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1. INTRODUCAO

Hoje, a existéncia do jus cogens dificilmente pode ser negada, tendo em conta tanto a sua
evocacgao mais ou menos explicita pelos Estados, organiza¢des internacionais, instancias judiciais e
arbitrais, bem como o amplo apoio doutrinal trazido a esta noc¢do, cujo papel essencial na ordem
juridica internacional é reconhecido. Com efeito, qualquer sistema juridico exige a existéncia de
determinadas normas fundamentais. A regulacdo de rela¢gBes internacionais que evoluem numa
ordem juridica fragmentada ndo escapa a esta necessidade, que se revela ainda mais crucial face a
crescente interdependéncia entre os Estados e ao surgimento de novos desafios e ameagas de
dimenséo global.

No entanto, o jus cogens continua a sofrer de certas deficiéncias relacionadas com a
imprecisédo do seu conteldo e com a incerteza dos seus efeitos. A este respeito, € surpreendente
constatar que estas questdes, que estiveram no centro dos trabalhos da Comissdo do Direito
Internacional (CDI) que conduziram & adocdo da Convenc¢do de Viena sobre o Direito dos Tratados
(CVDT) em 1969, sado sensivelmente idénticas nos atuais trabalhos da Comisséo, tendo esta decidido
em 2015 inscrever o tema do “Jus cogens” na sua ordem do dia.

Os trabalhos da CDI permitiram que o jus cogens se enraizasse no direito positivo. Com a sua

insercdo na CVDT, o objetivo era tornar evidente que os Estados ndo séo livres de prosseguir

1 Universidade Luso6fona, Centro Universitario do Porto, Portugal.
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qualquer finalidade ao concluir tratados e que existem, pelo menos, algumas regras essenciais que
nao podem ser derrogadas.

Ademais, os trabalhos da CDI terminam no final da década de 1960, ou seja, numa altura em
gue a chegada de numerosos Estados novos na cena internacional é recente e ainda inacabada. A
formulagdo do jus cogens sofrerd, portanto, os efeitos contraditérios de uma sociedade internacional
simultaneamente mais heterogénea e mais interdependente, marcada por uma dicotomia entre
voluntarismo e objetivismo?2.

Pode argumentar-se que, apesar da oposicdo francesa — o Unico pais que votou contra a
CVDT? — o grande mérito desta Convencao foi o de levar Estados de todos os continentes e de todos
os sistemas politicos a reconhecer, pela primeira vez, a existéncia de normas imperativas num
instrumento considerado como o “tratado dos tratados” com varios artigos que regem esta categoria
normativa: para além dos artigos 53 e 64 que definem a noc¢éo, os artigos 44 85, 65, 66 e 71 contém
disposicdes quanto ao regime aplicavel em caso de violagdo®.

E com este contexto historico como pano de fundo que nos devemos interrogar, 50 anos apos
a adocdo do CVDT, sobre a efetividade das disposi¢cfes relativas ao jus cogens. Na época, a
codificac@o desta nogéo tinha sido saudada como uma profunda inovacéo. Todavia, desde o inicio,
estavam presentes 0s germes de uma relativa inaplicagéo, tanto sob o prisma da sua identificacéo (1),

como sob o prisma dos seus efeitos (II).

2. O JUS COGENS E A CVDT: OS GERMES DA (IN)APLICACAO SOB O PRISMA DA
IDENTIFICACAO DAS NORMAS IMPERATIVAS

A CVDT dedica a questao da identificacdo das normas imperativas os artigos 53 e 64, os quais
centram-se na funcdo do jus cogens, designadamente a nulidade de qualquer tratado que estaria em
conflito com uma dessas normas. Porém, o problema do conteldo de tais normas é afastado, com
uma definicdo que, & primeira vista, parece tautolégica. Assim, de acordo com o artigo 53, “uma
norma imperativa de direito internacional geral € uma norma aceita e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogagdo € permitida e
gue sO pode ser modificada por norma ulterior de direito internacional geral da mesma natureza”.

Ademais, o0 artigo 64 acrescenta que: “Se sobrevier uma nova norma imperativa de direito

2 Um paradoxo parece decorrer da escolha dos dois verbos utilizados para definir o jus cogens na medida em
que cobrem significados diferentes. Por um lado, o verbo “aceitar” mostra que o consentimento € um elemento
inerente & criagcdo da norma. Por outro lado, o verbo “reconhecer” refere-se a identificacdo da norma: a norma
deve ser identificada como imperativa devido a sua matéria que trata da prote¢cdo de interesses fundamentais.
Encontramo-nos, portanto, perante a situagcao aparentemente paradoxal de que a existéncia efetiva de normas
“superiores” que se imp8em aos Estados, ndo obstante a sua vontade, depende estreitamente da sua aceitagdo
e do seu reconhecimento.

3 Mesmo os Estados mais refratarios ao jus cogens, entre 0os quais se encontravam o0s 0ito que votaram contra o
artigo 53 — a saber, a Australia, a Bélgica, a Franca, o Liechtenstein, o Luxemburgo, o Ménaco, a Suica e a
Turquia — admitiam a existéncia de normas imperativas, mas partilhavam um receio comum quanto a
estabilidade das rela¢cdes convencionais internacionais. Esta reluténcia, todavia, ndo era de forma alguma
dirigida contra o direito imperativo em si mesmo, que recolhia um amplo apoio, mas contra a imprecisdo da
nocgao.

4 A CVDT inclui um preambulo, 85 artigos agrupados em 8 partes, bem como um anexo destinado a
complementar as previsdes do artigo 66 sobre os procedimentos de resolucao de litigios.
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internacional geral, qualquer tratado existente que estiver em conflito com essa norma torna-se nulo e
extingue-se”.

Em vez de aprofundar a questédo do conteldo do jus cogens, a CDI remeteu para a pratica dos
Estados e, sobretudo, para a jurisprudéncia. No entanto, se a jurisprudéncia tem crescido ao longo
dos anos, a obra de materializagdo depara-se com limites originais (1) e é realizada fora da esfera

convencional (2).

1. Os limites originais da consagracao da nocao de jus cogens na esfera convencional

A escolha feita pela CDI de ter em conta a existéncia de regras imperativas nos seus trabalhos
de codificacdo sobre o direito dos tratados foi decisiva. Com efeito, os seus relatdrios séo elaborados
nao para fins especulativos, mas para atender a necessidades praticas. Esta opc¢ao implica, portanto,
que a CDI sentiu a caréncia de afirmar a existéncia de lege lata de requisitos relativos a finalidade
dos tratados, a fim de limitar a vontade soberana dos Estados, limitacdo que se traduz num
enquadramento que vem restringir a liberdade material de celebrar tratados, proibindo-lhes qualquer
derrogacéo sob pena de nulidade absoluta.

Na Conferéncia de Viena (1968-1969) dedicada aos trabalhos da CDI sobre o direito dos
tratados prevaleceu a postura de um amplo entusiasmo em relacdo as normas imperativas vistas
como uma inovacgao importante®. A atratividade do jus cogens deriva do facto de ser um conceito
portador de valores, que sdo simultaneamente dificeis de recusar, devido a sua conotacao positiva, e
faceis de admitir, logo que s&o suscetiveis de se submeterem as exigéncias de discursos diferentes.
Esta forte carga axiolégica explica que alguns tenham imediatamente percebido, e saudado, na
consagracdo do jus cogens a transformacao de certos imperativos morais em regras de direito. Além
disso, no momento em que a CDI principiava os seus trabalhos de codificagdo, os espiritos ainda
estavam fortemente marcados pelas atrocidades perpetradas durante a Segunda Guerra Mundial,
atrocidades que, ao mesmo tempo que desencadearam um grande impulso de solidariedade de que
nasceram as Nacdes Unidas, suscitaram um apelo & moralizacédo dos tratados.

No entanto, desde o inicio, sendo o resultado de compromissos, a consagracdo da no¢do de
jus cogens na CVDT nado foi isenta de dificuldades que ainda hoje perduram®. Embora estas
dificuldades ndo tenham sido, e ndo constituem, em si mesmas, um obstéaculo ao reconhecimento da
nocao, elas revelam a existéncia de limites que dificultam a identificacdo da sua substancia.

Ja na Conferéncia de Viena se considerou que era necessario definir o melhor possivel o jus
cogens, sustentando que, na auséncia de critérios especificos, a no¢do ndo sO estaria condenada a
tornar-se uma mera pretensdo de direito sem contetdo real, ou mesmo, um puro encantamento

mégico, mas também poderia abrir a porta & arbitrariedade e desestabilizar as relacdes

5 Ver, em particular, as declaragGes dos paises escandinavos, do Canada, da Espanha, da Grécia e da Italia
durante as 542 (88 41, 55 e 56) e 562 reunies (88 35 e 70) da Sexta Comissdo da Assembleia Geral. Como
indicado por Antonio CASSESE, estes paises estavam “cientes da necessidade de se curvar a vontade da maioria,
quer devido a sua forte tradicdo humanitaria ou juridica, quer sob a influéncia de juristas nacionais que haviam
apoiado o conceito de jus cogens” (International law in a divided world, Oxford, Clarendon Press, 1994, p. 177,
traducao nossa).

6 Estas dificuldades fazem dizer ao Christos Rozakis que “a Convencéo [de Viena] n&o habilita suficientemente o
conceito de jus cogens com a capacidade de cumprir plenamente, através das suas disposic¢oes, a sua funcao
social” (The concept of jus cogens in the law of treaties, Amsterddo, North-Holland, 1976, p. 9).
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convencionais. Todavia, embora se possa lamentar, no plano juridico, a imprecisédo das disposicfes
relativas ao jus cogens, no plano politico, esta imprecisao foi, sem dlvida, desejada, pois é verdade
que pode servir os Estados.

Aquando da Conferéncia de Viena, as delegacdes estatais esforcaram-se por introduzir
precisbes para fazer do jus cogens uma noc¢éo de direito positivo “operacional”’. Para tal, afigurava-se
necessario dar uma definicdo precisa e identificar o seu conteddo, quer prevendo uma formulagéo
geral baseada em critérios objetivos, quer dando uma lista de exemplos, quer ambas as vias. Assim,
todos os debates que nado puderam incidir sobre o principio do proprio jus cogens, cuja grandeza
dificultava a refutacéo, transferiram-se para os problemas da formulacdo e da identificacdo do seu
contetdo.

No que diz respeito ao problema da formulacéo, o artigo 53 define a norma imperativa pelo seu
efeito, ou seja, trata-se de uma “norma da qual nenhuma derrogagéo é permitida”. Mas esta defini¢éo,
ao limitar-se a afirmar a inderrogabilidade das regras imperativas, equivale a descrever a natureza de
tais regras e nédo a fornecer critérios de identificacdo. A férmula escolhida responde a pergunta pela
pergunta, uma vez que a inderrogabilidade ndo é nem a explicacdo do carater imperativo, nem a sua
justificacéo’. Isto explica que esta definicao tenha sido por vezes criticada como sendo tautolégica ou
circular. Com efeito, a relacdo de intercambialidade estabelecida entre as “normas imperativas” e as
“normas inderrogaveis” teria mais a ver com um “circulo vicioso” do que com uma definicdo
verdadeiramente operante.

O problema da identificacdo poderia ter sido resolvido fornecendo exemplos. Alias, a proposta
de mencionar, a titulo de ilustragcdo, as regras mais bem estabelecidas de jus cogens ndo deixou de
ser avangada no ambito da CDI e, em seguida, na Conferéncia de Vienas.

No entanto, a ideia de elaborar uma lista foi apressadamente abandonada®. Dada a
complexidade da tarefa, pareceu dificil a CDI procurar as regras imperativas uma a uma. Ao fazé-lo,

teria corrido o risco de se ver envolvida hum enorme trabalho ultrapassando demasiadamente o

7 Sobre este ponto, ver, em particular, Matthew SauL, “Identifying jus cogens norms: the interaction of scholars
and international judges”, Asian journal of international law, vol. 5, 2015, pp. 29ss; Ulf LINDERFALK, “The creation
of jus cogens: making sense of article 53 of the Vienna Convention”, Zeitschrift fur ausléandisches offentliches
Recht und Vélkerrecht, vol. 71, 2011, pp. 359-378. A contrario, ver Robert KoL, Théorie du ius cogens
international, Genebra, Graduate Institute Publications, 2001, que reduz o jus cogens ao seu efeito inderrogavel.
8 A ideia de elaborar uma lista indicativa ndo foi abandonada, pois esta presente nos trabalhos atuais da CDI
sobre 0 assunto. Assim, nos Textos do projeto de conclusdes e do projeto de anexo provisoriamente adotados
pelo Comité de redacdo em primeira leitura de 29 de maio de 2019 (A/CN.4/L.936), a CDI fornece num apéndice
uma lista ndo exaustiva de normas que ja havia designado anteriormente como tendo este estatuto: a proibigao
da agresséo, a proibigdo do genocidio, a proibigdo dos crimes contra a humanidade, as regras fundamentais do
direito internacional humanitario, a proibicao da discriminacéo racial e do apartheid, a proibicdo da escravatura, a
proibicdo da tortura e o direito a autodeterminagao.

9 A fim de orientar o intérprete, a CDI limitou-se a fornecer alguns exemplos bastante consensuais, ndo no
préprio texto do seu projeto de artigo 50 [53], mas no comentario que o acompanha: “Entre os exemplos
propostos figuram: a) o tratado que prevé uma utilizacéo ilicita da forga contraria aos principios da Carta [das
Nag¢bes Unidas]; b) O tratado que contempla a execucdo de qualquer outro ato que constitua um crime nos
termos do direito internacional; e ¢) o tratado que prevé ou tolera a pratica de atos como o trafico de escravos, a
pirataria ou o genocidio, em cuja repressdo qualquer Estado é obrigado a cooperar. Outros membros foram da
opinido que, se exemplos tém de ser citados, ndo se deveria deixar crer que o alcance do artigo se limitara aos
atos que constituam crimes ao abrigo do direito internacional; como outros exemplos possiveis, foi discutida a
questdo dos tratados que violam os direitos humanos, a igualdade dos Estados ou o principio da
autodeterminagdo” (Ann. CDI, 1966, vol. Il, p. 270, § 3, tradugdo nossa). Significativamente, estes exemplos sdo
retomados pela CDI no seu comentario ao artigo 40 dos Artigos sobre a responsabilidade do Estado por atos
internacionalmente ilicitos, tendo o cuidado de clarificar que a lista mencionada ndo tem qualquer pretenséo de
ser exaustiva (Rapport de la CDI (2001), pp. 303-306).
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ambito do projeto sobre o direito dos tratados. Sem contar que tal empreendimento também teria
arriscado petrificar uma matéria essencialmente em movimento e consagrar omissfes graves.

A Unica norma de jus cogens expressamente identificada na CVDT como resultando na
nulidade absoluta das convencdes contrarias € a proibicdo dos tratados celebrados sob coacéo
exercida sobre um Estado — uma coacéo entendida como a ameaca ou o emprego da forca armada —
embora esteja prevista numa disposi¢éo separada, o artigo 52.

Apesar dos esfor¢cos envidados no seio da CDI e, posteriormente, durante a Conferéncia de
Viena, é patente que as disposicdes relativas ao direito imperativo permanecem rodeadas por uma
certa imprecisdo. No entanto, ha que deixar claro que esta situacdo ndo deve certamente nada ao
acaso e corresponde também, em certa medida, ao que os negociadores desejavam. Pois, se a
imprecisdo € insatisfatéria do ponto de vista juridico, pode revelar-se muito Util do ponto de vista
politico, proporcionando aos Estados uma margem de manobra apreciavel.

Nesta perspetiva, pode afirmar-se que, mantendo-se a um nivel muito geral, a definicdo desta
nocdo da a cada um a impressdo de dispor de uma liberdade de interpretacdo relativamente

suficiente para dar ao jus cogens um conteldo definido de acordo com os seus préprios interesses.

2. A identificacéo jurisprudencial do conteddo do jus cogens fora da esfera convencional

Ao remeter a identificagdo do conteddo do jus cogens para os Estados e, mais especialmente,
para a jurisprudéncia, foi ouvido o apelo da CDI?

Embora os Estados se refiram esporadicamente as normas imperativas, registaram-se alguns
progressos na jurisprudéncia internacional, que ndo sdo somente modestos, mas foram alcangados
fora do quadro convencional. Enquanto a CVDT colocou o Tribunal Internacional de Justiga (T1J) no
centro da obra de desvendamento do jus cogens, este Tribunal ndo desempenhou o papel de
tradutor-intérprete que poderia ter sido o seul® — muito longe da jurisprudéncia luxuriante do Tribunal
Interamericano dos Direitos Humanos, que tem reconhecido repetidamente a imperatividade de varios
direitos!! —, permanecendo muito timido na sua obra de materializacdo do direito imperativo. Ha

véarias razBes para esta moderacéo.

10 ver Catherine MaIA, “L’appel au droit impératif. Le jus cogens dans la jurisprudence de la Cour internationale de
Justice”, in C. AposToLipis (dir.), Les arréts de la Cour internationale de Justice, Dijon, EUD, 2005, pp. 123-138.

11 Ver Catherine Mala, “Le jus cogens dans la jurisprudence de la Cour interaméricaine des droits de 'homme”, in
L. HENNEBEL e H. TiGrRouDpJA (dir.), Le cinquantieme anniversaire de I'adoption de la Convention américaine des
droits de 'homme, Bruxelas, Bruylant, 2009, pp. 271-311. A jurisprudéncia exuberante do Tribunal IDH reflete-se
no reconhecimento de varias normas imperativas, entre as quais: a proibicdo da escravatura (Aloeboetoe e
outros vs. Suriname, Série C n°® 11, acorddo de 10 de setembro de 1993; Membros de la aldeia Chichupac e
comunidades vizinhas do municipio de Rabinal vs. Guatemala, Série C n° 328, acorddo de 30 de novembro de
2016; Trabalhadores da fazenda Brasil Verde vs. Brasil, Série C n° 318, acérdédo de 20 de outubro de 2016), a
proibicao da tortura (Maritza Urrutia vs. Guatemala, Série C n° 103, acordéo de 27 de novembro 2003; Mulheres
vitimas de tortura sexual em Atenco vs. México, Série C n° 371, acérddo de 28 de novembro de 2018), a
proibicdo das execugdes extrajudiciais (Irmdos Gémez Paquiyauri vs. Peru, Série C n° 110, acoérdédo de 8 de
julho de 2004), a proibicdo das penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes (Caesar vs. Trinidad e
Tobago, Série C n° 123, ac6rddo de 11 de margo 2005), a proibicdo dos desaparecimentos for¢cados (Goiburi e
outros c. Paraguai, Série C n° 153, ac6rddo de 22 de fevereiro 2006; Garcia e familiares c. Guatemala, Série C
n° 258, acordao de 29 de novembro de 2012), a proibicdo de cometer crimes contra a humanidade (Almonacid
Arellano e outros c. Chili, Série C n° 154, acérdao de 26 de setembro de 2006; Prisdo Miguel Castro Castro vs.
Peru, Série C n° 160, acordao de 25 de novembro de 2006), o principio da igualdade e da ndo discriminagéo
(Condigao juridica e direitos dos migrantes sem documentos, OC-21/14, parecer consultivo de 17 de setembro
de 2003; Gutiérrez Hernandez e outros vs. Guatemala, Série C n° 339, acorddo de 24 de agosto de 2017). Em
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Em primeiro lugar, devido as incertezas em torno do conteldo do jus cogens, os Estados
abstiveram-se de recorrer ao TIJ no que respeita a aplicacdo e interpretacdo dos artigos 53 ou 64.
Por conseguinte, o T1J ndo foi chamado a intervir no &mbito da alinea a) do artigo 66. Tanto quanto
sabemos, antes ou depois da CVDT, nenhum tratado foi anulado com base na sua viola¢gdo de uma
norma imperativa.

Em seguida, devido a um sistema de jurisdicdo facultativa baseado no consensualismo, o TIJ
criou uma estratégia de fuga destinada a ndo assustar os Estados com uma nocao que poderia
parecer demasiado ousada. Por conseguinte, abstém-se de ter de tomar posicado abertamente sobre
esta questdo, mesmo que assuma 0s argumentos das partes, sem decidir a natureza da norma
invocada'?. Prefere usar perifrases ou conceitos vizinhos com principios e obriga¢des qualificados
alternadamente de erga omnes, intransgressiveis, cardeais, elementares, morais ou fundamentais.
Prefere também contornar o problema, interpretando restritivamente as questbes que lhe séo
apresentadas!® e levantando a questdo do jus cogens apenas quando esta ndo interfere com o seu
oficio. Sintomatico desta atitude cautelosa, no seu parecer consultivo de 2010 sobre a Conformidade
com o direito internacional da declaracdo unilateral de independéncia relativa ao Kosovo, o TIJ
recorda a condenacdo pelo Conselho de Seguranca de certas declaracdes de independéncia,
afirmando que “a ilicitude destas declara¢des decorria (...) ndo do seu carater unilateral, mas do facto
de que elas eram ou teriam sido acompanhadas de um uso ilicito da for¢ca ou de outras violagbes
graves de normas do direito internacional geral, em particular de natureza imperativa (jus cogens)*4.

Esta afirmacdo da existéncia de normas imperativas € tanto mais facil quanto ndo é acompanhada

contraste, o reconhecimento do jus cogens pelo Tribunal EDH é mais tardio, uma vez que foi em 2001 que
reconheceu pela primeira vez o jus cogens ao admitir a imperatividade da proibicdo da tortura (Al-Adsani vs.
Reino Unido, queixa n° 35763/97, acordao de 21 de novembro de 2001), afirmacéo repetida depois (Demir e
Baykara vs. Turquia, queixa n° 34503/97, acérdao de 12 de novembro de 2008; Othman (Abu Qatada) vs. Reino
Unido, queixa n° 8139/09, acordéo de 17 de janeiro de 2012). E também mais modesto, uma vez que as normas
qualificadas de imperativas sdo menos numerosas do que para o seu homologo interamericano, entre outras: o
principio da legalidade no dominio do direito penal (linseher vs. Alemanha, queixas n° 10211/12 e 27505/14,
acordao de 4 de dezembro de 2012; a proibi¢cdo do uso da forga (Sargsyan vs. Azerbaijao, queixa n° 40167/06,
acordao de 16 de junho de 2015), a proibicdo do genocidio (Jorgic vs. Alemanha, queixa n° 74613/01, acérddo
de 12 de julho de 2007).

12 Em dois casos sintomaticos, o T1J limita-se a retomar os fundamentos das partes relativos a imperatividade da
norma invocada. Assim, aquando da sua primeira evocacao direta ao direito imperativo no acérddo de 1986
relativo as Atividades militares e paramilitares na Nicaragua e contra ela, o Tribunal usa a expressao “jus cogens”
em trés ocasifes, ndo por sua prépria conta, mas para transmitir as vozes de outros autores. Num mesmo
paragrafo, ele salienta que os Estados designam frequentemente a proibigdo do uso da forga como fundamental,
cita uma passagem dos trabalhos da CDI qualificando este principio de imperativo e constata que as partes no
diferendo admitem esta natureza imperativa sem, todavia, retomar este qualificativo por sua conta (§ 190).
Posteriormente, no acérddo de 1997 relativo ao Projeto Gabcikovo-Nagymaros, o Tribunal uso novamente a
expressao “jus cogens”, abrigando-se atrds dos argumentos dos Estados em litigio, afirmando que “Nenhuma
das partes pretendeu que tivessem nascido normas imperativas do direito do ambiente desde a conclusédo do
tratado [litigioso] e o Tribunal ndo tera, por conseguinte, de se interrogar sobre o alcance do artigo 64 da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados” (§ 112, traducéo nossa). E aqui com toda a serenidade que o
T1J pode fazer esta referéncia direta, uma vez que a validade do tratado em causa a luz do jus cogens € afastada
como sendo sem objeto no caso em apreco.

13 O parecer consultivo de 1996 sobre a Licitude da ameaca ou do uso de armas nucleares é caracteristico desta
autolimitacdo do TIJ no que se refere ao jus cogens. Neste caso, o Tribunal reconhece como “cardeais” certos
principios de direito internacional humanitario — a saber, a prote¢do da populacédo e dos bens civis e a proibigao
do uso de armas causando danos supérfluos aos combatentes — as quais se imp8em a todos os Estados como
principios “intransgressiveis” do direito internacional costumeiro (8 78). Embora se esteja préximo da ideia de
imperatividade, o Tribunal dedica um paragrafo inteiro a explicar que ndo se pronunciara sobre a natureza
imperativa das regras de direito humanitario, esta questdo indo além do pedido de parecer formulado (§ 83).

14 T1J, Conformidade com o direito internacional da declaragdo unilateral de independéncia relativa ao Kosovo,
parecer consultivo de 22 de julho de 2010, ICJ Reports 2010, § 81 (tradugéo nossa).
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pela identificacdo de uma norma especifica, 0 que permite ao TIJ reconhecer a no¢do em geral sem
tomar posicdo sobre uma norma em particular.

S6 em 2006 é que o TIJ reconheceu pela primeira vez uma norma de jus cogens no seu
acordao sobre as Atividades armadas no territorio do Congo?!®. Nesse caso, a Republica Democratica
do Congo (RDC) tinha apresentado uma queixa contra o Ruanda por causa de “violagBes massivas,
graves e flagrantes dos direitos humanos e do direito internacional humanitario”, decorrentes dos atos
de agressdo armada praticados pelo Ruanda no territério da RDC em violagdo da soberania e da
integridade territorial congolesas.

Embora ambas as partes tinham concordado com a natureza imperativa da proibicdo do
genocidio, o TIJ aprovou esta qualificacdo sem qualquer forma de demonstracdo. Tudo acontece
como se a natureza imperativa fosse 6bvia, uma vez que este é “seguramente o caso da proibigédo do
genocidio”, proclamou o Tribunal®é.

Se este reconhecimento n&o permanecerd isolado, ndo serd acompanhado por mais
explicagBes nos seus acérdaos de 2007 e 2015.

Assim, em 2007, no caso relativo a Aplicagdo da Convengédo sobre a prevencao e a repressao
do crime de genocidio (Bdsnia e Herzegovina vs. Sérvia e Montenegro), o TlJ assevera, de maneira
meramente incidental, que “a norma que proibe o genocidio [é] seguramente uma norma imperativa
do direito internacional (jus cogens)”’. Em 2015, no caso relativo & Aplicacdo da Convengédo sobre a
prevencdo e a repressdo do crime de genocidio (Cro4cia vs. Sérvia), ele reitera que “havia salientado
que a proibi¢do do genocidio assumia o carater de uma norma imperativa (jus cogens)”8 .

Além da interdicdo do genocidio, a proibicdo da tortura foi uma segunda norma que o TIJ
qualificou de imperativa, no seu acorddo de 2012 sobre as QuestBes relativas a obrigacdo de
processar ou extraditar (Bélgica vs. Senegal), desta vez através de desenvolvimentos mais amplos
guanto a prética geral e a convic¢do dos Estados sobre o caracter fundamental de tal norma: “De
acordo com o Tribunal, a proibicéo da tortura pertence ao direito internacional costumeiro e adquiriu o
caracter de norma imperativa (jus cogens). Esta proibicdo baseia-se numa préatica internacional
alargada e na opinio juris dos Estados. Esta incluida em muitos instrumentos internacionais com
vocacdo universal (nomeadamente a Declaragdo universal dos direitos humanos de 1948; as
Convencdes de Genebra para a protecdo das vitimas de guerra de 1949; o Pacto internacional sobre
os direitos civis e politicos de 1966; a Resolucdo 3452/30 da Assembleia Geral sobre a Protecdo de

todas as pessoas contra a tortura e outras penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes

15 Note-se que este reconhecimento explicito foi facilitado pela partida do juiz francés Gilbert Guillaume, que foi
membro do TIJ de 1987 a 2005. No entanto, esta posi¢ao hostil ao jus cogens encontra-se ainda entre os juizes
franceses do TIJ. Ver, em particular, no acérddo de 20 de julho de 2012 sobre as Questdes relativas a obrigagéo
de processar ou extraditar (Bélgica vs. Senegal), a opinido individual do juiz Abraham (a qualificacdo da proibicdo
da tortura como norma imperativa “é evidentemente um simples obiter dictum, ao qual o Tribunal poderia ter
renunciado sem privar o seu raciocinio de qualquer elemento indispensavel”, § 27, tradugdo nossa) e a opiniao
dissidente do juiz ad hoc Sur (“a mencdo do jus cogens na motivacdo [¢ uma] mengdo perfeitamente
superfetatoria, que nada contribui para a solugao do diferendo”, § 4, tradugéo nossa).

16 T1J, Atividades armadas no territorio do Congo (novo requerimento: 2002) (RDC vs. Ruanda), acérddo de 3 de
fevereiro de 2006, ICJ Reports 2006, § 64.

17 T1J, Aplicacdo da Convencéo sobre a prevencdo e a represséo do crime de genocidio (Bosnia-Herzegovina vs.
Sérvia e Montenegro), acordao de 26 de fevereiro de 2007, ICJ Reports 2007, § 161.

18 T1J, Aplicagdo da Convencdo sobre a prevencdo e a repressdo do crime de genocidio (Croacia vs. Sérvia),
acordao 3 de fevereiro de 2015, ICJ Reports 2015, § 87.
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de 9 de dezembro de 1975), e foi introduzida no direito interno de quase todos os Estados;
finalmente, os atos de tortura sdo regularmente denunciados no seio das instancias nacionais e
internacionais™®.

No total, até a data, apenas duas normas imperativas foram reconhecidas pelo TIJ, isso, sem
gue seja possivel dizer que estes casos tenham contribuido para definir precisamente o seu contetido
e 0s seus critérios de identificacéo.

Esta moderacéo do TIJ contrasta fortemente com a ousadia dos juizes que, nas suas opiniées
individuais, sejam concorrentes ou dissidentes, ndo hesitam em tomar posicdo sobre a natureza
imperativa das regras relevantes para 0s casos que estao a ser julgados.

Pensa-se, em particular, no juiz brasileiro Cancado Trindade que, depois de ter impulsionado
uma dindmica a nogéo de jus cogens como juiz e presidente do Tribunal Interamericano dos Direitos
Humanos, esté agora a fazé-lo no TIJ, onde continua a desenvolver e a defender a nog&o nas suas
opinides individuais?.

No entanto, ndo esta sozinho, longe disso. Para dar apenas um exemplo recente, no parecer
consultivo de 2019 sobre os Efeitos juridicos da separacao do arquipélago de Chagos de Mauricio em
1965, varios juizes lamentaram que o TIJ, depois de ter afirmado a natureza consuetudindria da
autodeterminagéo dos povos aguando da Resolucdo 1516 da Assembleia Geral, ndo tenha ido ao
ponto de procurar a existéncia de uma opinio juris cogentis. Neste sentido, em particular, o juiz
jamaicano Robinson lamentou o facto de o TIJ ndo ter qualificado como imperativo o direito a
autodeterminacgdo dos povos, o que lhe teria eventualmente permitido declarar, com base na violag¢éo
do jus cogens nos termos do artigo 53 da CVDT, a nulidade do tratado entre o Reino Unido e os

Estados Unidos relativamente as instalacdes militares de Diego Garcia.

3. 0 JUS COGENS E A CVDT: OS GERMES DA (IN)APLICACAO SOB O PRISMA DOS
EFEITOS DAS NORMAS IMPERATIVAS

A impossibilidade de alcancar uma definicdo mais precisa do jus cogens levou a que se
procurasse encontrar um paliativo num procedimento de resolugcdo de litigios que seja
simultaneamente objetivo e vinculativo. Com quatro artigos dedicados aos efeitos de uma violacéo

das normas imperativas — os artigos 44 § 5, 65, 66 e 712! — o0 objetivo era evitar quaisquer abusos

19 T1J, Questdes relativas a obrigacédo de processar ou extraditar (Bélgica vs. Senegal), acérddo de 20 de julho
de 2012, ICJ Reports 2012, § 99 (traducéo nossa).

20 Entre varias opiniGes dissidentes do juiz Cancado Trindade, ver, em particular: a opinido junta ao acérddo de
2016 sobre as Obrigacdes referentes a negociacdes relativas a cessagdo da corrida das armas nucleares e ao
desarmamento nuclear (llhas Marshall vs. Reino Unido), na qual ele enumera entre as normas de jus cogens a
proibicao arbitraria da vida, a proibicao de infligir tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, a proibicdo de
causar danos supérfluos, bem como a proibicdo da ameaca ou do uso de armas nucleares (88 186-187); ou
ainda a opinido junta ao acérdao de 3 de fevereiro de 2015 sobre a Aplicagdo da Convencgéo sobre a prevencgao
e a repressdo do crime de genocidio (Croacia vs. Sérvia), na qual afirma: “As violagdes graves dos direitos
humanos, os atos de genocidio, os crimes contra a humanidade, entre outras atrocidades, constituem infragcoes
as proibi¢cdes absolutas do jus cogens” (8§ 83).

21 Enquanto o procedimento a seguir em matéria de nulidade de um tratado € regido pelos artigos 65 e 66, no
plano das consequéncias da nulidade, o artigo 71 coloca o carater retroativo dos efeitos da invalidade ligada a
violag&@o do jus cogens, ao passo que o artigo 44, § 5, adota o principio da indivisibilidade em caso de conflito
com as normas imperativas atuais (artigo 53) e, a contrario, o principio da divisibilidade em caso de conflito com
normas imperativas emergentes (artigo 64).
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que comprometessem a estabilidade dos tratados. Porém, mais uma vez, os limites originais
questionam a propria utilidade de tais garantias na esfera convencional (1), enquanto o jus cogens

produziu efeitos restritos fora dessa esfera (2).

1. Os limites originais do mecanismo de anulac&o por violacdo do jus cogens na esfera
convencional

Em primeiro lugar, existem limites ao nivel do processo de resolucéo de litigios instituido pela
CVDT, que nédo chegou a instaurar um mecanismo objetivo, como teria exigido a logica da afirmacéo
de uma ordem publica internacional e que, por conseguinte, ndo exclui os riscos de abusos téao
temidos.

Com efeito, o procedimento adotado afasta qualquer automatismo na declaracéo de nulidade,
operando um corte temporal em duas etapas.

Numa primeira etapa, comum a todos os tipos de litigios, a resolu¢do da controvérsia é deixada
nas maos dos Estados. Assim, o artigo 65 prevé a obrigacdo, para a parte que pretende invocar a
nulidade de um tratado, de notificar a sua pretensdo as outras partes, indicando-lhes a medida
prevista e as suas motivagdes. A notificagéo faz correr um prazo que ndo pode ser inferior a 3 meses.
No termo deste prazo, sé@o possiveis duas hipdteses: ou ndo foi levantada qualquer objecéo, caso em
que a parte que emitiu a notificagdo pode tomar a medida proposta; ou foi levantada uma objecéo,
caso em que as partes no tratado litigioso terdo de resolver a controvérsia pacificamente, escolhendo
entre os procedimentos reconhecidos pelo direito internacional geral, a saber, aqueles enumerados
no artigo 33 da Carta das Nac¢des Unidas, nomeadamente através da negociacdo, conciliagao,
arbitragem ou solucéo judicial®?.

Na realidade, este procedimento parece ilusério, pois ndo oferece qualquer garantia de que um
pedido de nulidade sera efetivamente submetido a um exame imparcial, uma vez que é meramente
indicado as partes os meios de que dispem sem lhes impor qualquer obrigacdo de os utilizar. Na
pratica, um Estado poderia, portanto, libertar-se unilateralmente dos seus compromissos, decidindo
subjetivamente sobre a validade de um tratado conforme a sua propria apreciacdo dos valores mais
fundamentais da comunidade internacional.

Em caso de fracasso, numa segunda fase, essa especifica as controvérsias envolvendo uma
regra imperativa, o diferendo seria submetido a jurisdicdo de um terceiro, juiz ou arbitro. Assim, o
artigo 66 estabelece um processo de solucéo judicial ou de arbitragem no caso de o litigio ndo ser
resolvido no prazo de 12 meses seguintes a data na qual a objecéo foi formulada, nomeadamente, a
possibilidade de um recurso unilateral ao TIJ. De acordo com a alinea a) desse artigo, prevé-se que

“qualquer parte na controvérsia sobre a aplicacdo ou a interpretacdo dos artigos 53 ou 64 podera,

22 Artigo 33 da Carta das Nagdes Unidas: “1. As partes em uma controvérsia, que possa vir a constituir uma
ameaca a paz e a seguranga internacionais, procurardo, antes de tudo, chegar a uma solugéo por negociagéo,
inquérito, mediagdo, conciliagdo, arbitragem, solugéo judicial, recurso a entidades ou acordos regionais, ou a
gualquer outro meio pacifico a sua escolha. 2. O Conselho de Segurancga convidard, quando julgar necessario,
as referidas partes a resolver, por tais meios, suas controvérsias”.
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mediante pedido escrito, submeté-la a decisdo do Tribunal Internacional de Justica, salvo se as
partes decidirem, de comum acordo, submeter a controvérsia a arbitragem”2 .

A logica da criagdo de um direito de recurso unilateral vai no sentido de que um Estado pode
atrair qualquer outro Estado sem que este Ultimo tenha necessariamente subscrito uma declaragédo
facultativa de jurisdicdo obrigatdria?4, a decisdo impondo-se entdo, com for¢ca de caso julgado, aos
Estados em causa?®.

Todavia, varios Estados partes na CVDT emitiram reservas contra o artigo 66, que foram objeto
de objecbes. O TIJ, cuja jurisdicdo permanece baseada no indispensavel consentimento dos Estados,
teve a oportunidade de recordar a validade de tais reservas no seu acérddo de 2006 sobre as
Atividades armadas no territério do Congo (novo requerimento: 2002). Nesse caso, a RDC tinha
levantado a invalidade da reserva emitida pelo Ruanda ao artigo 66, desenvolvendo o argumento que
as reservas ndo devem estar em contradicdo direta com normas imperativas nem impedir a aplicacéo
de tais normas. O TIJ considerou, no entanto, indiscutivel a validade da reserva ruandesa, afirmando
que “o simples facto de direitos e obrigacbes erga omnes ou regras imperativas de direito
internacional geral (jus cogens) estarem em causa num litigio ndo pode, por si sé, constituir uma
exce¢do ao principio segundo o qual a sua jurisdicdo assenta sempre no consentimento das
partes”26,

Uma vez que o mecanismo do artigo 66 ndo constitui uma derrogacdo ao fundamento
consensual da justica internacional, pode afirma-se, por conseguinte, que o recurso ao TIJ é apenas
relativo: estabelecido por via convencional, apenas vincula o circulo das partes a CVDT, que ainda
esta longe de ter sido ratificado por todos os Estados?’. Além disso, uma vez que o recurso ao TIJ
nao é automatico, este é apenas subsidiario: s6 pode intervir depois de esgotados os modos de
resolucgdo dos litigios previstos no artigo 65.

Para além dos obstaculos a aplicagdo do artigo 66, coloca-se a questdo da prépria utilidade do
processo de resolugdo de litigios. Com efeito, entre os exemplos mais citados de regras imperativas
estdo a proibicdo da agressdo, do genocidio, da tortura, da discriminacdo racial ou ainda da

escravatura. “Tantos exemplos ao mesmo tempo incontestaveis e inuteis, pelo menos no campo em

23 As prescricdes da alinea b) deste artigo referem-se, por seu lado, aos litigios relativos a uma qualquer das
causas de nulidade, extingdo ou suspensédo da aplicacdo dos tratados outros que o jus cogens, prevendo um
procedimento de conciliacdo obrigatério em anexo a CVDT.

24 A data de 31 de maio de 2020, 74 Estados fizeram tal declarac&o (fonte: https://www.icj-cij.org).

25 A Convencéo de Viena de 1986 sobre o direito dos tratados entre Estados e organizagdes internacionais ou
entre organizag@es internacionais nédo deixa dividas de que o pedido de um parecer obrigatorio para ambas as
partes € unilateral, uma vez que nado existe uma declaragdo facultativa de jurisdicdo obrigatéria em matéria de
pareceres.

26 T1J, Atividades armadas no territério do Congo (novo requerimento: 2002) (RDC vs. Ruanda), acérddo de 3 de
fevereiro de 2006, ICJ Reports 2006, § 125. O TIJ ja tinha tomado tal posicdo em 1999, ou seja, antes de
qualificar a proibicdo do genocidio como juris cogentis. Embora a Jugoslavia tivesse invocado o artigo IX da
Convencdo para a prevencao e a repressdo do crime de genocidio de 1948 para fundamentar a competéncia do
T1J nos casos sobre a Licitude do uso da for¢ca que a opunham a varios Estados membros da NATO, incluindo os
Estados Unidos e a Espanha, o Tribunal declarou perfeitamente validas as reservas emitidas por estes ultimos
gquanto a este artigo para escapar a um recurso unilateral, o que o levou a arquivar o recurso. Ver: Licitude do
uso da for¢a (Jugoslavia vs. Estados Unidos), despacho de 2 de junho de 1999, ICJ Reports 1999, p. 916;
Licitude do uso da forca (Jugoslavia vs. Espanha), despacho de 2 de junho de 1999, ICJ Reports 1999, p. 761.

27 A data de 31 de maio de 2020, a CVDT contava com 45 signatarios e 116 partes (fonte: https://treaties.un.org).
Note-se igualmente que, tal como referido pelo T1J, as regras do artigo 66 ndo sdo de natureza consuetudinaria
(T1J, Atividades armadas no territério do Congo (novo requerimento: 2002) (RDC vs. Ruanda), acérddo de 3 de
fevereiro de 2006, ICJ Reports 2006, § 125).
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que o artigo 53 pretende desempenhar um papel, na medida em que todos concordam em considerar
como altamente improvaveis tratados que transgridem essas prescricdes”?®. Tais exemplos parecem
tanto mais “inofensivos”® ou “desprovidos de interesse pratico” 3° quanto é dificil imaginar Estados
que concluam tratados em violacdo do direito imperativo, se considerarmos que estes, por sua
homologacéo junto do Secretario-Geral das Nagdes Unidas®!, sdo objeto de publicidade que os expde
a luz do dia.

Esta publicidade dada aos tratados explica que o0s casos de violagBes conhecidas
permanecerdo raros. Se Estados pretenderem celebrar acordos que contradigam normas
imperativas, por exemplo com vista a organizacdo de um genocidio ou de uma agresséo, ndao ha
divida de que manterdo secretos tais acordos, de modo a ndo chamar a atencdo e a reacdo da
comunidade internacional®.

Além disso, em caso de acordos néo registados junto do Secretario-Geral das Nac¢6es Unidas,
sendo a sanc¢éo a impossibilidade de apresentar o tratado litigioso perante o TIJ, este Tribunal, caso
seja intentada uma acdo, deveria declarar-se incompetente e, por conseguinte, ndo teria a
possibilidade de proclamar a nulidade absoluta do referido tratado secreto.

No estado atual do direito internacional, € pouco provavel que os Estados partes num tratado
corram o risco de submeter a questdo da sua validade ao juiz ou ao arbitro, ndo sé devido as
incertezas em torno do jus cogens, mas também porque iniciar o procedimento previsto no artigo 66
equivaleria a confessar ter celebrado um acordo em violagdo das normas consideradas como as mais
essenciais da comunidade internacional®.

Na auséncia de uma actio popularis em direito internacional®4, & ainda menos provavel que os

Estados consintam em comparecer perante uma instancia jurisdicional a pedido de um Estado

28 Hélene Ruiz FABRI, “L'ordre public en droit international”, in M.-J. REDOR (dir.), L’ordre public : ordre public ou
ordres publics ? Ordre public et droits fondamentaux, Bruxelas, Bruylant, 2001, p. 89 (tradu¢éo nossa).

2% paul REUTER, La Convention de Vienne du 29 mai 1969 sur le droit des traités, Paris, Armand Colin, 1970,
pp. 20-21 (traduc¢éo nossa).

30 Charles RoussEAu, Principes généraux de droit international public, tome |, Paris, Pedone 1944, pp. 341-342
(traduc@o nossa).

31 De acordo com o artigo 102 da Carta das NacGes Unidas: “1. Todo tratado e todo acordo internacional,
concluidos por qualquer membro das Nagbes Unidas depois da entrada em vigor da presente Carta, deveréo,
dentro do mais breve prazo possivel, ser registrados e publicados pelo Secretariado. 2. Nenhuma parte em
qualquer tratado ou acordo internacional que néo tenha sido registrado de conformidade com as disposi¢des do
paragrafo 1° deste artigo poderd invocar tal tratado ou acordo perante qualquer 6rgéo das Nagdes Unidas”.

32 E o caso, nomeadamente, dos acordos de fornecimento de pessoal e de armamentos a NATO para 0s seus
bombardeamentos da Sérvia em 1999, ou ainda dos acordos de apoio concluidos entre varios paises e 0s
Estados Unidos com vista a sua intervencdo armada no Iraque em 2003. A maior parte destes acordos foram
puramente orais.

33 Na verdade, “sejam quais forem os seus designios e a facilidade com que por vezes transgridem as suas
obrigagdes internacionais, os governos sao demasiado sabios para celebrar acordos que demonstrariam o seu
desprezo por principios elevados que professam respeitar’ (Georges PERRIN, “La nécessité et les dangers du jus
cogens”, in C. Swinarski (dir.), Etudes et essais sur le droit international humanitaire et sur les principes de la
Croix-Rouge en I'honneur de Jean Pictet, Genebra/Haia, CICV/Nijhoff, 1984, p. 757). Na mesma veia, ver
igualmente: Eduardo JIMENEZ DE ARECHAGA, El derecho internacional contemporaneo, Madrid, Editorial Tecnos,
1980, p. 82; Andreas L. PauLus, “Jus cogens in a time of hegemony and fragmentation: an attempt at a re-
appraisal”, Nordic journal of international law, vol. 74, 2005, p. 305.

34 Ver, nesse sentido, o acérddo de 1966 nos casos do Sudoeste Africano (Etiopia vs. Africa do Sul; Libéria vs.
Africa do Sul): “the Court, bearing in mind that the rights of the Applicants must be determined by reference to the
character of the system said to give rise to them, considers that the ‘necessity’ argument falls to the ground for
lack of verisimilitude in the context of the economy and philosophy of that system. Looked at in another way
moreover, the argument amounts to a plea that the Court should allow the equivalent of an ‘actio popularis’, or
right resident in any member of a community to take legal action in vindication of a public interest. But although a
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terceiro. A este respeito, as disposicdes dos artigos 65 e 66 da CVDT ndo deixam de surpreender, na
medida em que restringem a possibilidade de invocar a nulidade apenas as partes no tratado, ou
seja, as que sao provavelmente as menos interessadas em desencadear tal procedimento. Ora, o0s
interesses comunitarios subjacentes ao jus cogens exigiriam logicamente que todos os Estados
fossem habilitados a obter a declaragdo de nulidade de um tratado derrogatorio®.

Apesar da importancia dos procedimentos previstos, nunca nenhum teve a oportunidade de
funcionar até hoje. O direito imperativo foi invocado apenas uma vez, isso em vao, para anular um
tratado na sentenca arbitral de 1989 relativa a Determinacdo da fronteira maritima entre a Guiné-
Bissau e o Senegal®, enquanto o TIJ nunca foi chamado a proferir uma decisdo sobre o direito
imperativo, nem a fortiori a declarar nulo um tratado derrogatério ao jus cogens®’.

Os limites afetando os procedimentos de resolucéo de litigios, reforcados pelas ambiguidades
da definicAo do artigo 53 que impedem uma aplicacdo clara e previsivel, explicam a falta de
contencioso envolvendo regras imperativas no quadro previsto pela CVDT. E também verdade que,
na presenca de um tratado que organiza, por exemplo, um genocidio, a sua validade seria
considerada como um problema menor em comparagédo com a gravidade dos atos cometidos para a
sua aplicacéo.

Esta-se, portanto, muito longe das apreensdes de desordem, ou mesmo de caos na matéria
contratual, manifestadas por certos Estados aquando da Conferéncia de Viena3®. A este respeito, é
questionavel se a matéria convencional € aquela que oferece as maiores potencialidades para a

aplicacdo de um conceito cujo alcance €, na realidade, geral.

2. A identificacéo jurisprudencial dos efeitos do jus cogens fora da esfera convencional

right of this kind may be known to certain municipal systems of law, it is not known to international law as it stands
at present: nor is the Court able to regard it as imported by the ‘general principles of law’ referred to in Article 38,
paragraph 1 (c), of its Statute” (§ 88).

35 Durante a Conferéncia de Viena, os Estados admitiram que o jus cogens ndo obedecia a légica do modelo da
sociedade dos Estados soberanos, sem todavia se aventurarem no terreno das instituicdes e das estruturas, dai,
segundo alguns, um compromisso coxo que esvazia o reconhecimento do direito imperativo do seu significado,
recuperando com uma mao o que tinha sido concedido com a outra. Ver, em particular: Lauri HANNIKAINEN,
Peremptory norms (jus cogens) in international law. Historical development, criteria, present status, Helsinquia,
Lakimiesliiton Kustannus/Finnish Lawyers’ Publishing Co., 1988, pp. 293-296; Bruno Simma, “From bilateralism to
community interest in international law”, RCADI, vol. 250, 1994, pp. 288-289; Giorgio GAJA, “Jus cogens beyond
the Vienna Convention”, RCADI, vol. 172, 1981, pp. 282-283; Ulrich SCHEUNER, “Conflict of treaty provisions with
a peremptory norm of general international law and its consequences”, ZadRV, vol. 27, 1967, p. 524; André J.J.
DE HooGH, Obligations erga omnes and international crimes: a theoretical inquiry into the implementation and
enforcement of the international responsibility of States, Haia, Kluwer, 1996, p. 48; Philippe CAHIER, “Les
caractéristiques de la nullité en droit international et tout particulierement dans la Convention de Vienne de 1969
sur le droit des traités”, RGDIP, vol. 76, 1972, p. 688.

% Texto in RGDIP, vol. 94, 1990, pp. 204-275. Note-se que, aquando da primeira referéncia direta ao jus
cogens pelo Tribunal IDH, no seu acérdao de 1993 Aloeboetoe e outros vs. Suriname, estava em causa um
acordo do século XVIII organizando praticas esclavagistas. Neste caso, o Tribunal IDH contenta-se em observar
que, mesmo admitindo que tal acordo (celebrado entre uma tribo e um Estado) possa ser qualificado de tratado
internacional, este instrumento seria hoje ferido de nulidade, porque contrario ao jus cogens superveniens e, por
conseguinte, ndo poderia ser invocado perante os tribunais. Incidentalmente, ela reconhece, portanto, a proibicdo
da escravatura como norma imperativa.

37 Tanto quanto sabemos, nenhum tratado foi declarado nulo por um tribunal internacional, nem com fundamento
numa violagado do jus cogens, nem com qualquer outro fundamento.

38 Ver, em particular, a posi¢éo da Franca durante a Conferéncia de Viena: AAICONF.39/11/Add.1, p. 217, § 16.
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Embora o jus cogens s6 muito raramente tenha sido invocado na perspetiva da validade de um
tratado, foi-o mais frequentemente na perspetiva de violacdes por atos estatais.

Expressa ou implicitamente, o jus cogens apareceu em decisdes tratando de uma ampla
variedade de questdes, tais como o direito internacional humanitario®®, o uso da forga armada®, a
legalidade das resolugbes do Conselho de Segurangca*l, o direito do mar*, as execucles
extrajudiciais*?, os desaparecimentos forgcados*, os crimes contra a humanidade®®, a escravatura“t
ou ainda o direito de acesso a um tribunal*’.

No decurso dos casos submetidos, o juiz internacional teve de identificar as consequéncias de
uma violacao fora do colete-de-forcas estreito dos tratados para dar ao conceito toda a sua eficacia*®.
Certamente, qualquer norma, imperativa ou dispositiva, proibe atos contrarios, mas a violacao de
normas consideradas como protegendo interesses fundamentais para a comunidade internacional
tem vocacao para provocar efeitos especificos.

Tal como uma pintura impressionista, a analise da jurisprudéncia internacional permite-nos
identificar estes efeitos, mesmo que estes continuem a ser limitados — e que, alids, 0 possam
continuar a ser numa ordem juridica que permanece essencialmente horizontal.

O caminho para um escopo geral do jus cogens foi aberto em 1998 pelo caso FurundZija, no

qual a proibicdo da tortura foi qualificada de imperativa pelo TPIY#® . Nesta ocasido, o Tribunal

39 Ver TIJ: Licitude da ameaca ou do uso de armas nucleares, parecer consultivo de 8 de julho de 1996, ICJ
Reports 1996, 88 21 e 83; Consequéncias juridicas da construcdo de um muro no territério palestino ocupado,
parecer consultivo de 9 de julho de 2004, ICJ Reports 2004, § 157.

40 Ver TIJ, Atividades militares e paramilitares dentro e contra a Nicaragua (Nicaragua vs. Estados Unidos da
Ameérica), acorddo de 27 de junho de 1986, ICJ Reports 1986, § 190.

41 Ver TPICE, Yassin Abdullah Kadi vs. Conselho da Uniédo Europeia, caso T-315/01, acérddo de 21 de setembro
de 2005, § 230 (“International law permits that there exists one limit to the principle that resolutions of the Security
Council have binding effect: namely, they must observe the fundamental peremptory provisions of jus cogens. If
they fail to do so, however improbable that they may be, they would bind neither the member States of the United
Nations, nor in consequence, the Community”).

42 Ver TIJ, Plataforma continental do mar do Norte (RFA vs. Dinamarca; RFA vs. Holanda), ICJ Reports 1969,
acordao de 20 de fevereiro de 1969, § 72.

43 Ver Tribunal IDH, Irm&os Gomez Paquiyauri vs. Peru, Série C n° 110, acérdao de 8 de julho de 2004 § 128.

44 Ver Tribunal IDH: GoiburG e outros vs. Paraguai, Série C n° 153, acérdao de 22 de setembro de 2006, 88 62 e
84: Garcia e familiares vs. Guatemala, Série C n° 258, ac6rdao de 29 de novembro de 2012, 88 96 e 131.

45 Ver Tribunal IDH: Almonacid Arellano e outros vs. Chile, Série C n° 154, acérdéo de 26 de setembro de 2006,
88 99 e 153; Prisdo Miguel Castro Castro vs. Peru, Série C n° 160, acérdado de 25 de novembro de 2006, § 402.
46 Ver Tribunal IDH, Membros da aldeia de Chichupac e comunidade vizinhas do municipio de Rabinal vs.
Guatemala, Série C n° 328, acdrdao de 30 de novembro de 2016, § 216; Trabalhadores da fazenda Brasil Verde
vs. Brasil, Série C n° 318, acérddo de 20 de outubro de 2016, 8§ 249 e 413.

47 Tribunal Especial para o Libano, In the Matter of El Sayed, caso n° CH/PRES/2010/01, Order of the President
Assigning Matter to Pre-Trial Judge, 15 de abril de 2012, § 2829.

48 Varios autores sublinharam que seria absurdo e artificial atribuir uma forga normativa superior a uma regra
sem lhe dar os meios para implementar eficazmente os seus efeitos. Neste sentido, ver, em particular: Pierre-
Marie Dupuy, “Le jus cogens, les mots et les choses. Ou en est le droit impératif devant la CIJ prés d’un demi-
siécle aprés sa proclamation ?”, in E. CANNIZzARO (ed.), The present and future of jus cogens, Roma, Sapienza
Universita editrice, 2015, pp. 120-121; Alexander ORAKHELASHVILI, “State immunity and international public order”,
German yearbook of international law, vol. 45, 2002, p. 257; Antonio CAssSesSE, Self-determination of peoples: a
legal appraisal, Cambridge, Cambridge University Press, 1996, p. 140.

4 TPIJ, Prosecutor vs. Anto FurundZija, IT-95-17/1-T, acérd3o de 10 de dezembro de 1998: “It should be noted
that the prohibition of torture laid down in human rights treaties enshrines an absolute right, which can never
be derogated from, not even in time of emergency (on this ground the prohibition also applies to situations of
armed conflicts). This is linked to the fact, discussed below, that the prohibition on torture is a peremptory
norm or jus cogens. This prohibition is so extensive that States are even barred by international law from
expelling, returning or extraditing a person to another State where there are substantial grounds for believing

that the person would be in danger of being subjected to torture” (144); “The most conspicuous consequence
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recordou que a natureza imperativa da proibicdo da tortura tem consequéncias especificas em caso
de violagdo. A nivel interestadual, priva de validade qualquer ato legislativo, administrativo ou judicial
gue autorize ou tolere a pratica da tortura ou amnistie os torturadores, devendo tais atos ndo ser
reconhecidos e implicar a responsabilidade do Estado®. A nivel individual, ou seja, o da
responsabilidade penal, baseia a competéncia universal dos Estados contra os torturadores, qualquer
Estado tendo “o direito de investigar, processar e punir ou extraditar individuos acusados de tortura,
presentes no seu territério”>L.

Por razdes de concisdo, apenas dois dominios serdo aqui rapidamente evocados na otica da
jurisprudéncia do TIJ: o direito da responsabilidade e o direito das imunidades.

Em primeiro lugar, na matéria da responsabilidade internacional dos Estados, o T1J endossou a
codificacdo levada a cabo nos Artigos da CDI de 2001 sobre a responsabilidade do Estado por atos
internacionalmente ilicitos. Assim, no seu parecer consultivo de 2004 sobre as Consequéncias
juridicas da construcéo de um muro no territorio palestino ocupado, o Tribunal reconheceu a violagéo
de obrigacbes erga omnes por parte de Israel, a saber, “a obrigacdo de respeitar o direito do povo
palestino a autodeterminacdo, bem como algumas das suas obriga¢cdes em virtude do direito
internacional humanitario”s2.

Embora o T1J ndo faga apelo ao direito imperativo, a terminologia escolhida para determinar as
consequéncias de tais violagbes € semelhante & dos Artigos da CDI adotados 3 anos antes relativos
as “violacbes graves de obrigacdes decorrentes de normas imperativas do direito internacional
geral”s3,

Tal como consta do artigo 26, o TI1J considera que Israel ndo se pode prevalecer do direito de
legitima defesa ou do estado de necessidade como excluindo a ilicitude da constru¢cao do muro.

Além disso, tal como consta do artigo 41, o Tribunal considera ainda — “dada a natureza e
importancia dos direitos e obrigagbfes em causa” — “que todos os Estados sdo obrigados a néo
reconhecer a situacgéo ilicita decorrente da construgdo do muro no territdrio palestino ocupado (...).
Sao também obrigados a ndo prestar auxilio ou assisténcia & manutencédo da situacao criada por esta
construcdo”™*, obrigaces essas que, ao pesarem sobre a comunidade internacional e ndo sobre o

Estado infrator, estdo longe de uma responsabilidade “agravada™®.

of this higher rank is that the principle at issue cannot be derogated from by States through international
treaties or local or special customs or even general customary rules not endowed with the same normative
force” (§ 153).

50 Ibid., § 155.

51 Ibid., § 156.

52T1J, Consequéncias juridicas da construgcdo de um muro no territério palestiniano ocupado, parecer consultivo
de 9 de julho de 2004, ICJ Reports 2004, § 155.

53 Esta férmula constitui o titulo do capitulo 11l que se encontra na segunda parte do projeto de artigos da
Comissao do Direito Internacional relativo a responsabilidade internacional dos Estados, A/CN.4/L.602/Rev.1,
532 sessdo, 26 de julho de 2001.

54 T1J, Consequéncias juridicas da construcdo de um muro no territério palestino ocupado, parecer consultivo de
9 de julho de 2004, ICJ Reports 2004, § 159.

55 0 Tribunal IDH desenvolveu uma jurisprudéncia interessante para reprimir o Estado infrator com
modalidades que se aproximam de uma responsabilidade agravada. Ver Elisabeth Lambert ABDELGAWAD e

Kathia MARTIN-CHENUT (dir.), Réparer les violations graves et massives des droits de 'homme : la Cour
interaméricaine, pionniére et modele, Paris, Société de Législation Comparée, 2010.
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Em seguida, em matéria de imunidades, continua a ser debatida a questdo de saber se a
violagdo das normas imperativas pode invalidar a imunidade de que um Estado ou os seus 6rgdos se
podem prevalecer ao abrigo do direito internacional’. E certo que, tratando-se de normas
dispositivas, nada impede que um Estado renuncie expressamente a sua imunidade soberana por
ocasido de um processo ou tornando-se parte num tratado reduzindo o seu alcance®’. Porém a
interrogagdo que se coloca em direito internacional costumeiro é a de saber se um Estado ou os seus
orgdos permanecem ao abrigo de qualquer processo judicial e de execug¢édo quando sdo acusados de
terem violado normas imperativas®®.

A esta questdo, a resposta do Tribunal € muito prudente, tendo o cuidado de distinguir as
regras substanciais do jus cogens das regras processuais da imunidade.

Em 2002, no caso do Mandado de detencao de 11 de abril de 2000 (RDC vs. Bélgica), tratava-
se da questdo da emissdo pelo juiz belga de um mandado de detencdo contra o ministro dos
Negocios Estrangeiros em exercicio do Congo. Este era acusado de ter cometido crimes de guerra e
crimes contra a humanidade que, segundo a lei belga, permitiam a persegui¢do do arguido com base
na competéncia universal.

No caso em aprec¢o, o TIJ observou (contrariamente ao que alegava a Bélgica) que: “Nao
consegui deduzir [da] pratica a existéncia, em direito internacional costumeiro, de uma qualquer
excegdo a regra que consagra a imunidade de jurisdicao penal e a inviolabilidade dos ministros dos
Negdcios Estrangeiros em exercicio, quando sdo suspeitos de terem cometido crimes de guerra ou

crimes contra a humanidade”s°.

5% Enquanto alguns defendem, em virtude do principio ubi jus ibi remedium, que a imperatividade da norma
substancial violada implicaria automaticamente a imperatividade da norma processual dela decorrente, a fim de
que o Estado néo esteja assegurado de uma impunidade total (Lorna MCGREGOR, “Torture and State immunity”,
European journal of international law, vol. 18, 2007, pp. 906-912; Carlos EspoOsiTo, “Jus cogens and jurisdictional
immunities of States at the International Court of Justice: ‘a conflict does exist’”, Italian yearbook of international
law, vol. 21, 2011, pp. 161-174; opinido dissidente da juiza ad hoc Van den Wyngaert em TIJ, Mandado de
detencdo de 11 de abril de 2000 (RDC vs. Bélgica), acordao de 14 de fevereiro de 2002, ICJ Reports 2002, §
36), outros invocam a existéncia de varios remédios em direito internacional, tais como a represséo penal ou a
protecdo diplomatica, a fim de dissociar o direito de acesso a justica da natureza da norma violada (Hazel Fox,
The law of State immunity, Oxford, OUP, 2008, p. 141; Carlo FOCARELLI, “Immunité des Etats et jus cogens. La
dynamique du droit international et la fonction du jus cogens dans le processus de changement de la regle sur
Iimmunité juridictionnelle des Etats étrangers”, RGDIP, vol. 112, 2008, p. 764). Embora um projeto de artigos
sobre a imunidade da jurisdigdo penal estrangeira dos representantes do Estado esteja atualmente em debate no
seio da CDI, a Convencdo sobre as imunidades jurisdicionais dos Estados e seus bens, adotada pela
Assembleia Geral em 2004, ndo prevé qualquer exce¢do no caso de violagdes de normas imperativas.

57 Alguns tratados especificam a irrelevancia da posicdo oficial do agente que cometeu o ato: Convencgéo para a
prevencgédo e a represséo do crime de genocidio de 1948, artigo VI; Estatuto do TPIJ de 1993, artigo 7; Estatuto
do TPIR de 1994, artigo 6; Estatuto do Tribunal Especial para a Serra Leoa de 2002, artigo 6; Estatuto do
Tribunal Penal Internacional de 1998, artigo 27 sobre a “Irrelevancia da qualidade oficial” (“As imunidades ou
normas de procedimento especiais decorrentes da qualidade oficial de uma pessoa, nos termos do direito interno
ou do direito internacional, ndo deverdo obstar a que o Tribunal exerca a sua jurisdicdo sobre essa pessoa”, § 2).
Outros tratados implicam a rendncia a imunidade: Convencdo contra a tortura de 1984, artigos 1 e 7;
Convencdes de Genebra de 1949, artigos 49/50/129/146.

58 Este problema ocorreu principalmente no caso de violagGes do direito internacional dos direitos humanos,
perante instancias nacionais e internacionais, no decurso de processos tanto civis como penais. Embora nao
exista jurisprudéncia homogénea nesta matéria, tendo algumas jurisdi¢des rejeitado que os crimes internacionais
possam ser considerados como atos de jure imperii, a maior parte concluiu que ndo existia, de momento,
excecgdes a regra geral da imunidade decorrentes da violagao de normas imperativas.

59 T1J, Mandado de detencéo de 11 de abril de 2000 (RDC vs. Bélgica), acérdéo de 14 de fevereiro de 2002, ICJ
Reports 2002, § 58.

Revista do Direito [ISSN 1982-9957]. Santa Cruz do Sul, n. 67, p. 131-148, maio/ago. 2022.
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index



0 JUS COGENS E A (IN)APLICAGAO DA CONVENGAO DE VIENA SOBRE O DIREITO DOS TRATADOS DE 1969 146

O Tribunal sublinhou, no entanto, que “a imunidade de jurisdicdo de que goza um ministro dos
Negdcios Estrangeiros em exercicio ndo significa que beneficie de impunidade pelos crimes que
poderia ter cometido, independentemente da sua gravidade. Imunidade de jurisdicdo penal e
responsabilidade penal individual s&o conceitos claramente distintos. Enquanto a imunidade de
jurisdicdo tem caracter processual, a responsabilidade penal incide sobre o fundo do direito. A
imunidade de jurisdicdo pode certamente constituir um obstaculo a instauragao de processos por um
determinado periodo ou por determinadas infracdes; ndo pode absolver a pessoa que dela beneficia
de qualquer responsabilidade penal”®®.

Em 2012, no caso das Imunidades jurisdicionais do Estado (Alemanha vs. Italia), o T1J voltou a
demonstrar o seu apego ao principio da imunidade.

Neste caso, os Tribunais de Cassacdo grego e italiano haviam aceitado agfes civis para
reparacdo de crimes cometidos pelos Nazis do Terceiro Reich alemdo durante a Segunda Guerra
Mundial. Com base na importdncia substancial das normas violadas, o0s juizes nacionais
consideraram que estes crimes ndo estavam abrangidos por imunidades soberanas®l. Os crimes
internacionais em causa eram violagcbes graves de regras imperativas que ndo podiam ser
gualificadas de atos soberanos de jure imperii, pois essas infracdes sdo consideradas contrarias aos
valores universais partilhados pela comunidade internacional no seu conjunto. Recorde-se que, em
ambos 0s casos, os crimes tinham sido cometidos no Estado do foro, 0 que permitiu aos juizes
nacionais presumir a existéncia de uma exce¢@o consuetudinaria as imunidades soberanas, nas
circunstancias em que o Estado do foro é o mesmo que aquele em cujo territrio ocorreu a conduta
ilicita.

Em 2008, a Alemanha solicitou ao TIJ que declarasse que a Itdlia ndo tinha respeitado a sua
imunidade de jurisdicdo ao abrigo do direito internacional, ao permitir que fossem intentadas acdes
civis contra ela perante os tribunais italianos e ao tomar medidas de execuc¢éo forcada contra uma
propriedade do Estado alemao localizada no territério italiano, bem como ao declarar executérias em
Itdlia condenacgdes civis proferidas por tribunais gregos contra a Alemanha por factos semelhantes

aqueles que tinham dado origem as ag¢fes interpostas nos tribunais italianos.

60 |bid., 8 60. O TIJ fornece sobre este ponto importantes precisdes: “the immunities enjoyed under international
law by an incumbent or former Minister for Foreign Affairs do not represent a bar to criminal prosecution in certain
circumstances. First, such persons enjoy no criminal immunity under international law in their own countries, and
may thus be tried by those countries’ courts in accordance with the relevant rules of domestic law. Secondly, they
will cease to enjoy immunity from foreign jurisdiction if the State which they represent or have represented
decides to waive that immunity. Thirdly, after a person ceases to hold the office of Minister for Foreign Affairs, he
or she will no longer enjoy all of the immunities accorded by international law in other States. Provided that it has
jurisdiction under international law, a court of one State may try a former Minister for Foreign Affairs of another
State in respect of acts committed prior or subsequent to his or her period of office, as well as in respect of acts
committed during that period of office in a private capacity. Fourthly, an incumbent or former Minister for Foreign
Affairs may be subject to criminal proceedings before certain international criminal courts, where they have
jurisdiction. Examples include the International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, and the International
Criminal Tribunal for Rwanda, established pursuant to Security Council resolutions under Chapter VII of the
United Nations Charter, and the future International Criminal Court created by the 1998 Rome Convention” (§ 61).
61 Ver a este respeito: llias BANTEKAS, “Prefecture of Voiotia v. Federal Republic of Germany, case n° 137/1997”,
American journal of international law, vol. 92, 1998, pp. 765-768; llias BANTEKAS e Maria GAVOUNELI, “Prefecture
of Voiotia v. Federal Republic of Germany, case n° 11/2000”, American journal of international law, vol. 95, 2001,
pp. 198-204; Massimo lovANE, “The Ferrini judgement of the Italian Supreme Court: opening up domestic courts
to claims of reparation for victims of serious violations of human rights”, Italian yearbook of international law, vol.
14, 2004, pp. 165-193; Pasquale DE SENA e Francesca DE VITTOR, “State immunity and human rights: the Italian
Supreme Court decision on the Ferrini Case”, European journal of international law, vol. 16, 2005, pp. 89-112.
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Neste caso, o TIJ considerou que a recusa dos tribunais italianos em reconhecer a imunidade a
Alemanha constituia um incumprimento por parte da Itdlia das suas obrigacdes internacionais.
Segundo o Tribunal, no estado atual do direito internacional costumeiro, ndo existe qualquer conflito
entre uma regra imperativa (substantiva) e a regra consuetudinaria (processual) que exige que um
Estado conceda imunidade a outro. Por outras palavras, um Estado ndo é privado de imunidade
apenas porque é acusado de violagdes graves dos direitos humanos ou do direito internacional
humanitario: “Supondo, para efeitos da presente analise, que as regras do direito dos conflitos
armados que proibem matar civis em territério ocupado ou deportar civis ou prisioneiros de guerra
para trabalhos forcados sejam normas de jus cogens, estas regras ndo entram em conflito com as
que regem a imunidade do Estado. Estas duas categorias de regras, com efeito, dizem respeito a
questdes distintas. As que regem a imunidade do Estado sdo de natureza processual e limitam-se a
determinar se os tribunais de um Estado tém legitimidade par exercer a sua jurisdicdo em relacdo a
outro. Nao tém qualquer incidéncia sobre a questdo de saber se 0 comportamento em relacdo ao qual
as acoes foram intentadas era licito ou ilicito”62,

Ao dissociar as regras substantivas e as regras processuais, o Tribunal insiste no facto de que
conceder a imunidade a um Estado estrangeiro, em conformidade com o direito internacional
costumeiro, ndo equivale nem a uma derrogacdo ao jus cogens, e portanto ndo contradiz a CVDT,
nem a julgar licita uma situagéo criada pela violagdo de uma regra imperativa ou a prestar auxilio ou
assisténcia a manutencdo dessa situagéo, e portanto também néo contradiz os Artigos da CDI sobre
a responsabilidade do Estado®s.

Consequentemente, resulta da jurisprudéncia que a consagracdo do jus cogens na CVDT néo
teve prolongamentos automaticos no plano das regras processuais: a imperatividade de uma norma
nao a dota sistematicamente de efeitos processuais e ndo serviu “nem para reverter o principio do
consentimento a jurisdicdo do Tribunal, nem para afastar as doutrinas bem estabelecidas do direito

internacionals4,

62 T1J, Imunidades jurisdicionais do Estado (Alemanha vs. Itdlia; Grécia (interveniente)), acérddo de 3 de
fevereiro de 2012, ICJ Reports 2012, § 93.

63 |dem. A opinido dissidente do juiz Cancado Trindade é particularmente critica em relacdo a moderacéo
demonstrada aqui pelo TIJ. Ele insiste no facto de as imunidades do Estado sdo passarem de uma prerrogativa
ou de um privilégio. Ora, “there can be no prerogative or privilege of State immunity in cases of international
crimes, such as massacres of the civilian population, and deportation of civilians and prisoners of war to
subjection to slave labour: these are grave breaches of absolute prohibitions of jus cogens, for which there can be
no immunities” (§ 297). E acrescentou: “Jus cogens stands above the prerogative or privilege of State immunity,
with all the consequences that ensue therefrom, thus avoiding denial of justice and impunity” (8§ 299).

64 T1J, Atividades armadas no territério do Congo (novo requerimento: 2002) (RDC vs. Ruanda), acérddo de 3 de
fevereiro de 2006, opinido individual do juiz ad hoc Dugard “the Court, in the present instance, has rightly held
that although norms of jus cogens are to be recognized by the Court, and presumably to be invoked by the Court
in future in the exercise of its judicial function, there are limits to be placed on the role of jus cogens. The request
to overthrow the principle of consent as the basis for its jurisdiction goes beyond these limit” (§ 14).
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Esta breve andlise revela que as normas imperativas ndo foram um simples efeito de moda.
N&o ficaram inaplicadas desde 1969, o que desmente a previsdo de lan Brownlie, segundo a qual o
jus cogens seria um veiculo que raramente sai da garagem®s. Pelo contrério, o jus cogens saiu fora
da garagem e segue hoje novas rotas onde a inderrogabilidade que provoca a nulidade do tratado
contrario parece acess0ria em relacao ao potencial, ainda subexplorado, dos efeitos desta nocao fora
da esfera convencional, efeitos que certamente permanecerdo marcados pela dicotomia entre

voluntarismo e objetivismo que atravessa o direito internacional.

65 |lan BROWNLIE, “Comments”, in A. CASSESE e J.H.H. WEILER, Change and stability in international law-making,
Berlim/Nova lorque, Walter de Gruyter, 1988, p. 110.
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