da Comissao de Direito
Internacional das Nagdes Unidas, a violacdo deve ser considerada "grave". Apesar de sua
natureza subjetiva, Diez de Velasco argumenta que o termo escolhido pela Comisséo - "grave™
- faz referéncia ao carater sistematico, flagrante ou manifesto da violacdo. Além disso, no que
diz respeito a responsabilidade dos Estados, em conformidade com a septuagésima sessdo da
Comissdo de Direito Internacional Pablico das Nag¢Bes Unidas, podem-se tracar trés corolarios
imediatos da violacdo de normas jus cogens: 1) a inviabilidade de se beneficiar das excludentes
de ilicitude; 1) a impossibilidade de se reconhecer como licita uma situacdo criada por
violagOes deste tipo - assim como prestar auxilio ou assisténcia para manté-la; e 111) a obrigagéo
dos Estados de cooperar, por meio legal, para por fim a violagdo de normas peremptérias do
direito internacional geral.*44

Por fim, é importante reiterar que as causas de exoneracdo ou modificacdo da
responsabilidade internacional geralmente ndo podem ser invocadas ou aplicadas diante da

violacdo de uma norma imperativa do Direito Internacional geral.14
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CONCLUSOES

Em conclusdo, a trajetoria do jus cogens desde suas origens historicas até sua
significancia contemporanea destaca seu papel vital na formacgéo do Direito Internacional. Essa
evolugéo, marcada por eventos cruciais como as consequéncias da Segunda Guerra Mundial,
gerou uma demanda coletiva por seguranca global, transcendendo a soberania estatal. Marcos
importantes, como a Carta das Na¢fes Unidas, o Tribunal de Nuremberg, as Convencdes de
Genebra, tratados de direitos humanos e as Convencdes de Viena sobre Tratados, contribuiram
para a consolidacdo das normas do jus cogens.

A abordagem dessas normas revela a complexidade e a importancia desses principios
para a Comunidade Internacional. As normas de jus cogens refletem valores fundamentais
compartilhados por todos os Estados e impdem obrigacfes inderrogaveis que transcendem a
vontade individual dos Estados. Ao ocuparem 0 topo da hierarquia normativa internacional,
elas garantem a protecdo de interesses essenciais da comunidade global e limitam a soberania
estatal em prol do bem comum.

A consagracao das normas de jus cogens na Convengéo de Viena sobre os Direitos dos
Tratados de 1969 representa um marco significativo no Direito Internacional. Esta convencéo
ndo apenas reconhece e da primazia as normas imperativas do Direito Internacional, mas
também estabelece um arcabouco juridico para lidar com conflitos entre tratados e essas normas
fundamentais. Apesar das criticas, sua importancia histérica e sua contribuicdo para a
estabilidade e legitimidade do Direito Internacional sdo incontestaveis.

Diante das disposic¢des estabelecidas pela Comissao de Direito Internacional das Nac6es
Unidas, a violagao de normas imperativas do Direito Internacional geral desencadeia um regime
de responsabilidade internacional mais rigoroso e abrangente do que o habitual. Essas violagoes
ndo apenas podem ser reivindicadas por qualquer Estado parte da comunidade internacional,
independentemente do dano direto, mas também autorizam a imposicdo de medidas
sancionatorias contra o Estado infrator. Esta abordagem reflete a necessidade de proteger
valores essenciais da ordem internacional e garante uma resposta contundente diante das
transgressdes mais sérias contra o Direito Internacional.

Em dltima andlise, a jornada do jus cogens reflete a consciéncia em evolucdo da
Comunidade Internacional, onde o compromisso com valores fundamentais transcende 0s

interesses individuais dos Estados, garantindo uma ordem global mais justa e estavel.
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