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Resumo

O mundo civilizado instrumentalizou os Estados com meios juridicos rigidos, proibindo
determinadas condutas consideradas crimes contra a humanidade, tais como a tortura, o genocidio
e o trafico de pessoas. Os conflitos gerados pelos sistemas adotados em cada Estado foi
solucionado a partir dos Tratados e Convencdes Internacionais, dos quais se destaca, a partir da
Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados (artigo 53°), a imposi¢édo de principios e normas
obrigatdrias a que se usou denominar ius cogens, sendo as mesmas inderrogaveis e peremptorias.
Com base nisso, as omissfes e leis dos Estados que praticaram crimes como a tortura foram
tolhidos de permitir anistias ou impedir a investigacdo e punic¢éo dos culpados, ndo sendo aceitas
reservas impeditivas de aplicacdo das regras cogentes (ratione temporis e outras). Casos notorios
como o Caso Grego, o Caso Almonacid vs. Chile e Vladimir Herzog Vs. Brasil proclamaram a
invalidade das leis internas que impediram o cumprimento das normas vigentes e obrigatorias,

mesmo em relagdo a fatos anteriores as adesdes dos Estados.

Palavras-Chave: Tortura. Proibi¢do. lus Cogens. Aplicacdo das normas cogentes de direito

internacional. Jurisprudéncia.

Abstract

The civilized world has instrumentalized States with strict legal means, forbidding certain
conducts considered crimes against humanity, such as torture, genocide and human trafficking.
The conflicts generated by the systems adopted in each State were resolved based on the
International Treaties and Conventions, of which, from the Vienna Convention on the Law of
Treaties (article 53), stands out. The imposition of mandatory principles and norms on used to
call “ius cogens”, the same being non-derogable and peremptory. Based on this, the omissions
and laws of the States that committed crimes such as torture have been restricted from allowing
amnesties or preventing the investigation and punishment of the guilty, and reservations that pre-
vent the application of current rules “ratione temporis” and others are not accepted. Notorious
cases such as the Greek Case, the Almonacid Vs. Chile and Vladimir Herzog Vs. Brazil
proclaimed the invalidity of internal laws that prevented compliance with current and mandatory

rules, even in relation to facts prior to the accessions of the States.

Key Words: Torture. Prohibition. lus Cogens. The applicable rules of international law. Juris-

prudence.
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1. Introducéo:

1.1. Situacéo do tema
A tortura € uma das praticas cruéis mais antigas do mundo e um dos mais
degradantes crimes contra a humanidade e a dignidade da pessoa humana.
Através de métodos brutais, o torturador tenta obter do torturado a confissdo que
0 opressor quer ouvir do oprimido: um meio de submissdo mediante intimidagéo®.

A idade média? foi proficua em tais usos e abusos.

Mas, pensar-se que tal pratica é coisa superada no tempo e na historia revela-se
ledo engano: é realidade tdo atual e presente, como nos tempos da inquisi¢do?®,
sem ddvida um periodo marcante, como pratica aprovada pelo Estado —
atravessando os séculos e chegando a era atual pela via dos conflitos de
civilizacdo, tais como as duas grandes guerras, as guerras civis, a implantacdo de
regimes totalitarios e outras formas de conflito.

O mundo civilizado intentou meios para coibir tais abusos. Historicamente, a
primeira iniciativa a respeito pode ser registrada pela Convengéo de Genebra, de
1929 cujo objetivo foi definir o tratamento de prisioneiros de guerra,
culminando com a Convencéo contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, concluida em 10/12/1984, aprovada pela
Resolucdo 39/46 da Organizacao das Nagdes Unidas.

Entretanto, a esta Gltima antecederam: (a) Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos® (b) a Convencédo Europeia sobre Direitos Humanos®; (c) Convencéo
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura’, e o Pacto de San José da Costa
Rica®,

A questdo que imediatamente surge é: qual a razdo para que os paises ditos
civilizados e institui¢des internacionais tenham dado tamanha importancia ao
tema, a ponto de estabelecer uma série de normas a cerca de sua proibicdo? O
desafio a esta indagacdo estaria na fragilidade humana, ou na capacidade do
homem de impor a seus semelhantes tratamentos degradantes, ou de impedir-se
gue a capacidade de desvio de comportamentos e principios concebidos para
garantia do respeito a vida e a cidadania sejam novamente despertados em
espiritos iniquos e com habilidade de mobilizar multidGes e Estados, e colocar a
humanidade aos pés da indignidade e das atrocidades invocadas em nome de uma
causa®?

Sendo uma questdo de alta relevancia para defesa da vida e da dignidade do ser
humano, qual a forga vinculante ou coercitiva dos tratados, convencdes e acordos
internacionais, diante de outros principios, como a soberania das nac0es, a

! Ver, também, nota 9.

2 Periodo que costuma ser situado entre 0 ano 476, com a queda do Império Romano, e 0 ano de 1.453, com o inicio da Era Moderna.
% A Inquisi¢io ndo foi apenas espanhola, sem diivida um dos registros mais marcantes: houveram outras, a iniciar-se pela bula “4d
Abolendam” (1184), do Papa Lucio III, passando pelo Terceiro Concilio de Latrdo (1179), pela codificagdo do Quarto Concilio de
Latrdo (1225) e avangando pelas bulas do Papa Gregorio IX (1230). Mas, foi o Papa Inocéncio IV quem autorizou o uso da tortura,
mediante a bula Ad Extirpanda (1252).

4 Designada como a terceira conveng¢io de Genebra, pois duas outras a precederam: 1864 e 1906, seguindo-se a quarta convengio,
de 1949, que acresceu a proteg@o de civis em periodos de guerra. Embora se diga que a Convengdo de 1929 tenha sido a primeira,
estudiosos defendem que os primeiros instrumentos dessa luta a antecedem em muitos séculos, podendo se dizer que a Magna Carta
jé continha alguns elementos com tal objetivo, tal como coibir os abusos sem julgamento.

5 Assembleia Geral das Nagdes Unidas, 10 de dezembro de 1948.

® Assinada em Roma, em 04 de novembro de 1950 e em vigor desde 03 de maio de 1953.

7 Cartagena das Indias, Coldmbia, em 09 de dezembro de 1985.

8 Convengdo Americana de Direitos Humanos, 1969.

9 Cabe lembrar que a tortura nio foi praticada pelo homem, ao longo do tempo, apenas para fins de obter confissdes. Nio raro, foi
utilizada como forma de castigo ou, até mesmo, por sadismo. Algumas liderangas marcantes, e que sdo objeto de varios estudos,
despertam tal interesse, como ¢ o caso do discurso nazista que mobilizou a Alemanha nos anos ’30.
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autodeterminacdo dos povos e a independéncia politica que emana das liberdades
publicas e do chamado estado democratico de direito, entre outros?

Finalmente, se os acordos, tratados e convencgfes internacionais tém forca
vinculante para adentrar os sistemas internos, como uma pratica do direito
internacional pablico, qual a necessidade de tantas invectivas, como o ribombar
dos tambores na selva, os sinais de fumaga, e os bits a percorrerem o ciberespaco,
a enviar mensagens para todas as dire¢des'®?

A isso se tratou de criar uma via de estabilidade através de clausulas
peremptoérias, ou pétreas, e obrigatdrias, a que usou chamar ius cogens,
singularizada na via dos tratados e, através deles, importadas para os sistemas
internos. E disso que trataremos aqui, secundados pelo estudo de alguma
jurisprudéncia que os haja enfrentado.

1.2. Proibicéo e tratados

A) Da definigéo de tortura
Ainda que se afigure inconcebivel que o Estado, ou quem detenha a for¢a em seu
nome, possa decretar ou permitir a tortura de um cidadéo, esta constou claramente
da bula papal Ad Extirpanda, incluindo a moderna préatica da delacéo, ndo como
atenuante, mas como obrigacdo!!-2, enquanto métodos e instrumentos®® brutais
foram aperfei¢oados ao longo do tempo.

Os atos que a caracterizam podem ser enumerados como: a) um ato intencional;
b) que cause severos danos fisicos ou mentais e c) praticados com determinado
fim ou proposito®.

Ao longo do tempo, as Cortes Especializadas identificaram numerosos métodos
de os praticar: 1) tortura fisica (choque elétrico, cadeira de dragdo, palmatéria,
afogamento, telefone, sessdo de caraté ou corredor polonés, uso de produtos
quimicos [soro da verdade, temperar com éter e injecdo de éter], sufocamento,
enforcamento, crucificacéo, furar poco de petréleo, colocar de pé sobre duas latas
abertas, geladeira, pau-de-arara, utilizacdo de animais, coroa de cristo,
churrasquinho e outras; 2) tortura psicoldgica (tortura fisico-psiquicas, ameacas
a vitima, ou ameaca a familiares e amigos (a vitima, ou a terceiros e humilhagéo,
incluindo familiares, mulheres gravidas e filhos e criangas)®®.

10 Anastésio Ovejero Bernal explica o fendmeno com a tese da meméria social ou coletiva: a capacidade de sermos levados a esquecer
os grandes desastres, que “... provienen de la tremenda contradiccion que existe entre la fragilidad y distorsion de nuestros recuerdos,
por una parte, y la enorme confianza que tenemos en ellos, por otra” (in “Fundamentos de Psicologia Juridica e Investigacion
criminal”, p. 83).

1 Lex 25 - § 26: Além disto, a Autoridade ou Dirigente seja obrigado a forcar todos hereges, os que tiver capturado, a confessar seus
erros expressamente, assim como verdadeiramente ladrdes, e homicidas de almas, e surrupiadores dos sacramentos de Deus e da Fé
Cristd, e a acusar outros hereges, os que conhecem, e os crentes e os receptadores, e os defensores deles, assim como sdo forcados
os surrupiadores e os ladrdes das coisas temporais, a acusar seus cumplices, e a confessar os maleficios que fizeram, até o limite da
diminui¢do de membro e perigo de morte (obs.: traducdo do latim. A tradugdo espanhola substitui “forgar” por “torturar”).

12 Apesar da origem, hoje se identifica a inquisi¢do e o “Tribunal do Santo Oficio” como uma instituigio eclesiastica de carater
judicial; acredita-se que esse poder so separou do Estado com a adogdo de cartas laicas, em que a Igreja deixou de integrar os poderes

instituidos.
13

https://www.google.com/search?rlz=1C5CHFA enPT802PT802&sxsrf=ALeKk014XgzIQCwStpuhsBVhJiC
JXJsutA:1592046340504&source=univ&tbm=isch&g=museu+da-+tortura+portugal&sa=X&ved=2ahUKEwi5

v93k0v7pAhWNERQKHe-sDfwQsARG6BAgKEAE&biw=1280&bih=766 (Museu da Tortura de Portugal —
site acessado em 13/06/2020).

14 Extraido da “Sentencia de 11 de mayo de 2007” da Corte Interamericana de Derechos Humanos, no caso “Bueno Alves Vs.
Argentina” (paragrafo 79).

15 Extraido da “Sentenga de 15 de margo de 2018” da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso “Herzog e Outros Vs.
Brasil”, paragrafo 240.


https://www.google.com/search?rlz=1C5CHFA_enPT802PT802&sxsrf=ALeKk014XqzIQCwStpuhsBVhJiCJXJsutA:1592046340504&source=univ&tbm=isch&q=museu+da+tortura+portugal&sa=X&ved=2ahUKEwi5v93k0v7pAhWNERQKHe-sDfwQsAR6BAgKEAE&biw=1280&bih=766
https://www.google.com/search?rlz=1C5CHFA_enPT802PT802&sxsrf=ALeKk014XqzIQCwStpuhsBVhJiCJXJsutA:1592046340504&source=univ&tbm=isch&q=museu+da+tortura+portugal&sa=X&ved=2ahUKEwi5v93k0v7pAhWNERQKHe-sDfwQsAR6BAgKEAE&biw=1280&bih=766
https://www.google.com/search?rlz=1C5CHFA_enPT802PT802&sxsrf=ALeKk014XqzIQCwStpuhsBVhJiCJXJsutA:1592046340504&source=univ&tbm=isch&q=museu+da+tortura+portugal&sa=X&ved=2ahUKEwi5v93k0v7pAhWNERQKHe-sDfwQsAR6BAgKEAE&biw=1280&bih=766
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A Convencdo Contra a Tortura e Tratamentos Degradantes, a seu turno, definiu-
a, para fins daquele Texto®:

“1 - Para os fins da presente Convencdo, o termo «tortura» significa
qualquer acto por meio do qual uma dor ou sofrimentos agudos, fisicos ou
mentais, sdo intencionalmente causados a uma pessoa com os fins de,
nomeadamente, obter dela ou de uma terceira pessoa informagdes ou
confissdes, a punir por um acto que ela ou uma terceira pessoa cometeu ou
se suspeita que tenha cometido, intimidar ou pressionar essa ou uma
terceira pessoa, ou por qualquer outro motivo baseado numa forma de
discriminacdo, desde que essa dor ou esses sofrimentos sejam infligidos
por um agente publico ou qualquer outra pessoa agindo a titulo oficial, a
sua instigacdo ou com o seu consentimento expresso ou tacito. Este termo
ndo compreende a dor ou os sofrimentos resultantes unicamente de san¢des
legitimas, inerentes a essas san¢des ou por elas ocasionados”.

H4&, porém, uma distincdo entre tortura e tratamento degradante, sendo que a
primeira tem um sentido amplo (género), que pode conter a segunda (espécie),
embora toda tortura configure tratamento desumano e degradante?’.

B) Da proibicao da tortura:

A liberdade sempre foi o maior desafio do humanismo, desde o Codigo de
Hamurabi, passando pela Lei de Talido e do direito de punir (princeps legibus
solutus est), até os dias atuais: quatro dos cinco continentes passaram por
periodos de guerra e revolugdo e cinco se envolveram na (segunda) guerra para
terminar todas as guerras. Até ai, ja havia tentativas de criar-se um regimento
humanista, como se vé da Declaracdo da Virginia®, que apds resultou na
Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos, com forte influéncia das
filosofias de Rosseau e Montesquiu®®, e, ap6s a tomada da Bastilha, a Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo?’-%. Depois da Segunda Grande Guerra, a
Carta das Nagdes Unidas??> é seguida pela Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos — OEAZ e, depois, pela criagdo do Conselho da Europa?,
destacando-se de todas elas a necessidade de protecéo dos direitos humanos, e de
varias outras®, tais como: (a) Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (b) a
Convencdo Europeia sobre Direitos Humanos; (¢) Convencdo Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura e o Pacto de San José da Costa Rica®.

Os desafios, como adiante serd examinado, vieram com os tratados e convengoes
especificas trazendo a expressa proibicdo da tortura. Durante a Segunda Grande
Guerra, estava em vigor a Convencdo de Genebra (1929), cujas normas sobre o
tratamento de prisioneiros de guerra foram extensamente desrespeitadas?’.

16 Nagdes Unidas, Res. 39/46, Artigo 1°, n. 1.

7 Reidy, Aisling: “The prohibition of torture”, in “Human rights handbooks”, n. 6, p. 11).

% Em 12/06/1776.

1 MAIA NETO, Candido Furtado. Promotor de Justica e Direitos Humanos, p. 27. Essa influéncia, alias, se deve a Thomas Jefferson,
que viveu na Franga durante longo periodo, desempenhando o papel de Embaixador, antes de retornar aos Estados Unidos e ser eleito
seu 3° presidente.

2 Aprovada pela Assembleia Constituinte Francesa.

2L Observa Candido Furtado Maia Neto que a Declaragido Universal dos Direitos Humanos nio tem carater de Tratado, embora seja
aceita como um valor universal (op. Cit., p. 28). Somente em 1948 foi aprovada pela ONU.

22 Carta da ONU: 26/06/1945, com vigéncia internacional desde 24/10/1945.

2 Bogota, 1948.

24 Em 1949, firmada por 21 paises.

% Historico completo em MAIA NETO, Candido Furtado. Idem, p. 29-31: Regras Minimas para tratamento de reclusos (ONU,
Res. 633-CI); Codigo de Conduta para Funcionarios Encarregados de Fazer Cumprir a Lei (ONU, Ass. Geral, 17/12/1979, Res.
34/169) e Projeto de Principios para Prote¢do de Todas as Pessoas Submetidas a Qualquer Forma de Detengéo ou Prisdo (aprovada
em 09/12/1988, ONU, Res. 43/173).

% Vide notas 5 a § infra.

2 Observa-se, alis, que o Estatuto do Tribunal de Nuremberg (responsavel por julgar os crimes praticados durante o nazismo), trouxe
uma primeira versdo dos crimes de lesa-humanidade, referindo suas caracteristicas gerais, mas de modo extremamente vago, como
observam Carmen Leticia da Maia Pereira e Flavia Cristina Piovesan, em seu estudo “A contribui¢do do caso Grego para o Direito
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Na Conveng¢do Europeia (1950), consta do artigo 3° que “ninguém pode ser
submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos desumanos ou degradantes”.
Seu grande desafio foi o Caso Grego®, que remonta ao ano de 1967, quando um
golpe militar instaurou uma ditadura na Grécia?®. Com as queixas de violagéo aos
direitos humanos apresentadas a Comissao Europeia, a Grécia invocou a reserva
do artigo 15%, justificativa, alias, rejeitada, findando-se por reconhecer a violagéo
ao artigo 3° (941 documentos; 213 queixas de tortura e oitiva de 58 testemunhas
em Estrasburgo e Atenas), concluindo que o Governo ndo adotou qualquer atitude
para impedir e interromper as praticas ou punir os torturadores®..

A importancia do Caso Grego refletiu ndo apenas no conceito internacional de
Tortura, mas na forma de os tratar perante os Tribunais, dai resultando na adogéo
da Resolugdo 3.452 da ONU, classificando a tortura como um tratamento cruel,
desumano e degradante, vindo a inspirar a Convencéo de 1984°2-3, de modo a
possibilitar a atuacéo internacional na fiscalizagdo dos crimes de tortura.

A questdo invocada a partir da leitura do artigo 1° da Convencéo Contra a Tortura
e Tratamentos Degradantes apontam a linha de justificativas comumente
invocadas para a pratica ou defesa dos atos: a) meios de obtengdo de provas para
apurar crimes, obtendo a confissdo do arguido para incriminar outros e intimidar
demais suspeitos; b) punicéo por supostos crimes (geralmente sem julgamento e
com total excluséo do direito de defesa e do acesso ao juiz natural); c) atuacéo
particular de agentes do Estado, motivados por vinganga, desafetos, odio, inveja
ou sadismo®.,

Nessa mesma linha, a Convencéo Interamericana para prevenir e punir a Tortura
(1985), estabeleceu que os Estados Partes se obrigam a prevenir e a punir a tortura
(artigo 1°), vindo, a seguir, a defini-la no Artigo 2°%°:

“Para os efeitos desta Convengdo, entender-se-a por tortura todo ato pelo
qual sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa penas ou sofrimentos
fisicos ou mentais, com fins de investigacdo criminal, como meio de
intimidacdo, como castigo pessoal, como medida preventiva, como pena
ou com qualquer outro fim. Entender-se-4 também como tortura a
aplicacéo, sobre uma pessoa, de métodos tendentes a anular a personalidade
da vitima, ou a diminuir sua capacidade fisica ou mental, embora nédo
causem dor fisica ou angustia psiquica”.

A guestdo gue se extrai, entretanto, é: a) como obrigar os paises signatarios dos
tratados a cumprir os mandamentos e b) impedir-lhes as escusas decorrentes de
eventuais reservas que hajam apresentado, ou, ainda, ¢) invocar a vigéncia das
regras para efeitos de seus sistemas internos (considerando-se a data da assinatura
ou adesdo, ratificacdo e depdsito).

Internacional”, p. 6.

2 O Estatuto do Conselho da Europa (05/05/1949) incluiu a Grécia em 1950.

2 [ objeto de critica o fato de que a ditadura grega foi consequéncia da guerra-fria entre Estados Unidos e Unido Soviética: o golpe
militar deu-se logo apds a saida americana daquele Pais, e durou entre 1967 a 1974, conhecida como o “Regime dos Coronéis”, que
literalmente aboliu a democracia na terra onde foi criada.

30 Artigo 15 da CEDH: “Derrogagio em caso de necessidade”, identificando o caso de guerra como uma das hipéteses.

31 A Comisséo investigou os locais objeto de dentincia, localizando 8 cAmaras de tortura em Atenas e Pireus, 28 em Thessaloniki, 14
em Creta e 9 em outras cidades.

32 Vide nota 16. Também Reidy, Aisling, op. Cit., p. 1 (Definition).

3 Vide acima, Artigo 1° da Convengio — Defini¢do de tortura.

34 Relatério da ONG Conectas — citado por Carmen Leticia Maia Pereira — p. 55. A indicagdo do enderego eletronico do relatério ndo
esta mais disponivel.

% Vide, igualmente, o artigo 5° do Pacto de San José da Costa Rica: I - Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade
fisica, psiquica e moral. 2 - Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda
pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.
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C) Principio da obrigatoriedade — lus cogens:

H4, de fato, uma polémica instaurada em torno da adogdo de normas de direito
internacional e sua introdugdo nos sistemas internos, inicio de vigéncia e
obrigatoriedade, tendo em vista que sdo, em sua maioria, enunciados de
principios®®, os quais precisam ser adaptados a cada modelo. No principio, era o
direito de conquista que levava o estatuto dos vencedores aos vencidos e assim
0s submetia a regimes extraterritoriais. Mas, nesse tempo — como € o caso do
sistema Romano — ainda ndo se conhecia um sistema de direito internacional
publico, como hoje é reconhecido: o direito romano era voltado ao privado e a
sua natureza contratualista, cuja dicotomia estava entre o ius strictun e 0 ius
dispositivum®’-%,

A historia revela, por isso mesmo, que uma constru¢do teodrica do direito
internacional pablico s6 ganhou vulto no Século XV, com a Escola Espanhola,
sendo que essa construcdo tinha por finalidade diferencia-lo do direito natural e
do direito interno®.

Na licdo de JORGE MIRANDA, dentre os principios do direito internacional
geral, esta “aquele que a doutrina tem chamado principios de ius cogens (& letra,
Direito cogente, imperativo, vinculativo).

Porém, a questdo tem suscitado debates: assim como a doutrina 0 encara com
ceticismo, face as dificuldades de sua definicdo, delimitacéo e efetividade, uma
outra corrente destaca sua relevancia em face a hierarquia das normas*.

Existem, também, criticas aos seus efeitos e a referéncia a sua natureza como uma
caixa de pandora*?, em que s&o questionados seus limites e a possibilidade de sua
interpretagdo resultar em puro arbitrio.

Entretanto, o desenvolvimento cultural teria que, obviamente, dar uma solucéo a
essa questdo, de modo a obliterar a resisténcia ao cumprimento das normas
aceitas pelos principios de direito internacional como impositivas. Isso foi
possivel através da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados®, que
definiu um regime claro sobre a aplicacdo e obrigatoriedade, destacando-se:

Artigo 53.°

Tratados incompativeis com uma norma imperativa de direito
internacional geral (jus cogens)

E nulo todo o tratado que, no momento da sua conclusdo, seja
incompativel com uma norma imperativa de direito internacional
geral. Para os efeitos da presente Convencéo, uma norma imperativa
de direito internacional geral € uma norma aceite e reconhecida pela

% A respeito dos principios, observa Jorge Miranda: “... ndo se colocam além ou acima do Direito” e “fazem parte do complexo
ordenamental”. A seguir, observa que, sendo mais gerais que as regras, ¢ por isso dotados de menor intensidade e densidade, sao,
entretanto, fontes do direito (Curso de Direito Internacional Publico, p. 123-124).

37 Jus strictum: a lei deve ser interpretada no seu absoluto rigorismo (Justiniano). fus dispositivum: direito dispositivo — que admite a
total autonomia privada. Diversamente, o [US COGENS ¢ direito absoluto, que ndo depende da vontade das partes interessadas e tem
aplicagdo obrigatoria.

3 GARCIA, Emerson (2016). Revista Eletronica de Direito do Estado, p. 3.

39 Ha que se ressalvar que ndo s6 a Escola Espanhola: também a Escola Portuguesa de Direito Internacional. A expansio da ideia
decorre das grandes navegagdes e a problematica das relagdes com os povos das terras descobertas. Essa questdo chamou atengdo do
dominicano Francisco de Vitoria, que ensinava teologia na Universidade de Salamanca em 1526. O momento em que ocorreu merece
destaque, pois corresponde a passagem da era medieval para a Europa moderna, com uma nova concepg¢ao europeia de estados.

4 MIRANDA, Jorge. Curso cit., p. 124.

4l Destaca-se a obra de Hugo Grécio, que deu grande relevo a efetividade do ius cogens na historia do Direito Internacional (pesquisa
historica).

“2 LINDERFALK, Ulf. The effect of Jus Cogens Norms: Whoever opened pandora’s box, did you ever think about de consequences?
(2008). The European Journal of International Law, v. 18, n. 5, p. 856.

43 Viena, 23 de maio de 1969. Pela Resolugdo 67/2003, a Assembleia da Republica Portuguesa aprovou a adesdo a referida Convengio.
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comunidade internacional dos Estados no seu todo como norma cuja
derrogacdo ndo é permitida e que sé pode ser modificada por uma
nova norma de direito internacional geral com a mesma natureza.

Diga-se, entretanto, que a imposic¢do ndo foi inovatoria, pois ja se encontravam
em varios documentos relevantes: a) na Carta das Nag¢oes Unidas, obrigando os
Estados-Membros a adotarem seus principios e estatuindo que, em caso de
conflito entre convencgdes entre Estados e a Carta, prevaleceria esta (artigo 103,
n. 1); b) acorddo do Tribunal de Nuremberg, declarando nulo o acordo entre o
Governo aleméo e o Governo francés de Vichy em que os prisioneiros franceses
eram obrigados a trabalhar em fabricas de armamentos**; ¢) Convencdo de
Genebra (1929) revista em 1949, sobre reservas em caso de conflito armado,
guanto aos direitos humanos; d) tratados que estabeleceram a inderrogabilidade
de certos direitos fundamentais ndo suscetiveis de suspensao ou reserva em caso
de conflito (Convencédo Europeia, artigo 15; artigo 4° do Pacto de Direitos Civis
e Politicos; artigo 27 da Convengdo Interamericana); e) acordaos e pareceres do
Tribunal Internacional de Justica desde 1951: com de reservas & Convencao sobre
Prevencdo e Represséo do Crime de Genocidio (1951), de Barcelona Traction
(1970), e do caso da Nicaragua (1986)*.

O ponto de conflito, todavia, reside no direito as reservas que cada Estado
signatario pode adotar, impossibilitando, pois, a aplicacdo do tratado em seu
territorio. Essa questdo foi tratada no Artigo 19° da Convencdo, segundo a qual o
Estado poderia formular reservas, excetuando-se: a) reserva proibida pelo tratado;
b) o tratado apenas autorize determinadas reservas, entre as quais néo figure a
reserva em causa; ou ¢) nos casos nao previstos nas alineas a) e b), a reserva seja
incompativel com o objeto e o fim do tratado.

Nesse sentido, pois, tem-se a inadmissibilidade de reservas relativas as normas
imperativas ou inderrogaveis (ius cogens), dentre as quais estdo as regras
estabelecidas em tratados quanto a proibicdo da tortura, do genocidio, da
escraviddo, entre outras, uma vez que integra o Direito Internacional geral (ou
comum).

Por ai se extrai, algumas caracteristicas, tais como: a) nulidade do tratado
incompativel com norma imperativa de Direito Internacional geral (art. 53, 12
parte) quando da sua concluséo; b) se algum tratado sobrevier, estabelecendo uma
norma imperativa de Direito Internacional geral, as normas existentes serdo
consideradas nulas (art. 64); c) as partes se sujeitam a varias obriga¢des quanto a
um tratado nulo: i) eliminar seus efeitos e ii) adequar suas relacdes na
conformidade com as normas imperativas (art. 71, n. 1); iii) libertar as partes de
seu cumprimento; iv) ndo afetarad direitos e obrigacdes, desde que estas sejam
compativeis com as normas peremptdrias (art. 71, n. 2).

Logo, uma disposicdo cogente é: a) de eficacia erga omnes b) efeitos ex tunc; c)
é evolutivo, na medida em que pode ser enriquecido pela superveniéncia de novas
normas e d) € hierarquicamente superior a outras normas do Direito Internacional.

Esses aspectos legam aos pontos sensiveis, que é a adogdo dos tratados no sistema
interno: quando se ddo os efeitos? Nesse aspecto, surgiram, como se Vvera,
inimeras questitinculas a serem solucionadas pelas Cortes Especializadas, porque
comumente invocados pelos Estados para eximir-se dos efeitos das normas
imperativas.

4 Caso Krupp — foi 0 10° dos 12 julgamentos promovidos pelos Estados Unidos contra os membros do nazismo; Alfried Krupp foi
condenado a 12 anos de prisdo. Foram 13 acusados, ao todo, e somente Karl Pfrirsch foi absolvido.
5 As hipoteses, nessa ordem, estdo listadas por JORGE MIRANDA, in “Curso...” cit., p. 126).
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Entretanto, é pelos tratados, em geral, que os acordos internacionais entram para
o sistema nacional, alguns com efeitos imediatos®, outros sujeitando-se a
aprovacdo legislativa.

1.3. Os desafios do ius cogens face a jurisprudéncia

A) Aspectos introdutorios - aplicacdo do ius cogens:

E de se dar grande destaque ao esforgo internacional para situar as normas
imperativas dentre as inderrogaveis e peremptérias. Os dois casos adiante
analisados, ambos apreciados perante a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CortelDH), sdo prova cabal da extensa resisténcia dos Estados que
aplicaram a tortura a partir de acGes estatais ou através de seus agentes, para
eximir-se das san¢des ou punir 0s seus agentes.

Por isso mesmo, necessario que, desde logo, sejam relacionados os
critérios estipulados para definir e classificar as normas cogentes.

Esses critérios podem ser assim resumidos*:

a) Trata-se de norma reconhecida e aceita pela comunidade internacional;

b) Tem a caracteristica primordial da inderrogabilidade e ndo pode ser
modificada por nenhuma norma de direito internacional geral sobre a
questao;

c) Reflete uma protecdo aos valores fundamentais da comunidade
internacional;

d) Paraidentifica-la, € necessario observar os seguintes critérios: (i) que é
uma norma de direito internacional geral e, (ii) que € aceita e
reconhecida pela comunidade internacional como apta a derrogar
guaisquer outras que disponham em sentido diverso.

O requisito para “aceitagdo e reconhecimento” de uma norma peremptoria é
distinto dos requisitos para reconhecimento de outras normas de direito
internacional geral. Para a primeira, deve haver evidéncias de que se trata de uma
norma aceita e reconhecida como uma norma gque nao admite derrogacdo ou
contrariedade, embora possa ser modificada por uma norma subsequente de
mesma qualidade. Essa aceitacdo deve ocorrer mediante uma grande maioria dos
Estados, mas ndo necessariamente pela totalidade deles.

Essa admissdo pode vir por muitos meios: declaraces publicas em nome dos
Estados; publicacGes oficiais, correspondéncia diplomatica, atos legislativos e
administrativos, decisdes dos tribunais nacionais, disposi¢cfes em tratados e
resolugbes adotadas por organizacGes internacionais ou em conferéncias
intergovernamentais?®.

A seguir, tem-se que as decisdes dos tribunais nacionais e dos tribunais
internacionais, em especial da Corte Internacional de Justica, sd0 meios
subsidiarios para identificar uma norma cogente, das normas de direito
internacional geral®.

46 Destaca-se que, no caso brasileiro, a Constituicdo Federal prevé a eficacia imediata dos tratados e convengdes sobre direitos
humanos; os demais, devem ser objeto de ratificagdo legislativa (vide art. 4°, II e art. 5°, III). A Republica Portuguesa, por sua vez,
prevé, em seu Artigo 16°, n. 2, a observagao da interpretagdo conforme entre seus dispositivos relativamente aos direitos fundamentais
e a Declarag@o Universal dos Direitos do Homem. O Tratado da Unido Europeia, em seu Artigo “F”, n° 2, determina a observancia
das garantias estabelecidas no Tratado de Roma (Convengdo Europeia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais).

4T ONU, Assembleia Geral, “International law Commission”, Seventy-first Session, Genebra, 2019.

4 ONU, “Peremptory norms of general international law (ius cogens) — Text of the draft conclusions and draft annex proivionally
adopted by the Drafting Committee on first readind — International Law Commssion, 71* Session — Draft conclusion n. 8.

49 Aspectos destacados nas sentengas da CorteIDH nos casos Almonacid Arellano e Herzog, entre outros.
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Esse desafio, como visto do Caso Grego, pés em teste a aplicac¢do do ius
cogens em relagdo a muitos conflitos.

Os paises da América do Sul — com destaque para Uruguai, Argentina,
Chile, Brasil, Bolivia e Peru®® — foram proficientes em nascedouro de questdes a
desafiarem as Cortes Internacionais em face as normas protetivas
internacionais®.,

B) Da jurisprudéncia Internacional:

Com efeito, um periodo turbulento atingiu as Republicas Sul-americanas,
deixando rastros de sangue e arranhdes profundos nas “democracias” dos paises
ibero-americanos, cujos nimeros sdo deveras marcantes®?. E, em todos eles, os
paises apresentaram defesa que ia desde a incompeténcia temporal da Corte
Americana de Direitos Humanos, como a intocabilidade dos personagens e
beneficiados com anistias legais (no sentido de que foram impostas por leis
nacionais).

1) O Caso Almonacid Arellano e Outros Vs. Chile:

Um dos casos emblematicos foi a execugdo extrajudicial do Sr. Luis
Alfredo Almonacid Arellano, ocorrida em 16 de setembro de 1973, durante o
regime militar chileno, comandado por Augusto Pinochet Ugarte. Tratava-se de
um professor de ensino basico e militante do partido comunista chileno, em um
periodo considerado farto em repressdes massivas contra os opositores do regime,
e gue foi preso e baleado diante da familia a saida de sua casa, vindo a falecer no
dia seguinte. O sistema judicial chileno foi totalmente omisso em investigar e
promover acusagdo dos agentes do Estado causadores da morte do cidadédo
chileno. Em 1978, o Chile concedeu anistia a todas as pessoas envolvidas em
fatos delituosos entre os anos de 1973 a 1978%.

Em 15 de setembro de 1998, a familia protocolou representacdo perante
a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, por violacdo aos direitos
reconhecidos nos artigos 8 e 25 da Convengdo Americana, apontando-se 0
descumprimento ao art. 2° da mesma (proibig&o da tortura).

O Chile ¢ signatério da Convencéo desde 21 de agosto de 1990, tendo
reconhecido a competéncia da Corte IDH na mesma data, fazendo, porém, reserva
a que esse reconhecimento seria apenas quanto a fatores posteriores, nos termos
do art. 62. Portanto, tendo o caso ocorrido em 1973 ndo seria de sua competéncia
ante a reserva apresentada.

Tal defesa (incompeténcia ratione temporis), porém, foi rejeitada, sob o
fundamento de que declaragdo firmada pelo Chile constitui uma limitacdo
temporal, porém nao uma reserva:

43. De acuerdo a la jurisprudencia desarrollada por esta Corte, debe
entenderse que la “declaracion” realizada por Chile constituye una

%0 A respeito do caso Barrios Altos Vs. Peru, ver artigo de Jorge Barrientos-Parra, que inclui em seus comentarios também o caso
Almonacid Arellano Vs. Chile, adiante tratado.

51 A este respeito, interessante a leitura do caso 12.285, Michael Domingues Vs. Estados Unidos, de 22 de utubro de 2002 — Comissio
Internamericana de Direitos Humanos, Relat. N. 62/02.

52 Alguns dados conhecidos: 1) Argentina: mais de 30.000 pessoas mortas ou desaparecidas, com praticas barbaras de tortura e métodos
inovadores para se desfazer de corpos, tais como coloca-los em aeronaves e joga-los no mar, em aguas profundas e internacionais; 2)
Uruguai: uma pessoa em cada 500 habitantes foi preso ou torturado — sendo famoso o caso dos uruguaios Liliam Celiberti e
Gomercindo dias, sequestrados pela policia uruguaia em Porto Alegre, no Brasil, com a conivéncia das autoridades brasileiras na
chamada Operacion Condor, e também um dos maiores fracassos, diante da reagdo internacional; 3) o ex-Presidente da Bolivia, Juan
José Torres, foi preso e assassinado na Argentina dirigida por Jorge Rafael Videla. O caso brasileiro ndo foi tdo massivo quanto as
ditaduras argentinas e uruguaias.

%3 Decreto-Ley n. 2.191, redigido por Monica Madariaga, ministra da Justiga da ditadura militar chilena, e aprovada pela Junta Militar
que governava o Pais, presidida por Pinochet.
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limitacion temporal al reconocimiento de la competencia de este Tribunal,
y no una “reserva’.

48. Esta Corte ha considerado que en el transcurso de un proceso se pueden
producir hechos independientes que podrian configurar violaciones
especificas y autdnomas de denegacion de justicia. (...)

49. Envista de ello, la Corte considera que es competente para pronunciarse
sobre los hechos sefialados por la Comision y los representantes referentes
al otorgamiento de competencia a la jurisdiccion militar en perjuicio de la
jurisdiccion civil, y a la aplicacion de la Ley de Amnistia en el presente
caso por parte de las autoridades judiciales militares, puesto que ocurrieron
con posterioridad al 21 de agosto de 1990. (...) .

50. En lo que se refiere a la vigencia del Decreto Ley No. 2.191, no puede
alegarse que el principio de ejecucion del supuesto incumplimiento del
articulo 2 de la Convencion Americana se haya dado con la promulgacion
de éste en 1978, y que por ende la Corte no tiene competencia para conocer
esse hecho. El principio de ejecucién del supuesto incumplimiento del
articulo 2 de la Convencion Americana se produce cuando el Estado se
obligé a adecuar su legislacion interna a la Convencion, es decir, al
momento en que la ratifico. (...)

A decisdo é uma clara proclamagédo do reconhecimento do ius cogens, na medida
em que concluiu que o Decreto Ley n. 2.191 estd em desconformidade com o
artigo 2° da Convencao:

117. Esta Corte ha afirmado en varias oportunidades que [e]n el derecho
de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha
celebrado un convenio internacional, debe introducir en su derecho interno
las modificaciones necesarias para asegurar la ejecucion de las
obligaciones asumidas. Esta norma aparece como valida universalmente y
ha sido calificada por la jurisprudencia como un principio evidente (....)

145. Como fue detallado en el parrafo 119 de la presente Sentencia, la Corte
dispone que, al pretender amnistiar a los responsables de delitos de lesa
humanidad, el Decreto Ley No. 2.191 es incompatible con la Convencion
Americana y, por tanto, carece de efectos juridicos; en consecuencia, el
Estado debe: i) asegurar que no siga representando un obstaculo para la
investigacion de la ejecucion extrajudicial del sefior Almonacid Arellano y
para la identificacién y, en su caso, sancién de los responsables, y ii)
asegurar que el Decreto Ley No. 2.191 no siga representando un obstaculo
para la investigacién, juzgamiento y, en su caso, sancion de los
responsables de otras violaciones similares acontecidas en Chile.

Por consequéncia, a Corte decidiu estabelecer obrigacdes relativas a reparagoes,
a adequar a aplicacéo da lei da anistia e dar continuidade a investigacGes para
punir os responsaveis pela execucdo do cidaddo, publicar a sentenca (par. 164),
decretando que a referida lei é incompativel com a Convencdo Americana e,
portanto, carece de efeitos juridicos.

2) Caso Vladimir Herzog Vs. Brasil:
No Brasil, a exemplo de outros, a ditadura durou largo periodo (1964-1985),
implantada apés um golpe de Estado que depds o Presidente Jodo Goulart™.

Resultado desse periodo, o caso Vladimir Herzog ganhou notoriedade
internacional. Tratava-se de um jornalista da TV Cultura, em S&o Paulo, que foi

54 Jodo Goulart foi o 24° Presidente do Brasil, tendo assumido em 1961, apds a rentincia de Janio Quadros, do qual era Vice-Presidente.
Foi deposto pelo golpe militar de 31 de margo de 1964.
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procurado no local de trabalho pelos agentes do DOI/CODI (policia politica) e
intimado a acompanhéa-los & sede do 6rgdo para prestar esclarecimentos. Com a
intervencdo da direcdo da estagdo de TV, foi negociado permitir ao mesmo
comparecer espontaneamente no dia seguinte, para tal finalidade. Ele se
apresentou na sede do DOI/CODI no sébado, dia 25 de outubro de 1975 e, ao
chegar, foi imediatamente detido, interrogado e torturado. Ao final desse dia, 0
Comando do Il Exército divulgou na imprensa uma nota, comunicando que o Sr.
Herzog se enforcara em sua cela, com uso de um pano.

No ano seguinte, Clarice, Ivo e André Herzog deram inicio a um litigio em face
a Unido, para declarar a responsabilidade desta pela prisdo arbitraria, tortura e
morte do familiar, sobrevindo sentenca em 27 de outubro de 1978 em que o Poder
Judiciério Federal declarou a morte por causas ndo-naturais e condenou o Estado
a indenizacdo; tal sentenca foi confirmada pelo Tribunal Federal de Recursos e
se tornou definitiva em 27 de setembro de 1995.

Em abril de 1992, o Ministério Pablico solicitou abertura de inquérito contra o
policial responsavel pelo interrogatério, conhecido como Capitdo Ramiro;
entretanto, a investigacdo foi arquivada em razdo de Habeas Corpus impetrado
pelo arguido (acusado), com fundamento na Lei de Anistia®. Em 1995, foi
promulgada a Lei 4.140, em que o Estado reconhecia responsabilidade pelos atos
do periodo do Governo Militar, entre outros, pelos “assassinatos de opositores
politicos” no periodo entre 02 de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979,
criando a Comissdo Especial de Mortos e Desaparecidos Politicos®, cujos
trabalhos encerraram em 2007, com o livro “Direito 8 Memoria e a Verdade”,
onde apontou que Vladimir Herzog havia sido torturado e assassinado enquanto
preso no DOI-CODI. A Comissdo solicitou que o Ministério Publico apurasse 0s
abusos cometidos. Mas, quanto ao caso Herzog, foi arquivado em 09 de janeiro
de 2009, ao argumento da coisa julgada material e inexisténcia de previsao legal
do tipo penal de crimes contra a humanidade na legislacdo nacional. Em 29 de
abril de 2010, o Supremo Tribunal Federal reconheceu que a Lei da Anistia era
compativel com a Constituicdo de 1988, com efeito vinculante a todos os 6rgaos
da Administragdo Publica e do judiciario.

Diferentemente da defesa do Estado Chileno no caso Almonacid Arellano,
todavia, em que se alegava a impossibilidade da Corte Interamericana de Direitos
Humanos examinar casos passados anteriormente a adesao do Pais a respectiva
Convencao, havia, no caso brasileiro, o reconhecimento do Estado quanto aos
crimes praticados naquele periodo (Lei 4.195/1995), além do pronunciamento do
Poder Judiciario Federal, que ja condenara a Unido anteriormente.

Mas, a defesa brasileira, neste caso, baseou-se nas seguintes teses: a)
impossibilidade de indiciamento e da aplicacdo da figura de crimes contra a
humanidade relativamente a fatos ocorridos em 1975; b) aplicacdo da Lei da
Anistia (julgada constitucional pela Suprema Corte brasileira); c) prescricdo do
crime; d) aplicacdo do principio non bis in idem e e) coisa julgada (tendo em vista
0 habeas corpus que livrada o suspeito de responder pelo processo).

% Lei 6.683, de 28 de agosto de 1979, sancionada pelo Presidente Jodo Figueiredo (o tltimo governante militar do Pais), cujo art. 1°
dispunha: “E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979,
cometeram crimes politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos (...)”. A essa lei,
sobreveio outras: a) Lei 9.140/1995, sobre a responsabilidade estatal quanto a crimes contra opositores politicos; b) Lei 10.559/2002,
denominada “Estatuto do Anistiado Politico”, prevista no art. 8° do ADCT da Constitui¢do de 1988.

%6 Essa ndio foi a inica Comissdo criada para investigar crimes dos periodos ditatoriais no Brasil. A Lei 12.528, de 18 de novembro de
2011, criou a “Comissdo da Verdade”, para apurar as graves violagdes aos direitos humanos no periodo compreendido entre 18 de
setembro de 1946 a 05 de outubro de 1988. Essa Comissdo solicitou a retificagdo da causa mortis na certiddo de obito de Vladimir
Herzog.
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Ha que se salientar, de fato, que, assim como o Codigo Penal (1942), a
Constituicdo brasileira prescrevia a regra nulla poena, nullum crimen sine legis e
havia, de fato, uma regra especifica quanto a aplicacdo da prescri¢do (rectius,
decadéncia) anteriormente a dendncia (pelo célculo do tempo decorrido entre o
fato e a acusacédo formal).

A defesa, porém, ndo obteve suporte da Corte: a) a época dos fatos (25 de outubro
de 1975), a proibicdo da tortura e dos crimes contra a humanidade ja haviam
alcangado status de normas imperativas de Direito Internacional (ius cogens), tal
como definido pelo menos desde 1945; b) a imprescritibilidade dos crimes era
uma norma consuetudinaria ja aceita e estabelecida pela maioria dos Estados,
sendo, pois, vinculante para o Estado Brasileiro, a par da sua legislagdo interna
contréria; c) pelo fato de se tratar de norma imperativa, impunha ao Brasil o dever
de investigar, julgar e punir os responsaveis pela conduta, uma vez que a
impunidade constituia ameaga a paz e a seguranca da comunidade internacional.
Com relagdo a limitacdo temporal da Corte, registrou que o Brasil reconhecera a
competéncia contenciosa desta desde 10 de dezembro de 1998. E assim, seguindo
a jurisprudéncia assentada no caso Almonacid Arellano, considerou que: i) a lei
da anistia ndo poderia prevalecer em face as normas imperativas de direito
internacional; ii) quanto & coisa julgada (sentenga extintiva da acdo penal
decorrente de habeas corpus), ndo teria sido uma decisdo adotada com as
garantias legais, além de afrontar as mesmas normas imperativas, carecendo de
efeitos juridicos® e, iii) em matéria de prescricdo, reconheceu que as leis que a
estabeleciam seriam incompativeis com a aceitagdo internacional da
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade, atribuindo-lhe, pois, mais
uma vez, a garantia assegurada nos tratados e convencgdes quanto a supremacia
destas regras em face ao direito interno que as contrariou.

Alguns trechos relevantes da Sentenca:

169. Em vista dos argumentos expostos, o Estado insistiu em que:
a) ndo era juridicamente exigivel das autoridades nacionais critério
diferente do adoptado em 1993 quanto as investigacdes; b) o
questionamento do critério doméstico com base em jurisprudéncia
internacional posterior ndo considerou limites formais apliciveis ao devido
processo legal (como a coisa julgada material); ¢) a observancia de normas
processuais de hierarquia inferior, quanto ao que se possa considerar
normas de jus cogens ou graves violacdes dos direitos humanos, ndo difere
materialmente da observancia no &mbito doméstico dos limites formais da
atuacdo do juiz (prescrigéo, coisa julgada, irretroatividade da lei penal mais
severa); e d) o conteldo normativo do que se possa considerar norma de
jus cogens ou graves violagdes de direitos humanos ndo deve se confundir
com a auséncia de limites para a responsabilidade internacional do Estado.
Em virtude de todas essas questfes, o Estado brasileiro entende que néo
pode ser responsabilizado pela suposta denegagdo de justica no presente
caso.

()

211. A Comiss8o Interamericana considerou que a morte e tortura
do senhor Herzog constituiu uma grave violacdo de direitos humanos. Os
representantes das supostas vitimas consideraram que se tratou de um crime
contra a humanidade. Tanto para a Comissdo como para 0s representantes,
as consequéncias de uma ou outra figura seria a mesma: a obrigagdo do
Estado de investigar, julgar e punir os responsaveis pelos fatos, sem
recorrer a obstaculos processuais que poderiam chegar a protegé-los da

57 Note-se que, neste particular, a Corte criou um interessante precedente de relativizagdo da coisa julgada, excluindo a sua garantia.
Mas o fundamento ¢ aceitavel, uma vez que se tratou de decis@o proferida em sede de Habeas Corpus embasada na lei da anistia, ela
propria em afronta ao ius cogens.
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acdo da justica. O Estado, por sua vez, ndo se referiu a uma ou outra
qualificacdo, mas se op0s aos efeitos juridicos alegados pela Comisséo e
pelos representantes no caso concreto.

212. Na sentenca do Caso Almonacid Arellano Vs. Chile,
relacionado ao homicidio do senhor Luis Alfredo Almonacid Arellano,
em 16 de setembro de 1973, a Corte Interamericana salientou que “ha
ampla evidéncia para concluir que em 1973, ano da morte do senhor
Almonacid Arellano, o cometimento de crimes de lesa humanidade,
incluindo o assassinato executado em um contexto de ataque generalizado
ou sistematico contra setores da populacéo civil, era violatério de uma
norma imperativa do Direito Internacional. Esta proibicdo de cometer
crimes de lesa humanidade é uma norma de jus cogens e a penalizacdo
destes crimes é obrigatoria conforme o Direito Internacional geral”.

242. A Corte conclui que os fatos registrados contra Vladimir
Herzog devem ser considerados crime contra a humanidade, conforme a
definicéo do Direito Internacional desde, pelo menos, 1945 (par. 211 a 228
supra). Também de acordo com o afirmado na sentenga do Caso Almonacid
Arellano, no momento dos fatos relevantes para o caso (25 de outubro de
1975), a proibicdo de crimes de direito internacional e crimes contra a
humanidade ja havia alcancado o status de norma imperativa de direito
internacional (jus cogens), o que impunha ao Estado do Brasil e, com
efeito, a toda a comunidade internacional a obrigacdo de investigar, julgar
e punir 0s responsaveis por essas condutas, uma vez que constituem uma
ameaca a paz e a seguranca da comunidade internacional (par. 212 supra).

Essa sentenga positivou no direito brasileiro alguns aspectos relevantes, em
relacdo a alguns principios de Direito Internacional geral, e que levaram a
mudanga na legislacdo interna, tais como:

a) A imprescritibilidade dos denominados crimes hediondos, em que
incluidos os crimes contra a humanidade;

b) Impossibilidade de conceder anistia aos causadores dos danos;

c) Dever de indenizar a pessoa ou familiares;

d) Dever de persecucédo penal e

e) Possibilidade de relativizacao da coisa julgada material.

Ressalta-se, pois, que a derrogacéo de normas e atos em decorréncia da aplicacao
das normas consignadas como ius cogens atingiu, por igual, as decisdes ja
consolidadas nos tribunais, inclusive decisdo com eficacia erga omnes, como é o
caso da declaragdo de constitucionalidade da Lei da Anistia brasileira, pela
Suprema Corte.

C) Os precedentes da jurisprudéncia na matéria:

A partir do estudo das sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
nos dois casos precedentes, e no citado Caso Grego, produziu-se um relato
exaustivo da criacdo jurisprudencial em torno da formacdo do ius cogens, das
suas caracteristicas e dos seus efeitos.

Viu-se, com efeito, que matérias, tais como: a) momento da adeséo a convengédo
ou tratado, ou, mesmo, a aceitagdo da jurisdicdo do Tribunal; b) seguranca
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juridica encoberta pelas leis de prescricdo e coisa julgada material; c) aceitacdo
das normas cogentes a partir do que ja fora adotado em outros tratados ou em
decisOes de cortes internacionais, vieram a consagrar a forma como se realiza o
Direito Internacional, sob o0 aspecto das normas imperativas aceitas e
reconhecidas.

Nesse tema, portanto, verifica-se que ndo ha possibilidade de reservas por parte

dos Estados, e que o prolongamento ou subsisténcia de uma situacdo pendente de
persecucdo penal, por parte de um Estado, torna inviavel aceitar-se a limitagdo
temporal em razdo da adesdo ou da propria criagdo de um Tribunal para
julgamento de tais crimes, e a aptiddo de suas sentencas para derrogar tanto 0s
sistemas internos, quanto a decisdo dos proprios tribunais nacionais que hajam
proclamado acérdaos contrérios a essas normas.

O reconhecimento da competéncia da Corte, como um ato unilateral do Estado,
ndo esta sujeito as reservas, e, aceitando-se que o curso de um processo pode
produzir o reconhecimento de independentes violacdes de denegacdo de justica,
podem ser alcancados pela Corte®,

A precedéncia de lei interna para sancionar determinados crimes, por outro lado,
no caso da tortura e assassinato, teve por referéncia o Artigo 6-c do Estatuto do
Tribunal Militar de Nuremberg, que foi anexado ao respectivo Acordo®, e, da
mesma maneira, o Estatuto de Tokio® (artigo 5-c), representando, pois,
precedentes que importaram no reconhecimento internacional da norma e, por
conseguinte, seu carater peremptorio.

Para 0s casos de tortura e assassinato massivo, o precedente é do Tribunal Penal
para a Ex-luguslavia, no caso Prosecutor Vs. Dusko Tadic®, ficando assentado
gue os delitos podem ser cometidos em tempos de guerra ou de paz, e que o autor
pode ser um individuo (agente), ou varios.

O dever de adequar a legislagéo interna, por sua vez, tanto decorre da aceitagéo
majoritaria das normas de Direito Internacional, como da regra do art. 53 da
Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados. Nos dois precedentes
assinalados e analisados, essa disposi¢do ja se achava em vigor quando ocorreram
os fatos e quando foram criadas as leis destinadas a beneficiar os executores.

A imprescritibilidade de tais crimes, como reconhecido no paragrafo 152 do
Caso Almonacid Arellano, decorre Convencdo adotada pela Assembleia Geral
das Nag¢6es Unidas na Resolucdo 2391 (XXII1), de 26 de setembro de 1968, e em
vigor desde 11 de novembro de 1970. Portanto, produziu efeitos para os casos
analisados, embora ndo observadas pelas leis internas:

153. Aln cuando Chile no ha ratificado dicha Convencién, esta Corte
considera que la imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad
surge como categoria de norma de Derecho Internacional General (ius
cogens), que no nace con tal Convencién sino que esta reconocida en ella.
Consecuentemente, Chile no puede dejar de cumplir esta norma imperativa.

Essa sentenca da Corte IDH cita, por sua vez, uma variedade importante de
decisBes da propria Corte em torno da questdo, bem como aponta os fundamentos
pelos quais os precedentes das préaticas adotadas desde 1929 e 1945 importaram

%8 Exemplo: Caso Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador — Sentencia de 1 de marco de 2005.
% Assinado em Londres, em 08 de agosto de 1945.

8 Adotado em 19 de janeiro de 1946.

61 Sentenga Almonacid Arellano, paragrafo 96.



47

MJornal Juridico

no reconhecimento majoritario relativo a natureza das normas aplicadas para
condenacdo dos Estados envolvidos.

O mesmo se aplica ao precedente Vladimir Herzog Vs. Brasil.

2. Conclusao:

Do estudo ora desenvolvido, foi possivel estabelecer que as normas eclipsadas a
categoria de ius cogens ndo decorrem, necessariamente, de um direito escrito,
mas, e também, a partir dos principios estabelecidos pelo Direito Internacional
geral, das praticas dos tribunais internacionais e do momento em que as
proclamaram, a gerar efeitos erga omnes, quando submetidas & apreciacdo de
Cortes Especializadas.

Contudo, pensa-se que uma das suas maiores caracteristicas seja o efeito
derrogatdrio, sem o qual ndo seria possivel adentrar nos sistemas nacionais e
estabelecer a obrigacdo de corrigi-los e adequé-los ao que é geralmente aceito.
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