Existe um jus cogens europeu?
Consideragoes a partir da proibi¢do da pena
de morte”

INES QUADROS**

1. Introducao

Falar de jus cogens no século xxi suscita possivelmente algumas
reservas. Desde logo, o “ar do tempo”, polarizado e relativista, ¢ avesso
a proposicdo de regras universais e inderrogaveis. Por outro lado, a sua
identificagdo parece constituir um exercicio ocioso, pois, como ja notava
Brownlie, o «jus cogens ¢ um veiculo que raramente sai da garagemy:
de facto, enquanto critério de validade de Tratados internacionais
(justamente a sua dimensdo mais reconhecida), ele ¢ raramente invocado,
pois nao ¢ habitual que os Estados celebrem tratados contrarios ao jus
cogens — o que, alias, tanto pode ser prova da sua irrelevancia como do
seu extraordinario sucesso.

Em aparente contraciclo, em 2022 a Comissao de Direito Internacio-
nal aprovou o «Projeto de Conclusdes sobre a identificacao e as conse-
quéncias juridicas das normas imperativas de Direito Internacional Geral
(jus cogens)», que parece demonstrar a resiliéncia do jus cogens e a con-
viccdo de que ele ainda se reveste de alguma utilidade. Neste contexto,
nao parece desadequado que se regresse ao tema e até que se estudem
novas dimensdes, designadamente — o que constitui objetivo desta refle-
xao —, testando a sua relevancia no dominio regional.

* O texto que se publica corresponde a intervengdo intitulada «Existe um jus cogens
europeu?», apresentada em junho de 2024 no ambito das Catdlica Talks, organizadas
pelo Catélica Research Centre for the Future of Law. Agradeco a Maria Isabel Tavares a
generosidade de ter aceitado comentar a exposi¢ao, bem como as sugestdes e criticas que
entdo fez. As limitagdes do texto — que mantém o seu cunho exploratério e preliminar —
sdo, naturalmente, minhas.

** Professora Auxiliar na Universidade Catolica Portuguesa, Faculdade de Direito
(Escola de Lisboa), Investigadora do Catdlica Research Centre for the Future of Law.
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Duas razdes sustentam adicionalmente este propdsito. A primeira
razdo prende-se com um paradoxo: justamente neste tempo, tao avesso a
identificagdo de regras comuns, ¢ frequente a alusdo retérica ao caracter
superior de determinadas normas — ou meras pretensdes — visando-se
sugerir a prioridade de certos interesses sobre outros e forgar o seu reco-
nhecimento'. Ora, quando demasiadas normas sdo elevadas a condigdo
de normas superiores, a sua imperatividade inevitavelmente decai, em
face da necessidade de se estabelecerem ponderagdes e acomodacdes
reciprocas. Parece ser conveniente usar alguma parcimoénia, para o que
podera contribuir que se recorde e revisite as caracteristicas proprias das
normas imperativas.

A outra razdo que justifica regressar ao conceito de jus cogens, e a
partir ja de uma perspetiva regional, ¢ a conveniéncia em verificar a exis-
téncia da designada “especificidade europeia” no panorama internacio-
nal, que seria resultado de uma identidade ética comum e que se esteia,
entre outras declinagdes, numa particular leitura da dignidade humana?
que impregna a agdo politica dos Estados europeus e das suas institui¢des
comuns. Importa saber se essa especificidade tem aptiddo para contribuir
para a emergéncia de normas imperativas ao nivel regional.

Em suma, este estudo pretende responder a questdo de saber se exis-
tem normas imperativas regionais, isto €, normas reconhecidas como de
tal modo importantes por um grupo de Estados que ndo podem ser por eles
contrariadas. A questdo vai ser colocada concretamente ao nivel europeu.
O percurso passara pelas seguintes etapas: em primeiro lugar, demons-
trar-se-a a plausibilidade da hipotese, através da referéncia a decisoes
jurisprudenciais em que se convocou a especificidade de determinadas
regides como forma de justificar a emergéncia, ai, de principios impera-
tivos. Em segundo lugar, ja num esforgo de problematizacao, serdo iden-
tificadas as caracteristicas tradicionalmente associadas ao jus cogens que

I KoLB (2021), p. 42. LiMA / MAROTTI (2022), p. 234, sugerem que ¢ o caso do Tribu-
nal Interamericano de Direitos Humanos, que faz uma «utilizagdo discursiva das regras
de jus cogens». Também no campo dos direitos humanos, veja-se a titulo ilustrativo a
discussdo em redor da existéncia de um «direito fundamental ao comércio internacional»
defendido por Ernst-Ulrich Petersman (v.g. in “Human Rights and International Trade
Law: Defining and Connecting the Two Fields”, in T. Cottier, J. Pauwelyn e E. Biirgi
(eds.), Human Rights and International Trade, OUP, 2005) ¢ criticado por P. Alston,
“Resisting the Merger and Acquisition of Human Rights by Trade Law: A Reply to Peter-
smann”. European Journal of International Law, 13, 4,2002, pp. 815-844.

2 MEDEIROS (2024), 207.
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se parecem opor a possibilidade de um jus cogens regional. Em terceiro
lugar, e olhando para o caso particular da Europa, e para o caso especi-
fico da proibigdo da pena de morte, propde-se superar esses obstaculos
afirmando a natureza imperativa desta norma neste continente.

2. A plausibilidade da hipotese, a partir de alguns casos

Atente-se nos seguintes casos:

a) Soering c. Reino Unido (Acérdao do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos, de 7 de julho de 1989%)

Em abril de 1986, Jens Soering, de nacionalidade alema, foi detido
por fraude no Reino Unido. As autoridades norte-americanas requere-
ram a sua extradi¢do, uma vez que era procurado nos Estados Unidos
por suspeita de homicidio dos pais da sua companheira. A tal crime cor-
respondia, segundo a lei do estado norte-americano competente, a pena
de morte. As autoridades alemas requereram igualmente a extradigdo
pelos mesmos factos, atenta a nacionalidade do suspeito. O pedido das
autoridades alemas ndo foi aceite pelo Reino Unido, por se ter conside-
rado que as provas por elas obtidas ndo eram suficientes para garantir
o julgamento, havendo o risco de impunidade. Em alternativa, o Reino
Unido respondeu ao pedido de extradi¢do das autoridades norte-ame-
ricanas informando que a pena de morte tinha sido abolida no Reino
Unido e requerendo que, caso o individuo fosse condenado, tal pena nao
lhe fosse aplicada ou, caso o governo norte-americano nao estivesse, em
termos constitucionais, em condi¢des de o garantir, que recomendasse
as autoridades judiciarias que essa pena nao fosse aplicada ou ndo fosse
executada. Em resposta, o procurador responsavel pelo caso nos Estados
Unidos declarou que, na eventualidade de o arguido vir a ser considerado
culpado, autorizaria que o Reino Unido fosse aceite como interveniente
no processo, a fim de exprimir a sua posi¢ao relativamente a eventual
aplicag@o da pena de morte. Em vista desta resposta, o Governo britanico
autorizou a extradigao.

Soering submeteu uma queixa ao Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos, considerando que a sua extradi¢do violava o artigo 3.° da Con-
vengdo (proibicao de tortura), por o sujeitar ao «fendémeno do corredor

3 Soering c. Reino Unido, Queixa n.° 14038/88, Acordao de 7 de julho de 1989.
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da morte», causador de graves danos psicoldgicos suscetiveis de corres-
ponder a tortura; o artigo 6.°, n.° 3, ¢) (direito a um processo equitativo),
porque a extradi¢do o sujeitava a julgamento num Estado (da Virginia)
que nao lhe conferia apoio judiciario para eventuais recursos; e o artigo
13.° (direito a um recurso efetivo), por violagdo, pelo Reino Unido, do
direito a uma garantia efetiva em face da decisdo de extradigao®.

Por decisdo de 7 de julho de 1989, o TEDH considerou que a entrega
do individuo para julgamento nos Estados Unidos violaria o artigo 3.°
da Convengdo®, mas considerou inadmissiveis as queixas relativas aos
artigos 6.° e 13.°.

Interessa, sobretudo, realgar a declaragao de voto do juiz De Meyer
pelo seu caracter particularmente expressivo: comegou por considerar
que o Tribunal deveria ter decidido o caso também a luz do artigo 2.°,
n.° 1, da Convencgéo, que consagra o direito a vida, ja que a decisdo de
extradi¢do era suscetivel de sujeitar o arguido a pena de morte. Na ver-
dade, considerou, «nenhum Estado requerido pode ter o direito de permi-
tir que um Estado requerente faca o que o proprio Estado requerido nao
esta autorizado a fazer»®. Mas haveria ainda um aspeto «mais fundamen-
tal», segundo o mesmo juiz: o facto de a pena de morte ser (excecional-
mente) admitida no texto principal da Convengdo (na segunda parte do
n.° 1 do artigo 2.°) deveria ser interpretado a luz do momento histoérico
em que ela foi celebrada, no periodo pds-guerra e numa altura em que
alguns Estados Parte ainda a mantinham em circunstancias limitadas;
ora, a data do caso Soering, a pena ja tinha sido abolida por quase todos
os Estados Parte na Convencdo’, tendo varios deles ratificado o Proto-
colo Adicional n.° 6. Devia, portanto, considerar-se que a pena de morte
ndo era consistente com «o estado atual da civilizagdo europeia». Vale a
pena citar De Meyer: «nenhum Estado Parte da Convengao pode, neste
contexto, mesmo se ainda ndo ratificou o Protocolo n.° 6, proceder a
extradi¢ao de uma pessoa se ela incorrer no risco de ser sujeita a pena de
morte no Estado requisitante. Extraditar alguém em tais circunstancias

4 Par. 76.

5 Par. 126.

¢ Declaragdo de voto do juiz De Meyer.

7 Na data em que o TEDH proferiu o seu acorddo, havia ainda alguns Estados euro-
peus nos quais a pena de morte nao tinha sido definitivamente abolida (era o caso da
Bélgica, Grécia e Paises Baixos, para os paises ultramarinos, para além de alguns paises
que faziam parte do bloco soviético e para os quais a aboli¢do da pena de morte chegaria
apenas como resultado do processo de adesdo a UE).
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seria repugnante para os padroes europeus de justi¢a e contrario a ordem
publica europeia»®.

b) Kadi® (Acorddo do TIUE, de 3 de setembro de 2008)

O litigio teve origem num conjunto de atos adotados pelo Conselho
da Unido Europeia'® destinados a implementar resolugdes do Conselho
de Seguranga das Nagdes Unidas de 1999 e 2000'!, que impunham aos
Estados a aplicacdo de medidas restritivas de caracter financeiro (v.g.
congelamento de fundos) quanto a bens detidos por terroristas ou enti-
dades com eles relacionadas. Kadi era um dos individuos inscritos na
lista do comité de sangdes das Nag¢des Unidas, e por isso visado pelas
medidas restritivas, e interpds recurso de anula¢do dos atos europeus
no, entdo, Tribunal de Primeira Instancia, com fundamento na violag¢do
do direito a ser ouvido, do direito de propriedade e do direito a tutela
jurisdicional efetiva. O TPI afirmou a sua competéncia, «excecional-
mente»!?, para apreciar a compatibilidade das resolugdes do Conselho
de Seguranga com o jus cogens, designadamente, «normas imperativas
que visam a prote¢do universal dos direitos do homem»'3, uma amal-
gama ampla de direitos, entre os quais figurava a proibi¢do de privagao
arbitraria da propriedade, ndo tendo, no entanto, considerado que existia
violagdo dos direitos no caso concreto. Tendo a decisao sido objeto de
recurso para o Tribunal de Justiga, este anulou o acoérdao do TPI: o Tribu-
nal considerou que ndo dispunha de competéncia para fiscalizar a reso-
lu¢do do Conselho de Seguranga, mas apenas para apreciar a validade
do ato europeu que a implementara. Além disso, rejeitou a possibilidade
de considerar o problema a luz dos principios de jus cogens, tendo, ao
invés, tomado como referéncia as «tradigdes constitucionais comuns aos

8 Declaragdo de voto do juiz De Meyer.

9 Processos C-402 e 415/05P, EU:C:2008:461.

10 Posi¢ao Comum 1999/727/PESC, de 15 de novembro de 1999, e Regulamento
(CE) n.° 337/2000, de 14 de fevereiro de 2000; Posigdo Comum 2001/154/PESC, de 26
de fevereiro de 2001, e Regulamento (CE) n.° 467/2001, de 6 de margo de 2001 (que
revoga o Regulamento anterior); ¢ Regulamento 881/2002, de 27 de maio.

1 Resolugdo 1267 (1999), de 15 de outubro, e Resolugdo 1333 (2000), de 19 de
dezembro de 2000, ambas do Conselho de Seguranga da ONU.

12 Acorddo do TPI de 21 de setembro de 2005, processo T-315/01. Par. 231.

13 Par. 231.
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Estados-Membros»'4. Esclareceu ainda que, embora seja verdade que o
(atual) artigo 347.° do TFUE permite entraves ao mercado comum cria-
dos por um Estado-Membro através de medidas que se destinem a dar
execugdo a compromissos internacionais assumidos em prol da manuten-
¢do da paz e seguranca, essa possibilidade ndo deve ser interpretada «no
sentido de que autoriz[a] uma derrogagdo aos principios da liberdade, da
democracia e do respeito dos Direitos do Homem e das liberdades fun-
damentais consagrados no artigo 6.°, n.° 1, TUE enquanto fundamento
da Unio». Esses principios «fazem parte dos proprios fundamentos do
ordenamento juridico comunitario», devendo, por isso, constituir critério
substancial de apreciagdo da validade das medidas controvertidas.

¢) Roach c. Pinkerton (Resolugdo da Comissdo Interamericana dos Direi-
tos do Homem, 198713)

Roach e Pinkerton, ambos de nacionalidade norte-americana, foram
julgados por crimes que cometeram quando ainda ndo tinham atingido a
maioridade e condenados a pena de morte nos Estados Unidos. Dirigi-
ram uma peti¢ao a Comissdo Interamericana dos Direitos Humanos, por
violagdo do direito a vida, consagrado no artigo 1 da Declaragdo Ameri-
cana dos Direitos e Deveres do Homem, que no seu entender deveria ser
interpretado a luz de uma regra consuetudindria que proibiria a aplicagdo
de pena de morte a menores. A questao revelava-se complexa porquanto,
embora os Estados Unidos sejam membros da Organizac¢do de Estados
Americanos, nunca ratificaram a Convencdo Americana dos Direitos
Humanos, ndo estando, por conseguinte, vinculados a disposi¢ao, dali
constante (artigo 4.°, n.° 5), que proibe a pena de morte relativamente a
crimes praticados por menores de 18 anos.

14 Ac. do TJUE (Grande Secgdo), de 3 de setembro de 2008, processos apensos
C-402/05P e C-415/05 P. V. par. 283.

15 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, Proc. n.° 9647, Res. n.° 3/87, de
22 de setembro de 1987. O Tribunal Interamericano dos Direitos Humanos foi criado
pela Convengdo Interamericana dos Direitos Humanos e ndo tem jurisdi¢@o obrigatoria,
decidindo litigios apenas em relagdo aos Estados que aceitaram a sua competéncia con-
tenciosa. A Comissdo Interamericana dos Direitos Humanos mantém competéncias que
ja tinha antes, em relacdo a Estados que ndo ratificaram a Convencao, incluindo o direito
de receber petigdes a respeito de violagdes de direitos humanos consagrados na Decla-
racdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (cft. artigo 51.° do Regulamento
da Comissao interamericana de Direitos Humanos, na versdo aprovada em 8 de abril de
1980, em vigor a data da decisdo em analise).
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No seu relatorio, a Comissdo considerou que «os Estados membros
da OEA reconhecem uma norma de jus cogens que proibe a execugio
de criangas. Esta norma ¢ aceite por todos os Estados do sistema intera-
mericano, incluindo os Estados Unidos»!¢. A questdo estaria apenas na
(in)determinacdo do conceito de “menor”, dadas as divergéncias entre
os Estados norte-americanos quanto a idade em que se atinge a maiori-
dade, e no facto de alguns dos Estados admitirem a entrega de menores a
tribunais criminais para julgamento de adultos. Em todo o caso, a Comis-
sdo reconheceu a existéncia de uma norma emergente de jus cogens que
proibe a execugdo de menores'’ e acabaria por considerar que, tendo
em conta a diversidade de solucdes legislativas nos varios Estados norte-
-americanos € a falta de um tratamento uniforme da matéria, tinha havido
privagdo arbitraria do direito a vida!®.

Volvidos alguns anos, em 2002, a Comissao teve oportunidade de se
voltar a pronunciar sobre a matéria, tendo entdo concluido que a pra-
tica internacional entretanto ocorrida, as sucessivas convengdes inter-
nacionais a respeito da aboli¢ao da pena de morte ¢ a abolicao progres-
siva pelos Estados, permitia concluir pela consolidagdao da norma de jus
cogens que proibe a execu¢do de menores'.

d) Bernard Anbataayela Mornah (Decisao do Tribunal Africano dos Direi-
tos Humanos e dos Povos, 2022)

O Autor da agdo, um membro de um partido politico ganés, intentou
uma acdo no Tribunal Africano contra alguns dos Estados Parte da Carta
Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, com fundamento em vio-
lagdo, por estes, do direito a autodeterminacdo do povo Saharaui como
resultado do ndo reconhecimento de soberania, integridade territorial e
independéncia do Sahara Ocidental. No seu entender, ao terem aceitado,
em 2017, a readmissdao de Marrocos como Estado-Membro da Unido
Africana (sucessora da Organizacdo da Unidade Africana, da qual o
Estado tinha saido em 1984 em protesto contra a aceitagdo de uma dele-
gacdo da Frente Polisario como representante do Sahara Ocidental, que

16 Par. 56.

17 Par. 60.

8 Pars. 62-63.

9 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, Proc. n.° 12.285, Michael Domin-
gues v. United States, Report n.° 62/02, de 22 de outubro de 2002, par. 84-85.
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dois anos antes havia sido admitido na mesma Organizagdo), os Estados-
-réus tinham violado os principios constantes da Carta e abandonado a
pratica estabelecida de recusar a admissao de poténcias coloniais como
membros da Unido. O Sahara Ocidental ¢ a Republica das Mauricias
foram admitidos como intervenientes no processo.

Depois de reconhecer que os factos alegados pelo queixoso estavam
firmemente ligados ao direito a autodeterminagdo e a pretensdo do povo
saharaui de «ser assistido na sua luta pela liberdade contra a ocupa-
¢éo estrangeira»?’, o Tribunal notou que o direito a autodeterminagéo,
considerado jus cogens®' e constante do artigo 20.° da Carta Africana,
ocupa um «lugar unico» no continente africano?? e carrega um especial
significado para o seu povo?. Em consequéncia, comparando com dis-
posigdes analogas do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
considerou que «a Carta oferece uma protecdo mais ampla e mais forte
ao direito a autodeterminacdo, refletindo mais uma vez a importancia
que os Estados africanos atribuem a autodeterminagdo»®* e «entrelaca
o direito a autodeterminacdo com o direito a existéncia dos povos, algo
que denota uma total pretensdo ou direito a sobrevivéncia enquanto
povo»?.

No caso concreto, o Tribunal acabaria por decidir que a circunstancia
de Marrocos ter sido aceite como membro da Unido Africana ndo cons-
tituia viola¢ao do direito a autodeterminagdo do povo saharaui por parte
dos Estados-réu. Considerou, por um lado, que o mencionado artigo 20.°
nao impde aos Estados uma lista de agdes concretas a tomar em vista do
seu cumprimento (entre as quais se inclua, como pretendia o queixoso,
o esforgo diplomatico para impedir a adesdo de Marrocos), e, por outro,
que a aceitagdo da adesdo devia ser imputada a Assembleia da Unido e
ndo a cada um dos Estados-Membros isoladamente 2.

20 Par. 285.
21 Par. 298.
22 Par. 289.
23 Par. 290.
24 Par. 295.
25 Par. 295.
26 Pars. 318-320.
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e) Razdo de ordem

Estes e outros exemplos atestam como as jurisdi¢des internacionais
reconhecem a especificidade dos sistemas que garantem, e que a impera-
tividade de certas normas — ou a sua interpretagdo — pode conhecer varia-
¢Oes regionais. A somar aos exemplos descritos, ndo ¢ dificil encontrar
referéncias a uma especificidade europeia quando se abordam questoes
como o ndo reconhecimento do casamento poligdmico?’, a regulagdo em
matéria de inteligéncia artificial?® ou de protegdo de dados?, justificadas
por uma consciéncia aguda da dignidade humana que difere de outras
regides. Estes ltimos exemplos, ainda que ndo desemboquem sempre
na afirmacgdo de regras de jus cogens, ddo conta, em todo o caso, da
consciéncia de um modo de viver europeu, que as instituigdes comuns
europeias reconhecem e que se traduz numa visdo particular de direitos
fundamentais, na ideia do Estado de Direito e nas exigéncias da demo-
cracia liberal. Este modo de vida, apurado a partir de uma historia civi-
lizacional comum, progressivamente vai-se cristalizando e impondo aos
proprios Estados a partir dos mecanismos supranacionais de garantia,
como sendo o TEDH ou o TJUE.

3. Os pretensos obstaculos a admissdo de um jus cogens regional

A existéncia de normas imperativas regionais € controversa.

Diz-se’® que ndo é suportada pela pratica estadual e que encontra
dificuldades conceptuais, pois a defini¢do tradicional do conceito de
jus cogens remete para caracteristicas que tendem a sua universalidade.
Algumas dessas objecdes tém como base textos internacionais:

a) O artigo 53.° da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Trata-
dos (1969) determina a nulidade de um Tratado incompativel com

27 V.o n.° 11 do Predmbulo e o artigo 4.°, n.° 4.°, da Diretiva 2003/86/CE do Conse-
lho, de 22 de setembro de 2003, relativa ao direito ao reagrupamento familiar. ZACCARONI
(2024), p. 313.

28 Quer ao nivel da Unido Europeia, por meio da ado¢do do Regulamento sobre
inteligéncia artificial, quer ao nivel do Conselho da Europa, com a convengao-quadro do
Conselho da Europa.

29 Por meio da adogdo de um Regulamento Geral da Protecdo de Dados na Unido
Europeia. V. a referéncia a uma especificidade europeia neste dominio, em SCHWARTZ ¢
PEIFER (2017), pp. 121 e ss.

30" ORAKHELSHVILI (2006), p 39; TOMUSCHAT (2015), p 28, e KoLB (1998), p. 99.
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uma norma de jus cogens, sendo esta definida como uma «norma
aceite e reconhecida pela comunidade internacional no seu con-
junto». E certo que se admite ndo ser necessario fazer prova do
reconhecimento unanime dos Estados da comunidade internacio-
nal®'; de todo o modo, a alusdo a universalidade pretende indicar
que se estara diante de normas que transcendem as diferencas ¢ as
fronteiras regionais®?;

O Projeto de Conclusdes sobre normas imperativas de Direito
Internacional (jus cogens), aprovado pela Comissdo de Direito
Internacional em 2022, refere-se as normas imperativas nos
seguintes termos:

i. na Conclusdo 2 afirma-se que as normas imperativas refletem
e protegem «valores fundamentais da comunidade internacio-
nal», tomando mais uma vez esta ultima como referéncia do
ambito subjetivo de aplicacdo da norma;

ii. no mesmo lugar, diz-se que sdo normas «universalmente
aplicaveis». No comentario a esta conclusdo®? esclarece-se
que tal significa que sdo vinculativas para todos os sujeitos
de Direito Internacional, obrigando Estados e Organizacdes
Internacionais;

iii. na Conclusdo 3 afirma-se o carécter inderrogavel das normas
de jus cogens, nao podendo ser contrariadas por outras nor-
mas, nem suscetiveis de compressao ou ponderagao;

iv. na Conclusdo 4 declara-se que sdo normas de direito interna-
cional geral. O comentario a esta conclusdo esclarece que se
trata de normas com um ambito de aplicacdo geral que vin-
culam, com idéntica forca, todos os membros da comunidade
internacional®*;

31 RAGAZz1 (1997), pp. 55-56.

32 Durante a fase de elaboragdo da Convengdo de Viena foi amplamente discutida
a possibilidade de o artigo 53.° fazer referéncia a normas imperativas regionais. A preo-
cupagdo dos Estados que rejeitaram essa possibilidade, tal como os que se opunham em
geral a propria referéncia a normas de jus cogens como critério de validade dos Tratados,
estava sobretudo no receio de que a norma pudesse ser abusivamente invocada como
motivo de ndo cumprimento de um tratado. ZOUAPET (2021), pp. 52-53. A discussdo pode
ser acompanhada nos trabalhos preparatdrios, que estdo disponiveis em https:/legal.
un.org/ola/ (acedido em 13.12.2004).

3 N.°10.

34 Comentario 9.
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v. na Conclusdo 7 indica-se que, para a identificagdo das normas
de jus cogens, relevam a aceitagdo ¢ o reconhecimento pela
comunidade internacional de Estados «no seu conjunto», rea-
firmando-se o teor do artigo 53.° da Convencao de Viena acima
referido, e entendendo-se que, para o efeito, basta uma maioria
larga e representativa dos Estados da comunidade internacio-
nal, que transcenda regides, sistemas juridicos e culturas®;

vi. na Conclusdo 17 reforga-se que estas normas contém obri-
gacdes devidas a comunidade internacional no seu conjunto
(erga omnes)’®. Tal significa que todos os Estados tém um
interesse juridico na observancia da norma, detendo, mesmo
que ndo sejam afetados pela sua violagdo, legitimidade para
demandar em juizo o Estado que a violou. A titulo de exemplo
recente, veja-se o caso do litigio pendente no T1J entre a Nica-
ragua ¢ a Alemanha, no qual a primeira reclama a responsabi-
lidade da segunda pelo auxilio prestado a Israel no conflito em
Gaza e, por conseguinte, pelo contributo para o genocidio que,
no seu entender, ai se verifica’’. Ndo sendo parte no conflito,
a Nicaragua fundamenta a sua legitimidade no caracter erga
omnes das obrigagdes internacionais alegadamente violadas
(proibig¢@o de genocidio e regras de direito humanitario). As
normas imperativas regionais nunca poderiam ser oponiveis
erga omnes.

¢) Por ultimo, o reconhecimento de regras imperativas regionais con-
tribuiria para acentuar o caracter fragmentado do Direito Interna-
cional, que a doutrina do jus cogens visaria justamente contrariar
ou atenuar.

Em suma, o conceito de normas imperativas, ou de normas de jus
cogens, parece irremediavelmente associado a exigéncia da sua univer-
salidade.

35 Pars. 37-40 dos Comentarios.

36 GaJa (1981), pp. 280-281. Nem todas as obrigagdes erga omnes sdo imperativas,
mas todas as normas imperativas sao erga omnes.

37 Alleged Breaches of Certain International Obligations in respect of the Occupied
Palestinian Territory (Nicaragua v. Germany).
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4. A superacao dos obsticulos e a viabilidade de um jus cogens no
espaco europeu

Os obstaculos apontados nao parecem, contudo, insuperaveis.

I. E importante, desde logo, recordar que a hipétese do jus cogens foi
desenvolvida num contexto internacional muito diferente daquele que
vivemos hoje. Embora a reflexdo contemporanea sobre normas impe-
rativas tenha sido introduzida pelo artigo 53.° da Convengdo de Viena
de 1969, a verdade é que desde os alvores da ciéncia do Direito Inter-
nacional se encontram referéncias a normas universais: a, designada,
Escola Espanhola do Direito Internacional (séculos Xv-xvI) associava-as
ao direito natural, e Hugo Groécio, pelo menos numa primeira fase, vem
depois debrucar-se sobre as suas caracteristicas. Nem mesmo no apogeu
do positivismo juridico o conceito perdeu interesse’®.

Ora, hd que reconhecer que a comunidade internacional na qual o
conceito amadureceu, com poucos sujeitos e homogénea, era muito dife-
rente da atual, e que, portanto, o termo “universal” assumia um signifi-
cado bastante mais limitado. No tempo dos impérios europeus, o sistema
internacional representava um numero diminuto de Estados, cultural-
mente semelhantes. Por isso, num tal contexto, desenvolver-se a ideia
de que as normas de jus cogens eram universais ndo surpreende; a uni-
versalidade era, nessa €poca e para quem se dedicava a estas questdes,
essencialmente europeia.

Mais importante, contudo, € que, perpassando os varios argumentos
normativos acima referidos, vemos como, na esteira de G. Gaja, «nao
existem razdes de fundo para recusar a existéncia de um jus cogens
regional»®’:

a) Desde logo, vale a pena recordar que da Convengdo de Viena e
do «Projeto de Conclusdes da Comissdo de Direito Internacio-
nal sobre jus cogens» ndo se pode inferir uma posi¢cdo normativa
quanto a (in)existéncia de jus cogens regional, mas apenas que a
defini¢do de jus cogens dali constante foi estabelecida apenas para
os efeitos dos respetivos textos*’: a Convengdo de Viena é um tra-

38 V. uma descri¢do historica do desenvolvimento do jus cogens em BAPTISTA (1997),
pp- 25-104.

39 GaJA (1981), p. 284.

40 KoLB (1998), p. 99, e VIRALLY (1966), p. 14.
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tado multilateral que essencialmente codifica Direito Internacional
geral em matéria de celebragdo de tratados, para a qual as especifi-
cidades regionais nao sdo relevantes; mesmo se se quiser afirmar,
como Orakhelashvili*!, com base nos trabalhos preparatorios, que
se quis expressamente excluir o jus cogens regional, a verdade ¢
que a Convengdo de Viena ndo tem uma pretensdo autoritativa a
este respeito. Quanto as Conclusdes sobre jus cogens, impde-se
que sejam lidas no ambito da missdo que as Nagdes Unidas con-
fiam a Comissdo de Direito Internacional que as elaborou, que
vem a ser a da codificagdo e o desenvolvimento do Direito Interna-
cional, no espirito universalista que atravessa a Carta das Nacdes
Unidas*. Alias, nos Comentarios de que a Comissdo de Direito
Internacional faz acompanhar o texto do Projeto afirma-se que ele
«[se] ocupa apenas de normas imperativas de direito internacional
geral, e ndo das normas imperativas nos sistemas juridicos inter-
nos, bilaterais ou regionais»*, sobre os quais ndo se toma posicao.

b) Ainda no que toca a referéncia ao caracter universal das normas
de jus cogens, é preciso notar que ela ndo obsta a existéncia de
normas imperativas ao nivel regional, contanto que a referéncia a
universalidade respeite ao contetido material de tais normas. De
facto, € possivel conceber a existéncia de valores universalizaveis
(isto €&, suscetiveis de informar a comunidade internacional no seu
conjunto), que se traduzem em normas cujo caracter imperativo foi
reconhecido apenas por uma parte da comunidade internacional.

c) Alias, o processo de formagdo de uma norma imperativa é, como
acontece com outras normas consuetudinarias, reconhecidamente
lento. A imperatividade ndo tem de ser reconhecida por toda a
comunidade internacional em simultaneo — e, geralmente, nao é.
Assim, € perfeitamente plausivel que uma norma seja reconhecida
como imperativa por alguns Estados antes de o ser para outros, e ¢
também provavel que a percecdo dessa natureza passe, por conta-
gio, entre Estados que partilhem uma mesma estrutura de pensa-
mento juridico.

41 ORAKHELASHVILI (2006), p. 39.

4 Cfr. o artigo 13.° da Carta das Nagdes Unidas e o artigo 1 do Estatuto da Comissdo
de Direito Internacional, adotado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas pela Resolu-
¢do 174 (1), de 21 de novembro de 1947. LiMA/MAROTTI (2022), p. 224.

4 Comentario a Conclusio 1, par. 8.
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Assim sendo, a questdo ndo ¢ tanto a de saber se a regra ¢ suficien-
temente universal para que possa ser considerada imperativa, mas
a de saber se o grupo de Estados que reconhece essa imperativi-
dade tem suficiente homogeneidade para se poder apurar uma ten-
déncia para a cristalizagdo da regra. De facto, uma norma impera-
tiva ao nivel regional ndo ¢ mais do que uma norma que foi objeto
de reconhecimento parcial numa regido na qual, por virtude de
uma certa afinidade histdrica, cultural, politica, social, os Estados
se reconhecem vinculados pelos mesmos principios — o que estara
na base, alias, do desenvolvimento de formas de cooperacao mais
estreita que ajudam ao desenvolvimento dessas regras. O reconhe-
cimento ao nivel regional tem maior significado enquanto prova
da sedimentacgdo da regra do que o seu reconhecimento por parte
de um conjunto aleatorio de Estados, geograficamente dispersos
e sem qualquer relagdo entre si, situagdo em que a regra ¢ mais
permeavel a oscilagdes e retrocessos.

d) Também a natureza superior e inderrogavel das normas de jus
cogens ndo tem de ser incompativel com a formagdo de normas
imperativas ao nivel regional. De facto, a coeréncia da ordem juri-
dica exige que as normas de jus cogens nao se contradigam e ¢
também por isso que o elenco das normas de jus cogens é geral-
mente tdo limitado*, incluindo apenas o minimo consensualmente
inderrogavel. O risco de colisdo entre normas regionais e univer-
sais poderia gerar conflitos de vinculacdo para os Estados sujeitos
a ambas as regras. O risco fica acautelado, porém, desde que se
considere que normas regionais e universais partilham a mesma
unidade de sentido.

e) Por outro lado, o caracter erga omnes das normas de jus cogens
pode ser reconhecido a escala regional, relativamente ao universo
de Estados vinculados pela norma. Terdo legitimidade para agir
em defesa do interesse protegido pela norma apenas os Estados
que a ela estdo sujeitos.

f) Por fim, a ideia de que no Direito Internacional o consentimento
é a regra e a imperatividade é excecional também nao constitui,
em si, um obstaculo a existéncia de jus cogens regional, mais do

4 V., por exemplo, o elenco constante de anexo ao Projeto de Conclusdes da CDI
sobre normas imperativas de Direito Internacional.
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que o0 ¢ em relagdo a norma de jus cogens universal. E preciso
notar, a titulo preliminar, que no Estado atual do DIP o consen-
timento perdeu a centralidade que tinha no Direito Internacional
Classico, cujos sujeitos eram exclusivamente os Estados sobe-
ranos (e no entendimento particular que a soberania tinha nesse
periodo) e que, em grande medida, a comunidade internacional se
concebe hoje mais a partir da necessidade de proteg¢ao de interes-
ses comuns®. Resta, portanto, deste argumento a necessidade de
que as normas imperativas se refiram a interesses essenciais para
os Estados por elas abrangidos. Tem de haver prova inequivoca
e razdo de principio suficientemente imperiosa para que se possa
conceber a existéncia de uma regra imperativa regional que limita
a vontade dos Estados, tal como, de resto, sucede com as regras
imperativas que vinculam a comunidade internacional de Estados
no seu conjunto.

Se, por um lado, os obstaculos habitualmente invocados nio pro-

cedem, a verdade € que, por outro lado, existem argumentos que tornam
plausivel a existéncia de um jus cogens regional:

a)

b)

A partilha de um espago geografico comum entre alguns povos,
a sua historia e cultura partilhadas, a inconstancia das suas frontei-
ras e da configuracao do poder sobre o territorio conduzem inevi-
tavelmente ao desenvolvimento de regras comuns entre eles, que
se tornam o seu modo de viver*.

De resto, a relevancia da existéncia de afinidades regionais foi
assumida pela propria Comissao de Direito Internacional, durante
a elaboracdo do «Projeto de Conclusdes». Ali se considerou,
a proposito da questdo de saber quando ¢ que se poderia concluir
que uma norma imperativa era reconhecida pela comunidade
internacional de Estados «no seu conjunto» — e rejeitada a hipo-
tese de ter de o ser por aceitacdo unanime —, que a avaliacdo deve
ser qualitativa e ndo puramente quantitativa. Por outras palavras,
devia levar-se em conta se a maioria de Estados que reconhece a
norma seria suficientemente «representativay, isto ¢, atravessando

45 RUFFERT (2005), p. 296.
4 BAPTISTA (1997), pp. 390-392.
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regides, sistemas juridicos e culturas*’. A Comisséo reconhecia,
implicitamente, a existéncia de uma homogeneidade regional que
pode ter relevancia juridica na determinag@o do caracter universal
da norma (para a Comissdo de Direito Internacional tal relevan-
cia sera apenas negativa, subentendendo-se que considera que, se
o reconhecimento do caracter imperativo ndo incluir Estados de
diferentes tradigdes regionais, ndo se podera afirmar o seu caracter
universal*®).

Para uma determinada visdo, que ndo toma a ordem internacio-
nal como um mero facto, mas como uma realidade normativa e
que aspira a garantir a coexisténcia pacifica e justa dos sujeitos,
a utilidade das regras de jus cogens (enquanto elemento formativo
dessa ordem) seria diminuta se estivesse dependente de um reco-
nhecimento generalizado. De facto, ¢ dificil apurar a existéncia
de um consenso minimo, um denominador comum entre todos os
Estados de comunidade internacional, que va para além dos extre-
mos da proibi¢ao da tortura, da escravatura e do genocidio. A afir-
magao de principios imperativos regionais permitiria cristalizar o
acordo dos Estados em determinados dominios e aprofundar o seu
relacionamento.

Como vimos dos casos descritos na introdu¢do, alguns tribunais
internacionais referem a existéncia de principios de jus cogens
com caracter regional, ou de principios que, tendo natureza uni-
versal, sdo interpretados de modo particular nalgumas regioes.
Regista-se também a alusdo a outras normas imperativas ao nivel
regional, como sendo a chamada Doutrina Brezhnev, formulada
em 1968 pelo entdo secretario-geral do Partido Comunista sovié-
tico homonimo, justificando a intervengdo armada dos Estados
soviéticos perante uma ameaca ao socialismo num dos Estado do
bloco (o que, de resto, constituiu a primeira vez em que a questao
da existéncia de um jus cogens regional se colocou); ou a proposta,
em paises islamicos, de uma especificidade regional justificativa
da interpretagdo de declaracdes de direitos humanos em confor-
midade com o Cordo e o Sunnah*. Estes dois ultimos exemplos,

47 Comentario a Conclusdo 7, pars. 6-8.

48 ZOUAPET (2021), p. 67.

4 Gozzi (2019), pp. 221-266. V. os artigos 24 ¢ 25 da Declaragdo do Cairo sobre
Direitos Humanos no Isldo, de 1990.
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contudo, ndo parecem satisfazer as condigdes de que depende a
afirmacdo do seu caracter imperativo — no primeiro caso porque ¢
inconciliavel com a regra universal que proibe o uso da for¢a, no
segundo porque se demonstra dificilmente universalizavel.

III. Em concreto, encontra-se, no continente europeu, um caldo de
principios partilhados, com suficiente densidade para gerarem regras
comuns que constituem trago essencial da sua identidade.

«Em termos estruturais, aquilo que une uma comunidade e a dife-
rencia das outras ¢ uma “relativa homogeneidade”»°. Pese embora as
varias diferengas entre os povos europeus, as particularidades das varias
regides e as distintas configuragdes politicas, a afinidade entre os Estados
europeus permite a identificacdo da Europa como um bloco internacio-
nal. Essa homogeneidade parte das possibilidades abertas pela partilha
de um espago comum, mas ndo se identifica apenas pela geografia, ja
que se trata de um continente cujos limites geograficos sdo imprecisos
a leste, na sua jung@o ao continente asiatico. Em todo o caso, a alta den-
sidade populacional num territorio relativamente exiguo contribuiu para
o estabelecimento de estreitas relacdes entre os povos que sucessiva-
mente habitaram a regido, ¢ o desenvolvimento de um modo de viver
comum numa altura em que as fronteiras nacionais nao tinham ainda
estabilidade. A afinidade entre os povos europeus decorre de uma cultura
construida durante séculos, a partir da influéncia de diferentes povos e de
um patrimonio espiritual comum, assente numa «dualidade primordial
(...): a heranga dupla de Atenas e Jerusalém»?!, ou, para outro Autor, «a
heranca da Grécia, de Roma, do Cristianismo — quais bases do “espirito
europeu”»>2.

Esta identidade foi referida e cultivada como fator de unidade euro-
peia desde o pensamento politico medieval, através da referéncia a uma
Respublica Christiana, da constitui¢ao do Sacro-Império Romano-Ger-
manico e, mais tarde, do Concerto Europeu saido do Congresso de Viena,
de 1815. E foi essa mesma consciéncia de uma identidade partilhada, que
possibilitou a criagdo de formas de cooperagdo estreita entre os Estados
europeus ao longo do século XX, traduzidas nos sistemas do Conselho da
Europa (em particular, da Convencao Europeia dos Direitos Humanos)

30 MEDEIROS (2024), p. 176.
S STEINER (2005), p. 36. V. pp. 26-44. WEILER (2003), pp. 27-30.
32 RocHA (2017), p. 213.
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e da Unido Europeia. Estes sistemas regionais assumem uma origem ¢
um propdsito ético>> tomando determinadas regras como informantes
dos respetivos sistemas e com caracter superior**, chegando mesmo a
falar-se de uma identidade constitucional europeia®. A expressdo sugere
ndo apenas a existéncia de valores comuns, mas o reconhecimento do
seu caracter estruturante nas sociedades. As institui¢des supranacionais
comuns assumem a tarefa de garantir essas regras, como se tem visto
recentemente a partir da reacdo diante da crise do Estado de Direito em
alguns paises da Unido.

Ao longo do século xx, esta identidade foi assumida e aprofundada
em diversos documentos europeus. Os Chefes de Estado e de Governo
reunidos em Copenhaga, em 1973, assinaram uma Declaracdo sobre a
Identidade Europeia, visando a afirmag¢ao da identidade europeia e a res-
ponsabilidade das Comunidades no plano internacional (propdsito que
viria a ser retomado no PreAmbulo do Tratado de Maastricht). A Declara-
¢ao reconhecia «a variedade de culturas no ambito de uma mesma civi-
lizagdo europeia, o apego a valores e principios comuns, a convergéncia
nas concegdes de vida, a consciéncia de possuir em comum interesses
especificos e determinagdo em participar na constru¢do de uma Europa
unida».

Diversos Autores aludem a um modo de vida europeu, que congrega
os valores da democracia liberal e do respeito pelos direitos fundamen-
tais como instrumentos fundacionais da ordem europeia. Entre nos,
Francisco Lucas Pires recordava que «ambos determinam a nossa a¢ao
segundo normas, de modo ndo arbitrario, decidida em liberdade, mas
de acordo com critérios e valores comuns de civilizagdo e cultura»’’.
O mesmo Autor acrescentava: «Direito, democracia, justica e liberdade

33 No Predmbulo do Tratado da Unido Europeia pode ler-se que os Estados se «ins-
pira[m] no patrimoénio cultural, religioso ¢ humanista da Europa, de que emanaram os
valores universais que sdo os direitos inviolaveis e inalienaveis da pessoa humana, bem
como a liberdade, a democracia, a igualdade e o Estado de direito», e que a sua politica
externa visa, designadamente, «fortalece[r] (...) a identidade europeia e a sua indepen-
déncia, em ordem a promover a paz, a seguranga e o progresso na Europa e no mundoy.

3% LIMA/MAROTTI (2022), p. 231.

35 MANTILLA DE LOS Rios (2022), sec¢@o ni. Acorddo do Tribunal de Justica de
16 de fevereiro de 2022, Hungria c. Parlamento Europeu e Conselho, C-156/21,
ECLIL:EU:C:2022:97, par. 127.

3 Document on the European Identity published by the Nine Foreign Ministers, 14
December 1973, Copenhagen, n.° 3.

57 PIRES (1994), p. 39.
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tornaram-se assim funcdo deste valor ao mesmo tempo supremo € uno
da “dignidade humana” e projecdes ideais da esséncia da cultura euro-
peia»®, tal como as ideias de «“medida”, “propor¢do” e “adequagdo”,
um comedimento de uma racionalidade que imbui, de resto, mais intima-
mente toda a sua logica juridica»®®. Também Kolb reconhece que «existe
hoje, na Europa, no que respeita ao principio democratico, aos direitos
humanos ou outras matérias, uma visdo de ordem publica, e por isso de
direito imperativo, mais ampla que no direito internacional»®’.

Enfim, encontramos uma proje¢@o destes principios nos Preambulos
da Convencao Europeia dos Direitos Humanos e na Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia. Afirma-se no primeiro:

«Os Governos signatarios (...) reafirma[m] o seu profundo apego
a estas liberdades fundamentais, que constituem as verdadeiras
bases da justica e da paz no mundo e cuja preservagdo repousa
essencialmente, por um lado, num regime politico verdadeira-
mente democradtico e, por outro, numa concepg¢dao comum e no
comum respeito dos direitos do homem,»

Na Carta de Direitos Fundamentais, descrevendo direitos em torno
dos seis nticleos da «constelagio axiologica da identidade europeiay —
dignidade, liberdade, igualdade, solidariedade, cidadania, justiga®' — afir-
ma-se que:

«[o]s povos da Europa, estabelecendo entre si uma unido cada
vez mais estreita, decidiram partilhar um futuro de paz, assente
em valores comuns. Consciente do seu patrimonio espiritual e
moral, a Unido baseia-se nos valores indivisiveis e universais da
dignidade do ser humano, da liberdade, da igualdade e da soli-
dariedade; assenta nos principios da democracia e do Estado de
direito».

v

8 PIRES (1994), p. 39.

% PIRES (1994), p. 40.

0 KoLB (1998), p. 102.

! RocHa (2017), p. 215.

o v
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Esta especificidade europeia é frequentemente traduzida na ideia de
ordem publica europeia®?, que se refere a um conjunto de normas que
constituem uma ordem valorativa comum na qual assenta a vida em socie-
dade. Caso paradigmatico neste dominio &, por exemplo, o ndo reconhe-
cimento de casamentos poligdmicos, que constitui pratica habitual dos
Estados europeus e marca presenga em legislacdo da Unido: no artigo
4.°,n.° 4, da Diretiva relativa ao reagrupamento familiar®, afirma-se que
«[e]m caso de casamento poligamo, se o requerente do reagrupamento ja
tiver um conjuge que com ele viva no territorio de um Estado-Membro,
o Estado-Membro em causa ndo autorizard o reagrupamento familiar
de outro conjuge». Note-se que, na ponderacdo entre as exigéncias da
vida familiar e a ordem publica europeia, a decisdo é tomada em favor
desta ultima, dizendo-se expressamente no Preambulo que «o direito ao
reagrupamento familiar devera ser exercido na necessaria observancia
dos valores e principios reconhecidos pelos Estados-Membros, designa-
damente dos direitos das mulheres e das criangas, observancia que jus-
tifica a eventualidade de poderem ser tomadas medidas restritivas em
oposicao a pedidos de reagrupamento familiar de agregados familiares
poligamos»®4.

A jurisprudéncia do TEDH (desde logo no acorddo Soering, acima
mencionado) frequentemente alude a Conveng¢éo como um instrumento
da «ordem publica europeia»®, sem, contudo, especificar quais as nor-
mas que integram ou caracterizam essa mesma ordem publica. Por isso,
¢ muitas vezes acusado de utilizar a expressdo como um recurso retorico,
sem lhe atribuir substincia®. Afirma-se, criticamente, que o Tribunal

2 Qs principios de jus cogens sdo considerados principios de ordem publica inter-
nacional, isto ¢, interesses da comunidade internacional no seu conjunto que prevalecem
sobre interesses conflituantes de Estados individuais ou grupos de Estados [ORAKHE-
LASHVILI (2006), pp. 10, 67]. V. as referéncias nesse sentido feitas no acorddo no caso
Kadi, T-315/01, acima referido, n.° 226.

9 Diretiva 2003/86/CE do Conselho, de 22 de setembro de 2003, relativa ao direito
ao reagrupamento familiar. V. KINscH (2014), p. 153; STYBNAROVA (2020), pp. 2-3.

% N.° 11 do Preambulo.

5 V., por exemplo, o acordio de 23 de margo de 1995, Loizidou c. Turquia (objegdes
preliminares), Queixa n.° 15318/89, pars. 37, 75 e 93; o acérdao de 30 de junho de 2005
no caso Bosphorus c. Irlanda (Grande Camara), Queixa n°® 45036/98, par. 156; e, mais
recentemente, no acordao de 21 de janeiro de 2021 (Grande Camara), no caso Gedrgia c.
Russia (1I), Queixa n.° 38263/08, par. 141: «a Convengdo ¢ um instrumento constitucio-
nal da ordem publica europeia».

% DZzEHTSIAROU (2022), p. 62 € ss.
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ficciona uma «identidade constitucional abstrata para um continente
inteiro»®’.

E verdade que os principios referidos — dignidade, igualdade, liber-
dade, democracia — t€m um elevado grau de abstracdo, carecendo de
densidade suficiente para poderem ser considerados inderrogaveis e
assumindo concretizagdes diferentes nos varios Estados. Por exemplo,
o reconhecimento da dignidade humana, ou de direitos como o da tutela
judicial efetiva, é compativel com solugdes legislativas diversas a res-
peito dos limites maximos das penas de prisdo. Mas ¢ inegavel que, num
fenémeno que € bidirecional, a partilha de valores comuns facilita o dia-
logo entre os Estados e a criagdo de institui¢des comuns; € que estas, por
sua vez, vao contribuindo para o desenvolvimento de principios e tor-
nando mais fina a sua interpretagdo. Nao ¢ de estranhar, pois, que como
resultado de ponderagdes sucessivas se torne possivel a identificagdo de
regras absolutas imperativas.

5. A opinio juris quanto ao caracter imperativo de proibicio da pena
de morte

Porque a analise ndo se pode fazer de modo abstrato, tomaremos
novamente o caso da proibi¢do da pena de morte, ja estabelecida na
quase totalidade do continente europeu e com progressiva, embora lenta,
expansdo por varios outros Estados. Esta ¢ a candidata «mais viavel»®® a
uma norma imperativa europeia.

Conhece-se 0 movimento de aboli¢do da pena de morte, que se veri-
fica ao nivel internacional desde o século XiX. A sua historia esta tam-
bém inscrita nas convengdes internacionais que, a partir da segunda
metade do século xX, estabelecem, com graus de vinculag¢do variados,
a proibi¢do da pena. E o caso do Segundo Protocolo Adicional ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que se destina a aboligdo da
pena de morte. Do mesmo modo, os estatutos de tribunais penais inter-
nacionais (v.g. TPI®, Estatutos dos TP para a ex-Jugoslavia’®, Ruanda’!
e Serra Leoa’) excluem a possibilidade de aplicagdo da pena de morte,

7 GREER € WILLIAMS (2009), p. 465.
% ABDOLLAHI ¢ BEHZADI (2020), p. 54.
% Artigo 77.°.

70 Artigo 24.°.

71 Artigo 23.°.

72 Artigo 19.°.
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mesmo em caso de condenacdo de crimes graves como o de genocidio.
Ao nivel global, o movimento fez também caminho nas Nagoes Unidas,
cuja Assembleia Geral aprovou uma resolug@o na qual se insta os Esta-
dos a limitar o recurso a pena, através da fixa¢ao de regras minimas de
protecdo de pessoas sujeitas a pena de morte, como sendo a limitacao
da sua aplicagdo em crimes graves dos quais resulte a privagao da vida
ou outras consequéncias graves; a sua nao aplicacdo em crimes nao vio-
lentos ou crimes politicos, bem como a ndo aplicacdo a menores de 18
anos, mulheres gravidas ou pessoas com deméncia; a exigéncia de prova
inequivoca, julgamento imparcial e garantias de defesa e recurso; ou a
necessidade de optar pelo meio de aplicacdo da pena letal que gere o
menor sofrimento possivel. E igualmente sugerida a aplicagio de mora-
torias, com vista a sua futura aboli¢do’3.

Apesar deste movimento, o fundamento da proibi¢ao internacional
continua a ser meramente convencional, sendo consensual que ndo existe
opinio iuris quanto ao caracter perentorio da norma ao nivel universal;
permanecem cerca de oitenta Estados cujos sistemas juridicos admitem
a pena de morte.

No plano europeu, o Protocolo n.° 6 da Convengdo Europeia dos
Direitos Humanos, adotado em 1983, estabeleceu a proibi¢do da pena
para crimes comuns, mantendo-se a possibilidade de aplicagdao em tempo
de guerra; e seria o Protocolo n.° 13 da mesma Convengao, em 2000,
a estabelecer a proibig¢do definitiva da pena de morte em qualquer cir-
cunstancia. Os Estados europeus foram progressivamente abolindo
a pena de morte, comegando pela sua pratica e depois excluindo-a da
sua legislagdo (para crimes civis e s depois para crimes militares). Em
muitos dos Estados de Leste foi abolida ja durante este século xx1, para
cumprir os critérios de adesdo a UE, ja que a Carta dos Direitos Funda-
mentais prevé a sua proibi¢ao no artigo 2.°. De resto, a Unido assume,
como parte da sua identidade a escala internacional, a afirmacdo dos
direitos humanos, na qual se inclui a promogdo da aboli¢dao da pena de
morte ao nivel global’*. Atualmente, na Europa, s6 a Bielorrussia aplica
ainda a pena de morte (tendo até sido recentemente alargada para punir
crimes de alta traicdo por funcionarios do Estado); na Russia, a pena

73 Resolugdo da Assembleia Geral das Nagdes Unidas de 15 de dezembro de 2022,
77.2 sessao, A/RES/77/222.

7 V., por exemplo, a Declaragdo do Conselho sobre a Pena de Morte, de 8 de julho
2020.
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mantém-se prevista na legislacdo, mas, desde 1996, vigora uma morat6-
ria que impede a sua aplicagdo.

Ocorre, portanto, que a proibi¢do da pena de morte adquiriu reconhe-
cimento significativo na Europa, quer ao nivel dos Estados, quer ao nivel
das instituigdes comuns, para se afirmar como regra € que existe opinio
iuris a favor do seu caracter imperativo.

6. Regime das regras imperativas regionais

As regras imperativas ao nivel regional ndo sao essencialmente distin-
tas das que o s3o ao nivel universal, pois partilham da mesma natureza,
ndo obstante a opinio juris sobre a imperatividade da norma regional
existir apenas nos Estados que integram a regido, limitando naturalmente
o seu ambito espacial. Importa, no entanto, esclarecer alguns pontos.

a) A universalidade dos interesses que protegem

As regras imperativas regionais protegem valores que, ndo sendo uni-
versais, sao universalizaveis. Esta caracteristica ¢ essencial para garantir
a coeréncia do sistema e dela decorre a necessaria dependéncia ¢ nao
contrariedade das normas regionais em relagdo as normas imperativas
universais’>. De facto, as regras imperativas regionais podem consti-
tuir um aprofundamento, mas ndo um retrocesso, em relagdo as regras
imperativas de cariz universal. Dai a impossibilidade de qualificar como
jus cogens a chamada doutrina Brezhnev, porque ela contrariava a regra
(imperativa) da proibi¢ao de agressao.

Alias, o reconhecimento da imperatividade de determinada norma ao
nivel regional pode preceder o seu reconhecimento universal, integrando
o0 léxico do direito internacional geral’®. A proibigdo da pena de morte,
que ja se cristalizou na Europa, esta em expansao no plano internacional.
Nalgumas regides, sao afirmadas refra¢des da regra, por exemplo, a proi-
bicdo da aplicagdo da pena a menores”’. E sugestivo que mesmo quem
afirma a essencialidade do critério da universalidade na determinagao de
regras de jus cogens reconhega o papel que as ordens juridicas regionais

75 VIRALLY (1966), p. 14.
76 PELLET (2006), p. 89; HASMATH (2012), p. 11.
77 LiMA/MAROTII (2022), p. 229.
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tém no desenvolvimento dessas regras’®. O campo dos direitos huma-
nos, crescentemente universalizado, parece ser especialmente favoravel
a esta evolugdo, devendo entender-se que as normas imperativas regio-
nais podem ser uteis no desenvolvimento e aprofundamento de normas
universais”.

Referindo-se a interesses coletivos, as regras imperativas regionais
sdo também regras erga omnes, ainda que apenas quanto aos Estados
integrantes na regido e vinculados pela norma®',

b) A inderrogabilidade

A natureza inderrogavel das normas de jus cogens constitui, para
muitos, o maior obstaculo ao reconhecimento de regras imperativas
ao nivel regional®'. A circunstincia de serem imperativas apenas para
alguns Estados, € ndo para todos, expOe-nas ao risco de contrariedade
com outras normas internacionais. E preciso, contudo, delimitar esse
risco.

Desde logo, as normas regionais de caracter imperativo prevalecem
sobre normas constantes de convencdes internacionais celebradas entre
Estados integrantes da regido, com consequéncias idénticas as previstas
no artigo 53.° da Convenc¢ao de Viena. Prevalecem igualmente sobre nor-
mas consuetudinarias com o mesmo ambito geografico, devendo consi-
derar-se que as praticas contrarias constituem violagdo da norma impera-
tiva e ndo uma simples pretensao de ndo serem abrangidas por ela (como
sucederia em relagdo ao objetor persistente de uma norma costumeira
sem caracter imperativo®?).

A questdo torna-se mais complexa quando se analisa a relagdo entre
a norma imperativa regional e as convengdes celebradas entre Estados
sujeitos a ela e outros Estados (ou, numa situagdo equivalente, entre a
norma imperativa regional e normas consuetudinarias de caracter geral).
Neste caso, a norma universal contraria a regra (regional) de jus cogens
ndo ¢ invalida, pois ndo ¢é logicamente possivel que o seja para uma das
partes (o Estado abrangido pela norma regional) e que seja valida para

78 ZOUAPET (2021), pp. 62-63.
% BAPTISTA (1997), p. 390.
0 MIK (2013), p. 54, RAGAZz1 (1997), pp. 194-199.
81 ORAKHELAHSVILI (2006), p. 39, sugere que a considera¢do de normas de jus cogens
regional introduziria o caos no sistema juridico internacional.
82 Conclusio 14, n.° 3.
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outra (o Estado Parte ndo pertencente a essa regiao)®3. O exemplo néo é
meramente académico, e surge no inicio deste estudo ilustrado pelo caso
Soering, no qual se suscitou a questdo da incompatibilidade entre uma
convencao de extradi¢do vigente entre o Reino Unido e os Estados Uni-
dos e a regra que proibe a pena de morte e cuja natureza imperativa foi
suscitada ao longo do processo. Poderia também ser equacionada a com-
patibilidade entre a proibi¢do da pena de morte e a regra consuetudinaria
aut dedere aut judicare («ou extraditar ou julgar»). Nestes casos surge
verdadeiramente um conflito de vinculacao para o Estado abrangido pela
norma, colocado, de um lado, entre a necessidade de observancia da
regra imperativa e, de outro, do principio pacta sunt servanda, regra para
a essencial estabilidade das relagdes internacionais.

Kolb, que entende o jus cogens como uma técnica juridica ligada
exclusivamente ao caracter inderrogavel de certas normas pelos Estados
por elas abrangidos, ndo vislumbra qualquer dificuldade na situagdo des-
crita, considerando que «¢ (...) perfeitamente compativel com um esta-
tuto de jus cogens regional ou particular inibir determinados atos juridi-
cos no interior do sistema, mas, a0 mesmo tempo, ceder a outras normas
nas relagdes externas»®. Ndo nos parece, contudo, que esta posi¢ao seja
sustentavel, a luz da pretensdo do jus cogens e do que significa afirmar
que as suas regras sao imperativas. Ela ignora o facto de que o reconhe-
cimento de normas como essenciais para determinado grupo de Estados
os leva frequentemente a moldar o seu comportamento internacional a
luz dos mesmos principios. De facto, a opinio juris quanto ao caracter
cogente de tais regras decorre do reconhecimento da sua essencialidade
para os Estados a ela vinculados, a qual ndo varia consoante o Estado
ao qual a norma se opde. Se a mesma norma for, para um Estado, impe-
rativa nas suas relagdes com alguns Estados e derrogavel nas relagdes
com outro Estado, estard comprometida a propria coeréncia dos sistemas
juridicos internos.

E por isso, de resto, que os Estados abolicionistas procuram limitar a
extradi¢ao para paises onde a pena de morte € aplicavel. Nalguns Estados
europeus, como Portugal, a mera possibilidade de aplicagdo da pena de
morte no Estado requisitante impede a extradi¢do, ndo sendo possivel
sequer requerer a prestagdo de garantias de que a pena nao sera aplicada®’.

83 ORAKHELASHIVILI (2006), p. 39.
8 KoLB (2015), p. 99.
85 Cfr. artigo 33.°, n.° 6, da Constituigdo portuguesa.
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Também ¢ vulgar que, na negociacdo de convengdes de extradig¢do, seja
proposta a introdug@o de clausulas que prevejam a recusa de extradicao
nos casos em que seja possivel a aplicagdo da pena de morte pelo Estado
requisitante, ou o compromisso, pelos Estados onde ela se mantém, de
que ndo aplicardo a individuos extraditados por Estados abolicionistas®.
A Unido Europeia tem instado os seus Estados-Membros a procederem
deste modo nos tratados bilaterais de extradigdo que celebram com Esta-
dos terceiros, ¢ a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia
estabelece, no seu artigo 19.°, n.° 2, que «[n]inguém pode ser afastado,
expulso ou extraditado para um Estado onde corra sério risco de ser
sujeito a pena de morte, a tortura ou a outros tratos ou penas desumanos
ou degradantes». Nestas circunstancias, restara ao Estado vinculado pela
norma imperativa assumir a obrigacdo de julgar, através da atribui¢ao
da competéncia aos seus tribunais. O artigo 5.°, n.° 1, alineas ¢) e f) do
Codigo Penal portugués ilustra esta opcao, ao estabelecer justamente a
aplicabilidade da lei portuguesa em relagdo a crimes praticados fora do
territorio e quanto aos quais ndo possa haver extradi¢ao®’.

Na auséncia de garantias prévias acordadas entre o Estado requisi-
tante e o Estado onde o individuo se encontra, restara ao ultimo o nido
cumprimento do pedido de extradi¢do. Em 1990, o Supremo Tribunal
dos Paises Baixos analisou o pedido de extradi¢do de um militar norte-
-americano requerido pelos Estados Unidos para julgamento de um
crime de homicidio. A «Conveng¢do entre os Estados Partes no Tratado
do Atlantico Norte relativa ao Estatuto das suas Forgas» (1951) previa a
entrega incondicional de arguidos nestas circunstancias [artigo viI, n.° 5,
al. @)], mas o Supremo Tribunal considerou que a Convengao Europeia
dos Direitos Humanos e o seu Protocolo Adicional n.° 6 prevaleciam
sobre aquele acordo, pelo que a extradi¢do ndo poderia ser aceite a nao
ser que fossem prestadas garantias por parte do Estado requerente.

E interessante verificar como, no quadro da vinculagio internacional
dos Estados europeus e da Unido nas areas cobertas pelo ordenamento
europeu, se reconhece uma certa «excecionalidade europeiay, uma tole-
rancia internacional diante do reconhecimento da essencialidade de

86 Por exemplo, a Declara¢do constante da Resolugdo da Assembleia da Republica
n.° 46/2007, aquando da aprovagdo do Instrumento conforme o n.° 2 do artigo 2.° do
Acordo entre a Unido Europeia e os Estados Unidos da América sobre Extradigao, assi-
nado em Washington em 25 de junho de 2003 (Didrio da Republica, 1.* série, 10 de
setembro de 2007).

87 XAVIER (1997), pp. 75-76.
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determinados valores para os Estados-Membros e a Unido. No conhe-
cido acordao Alemanha c. Conselho (“bananas’), de 19988%, o Tribunal
de Justica admitiu a possibilidade de anular a decis@o de celebragdo de
um acordo internacional concluido pela Comunidade, depois de se ter
verificado que o mesmo violava o principio geral de ndo discriminacao,
pedra angular do Direito da Unido. Ainda que ndo tivesse havido ai alu-
sdo a normas imperativas qua tale, ndo deixa de se registar a tendéncia
europeia para a salvaguarda dos seus valores no contexto internacio-
nal, e a exigéncia de cumprimento das obrigagdes europeias antes das
internacionais.

Parece, portanto, que restara ao Estado sujeito a regra imperativa
regional o ndo cumprimento da conveng@o contraria aquela, e isto nao
obstante a situagdo ndo estar prevista na Convengdo de Viena como justi-
ficativa da dentncia unilateral dos Tratados®: de facto, tal desvinculagio
configura, prima facie, um ilicito internacional. Serd entdo necessario
encontrar no Direito Internacional causa de justificacdo da inobservan-
cia da norma convencional ou consuetudindria contraria a regra regional
imperativa, sem a qual o Estado podera incorrer em responsabilidade por
violagdo do Tratado.

Nao se encontra resposta para este problema nos instrumentos inter-
nacionais que aludem a regras de jus cogens — a Convengdo de Viena
sobre o Direito dos Tratados, as Conclusoes provisorias da Comissao de
Direito Internacional sobre jus cogens e o Projeto de Artigos sobre Res-
ponsabilidade Internacional —, porquanto, como vimos, eles se referem
apenas a normas imperativas universais, nas quais o problema nao se
coloca. Julgamos que a resposta pode ser encontrada na figura da forca
maior, enquanto causa de exclusdo de ilicitude, reconhecida pelo Direito
Internacional e mencionada nos Artigos Provisorios relativos a Respon-
sabilidade Internacional. Dispde o artigo 23.° desse texto:

«For¢a maior

1. A ilicitude de um ato de um Estado em desacordo
com uma obrigacdo internacional daquele Estado
sera excluida se o ato se der em razdo de for¢a maior,
entendida como a ocorréncia de uma forga irresis-
tivel ou de um acontecimento imprevisivel, além do

8 Acordio de 10 de margo de 1998, Alemanha c. Conselho, C-122/95, EU:C:1998:94.
89 Cfr. o artigo 42.° da Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados.
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controlo do Estado, tornando materialmente impossi-
vel, nesta circunstancia, a realizagdo da obrigacdo.»

¢) Garantia

As normas imperativas ao nivel regional beneficiam de uma garantia
mais intensa que as normas universais, ja que as instituigdes regionais
tendem a ser mais eficazes e coesas dos que as de cariz universal, quer
no controlo de comportamentos contrarios as regras, quer na execugao
das decisdes. Na Europa, a existéncia de dois tribunais que, embora com
tarefas distintas, assumem ambos o compromisso de velar pelo respeito
pelos direitos humanos contribui para o fortalecimento das regras asso-
ciadas ao tratamento dos individuos, permitindo o seu desenvolvimento
em areas diversas, como sendo a detencdo de refugiados ou a execugio
de mandados de detencio.

Contudo, como atras vimos, no estado atual do Direito Internacio-
nal, ndo ¢é pela garantia a que estdo sujeitas que as regras imperativas
se distinguem das demais. Os tribunais internacionais ndo dispdem de
jurisdig@o obrigatoria, nem mesmo para julgar violagoes de regras de jus
cogens. Assim, para além da pressdo diplomatica, ndo existe forma de
fazer cumprir a proibi¢ao da pena de morte pelos poucos Estados euro-
peus nos quais ela ainda se aplica.

7. Conclusao

Diferentemente do que sucede com os ordenamentos internos, estru-
turados e amadurecidos, o Direito Internacional estd ainda em formagao
e ¢ um sistema primitivo nos modos de forma¢@o normativa e na garan-
tia, predominando as formas de autotutela. Por essa razdo, grande parte
dos conflitos que surgem prendem-se com a indefini¢do sobre a propria
existéncia da norma.

No caso das regras imperativas, cuja formagdo transcende os textos
que as recebem, apurar a sua existéncia envolve um trabalho exaustivo de
demonstracdo da pratica e da opinio juris, frequentemente pouco docu-
mentadas. Falar de jus cogens ¢ arriscar embrenhar-se nesta busca, pois
as regras que o integram sao geralmente muito silenciosas: por serem
genericamente aceites, sdo habitualmente cumpridas e ndo contrariadas
por convengoes internacionais. Por outro lado, a existéncia de tratados
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contendo regras de jus cogens pouco prova quanto a sua existéncia, pois
pretender assentar normas imperativas no acordo entre os Estados seria
um contrassenso.

No que toca a existéncia de jus cogens regional, acrescem algumas
dificuldades.

Desde logo, a dificuldade em determinar o ambito geografico de
aplicagdo das normas imperativas regionais, sobretudo num continente,
como ¢ o caso da Europa, de limites indefinidos. Onde termina a Europa?
A Russia e a Turquia fazem ainda parte dela, de um ponto de vista geo-
grafico e cultural?

Uma objecdo frequentemente apontada ao reconhecimento de regras
regionais esteia-se no unilateralismo na determinacgao das regras candi-
datas. Receia-se que a ordem juridica internacional, originariamente plu-
ral e multicultural, seja apropriada por uma determinada visdo de justica
e valores, a partir da expansdo de uma visdo puramente regional®. Refe-
réncias ao eurocentrismo, ao imperialismo juridico, ou ao ativismo em
relacdo a determinadas concegodes da vida, sao variantes deste argumento.

A verdade ¢é que as regras de jus cogens em relagdo as quais parece
existir consenso internacional — as que surgem plasmadas nas Conclu-
soes da Comissao de Direito Internacional — sdo coerentes entre si, trans-
parecendo interesses que derivam da dignidade da pessoa humana — a
proibicao da escravatura e da tortura, a proibi¢ao de discriminagédo racial
e apartheid, do genocidio e de crimes contra a humanidade, e as regras
basicas de direito humanitario — ou da subsisténcia da comunidade inter-
nacional — a proibi¢ao de agressdo. A inderrogabilidade destas normas
supde o seu caracter absoluto, que, logicamente, s6 € preservado se exis-
tir uma coeréncia intrinseca e se as normas nao forem conflituantes entre
si. A admitir-se a existéncias de regras imperativas regionais, nao podera
deixar de se exigir que elas se conformem com regras imperativas de
cariz universal.

Em terceiro lugar, a inderrogabilidade, sendo indispensavel, torna
dificil a identificagdo de regras imperativas, para além do exemplo da
proibicao da pena de morte. Alguns pilares consensuais na Europa —
como o principio da igualdade entre homens ¢ mulheres — dificilmente
terdo aptiddo, por ora, para integrar a lista, dada a sua abertura e a per-
meabilidade a operagdes de ponderacdo. Em contrapartida, algumas
garantias penais poderiam parecem ser candidatas vidveis a regras de jus

%0 ZouAPET (2021), p. 63.
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cogens, como a regra nullum crimen. A seu favor milita a circunstancia
de a Convencdo Europeia o considerar um direito inderrogavel, a par
da proibi¢do da tortura e da escravatura®'. Este estudo ndo se referiu a
existéncia de normas imperativas noutras regides, mas seria interessante
refletir sobre, por exemplo, a possibilidade de serem consideradas impe-
rativas regras ligadas a protecdo ambiental®® em latitudes nas quais a
ligacdo ao ambiente constitui trago identitario.

Por fim, é verdade que a discussdo sobre o jus cogens se situa no
plano sobretudo analitico — existe?, o que o fundamenta? — e que ¢é dis-
cutivel a sua utilidade pratica. A centralidade do jus cogens reside no
facto de ele constituir um repositdrio de regras em relagdo as quais existe
consenso numa dada comunidade, e assim se ir formando, aos poucos,
o tecido normativo da comunidade internacional. Esse tecido compde-se
do minimo ético que a ordem juridica tem de aceitar, sob pena de se des-
caracterizar, deixando de ser ordem e deixando de ser justa. Esse minimo
ético que se traduz na dignidade da pessoa e na convivéncia pacifica
imposta pela coexisténcia dos Estados da comunidade internacional.
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