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1. Aspectos Gerais

O jus cogens, em sua expressao mais simples, pode ser visto como o conjunto
de normas imperativas de direito internacional publico. Reflete padrdes deontoldgicos
sedimentados no ambito da comunidade internacional, cuja existéncia e eficacia
independem da aquiescéncia dos sujeitos de direito internacional. Deve ser observado
nas relagdes internacionais e projeta-se, em alguns casos, na prépria ordem juridica interna.

As caracteristicas da imperatividade e da indisponibilidade tiveram influéncia
direta na escolha do designativo direito cogente, sendo bem conhecida a dicotomia
inerente ao direito romano, que distinguia o jus strictum (direito estrito) do jus
dispositivum (direito dispositivo).

Nao é exagero afirmar que a concepcao de jus cogens desenvolveu-se pari passu
comadedireito internacional publico. As primeiras construcoes tedricas a respeito deste
ramo do direito remontam a segunda metade do século XV, sendo capitaneadas pela
escola espanhola. Tinham o propdsito inicial de defini-lo e extrema-lo, quer do direito
natural, quer do direito interno. Apesar da defendida necessidade de positivacao, de
modo a aumentar a seguranca juridica nas relagcdes entre os Estados, muitos reconheciam
a proximidade que mantinha, em alguns aspectos, com o direito natural. Afinal, diversas
regras de coexisténcia eram observadas pelos Estados ainda que inexistisse um ajuste
formal reconhecendo-as.

Foi justamente a proximidade com o direito natural, suscetivel de ser meramente
conhecido, nao construido, além de ser ontologicamente imodificavel, que permitiu

* Doutor e Mestre em Ciéncias Juridico-Politicas pela Universidade de Lisboa. Especialista em Education Law
and Policy pela European Association for Education Law and Policy (Antuérpia — Bélgica) e em Ciéncias Politicas e
Internacionais pela Universidade de Lisboa. Membro do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Consultor
Juridico da Procuradoria-Geral de Justica e Diretor da Revista de Direito. Consultor Juridico da Associacao Nacional
dos Membros do Ministério Piblico (CONAMP). Publicou, como autor, coautor, coordenador ou tradutor, mais
de quatro dezenas de obras juridicas. Foi examinador em quase uma centena de concursos publicos, sendo
Coordenador da Banca de Direito Constitucional em diversos exames nacionais da Ordem dos Advogados
do Brasil. E membro honorario do Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB), participando, ainda, da American
Society of International Law e da International Association of Prosecutors.

Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 64, abr./jun. 2017 | 95



Emerson Garcia

o reconhecimento da existéncia do jus cogens.! Note-se que a propria expressao
direito das gentes, inicialmente utilizada para designar o direito internacional publico,
era empregada, nas Institutas de Justiniano, para definir o conjunto de regras que a
razao natural estabeleceu entre todos os homens e povos. Essas regras decorriam das
necessidades da vida, como aquelas afetas aos contratos e, no entender dos romanos,
a propria escravidao, isso por ser praticada por todos os povos da antiguidade.? Nao
tinham, portanto, qualquer correlacao com o direito internacional.?

Francisco de Vitéria (1483-1546), expoente da escola espanhola, em licao
proferida nos idos de 1528, utilizou a expressado direito das gentes em um sentido
caracteristico do direito internacional, defendendo, em razao de sua associagao ao
direito natural, ter forca de lei em todo o globo, o qual, em certa maneira, formaria
uma republica. Portanto, “ninguna nacién puede darse por no obligada ante el derecho
de gentes, porque estd dado por la autoridad de todo el orbe”.*

Em momento posterior, Domingo de Soto (1494-1560), embora encampando o
carater internacional do direito das gentes, extremou-o do direito natural e inseriu-o
sob a epigrafe do direito positivo.* Com isso, reconheceu que parte do direito das
gentes poderia ser dispensado caso houvesse uma causa, como a nao redugao a
condicao de escravos dos cristaos capturados na guerra; mas ressaltou que “algunas
cosas de derecho de gentes son tan conducentes a las relaciones humanas, que de ningun
modo es honesto dispensar sobre ellas; antes, tal vez la dispensa seria nula”.c Teriamos,
assim, o direito das gentes positivo e arbitrdrio, decorrente dos acordos internacionais,
e o direito das gentes natural eimutdvel.” Estas ultimas normas sao justamente aquelas
gue a doutrina, nos séculos seguintes, apds incontaveis embates argumentativos
a respeito das relagdes entre o direito natural e o direito das gentes, reconheceu
pertencerem ao jus cogens.

O conceito ha muito difundido no ambito da comunidade internacional
terminou por ser incorporado pelo art. 53 da Convencao de Viena sobre Direito dos

' Cf. BAPTISTA, Eduardo Correia. lus cogens em Direito Internacional. Lisboa: Lex, 1997, p. 25.

2 Lé-se nas Institutas: jus gentium quo omnes gentes utuntur (1, i, § 1) e jus gentium omni humano generi
commune est (1, ii, & 2). Cf. BONSEAN, Georges. Explication des Institutes de Justinien, Tome Premier. Paris: A.
Durand et Pedone-Lauriel Editeurs, 1878, p. 14.

3 (f.BONSEAN. Explication..., p. 15.

4 De la potestade civil., in: Obras de Francisco de Vitoria, Relecciones Teoldgicas. Madrid: Tedfilo Urdanoz,
1960, proposicién 21, p. 191-192.

> Tratado de la Justicia y del Derecho, Tomo Il. Trad. de RIPOLL, Jaime Torrubiano. Madrid: Reus, 1926, p.
204-208.

¢ Tratado..., p. 209.

7 Além dessa classificacdo, proposta por Hugo Grotius em 1604 (De Jure Praedae Commentarius, vol. I.
Trad. de WILLIAMS, Gwladys L. in: The Classics of International Law, n° 22. Oxford: Claredon Press, 1950, p.
249-250), existiram outras. Vattel, por exemplo, fazia mencao ao direito das gentes necessdrio, que consistia
na obrigatéria aplicacao do direito natural as nagées (Le Droit des gens ou Principes de la Loi Naturelle, Tome
|, atualizada por PRADIER-FODERE, M. P. Paris: Guillaumin et Cie, 1863, p. 85-86 (12 ed. de 1758).
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Tratados,® que considera nulo qualquer tratado que destoe do jus cogens.® Considerou
como tal aquela norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional como
um todo, insuscetivel de derrogacao e que somente pode ser modificada por norma
de direito internacional geral da mesma natureza. A superveniéncia da norma de jus
cogens, por forca do art. 64 da Convencgao, também torna nulo ou extingue o tratado
anterior que dela destoe.™

E evidente que o contetdo do jus cogens tem passado por inimeras vicissitudes
com o evolver da humanidade, assumindo singular relevancia na protecao internacional
dos direitos humanos.

2. Aspectos Estruturais do Jus Cogens

As principais reflexdes tedricas a respeito do jus cogens estao associadas a
compreensao de sua origem e de sua esséncia. Nao é exagero afirmar que esses fatores
apresentam entre si uma influéncia reciproca, nao podendo ser compreendidos de
maneira isolada.

Em seu carater embrionario, a origem do jus cogens era associada ao direito
natural. Como afirmamos na obra Interpreta¢do Constitucional. A Resolucéo das
Conflitualidades Intrinsecas da Norma Constitucional," isso ao tratarmos da virada axiolégica
do constitucionalismo, as teorias naturalistas, apesar das variagdes que apresentam,
principiando pelo seu alicerce metafisico de sustentacao, relacionado a “cosmovisoes™>
(teoldgica, racionalista, humanistica, do estado de natureza etc.), convergem no
reconhecimento da insuficiéncia do direito posto™ e de que as normas juridicas preexistem
aatividade do intérprete.* Sao apenas conhecidas, nao criadas. Independem de qualquer
ato de vontade, ja que ofertadas por um referencial superior, sendo, portanto, espontaneas.
E o seu significado é tdo somente apreendido, o que lhes assegura aprovagao e aceitagao

8 A Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados foi adotada em 23 de maio de 1969. No Brasil, foi
aprovada, pelo Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo n° 496, de 17 de julho de 2009, sendo
depositado o instrumento de ratificacdo, junto ao Secretario-Geral das Na¢des Unidas, em 25 de setembro
de 2009, e promulgada, na ordem interna, pelo Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. A Convencao
entrou em vigor, no plano internacional, em 27 de janeiro de 1980.

® Jean Bodin ja defendia, nas relacdes entre os principes, que os acordos seriam invioldveis em todos os
casos em que nenhuma injustica fosse praticada. Com os olhos voltados a essa premissa, seria possivel
descumprir os acordos que proibissem condutas permitidas pelo direito natural ou que permitissem
aquelas que fossem vedadas [On sovereignty. Six Books of the Commonwealth. Trad. de TOOLEY, M. G.
USA: Seven Treasures Publications, 2009, p. 215 (12 ed. de 1576)].

19 Verdross e Simma observam que a Convencao de Viena, embora ndo tenha reconhecido a existéncia
de manifestacdes particulares desse fendmeno universal (v.g.: com um jus cogens universal), também nao
as vedou. Admitem, portanto, que venham a existir, mencionando o exemplo do continente europeu
(Universelles Vblkerrecht. Theorie und Praxis. 32 ed. Berlin: Duncker & Humblot, 1984, p. 334).

" S&o Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 189-193.

12 Cf. HABERMAS, Jurgen. Entre Naturalismo e Religido. Estudos Filoséficos (Zwischen Naturalismus und
Religion. Philosophische Aufsdtze). Trad. de SIEBENEICHLER, Flavio Beno. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2007, p. 288.

3 Cf. ALEXANDER, Lary e SHERWIN, Emily. The rule of rules: morality, rules, and the dilemmas of Law. U.S.A.:
Duke University Press, 2001, p. 184.

4 Essa concepcao é nitida no pensamento de Sieyes, ao fundar o Poder Constituinte no direito natural e os
poderes constituidos no direito positivo (Qu'est-ce que Le Tiers-Etat. 32 ed. A. Versailles: D. Pierres, 1789, p. 111).

Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 64, abr./jun. 2017 | 97



Emerson Garcia

inatas.™ Para os naturalistas, algum fato empirico determina como as pessoas devem
viver.’s Sua verdade e justica se manifestam no plano objetivo, o que lhes confere uma
pretensao a universalidade (rectius: geral aceitacdao, denotando a sua justificacao”),
sendo necessariamente vinculantes.” Face a base axioldgica que Ihes da sustentacao,
concepcodes naturalistas associam o direito a justica:® enquanto a expressao direito justo
seria pleonastica, pois somente pode existir direito que seja justo, a expressao direito
injusto seria nitidamente contraditdria, ja que o injusto nao pode ser direito.?°

A utilizacao de referenciais metafisicos, passiveis de mera verificacao, torna
inevitavel a expectativa de uma relacao de identidade entre os distintos sistemas
juridicos.? Parte-se da premissa de que a realidade do mundo natural é a mesma em
qualquer lugar, e, consequentemente, que todos 0os povos estao sujeitos a mesma
lei superior, raciocinando do mesmo modo. Ignora-se que nem todos os povos
apresentariam o mesmo nivel civilizatério ou os mesmos conceitos de justo e injusto.
Identificar a existéncia de certos padrdes morais que rotineiramente se repetem nos
distintos grupamentos humanos nao é o mesmo que apregoar, como pretendem os
naturalistas, a sua estabilidade e permanéncia em todos. E factivel que esses padrdes
oscilem de civilizacao para civilizagao, estendam-se ou comprimam-se.?> Além disso,
a obrigatoriedade de certos padrdes de conduta nao positivados nao decorreria
exatamente de um fator metafisico de sustentacdo, mas, sim, de praticas influenciadas
pelo comportamento dos proprios membros da comunidade internacional.

Em razdo dos inconvenientes das teorias naturalistas, foi inevitavel o caminho
de integragao do jus cogens ao direito positivo, mais especificamente ao direito
internacional publico. Apesar disso, nao deve ser confundido com as normas universais
de direito internacional publico (universellen Vélkerrechtsnormen), isso porque a maioria
delas tem natureza dispositiva (dispositiver Natur), como ocorre, por exemplo, com os
privilégios e as imunidades diplomaticas.? Ja o jus cogens pertence a ordem publica
da comunidade internacional.?*

Nao é demais lembrar que a modificabilidade do jus cogens, reconhecida pelo
art. 53 do Tratado de Viena, caminha em norte contrario a imutabilidade caracteristica

> Cf. BENDITT, Theodore M. Law as rule and principle: problems of legal philosophy. California: Standord
University Press, 1978, p. 90 e ss.

6 Cf. DONOVAN, James M. Legal anthropology: an introduction. U.S.A.: Rowman & Littlefield, 2008, p. 29.
7 Cf. CHRISTODOULIDS, Emilios. Elliding the Particular: A Comment on Neil MacCormick’s Particulars
and Universal'’s. in: BANKOWSKI, Zenon e MACLEAN, James (Org.). The Universal and the Particular in Legal
Reasoning. Hampshire: Ashgate Publishing Company, 2006, p. 97 (98).

8 Cf.ROSS, Alf. Il concetto divalidita e Il conflito tra positivismo giuridico e giusnaturalismo. Trad. de FEBBRAJO,
A..Itdlia: A. Pessina, 1961, p. 142.

1 Cf. FERREIRA DA CUNHA, Paulo. Filosofia Juridica Prdtica. Belo Horizonte: Editora Férum, 2009, p. 61.

20 Cf. GUASTINI. Das fontes..., p. 116. Na sintese de Del Vecchio, direito natural “é o critério absoluto do
justo” (Licdes de Filosofia do Direito. Trad. de BRANDAO, Anténio José. 52 ed. Coimbra: Arménio Amado,
1979, p. 334).

21 Cf. DONOVAN, James M. Legal anthropology: an introduction. U.S.A.: Rowman & Littlefield, 2008, p. 30.
22 Cf.CONKLIN, William E. The Invisible Origins of Legal Positivism. A Re-Reading of a Tradition. Netherlands:
Kluver Academic Publishers, 2001, p. 34.

3 (Cf. VERDROSS e SIMMA. Universelles Vilkerrecht..., p. 332.

24 Cf. VERDROSS e SIMMA. Universelles Viélkerrecht..., p. 328.

98 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 64, abr./jun. 2017



Jus Cogens e Protecéo Internacional dos Direitos Humanos

do direito natural,? embora nao sejam poucos os que defendam a possibilidade de o
préprio direito natural evoluir. O argumento decisivo, em verdade, é a necessidade,
ja referida, de o carater imperativo das normas ser reconhecido pela comunidade
internacional. Esse reconhecimento, por sua vez, exige que o jus cogens decorra de
uma fonte do direito internacional.?

A partir dai, surge um segundo complicador, que diz respeito a esséncia
propriamente dita do jus cogens. Em outras palavras: que normas devem ser
consideradas imperativas independentemente da aquiescéncia de cada sujeito de
direito internacional? Em torno dessa tematica, como observou Eduardo Correia
Baptista,?” existem basicamente duas construgdes tedricas. A primeira dessas
construcdes, denominada de subjetiva, exige a verificacdo da aceitabilidade da norma
pela grande maioria dos Estados com interesse na tematica e a posterior constatacao
de que reconheceram o seu carater jus cogentis. Esse modus operandi, que encampa
o critério do duplo reconhecimento, afasta a exigéncia de qualquer caracteristica
intrinseca da norma, bastando seja aferida a vontade dos Estados. A teoria objetiva,
por sua vez, conquanto reconheca que o jus cogens decorra da pratica dos Estados,
entende que suas normas possuem caracteristicas préprias, com especial énfase
para a espécie de interesse tutelado, o que confere maior certeza a respeito de sua
existéncia e de sua esséncia.

A andlise do art. 53 do Tratado de Viena permite concluir que ao jus cogens
foram atribuidos contornos eminentemente subjetivos, ja que deve existir o seu
reconhecimento pelos Estados.. Essa conclusao, alids, ndo é afetada pelo fato de a
norma jus cogentis somente poder ser modificada por outra da “mesma natureza”.
Afinal, a preocupacao, aqui, ndo é com a esséncia da norma, mas tdo somente com
0 seu processo de surgimento. Apesar disso, nao se pode atrair para o jus cogens
um voluntarismo que nao parece se ajustar aos seus objetivos. O reconhecimento
exigido nao é necessariamente expresso, mas, sim, implicito e presumido. Decorre da
constante preocupac¢ao da comunidade internacional com a preservagao de certos
interesses,?® o que termina por atribuir um colorido objetivo ao jus cogens, que tende
a receber grandes influxos do direito costumeiro.

No caso do direito convencional, também é possivel que sua adoc¢ao por um
grande numero de Estados termine por torna-lo imperativo igualmente para aqueles
que nao o subscreveram. Um exemplo bem caracteristico dessa ultima hipotese, tal
qual referimos na obra Protecdo Internacional dos Direitos Humanos - Breves Reflexées

25 Vatel, por exemplo, ressaltava a imutabilidade do direito das gentes necessario, isso por refletir a
aplicacdo do direito natural, tido como imutavel, as relacdes entre Estados (Le Droit des Gen:s..., p. 85-86).
26 Nesse sentido: BAPTISTA. Jus Cogens..., p. 268.

27 Jus cogens..., p. 269.

28 Verdross e Simma lembram o caso Barcelona Traction (ICJ Reports, 1970, p. 32), em que o Tribunal
Internacional de Justica distinguiu as obrigacdes de um Estado em relacdo a comunidade internacional
como um todo e aquelas que somente alcangcam outro Estado. A primeira diz respeito a todos os Estados,
de modo que todos, em vista daimportancia dos direitos envolvidos, todos tém um interesse legal na sua
protecao. Portanto, sao obrigagdes erga omnes (Universelles Vélkerrecht..., p. 331).
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sobre os Sistemas Convencional e Nao Convencional,?® é encontrado nas Convencgodes
de Genebra de 12 de agosto de 1949%, que estabelecem ainviolabilidade de direitos
humanos fundamentais no caso de conflito armado e a correlata obrigacao juridica
dos Estados em respeita-los.>

Apesar de o art. 53 da Convencao de Viena nao indicar que normas integram
o jus cogens, o que é plenamente justificavel em razao da sua potencial mutabilidade,
é factivel a influéncia exercida pelos arts. 1° e 2° da Carta da Organizagao das Nagoes
Unidas, que enuncia os objetivos e os principios que direcionam essa organizacao
internacional de cooperacéao de caréter universal. E importante ressaltar que a néo
enumeracgao das normas de jus cogens no referido preceito também foi influenciada
pela resisténcia que alguns paises ocidentais, como a Franca, que sequer ratificou a
Convencao, opéem ao conceito.?

Tém sido potencialmente reconhecidos como integrantes do jus cogens, o
direito a autodeterminacao de cada povo, a proibicao de uso agressivo da forca, o
direito de legitima defesa, a proibicao de genocidio, a proibicao da tortura, os crimes
contra a humanidade, a proibicdo de escravidao, a proibicao de pirataria, a proibicao
de discriminacao racial e a proibicao de hostilidades direcionadas a populagao civil.?
Esse rol, como se percebe, confere preeminéncia a protecao dos direitos humanos, o
que certamente reflete uma mudancga de paradigma em relagao aos primoérdios do
direito internacional publico. O Tribunal Internacional de Justica, a partir da década de
noventa do século passado, fez referéncia, em inimeras ocasides (v.g.: ao posicionar-se
contra a tortura e o genocidio), aos principios intransgressiveis do direito internacional
costumeiro e, de maneira mais explicita, ao préprio jus cogens. O mesmo tem ocorrido
em relacao a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

2 3aed.Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 41-42.

30 Sdo quatro as Convengdes de Genebra voltadas a salvaguarda dos direitos humanos no caso de conflito
armado, todas celebradas em 12 de agosto de 1949, entrando em vigor em 21 de outubro de 1950. Sdo elas:
12) a Convencao para remediar os riscos a que estdo sujeitos os feridos e os doentes das for¢as armadas em
campanha; 22) a Convencao para remediar os riscos a que estao sujeitos os feridos e os doentes das forcas
armadas no mar; 33) a Convencao relativa ao tratamento dos prisioneiros de guerra; e 42) a Convencao relativaa
protecdo das pessoas civis em tempo de guerra. Existem dois protocolos adicionais as Convencoes de Genebra:
Protocolo | - Protocolo Adicional as Convencdes de Genebra de 12 de agosto de 1949, Relativo a Protecédo das
Vitimas dos Conflitos Armados Internacionais; e Protocolo Il - Protocolo Adicional as Convencbes de Genebra,
Relativo a Protecao das Vitimas dos Conflitos Armados sem Carater Internacional, ambos aprovados em 8 de
Junho de 1977, entrando em vigor internacional em 7 de dezembro de 1978.

31 As Convencdes veiculam um extenso rol de direitos que devem ser necessariamente observados pelos
Estados. Dentre os valores fundamentais, deve-se mencionar que o art. 12 das duas primeiras Convencoes,
além de garantir o direito a vida e proibir a tortura, dispde que os doentes e feridos devem ser tratados
com humanidade, “sem distin¢do alguma de indole desfavoravel baseada em sexo, raca, nacionalidade,
religido, opinides politicas ou em qualquer outro critério analogo”. Essas obrigacdes sao repetidas no
art. 13 da quarta Convencao, destinada a protecdo dos civis, enquanto o art. 13 da terceira Convencao
assegura um tratamento humano aos prisioneiros de guerra, resguarda a sua integridade psiquica e veda
a sua submissao a mutilacdes ou a experiéncias médicas e cientificas.

32 Cf.WET, Erika de. Jus cogens and obligations erga omne., in: SHELTON, Dinah (Org.). The Oxford Handbook
of International Human Rights Law. Oxford: Oxford University Press, 2015, p. 541 (542).

33 (f. United Nations International Law Commission (ILC), Official Records of the General Assembly, 52 e 62
sessoes, 2003, UN Doc A/56/10, p. 283-284.
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3. Efeitos Praticos do Jus Cogens na Protecao Internacional dos Direitos
Humanos

A sedimentacao dos direitos humanos, em especial apds o segundo pds-guerra,
importou no inexoravel redimensionamento dos fins de qualquer estrutura de poder,
interna ou externa, unitdria ou colegiada. O ser humano, enquanto fim, ndo meio a servico
do poder, passou a ocupar uma posicao de destaque no plano fatico-normativo, tanto
em relacdo ao direito interno como ao internacional. Essa constatacao certamente explica
o porqué de as principais normas de natureza jus cogentis dizerem respeito a protecao
dos direitos humanos.

Ao imporem obrigacdes erga omnes, as normas jus cogentis inserem no plano
da ilicitude a conduta dos Estados que venham a viola-los. Na medida em que a
sedimentacao dos direitos humanos parece ser uma diretriz indissocidvel do direito
internacional publico contemporaneo, é evidente que o grande nimero de tratados
internacionais afetos a essa tematica da origem ao delineamento de um largo alicerce
consuetudinario, o que, em rigor l6gico, terminaria por atribuir natureza jus cogentis
a maior parte das normas afetas aos direitos humanos. Apesar da coeréncia dessa
afirmacao, o que se nota é que os mecanismos de controle existentes no plano
internacional produzem efeitos diversos conforme estejamos perante violagdes
isoladas ou perante violacdes massivas ao jus cogens.

Os mecanismos de controle existentes, como se sabe, estdao situados nos
planos convencional e ndo convencional.

No plano convencional, os Estados-partes firmam convenc¢des que reconhecem
a existéncia e a necessidade de protecao dos direitos humanos e, paralelamente,
instituem mecanismos do controle externo para as a¢ées do Estado. Esses mecanismos
podem apresentar natureza e funcionalidade bem diversificadas, podendo consistir na
mera apresentacao de relatorios regulares a respeito das politicas publicas adotadas
em certas areas tematicas ou, no extremo oposto, consistir no reconhecimento da
competéncia de um érgao supranacional que vai avaliar a conduta do Estado e,
eventualmente, impor-lhe as san¢des previstas na respectiva Convencao. Cada passo
dado na implementacgao dessa sistematica de protecao encontra-se calcada em
padrdes consensuais. Essa sistematica pode vir a ser aplicada as violagées pontuais
aos direitos humanos, o que significa dizer que casos individuais serao objeto de
ampla sindicacao pelos 6rgaos competentes, ou restringir-se a analises mais amplas,
de modo que somente violagdes massivas serao objeto de algum tipo de andlise.

Os mecanismos convencionais de protecao tém tido grande desenvolvimento
no ambito regional, com especial realce para o Tribunal Europeu de Direitos Humanos
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Os atos de direito internacional que
os instituiram, ora preveem a possibilidade de acesso por parte de individuos, o que
importa no reconhecimento de sua capacidade juridica internacional, ou organizacoes
nao governamentais, ora restringem esse acesso aos Estados-partes ou a um 6rgao
integrado a organizagao internacional que alberga os mecanismos de controle. No
continente europeu, desde o Protocolo n° 11, a Convencao Europeia dos Direitos
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Humanos tem admitido o acesso do individuo ou de organiza¢ao de que faca parte,
ao respectivo Tribunal. No continente americano, a Convencao Americana dos Direitos
Humanos exige que as noticias deilicitos sejam inicialmente encaminhadas a Comissao
e, se for o caso, desta para a Corte.

No plano nao-convencional, os Estados e os agentes que o representam,
podem vir a ser responsabilizados por violagdes massivas aos direitos humanos. Essa
responsabilizacao pode vir a ocorrer independentemente do prévio reconhecimento
dessa possibilidade em algum ato de direito internacional. Nesse caso, as medidas
isoladas, passiveis de serem adotadas por outros Estados, somente podem importar
no uso da forca em situagdes excepcionais (v.g.: na hipdtese de legitima defesa),
medida que permanece restrita as organizacoes internacionais, entes que personificam
a sociedade internacional institucionalizada, com especial énfase para o papel
desempenhado pelas Na¢des Unidas.

Os mecanismos nao convencionais costumam ser reservados as violagdes
massivas aos direitos humanos, nao as afrontas pontuais aos direitos individuais.
Nesse particular, caso a Organizacao das Na¢des Unidas considere tais violacoes
verdadeiras ameacas a paz e a seguranca internacionais, podera determinar a aplicacao
das medidas coercitivas prevista no Capitulo VII, da Carta das Na¢des Unidas, o que,
em situacoes extremas, pode redundar no uso da forca, ou, mesmo, determinar a
constituicao de Tribunais ad hoc, como fezem relacao aos conflitos armados da antiga
lugoslavia e do Ruanda.3s

Epilogo

O paulatino reconhecimento da posicao de primazia atribuida ao ser humano
em suas relacdes com as estruturas estatais de poder torna inevitavel o surgimento
de uma base de valores de contornos cosmopolitas. Ainda que o pluralismo cultural
impeca seja reconhecida a total hegemonia de certos valores em detrimento de
outros, é inegavel que a humanidade, na atual quadra de sua evolucao histérica, nao
mais se ajusta as construcdes tedrico-pragmaticas que viam no ser humano nao um
fim, mas meio a servico do Estado.

O jus cogens nada mais é que uma realidade juridica com fortes influxos
axioldgicos. Além das duvidas que cercam a sua esséncia, 0 questionamento de como
preserva-lo ainda estd longe de receber respostas univocas. De qualquer modo, a
celebragao de convencdes internacionais que apregoam o carater absoluto de certos
direitos, como a vedagao a tortura, e a instituicao de tribunais internacionais com o
objeto de julgar agentes de Estados que sequer reconheceram a sua jurisdicao sao
mais que sintomaticos em relacao a sua existéncia e importancia.

34 (Cf. GARCIA. Protecdo Internacional..., p. 85-95.

35 Cf. CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Soberania de los Estados y derechos humanos em derecho internacional
contempordneo. 22 ed. Madrid: Tecnos, 2001, p. 165.

36 Cf. GARCIA. Protecdo Internacional..., p. 109 e ss.
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