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“Actually, more directly, it is you and I who modify any form of
human law or, if we prefer, assure its unchanged content. Jus
cogens, literally, is what we make of it.”

Jordan Paust, 1991.



RESUMO

Este trabalho propde uma reflexdo sobre a possivel evolugdo do dito direito a democracia
como norma imperativa de direito internacional geral (jus cogens), em especial pela
ligacdo intrinseca ao direito da autodeterminag¢ao dos povos, elencado como jus cogens
na lista — ndo-exaustiva — do Relatério da Comissdo de Direito Internacional da
Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) A/74/10, bem como pela analise dos critérios
elencados no referido Relatorio. Para tanto, foi abordada a questdo da auséncia de um
conceito universal do que seja democracia e a sua delimitagdo para os fins da pesquisa,
tendo sido explicitada a existéncia —ainda que ndo unanime —, de um direito a democracia.
Ademais, foram elencadas as razdes pelas quais defende-se que a democracia seja
condicdo necessaria ao exercicio do ja consagrado direito a autodeterminagdo dos povos.
A partir dai, seguiu-se uma analise do mencionado Relatério da ONU, que define os
critérios para o reconhecimento de normas imperativas de direito internacional geral.
Passou-se, entdo, a analise de tais critérios a fim de determinar se sdo aplicaveis a
democracia: se, de fato, constitui norma de direito internacional geral e se, dai, estaria
evoluindo no sentido de tornar-se imperativa. A conclusdo é de que ha muitos elementos
que podem embasar a classificacdo da democracia como norma de direito internacional
geral e que, ao que indicam as caracteristicas do direito a democracia em relagdo aos
critérios elencados pela Comissdo, bem como outros indicios e, ainda, a evolugdo de
outras normas jus cogens, o direito a democracia parece seguir no sentido de se tornar
uma norma imperativa de direito internacional geral.

Palavras-chave:  Democracia.  Autodeterminagdo. Jus  cogens. Evolugdo.

Reconhecimento.

ABSTRACT

This paper proposes a reflection on the potential rise of the said right to democracy as a
peremptory norm of general international law (jus cogens), particularly for its intrinsic
connection with the principle of self-determination of peoples, listed as jus cogens on the
non-exhaustive list of the UN International Law Commission Report (4/74/10), and for
the fulfillment, by the right in question, of the criteria listed in the referred Report. To
this end, the issue of the absence of a universal concept of what democracy is and its
delimitation for the purposes of the research was addressed, having being explained the

existence - although not unanimous - of a right to democracy. In addition, the reasons



why democracy is argued to be a necessary condition for the exercise of the already
established right to self-determination of peoples are listed. From there, an analysis of
the aforementioned UN Report followed, which defines the criteria for the recognition of
imperative norms of general international law. We then proceeded to analyze such
criteria in order to determine their applicability to democracy: whether, in fact, it
constitutes a norm of general international law and whether, from there, it would be
evolving towards becoming peremptory. The conclusion is that there are many elements
that can support the classification of democracy as a norm of general international law
and that, as indicated by the characteristics of the right to democracy in relation to the
criteria listed by the Commission, as well as other indications and, still, the evolution of
other jus cogens norms, the right to democracy seems to move towards becoming a

peremptory norm of general international law.

Keywords: Democracy. Self-determination. Jus cogens. Evolution. Acknowledgement.



INDICE

1. INTRODUGAO ..ottt 1
2. DOS ELEMENTOS “MINIMOS” DA DEMOCRACIA ......ooevoeeeeeeeeeeeeeeeeeenn 4
2.1. Da titularidade do direito & dEMOCTACIA ... ..ccvveeemnneeeeeeeeeeeeee e eeeeeeeeeeeeeeeeeeees 7

3. DA DEMOCRACIA COMO MEIO NECESSARIO AO EXERCICIO DA

AUTODETERMINACAO ...t 9
4. NORMAS DE DIREITO INTERNACIONAL GERAL ......cccoviiiiiiiieieieeee, 13
4.1. Pratica reiterada pelos EStados .......cccccoviieeiiieiiiieeciieeciee e 15
4.2, Opinio juris SiVe NECESSIIALES ..........ccceeveerueeeieeniieneenieeeieeenee e 20

5. DA MENCAO A DEMOCRACIA E PREVISAO DE MECANISMOS
DEMOCRATICOS NAS CONSTITUICOES ...cveeeeeeeeeeeeeee e 22

6. DA INDERROGABILIDADE........cccocoiiiiiiiiiienietcieeecieeceee e 23

7. DO EXERCICIO DO DIREITO A AUTODETERMINACAO POR VIOLACAO

DA DEMOCRACTA ..ottt ettt ettt et e st eb e sate e bt e sseeenbeesaseens 26
8. DO DESENVOLVIMENTO HISTORICO DAS NORMAS JUS COGENS.......... 28
8.1. Do direito a autodeterminagao dOS POVOS.......eeevveeerieeeriieeiieeereeeireeeieee e 29
8.2.  Normas jus cogens € a jurisprudéncia do TIJ ........ccccerviiiiniiiiniiniiieeee 31
9. CONCLUSOES FUNDAMENTAIS .......ocoviiiieieeeeeeeeseeeeeeee e 33

10. REFERENCIA BIBLIOGRAFICA ..o, 36



1. INTRODUCAO

Nao ha consenso quanto a classificagao da democracia, em seu viés de participagao
popular, como direito humano fundamental.' E imperioso observar, contudo, que o
entendimento dominante tem sido o de atribuir & democracia status de direito,> sendo de
se ressaltar, no ambito dos instrumentos juridicos internacionais, a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos (artigo 21°),* Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos (artigo 25°)* e, ainda, a Resolugdo 1999/57 da Comissdo de Direitos Humanos
da ONU.

No ambito da doutrina, muitos autores defendem a existéncia de um direito a
democracia. Em 1984, Reisman manifestou-se no sentido da existéncia de um direito
fundamental a democracia (como meio a materializa¢ao do principio da autodeterminagao
dos povos), defendendo uma mitigagdo da proibi¢ao do uso da for¢a contida no artigo 2,
n° 4, da Carta das Nagdes Unidas.®

Em 1992, Franck apresentou um trabalho defendendo a evolugdo do direito a
democracia “[...] de um ditame moral para uma obrigacdo juridica internacional”
(traducdo livre).” Assim como Reisman, Franck aborda a democracia como meio de

exercicio do principio da autodeterminacao, tratando-a como mais do que um sistema de

' Em sentido contrario: SIMMA, Bruno et al. The Charter of the United Nations: a commentary. Nova
Iorque : Oxford University Press, 1995. p. 69; RAWLS, John. The Law of Peoples. Critical Inquiry, vol.
20, n. 1 (1993). pp. 36-68; COHEN, Johua. Is there a human right to democracy? In SYPNOWICH,
Christine. The Egalitarian Conscience: Essays in Honour of G. A. Cohen. Nova lorque : Oxford University
Press, 2006. p. 226; BEITZ, Charles R. The Idea of Human Rights. Oxford : Oxford University Press, 2009.
p. 182; LISTER, Matthew J. There is No Human Right to Democracy: But May We Promote It Anyway?
(February 1, 2012). Stanford Journal of International Law 48.2, 2012. p. 276. Sobre a dificuldade de defesa
da existéncia de um direito a democracia: LOPES, José Alberto Azeredo. Direito de Autodeterminagdo dos
Povos. In LOPES, José Alberto Azeredo (ed.) Regimes Juridicos Internacionais. Vol. 1. Porto :
Universidade Catolica Editora, 2020. pp. 609-610.

2 Além dos autores mencionados no corpo deste trabalho, aqueles que defendem um direito a democracia
(lato sensu ou em alguma de suas formas ou, ainda, um ou mais de seus principios): EZETAH, Reginald.
The Right to Democracy: A Qualitative Inquiry. Brooklyn Journal of International Law 22, n. 3, 1997. pp.
495-534; WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford : Oxford University Press, 1999. p. 254;
FOX, Gregory H; ROTH, Brad R. Democracy and International Law. Review of International Studies 27,
2001. pp. 327-352; TALBOTT, William J. Which Rights Should be Universal? Nova lorque : Oxford
University Press, 2005. pp. 164-165.

3 ONU. Declaragio Universal dos Direitos Humanos, adotada em 10 de dezembro de 1948
(A/RES/217[111]).

4 Id. Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, adotado em 16 de dezembro de 1966
(A/RES/2200*[XXI]).

5 Id. Resolugdo 1999/57. Promocgio do direito & democracia, adotada em 27 de abril de 1999
(E/CN.4/RES/1999/57).

¢ REISMAN, W Michael. Coercion and Self-Determination: Construing Charter Article 2(4). The
American Journal of International Law. Vol. 78 (1984). p. 643.

7 “The transformation of the democratic entitlement from moral prescription to international legal
obligation has evolved gradually”. FRANCK, Thomas M. The Emerging Right to Democratic Governance.
The American Journal of International Law. Vol. 86:46 (1992). p. 47.



governo baseado em elei¢des livres, mas como um verdadeiro direito humano. De acordo
com Franck, o direito a democracia passou por uma evolu¢do normativa e de costumes,
tendo evoluido tanto como um sistema de normas quanto uma pratica dos Estados e
organizagdes.®

Shue também se manifesta no sentido de que a democracia constitui um direito
humano fundamental, afastando dois argumentos opositores a ideia. Afasta o argumento
da necessidade de que as pessoas, de fato, desejem participar das decisdes politicas para
que houvesse um direito a tal participagdo politica.’ Também refuta que, para ser
considerada um direito, a democracia (ou “participacdo”) deveria ser universalmente
necessaria. Mesmo que um direito basico seja condi¢do para o exercicio de outros direitos
basicos e, nesse contexto, algumas pessoas gozem de subsisténcia e seguranga mesmo
quando ndo ha democracia — como em alguns regimes autoritarios que ndo permitem
participagdo, mas que garantem alguns direitos basicos —, elas ndo possuem um “direito”
garantido a subsisténcia e a seguranga. '

Isso porque, segundo Shue, o gozo material de um direito apenas ¢ socialmente
garantido se todas as instituigdes e pessoas evitem violar tais direitos e existam
instituicdes sociais dedicadas a defender os cidaddos de possiveis violagdes, restituindo
o seu gozo, quando for o caso.!! Conclui afirmando que gozar de um direito apenas pela
vontade discricionaria de outra pessoa que tenha o poder de privar o direito a tal gozo ndo
constitui gozar de um direito.!?

Christiano,'? por sua vez, argumenta haver fundamentos para defesa da existéncia

de um direito moral humano a democracia '#

sem que isso contrarie o direito a
autodeterminagdo dos povos. Apresenta um argumento instrumental baseado em estudos

que demonstram que as democracias normalmente protegem direitos humanos

8 FRANCK, Thomas M. Op. cit. (1992) p. 90.

® SHUE, Henry. Basic Rights: Subsistence, Affluence, and U.S. Foreign Policy. 2. ed. Nova Jérsei :
Princeton University Press, 1996.p. 72.

19 1pid. p. 74.

" Ibid. p. 75.

12 SHUE, Henry. Op cit. p. 78.

13 CHRISTIANO, Thomas. An Instrumental Argument for a Human Right to Democracy. Philosophy &
Public Affairs. Vol. 39, n. 2 (2011). pp. 142-176.

4 E importante focar na existéncia de um direito moral a democracia como um passo na direcio do
reconhecimento de um direito legal [ou juridico] & democracia. KARAKAMISHEVA-JOVANOVSKA,
Tanja. Is There a Human Right to Democracy: The Ongoing Issue. lustinianus Primus Law Review. Vol.
5, n. 1 (2014) pp. 1-12. Um direito moral é um direito que ndo depende de reconhecimento juridico ou
politico; um direito “juridico” ¢ um direito ou reivindicagao justificada de reconhecimento por um sistema
juridico, de acordo com a correta interpretagdo de seu arcabouco normativo. NEWMAN, Dwight G.
Collective Interests and Collective Rights. American Journal of Jurisprudence. V. 49 (2004) pp. 127-164.



fundamentais e que os governos ndo democraticos e parcialmente democraticos falham
ao proteger tais direitos.

Muitos dos que entendem a democracia como um direito consideram-na como meio
necessario ao exercicio ao direito da autodeterminacdo!® ou mesmo uma materializacio
do referido direito.'®

Quanto as normas imperativas de direito internacional geral (jus cogens), sua
identificacdao nunca foi tarefa facil. A propria existéncia de tais normas foi muito debatida
ao longo do tempo, tendo havido um consenso, contudo — pelo menos quanto a sua
existéncia —, durante a Convencao de Viena de 1969, tendo sido materializada no artigo
53 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados.!”

Ainda na década de 1950, por ocasido da apresentacdo do Memorando A/CN.4/39,
Pella exprimiu que os crimes contra a paz e seguranca da humanidade, ainda que ndo
dirigidos a governos especificos ou que nao causem prejuizo a nenhum sistema politico,
constituem atos que abalam as fundagdes sobre as quais a comunidade internacional se
apoia, colocando em perigo a coexisténcia pacifica entre as nagdes.'® Essa ideia de
obrigagdes erga omnes ja antecipa a importancia da prote¢ao refor¢ada de determinadas
normas, inclusive, futuramente, de normas jus cogens."”

Desde entdo, o debate quanto as normas jus cogens esteve sempre presente, tendo
sido publicado em 2019 o Relatorio da Comissao de Direito Internacional da ONU com
extenso capitulo dedicado ao tema.? Nele sio elencados os critérios a serem utilizados
para a identificagdao de normas imperativas, ndo se preocupando necessariamente com seu
conteudo e, ao final, fornecida uma lista ndo exaustiva de tais normas, incluindo, dentre

elas, o direito a autodeterminacio.?!

IS FRANCK, Thomas M. Op. cit. (1992) p. 47.

16 REISMAN, W Michael. Coercion and Self-Determination: Construing Charter Article 2(4). The
American Journal of International Law. Vol. 78 (1984). p. 643.

" NIETO-NAVIA, Rafael. International Peremptory Norms (Jus Cogens) and International Humanitarian
Law. In VOHRAH, Lal Chand et al. (eds.), Man’s Inhumanity to Man: Essays on International Law in
Honour of Antonio Cassese. Haia : Kluwer Law International, 2003, pp. 595-640.

18 ONU. Yearbook of the International Law Commission, Vol. II. Documento A/CN.4/39 (Memorando
apresentado ao Secretariado em 24 de novembro de 1950) p. 288. Disponivel em:
<https://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/english/ilc 1950 v2.pdf>. Acesso em: 24 fev. 2020.

19 Apenas na década de 1970 o TIJ viria a identificar, em obiter dictum, obrigagdes internacionais erga
omnes. T1J. Barcelona Traction, Julgado, 1.C.J. Reports 1970, p. 3. §33.

20 ONU. Relatério da Comissdo de Direito Internacional. 71* Sessdo, Nova lorque, 2019 (A/74/10).

2L Ibid. p. 147.



O direito a autodeterminagdo dos povos € expressamente previsto como um
principio na Carta das Nag¢des Unidas.?? Também ¢ expressamente previsto no Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos.?

Propde-se, portanto, no presente trabalho, uma reflexdo quanto ao possivel
desenvolvimento do dito direito a democracia como norma imperativa de direito
internacional geral, ndo s6 por sua conexdo com o direito a autodeterminacgdo

(expressamente previsto como uma norma jus cogens pela Comissao), mas também pela

analise dos critérios definidos no citado Relatorio da Comissdo.

2. DOS ELEMENTOS “MINIMOS” DA DEMOCRACIA

Democracia, em sua origem grega, pode ser definida como o governo de muitos, ou
da maioria, ou das massas. Etimologicamente, democracia significa governo pelo povo —
em oposi¢do ao governo de um ou de poucos.?*

O termo democracia, em seu sentido moderno, passou a ser usado durante o século
XIX para descrever o sistema de governo representativo por meio do qual os
representantes sao escolhidos por eleicdes competitivas livres e a maior parte dos
cidaddos do sexo masculino tém o direito de votar.?

Historicamente o termo democracia vem sendo interpretado, pelo menos em suas
origens, em seus sentidos material e formal. A democracia ¢ comumente diferenciada em
seus sentidos formal e material ou, em outras palavras, em governo pelo povo e governo
para o povo.%¢

A participacdo popular por meio de eleigdes livres e justas integra o conceito de
teoria politica democratica. No entanto, o relacionamento entre democracia, eleigdes e
direitos humanos ainda ¢ controverso. No ambito da teoria politica democratica hd um
continuo debate sobre se as eleigdes devem ser consideradas como condi¢do suficiente
ou necessaria a democracia. Além disso, ndo existe consenso sobre qual € o patamar de
eleigdes livres e justas e se devem acontecer num cenario multipartidario.?’

No ambito do direito internacional também nao ha consenso quanto a defini¢do de

democracia. No entanto, um conteido minimo parece estar sendo delineado, na medida

22 ONU. Carta das Nagdes Unidas, artigo 1°, n° 2 e artigo 55.

B Id. Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, artigo 1°.

24 BOBBIO, Norberto. Liberalism and Democracy. Londres : Verso, 2005. p. 25.

2 BIRCH, Anthony H. The concepts and theories of modern democracy. 2. ed. Londres : Routledge, 2001.
p. 72.

26 BOBBIO, Norberto. Op. cit. pp. 31-32.

27 VIDMAR, Jure. Multiparty Democracy: International and European Human Rights Law Perspectives.
Leiden Journal of International Law, 23 (2010), pp. 209-240.



em que os principais tratados de direitos humanos delineiam aspectos essenciais da
democracia, entendida como o direito dos cidaddos de participarem da vida politica de
suas sociedades.”®

O artigo 25 do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos? ¢ um dos
pilares da democracia na esfera do direito internacional. Estabelece o seu contetido
minimo, baseado no direito a participacdo politica no sentido de tomar parte na dire¢ao
dos negdcios publicos, diretamente ou por meio de representantes livremente eleitos.
Quanto as eleicdes, prevé que devem ser periodicas, genuinas, secretas e realizadas por
meio de sufragio universal e igual.

Outros elementos minimos da democracia podem ser extraidos da Resolucgdo
1999/57 da Comissdo de Direitos Humanos da ONU.° Nos seus termos, a promogio do
direito a democracia deve incluir os seguintes direitos de governo democratico: o direito
a liberdade de opinido e expressao, de pensamento, consciéncia e religido, e de associagao
e reunido pacificas; o direito a liberdade de buscar, receber e transmitir informagdes e
ideias através de qualquer midia; o estado de direito, incluindo a protecao legal dos
direitos dos cidadaos, interesses e seguranca pessoal e equidade na administragdo da
justica e independéncia do judiciario; o direito de sufragio universal e igual, bem como
voto livre procedimentos e elei¢des periddicas e livres; o direito de participagdo politica,
incluindo oportunidades iguais para que todos os cidaddos se tornem candidatos;
instituigdes governamentais transparentes e responsaveis; o direito dos cidadados de
escolher seu sistema de governo por meio meios constitucionais ou outros meios
democraticos; o direito a igualdade de acesso ao servigo publico no proprio pais.

Ja segundo Beetham e Boyle, 3!

existem quatro elementos fundamentais as
democracias funcionais, quais sejam: direitos humanos e liberdades fundamentais;
elei¢des livres e justas; governo aberto e passivel de responsabilizagdo; e sociedade civil.

Franck, admitindo que ndo existe uma definicao exata e especifica de democracia,

a conceitua como o direito do povo de participar, de ser consultado em relagdo as decisoes

28 CRAWFORD, James. Democracy and International Law. British Yearbook of International Law,
Volume 64, N. 1 (1993), pp. 113-133.

2 ONU. Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, adotado em 16 de dezembro de 1966
(A/RES/2200*[XXI]).

30 Id. Resolugdo 1999/57. Promogdo do direito a democracia, adotada em 27 de abril de 1999
(E/CN.4/RES/1999/57).

3 BEETHAM, David; BOYLE, Kevin. Introducing democracy: 80 questions and answers. 2. ed. Paris :
Unesco Publishing, 2009. p. 38.



politicas. Segundo ele, a defini¢do de democracia utilizada no ambito dos direitos
humanos denota um tipo de governo legitimado pelo consentimento dos governados.>?

Também pelo seu aspecto formal, Fukuyama conceitua democracia como sendo o
direito de todos os cidadaos de exercerem sua parte do poder politico, ou seja, o direito
de votar e participar da politica. O autor entende que um pais pode ser considerado
democratico se permite que seu povo escolha o seu governo por meio de elei¢des
periddicas, secretas e multipartidarias baseadas em sufragio adulto igual e universal.*

O autor admite que este conceito puramente formal de democracia nem sempre
garante direitos e participagdo iguais, pois os processos podem ser manipulados pelas
elites e nem sempre refletem a vontade ou os interesses do povo. Acredita, no entanto,
que o afastamento de uma defini¢ao formal de democracia abre espago ao abuso do
principio democratico. Segundo ele, a democracia em seu sentido formal fornece
garantias institucionais contra regimes ditatoriais e promove mais chances a realizagao de
uma democracia “material”.>*

Por fim, tanto Franck quanto Fukuyama — ainda que por diferentes razdes —,
identificam a democracia sempre que presente o menor denominador comum
democrético: poder politico exercido pelo povo e sufragio universal em elei¢cdes gerais.>

Em que pese a auséncia de um consenso com relagdo ao conceito ou conteudo
minimo para o reconhecimento de um governo democratico — embora existam requisitos
minimos elencados em instrumentos internacionais de direitos humanos —, para os fins
deste trabalho serd levado em consideragdo o minimo denominador comum apontado por
Fukuyama e Franck: poder politico exercido pelo povo e sufragio universal em eleigdes
gerais.

Cabe registrar que a auséncia de um consenso quanto a definicdo ou conteudo
minimo nao impediu que a democracia venha sendo reconhecida, por muitos, como um
direito humano. Também a imprecisdo quanto ao conceito do direito a autodeterminagao

dos povos nao inviabilizou a formalizacao do reconhecimento de sua natureza de norma

32 FRANCK, Thomas M. Democracy as a Human Right. Studies in Transnational Legal Policy, 26 (1994).
pp. 73-102.

33 FUKUYAMA, Francis. The End of History and the Last Man. Nova lorque : Free Press, 2006. p. 44

3 Loc. cit.

35 MILLER, Russell A. Self-Determination in International Law and the Demise of Democracy? Columbia
Journal of Transnational Law, Vol. 41 (2003) p. 605.



de direito internacional de natureza imperativa pela Comissdo de Direito Internacional da

ONU.3¢

2.1. Da titularidade do direito a democracia

Nao existe consenso quanto a titularidade dos direitos humanos: se individual ou
coletiva. Para alguns, os direitos humanos nao podem ser coletivos pois referem-se aos
seres humanos como individuos: grupos podem ter direitos, mas nio direitos humanos.*’

Nesse sentido, Donnelly®® defende que os direitos humanos internacionalmente
reconhecidos se limitam a direitos individuais, com apenas algumas excecdes. O autor
entende que os direitos que ultrapassam a autonomia individual ndo seriam direitos
“humanos”, mas “de grupo”, ou group rights em suas palavras.’® Tais direitos seriam
aqueles cujos titulares seriam entidades que ndo podem ser reduzidas a seus membros
individuais. Para que um direito “de grupo” seja reconhecido como direito humano, ele
deve ser universal no sentido de que todos os grupos do mesmo tipo possuem tal direito.
Segundo o autor, em que pese apenas poucos grupos enquadrarem-se em tal situacdo, o
direito internacional reconhece explicitamente o direito a autodeterminagcdo como um
direito humano “de grupo”.*® O autor também reconhece que os povos indigenas
constituem uma exce¢do a abordagem individualista dos direitos humanos por ele
defendida.!

Segundo o autor, a democracia objetiva empoderar o povo, coletivamente, de modo
que ele, e ndo outro grupo na sociedade, governe. Os direitos humanos, por outro lado,

objetivam empoderar os individuos e /imitar o povo soberano e o seu governo.*

36 A Convencdo de Viena ndo prevé uma defini¢do clara, com todos os elementos constitutivos de normas
Jus cogens. A descri¢do precisa do que seriam tais normas foi deixada para a pratica, que ndo ¢é rica nem
consistente. CZAPLINSKI, Wiadystaw. Jus Cogens and the Law of Treaties. In TOMUSCHAT, Christian;
THOUVENIN, Jean-Marc (eds.) The Fundamental Rules of the International Legal Order: Jus Cogens and
Obligations Erga Omnes. Leiden : Martinus Nijhoff, 2006. p. 87.

37 Nesse sentido: MARIE, Jean-Bernard. Relations entre Droits des Peuples et Droits de I'Homme:
Distinctions Semantiques et Methodologiques. Canadian Human Rights Yearbook (1988) pp. 191-202.
NORDENFELT, Johan. Human Rights - What they are and what they are not. Nordic Journal of
International Law. Vol. 56, n. 1 (1987) pp. 3-8.

3 DONNELLY, Jack. Human Rights in theory and practice. 3. ed. Nova Iorque : Cornell University Press,
2013. p. 46.

% E importante registrar que existem pelo menos duas concepgdes sobre o que seriam os direitos “de
grupo”: a coletiva, segundo a qual a posi¢do moral é atribuida apenas aos individuos que, em conjunto,
detém o direito do grupo, e a concepgao corporativa, que atribui posi¢do moral ao grupo em si. JONES,
Peter. Human Rights, Group Rights, and Peoples' Rights. Human Rights Quarterly.Vol. 21, n. 1 (1999), pp.
80-107.

40 Ibid. p. 48.

41 JONES, Peter. Op. cit. p. 51.

42 DONNELLY, Jack. Op cit. p. 223.



Por outro lado, muitos autores defendem que os direitos humanos abarcam tanto o
viés individual quanto o coletivo.** Segundo Dinstein,* direitos humanos podem ser
individuais — conferidos a cada ser humano individualmente, ou coletivos — conferidos a
seres humanos comunitariamente, ou seja, a seres humanos em conjunto ou a um grupo,
que pode ser um povo ou uma minoria.

A titularidade do direito a democracia, cuja existéncia ainda ¢ debatida, também ¢
controversa. Alguns autores entendem tratar-se de um direito individual, enquanto outros
defendem trata-se de um direito coletivo.

Para Hanisch,* o direto humano a democracia é um direito universal individual que
todo ser humano adulto possui, em todo lugar a todo momento. E, segundo ele, direito
moral que consiste na reivindicagdo contra aqueles que estdo em posi¢des relevantes de
poder institucional, para promog¢ao, estabelecimento e manutencao de um quadro juridico
democrético. Christiano*® argumenta contra aqueles segundo quem o direito & democracia
nao seria um direito individual pois o direito a participagdo ¢ efetivado apenas se muitos
outros também o exercam. Segundo ele, muitos direitos humanos individuais possuem
dimensao coletiva no sentido de que a eficacia do direito de cada pessoa depende de outras
pessoas terem e exercerem tal direito.

Também no sentido de se tratar de um direito individual, Rubinstein e Roznai
defendem que ndo ¢ apenas um direito coletivo de um povo — vago e de dificil
implementagdo —, mas sim um direito pessoal.*’

A Comissao de Direitos Humanos da ONU, ao clarificar a distingao entre direito a
autodeterminacao e o direito a participagdo politica, deixa claro que ambos os direitos sao
interligados, mas distintos. O direito a autodeterminac¢do permite aos povos determinar o

seu estatuto politico e o direito a participagdo politica permite que os individuos

4 No sentido de que a estrutura internacional dos direitos humanos contempla direitos individuais e
coletivos e de que os dois ndo sdo mutuamente excludentes: GRAHAM, Lorie M. Reconciling Collective
and Individual Rights: Indigenous Education and International Human Rights Law. UCLA Journal of
International Law and Foreign Affairs. Vol. 15, n. 1 (2010) pp. 83-110. Em defesa da existéncia de direitos
humanos coletivos e sua coeréncia com direitos humanos individuais: FREEMAN, Michael. Are there
Collective Human Rights? Political Studies. V. XLIII (1999) pp. 25-40.

4 DINSTEIN, Yoram. Collective Human Rights of Peoples and Minorities. The International and
Comparative Law Quarterly. Vol. 25, n. 1 (1976) pp. 102—120.

45 HANISCH, Christoph. 4 Human Right to Democracy: For and Against. Saint Louis University Public
Law Review. Vol. XXXV, n. 2. Artigo 4 (2016) pp. 233-256.

46 CHRISTIANO, Thomas. Op. cit. p. 166.

47T RUBINSTEIN, Amnon; ROZNAI, Yaniv. The Right to a Genuine Electoral Democracy. Minnesota
Journal of International Law. Vol. 27, n. 1 (2018) pp. 143-178.



participem de tais processos.*® O direito a autodeterminagao ¢, pois, um direito coletivo,

a0 passo que o direito a participacdo politica ¢ um direito individual.*’

3. DA DEMOCRACIA COMO MEIO NECESSARIO AO
EXERCiCIO DA AUTODETERMINACAO

O direito a autodeterminagao dos povos pode ser entendido sob duas expressoes:
externa e interna. Em sua expressdo externa, liga-se a ideia dos aspectos externos de
soberania estatal e relagcdes internacionais.>® Em sua expressio interna, pode ser
classificado como o direito que assegura aos povos o poder de se autogovernar,
escolhendo o seu estatuto politico.”! Na licdo de Azeredo Lopes,> pode ser definido
como sendo o “[...] direito de um povo ter o estatuto politico em que se reconheca, com
que se identifique.”

Para muitos, o direito a autodeterminagdo foi positivado pela Carta das Nagdes
Unidas (artigos 1°, n° 2 e 55)°* e abordado em seu aspecto externo, em especial nos
processos de descolonizagio.>* O Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais
e Culturais e o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos> reconhecem o
direito a autodeterminago a todos os povos. E possivel argumentar que tais instrumentos
ampliaram o alcance da autodeterminagao para além do contexto colonial, uma vez que

nenhum deles restringe o alcance ou os sujeitos aos povos colonizados. Na li¢do de

4 ONU. Comité de Direitos Humanos. CCPR General Comment N. 25: Article 25 (Participation in Public
Affairs and the Right to Vote), The Right to Participate in Public Affairs, Voting Rights and the Right of
Equal Access to Public Service, 12 de julho de 1996 (CCPR/C/21/Rev.1/Add.7). Disponivel em:
<https://www.refworld.org/docid/453883fc22 html>. Acesso em: 28 fev. 2021.

4 ALFADHEL, Khalifa A. Toward an Instrumental Right to Democracy. AJIL Unbound, 112 (2018) pp.
84-88.

S0 STAVENHAGEN, Rodolfo. The Right to Self-Determination. In HOFBAUER, Jane (org.) Sovereignity
in the Exercise of the Right to Self-Determination. Leiden, Holanda : Brill Nijhoff, 2016. p. 70.
SI'SIMMA, Bruno et al. The Charter of the United Nations: a commentary. Nova lorque : Oxford University
Press, 1995. p. 58.

32 LOPES, José Alberto de Azeredo. Entre Soliddo e Intervencionismo: Direito de Autodeterminagdo dos
Povos e Reacgées de Estados Terceiros. Porto : Publicagdes Universidade Catodlica, 2003. p 138.

33 A Carta criou obrigacdes reais, apesar de ndo definir, propriamente, o direito a autodeterminagdo ou
identificar os “povos”. BATISTICH, Marija. The Right to Self-Determination and International Law.
Auckland University Law Review. Vol. 7, n. 4 (1995). p. 1018. O direito a autodeterminag@o foi
reconhecido como direito positivo pela Carta. BOKOR-SZEGO, Hanna. The Colonial Clause in
International Treaties. Acta Juridica. Vol. 4, n. 3-4 (1962), p. 273.

54 A dimensdo interna parece ser cada vez mais aceita pela propria ONU, em especial pelo reconhecimento
do exercicio do direito a autodeterminagédo pelos povos indigenas (Art. 3°), a0 mesmo tempo garantindo a
integridade territorial (Art. 46). ONU. Declaragdo sobre os direitos dos povos indigenas, 2007
(A/RES/61/295).

35 Ambos adotados pela Assembleia-Geral da ONU em 1966. A/RES/2200A(XXI).



Azeredo Lopes, as expressoes do direito a autodeterminagdo ultrapassam a referéncia
colonial >

Segundo Castellino,>” num contexto “wilsoniano”, isso significa que todos os
Estados tém o direito a serem democraticos (internamente), com o consentimento da
populagdo por meio da elei¢do de um governo legitimo que, por consequéncia, ganha
legitimidade (externamente) na esfera internacional. Ramcharan’® enfatiza que nio ha
davidas de que, numa perspectiva de principio e direito, a autodeterminagao aplica-se nas
esferas externa e interna.

E possivel argumentar, portanto, que o exercicio do direito a autodeterminagao,
especialmente (mas ndo somente) em sua faceta interna, requer plena participagdo
politica. Nesse contexto, cumpre destacar a ligagdo intrinseca entre participagdo politica
e autodeterminacao.

Como ja exposto, Reisman e Franck entendem que o direito a democracia constitui
0 meio para o exercicio do direito a autodeterminacdo. Também outros autores
argumentam no sentido de uma intrinseca ligagdo entre a democracia e a
autodeterminacao dos povos.

Ao tratar sobre o desafio dos conflitos étnicos, Ronen>’ afirma que o direito a
autodeterminagdo, como um direito de autogoverno, constitui o direito de ndo ser
governado por outrem. Nesse contexto, afirma que a “[aJutodeterminacdo ¢ um direito
democratico” (traducao livre).

J4 Philpott®defende que a autodeterminagiio e a democracia sdo indissociaveis,
uma vez que a autodeterminagao € tradicionalmente um direito democréatico liberal e um
tipo Unico de instituigdo democratica.

Ao defender a conexdo entre autodeterminagdo interna e direitos individuais,

Cassese®! expressa que o artigo 1° do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e

56 LOPES, José Alberto Azeredo. Op. cit., 2020. p. 556.

ST CASTELLINO, Joshua. International Law and Self-Determination: The Interplay of the Politics of
Territorial Possession with Formulations of Post-Colonial ‘National’ Identity. Haia : Martinus Nijhoff
Publishers, 2000. p. 32.

8 RAMCHARAN, Bertrand G. Contemporary Human Rights Ideas: Rethinking Theory and Practice. 2.
ed. Nova lorque : Routledge, 2015. pp. 85-86.

59 “Self-determination is a democratic right”. RONEN, Dov. The Challenge of Ethnic Conflict, Democracy
and Self-Determination in Central Europe. Reino Unido : Routledge, 1997. p. 142.

80 PHILPOTT, Daniel. In Defense of Self-Determination. Ethics. Vol. 105, n. 2 (Jan. 1995). pp. 352-385.
o1 “Thus, internal self-determination is best explained as a manifestation of the totality of rights embodied
in the Covenant, with particular reference to: freedom of expression (Article 19); the right of peaceful
assembly (Article 21); the right to freedom of association (Article 22); the right to vote (Article 25 b), and,
more generally, the right to take part in the conduct of public affairs, directly or through freely chosen
representatives (Article 25 a). Only when individuals are afforded these rights can it be said that the whole
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Politicos exige que o povo escolha seus legisladores e lideres politicos sem manipulagao
ou influéncia indevida das proprias autoridades domésticas. Defende, portanto, que para
entender os parametros exatos da autodeterminacao interna, deve-se consultar as outras
provisdes do Pacto, uma vez que, em seu entendimento, a autodeterminagdo em sua
expressdo interna pressupde que todos os membros de uma populagdo possam exercer
tais direitos e liberdades que permitem a expressdo da vontade popular. Continua
afirmando que a autodeterminacao interna ¢ melhor explicada como uma manifestagao
da totalidade dos direitos previstos no Pacto:

Assim, a autodeterminagdo interna ¢ melhor explicada como uma
manifestacdo da totalidade dos direitos consagrados no Pacto, com
referéncia particular a: liberdade de expressao (Artigo 19); o direito de
reunido pacifica (artigo 21); o direito a liberdade de associagdo (artigo
22); o direito de voto (Artigo 25 b); e, de forma mais geral, o direito de
participar na conducdo dos assuntos publicos, diretamente ou por
intermédio de representantes livremente escolhidos (Artigo 25 a).
Somente quando esses direitos sdo concedidos aos individuos, pode-se
dizer que todo o povo goza do direito a autodeterminagdo interna.
Consequentemente, pode-se reivindicar o Artigo 1° do Pacto se um
Estado abusar ou desconsiderar gravemente as limitagdes dos direitos
civis e politicos autorizadas pelo Pacto. (Tradugdo livre)

Explica que o Artigo 1° do Pacto estabeleceu uma ligacdo permanente entre
autodeterminacao e direitos civis e politicos e que, portanto, a questao sobre um Estado
respeita o direito de autodeterminagdo de seu povo ndo pode ser resolvida sem uma
investigacdo do processo de tomada de decisdes que adota. Em resumo, conclui que ndo
h4 autodeterminacio sem processo de tomada de decisdes democratico.®?

No mesmo sentido, Rai¢®® argumenta que os direitos previstos no artigo 25 do Pacto
sdo condi¢des ao exercicio do direito a autodeterminacao previsto no artigo 1, ndo apenas
no ambito do Pacto, mas também no ambito do direito internacional geral. Isso porque,
segundo ele, sem a possibilidade de que a populacdo possa votar e escolher seus
representantes em elei¢des periodicas, ndo pode haver escolha livre e, em consequéncia,
ndo pode haver genuino exercicio do direito a autodeterminagdo interna.

Sobre o assunto, o Comité de Direitos Humanos da ONU manifesta-se no sentido

de que os direitos previstos no artigo 25 e no artigo 1, n° 1, do Pacto sdo distintos, porém

people enjoys the right of internal self-determination. Consequently, one can claim of Article 1 of the
Covenant if a State abuses or gravely disregards the limitations on civil and political rights authorized by
the Covenant”. CASSESE, Antonio. Self-Determination of Peoples: A Legal Reappraisal. Cambridge :
Cambridge University Press, 1995. p. 53.

62 CASSESE, Antonio. Op. cit. p. 54.

63 RAIC, David. Statehood and the Law of Self-Determination. Haia : Kluwer Law International, 2002. pp.
274-275.
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relacionados. E que o direito a autodeterminagdo previsto no referido artigo 1°, n° 1,
confere o poder dos povos de determinarem, de maneira livre, o seu estado politico e a
sua forma de constitui¢do e governo.®*

Ao defender que um conceito mais participativo de povo pode suprir um pouco do
déficit do governo da maioria da autodeterminagio, Thornberry® registra que a maioria
dos autores enfatiza a autonomia ao invés da participagdo como a esséncia da
autodeterminacao interna. No entanto, esclarece que ndo existe um direito coletivo a
autonomia e que os direitos de participagdo ja se encontram bem estabelecidos. Explica
que, levando em consta sua propria experiéncia no grupo de trabalho sobre minorias da
Comissao de Direitos Humanos da ONU, a autonomia nio foi aceita como direito das
minorias e ndo figura na Declaragdo Sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a
Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas. Por outro lado, o direito de
participagdo foi aceito e incluido no Artigo 2, n°s 2 e 3 e no Artigo 4, n° 5.

Outro autor que defende a democracia como essencial a materializacdo da
autodeterminagdo é Barten.%® Segundo ele, o livre arbitrio como expressado pelo sufragio
universal ¢ tido como o modo correto para assegurar o exercicio do direito de
autodeterminagdo, cuja medida plena de autogoverno ¢ alcangada por meio de valores
democraticos tais como instituigdes politicas livres, direitos iguais aos cidaddos, ndo
discriminacdo, oportunidades iguais para representacdo e participacdo em todos os niveis
de governo e vida publica, eleicdes imparciais e sem interferéncias externas. Conclui
afirmando que a democracia ¢ essencial a autodeterminagdo, nos seguintes termos: “A
autodeterminacao esta intrinsicamente ligada a democracia, ja que esta ndo pode
acontecer sem aquela” (traducdo livre).

De acordo com Pomerance,®’ na visdo dos Estados Unidos da América (EUA) e dos
paises ocidentais em geral, a existéncia de um governo realmente representativo constitui
a mais segura garantia de verdadeira autodeterminagdo. Como a vontade do povo €
determinada periodicamente, a democracia ¢ vista como incorporagao do direito continuo

a autodeterminacao.

% ONU. Comité de Direitos Humanos. Comentdrio Geral n°25, de 12 de julho de 1996.

6 THORNBERRY, Patrick. The Democratic or Internal Aspect of Self-Determination: with some remarks
on Federalism. In TOMUSCHAT, Christian (org.) Modern Law of Self-Determination. Dordrecht, Holanda
: Martinus Nijhoff Publishers, 1993. p. 134.

66 “Self-determination is inextricably linked to democracy as the former cannot come about without the
later”. BARTEN, Ulrike. Minorities, Minority Rights and Internal Self-Determination. Cham, Suica :
Springer International Publishing, 2015. p. 78.

67 POMERANCE, Michla. Self-Determination in Law and Practice: The New Doctrine in the United
Nations. Haia : Martinus Nijhoff Publishers, 1982. p. 38.
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No ambito da jurisprudéncia, merece destaque o parecer do Tribunal Internacional
de Justica (TIJ) no caso Saara Ocidental, de 1975. Restou assentado que o principio da
autodeterminacao dos povos, enunciado na Declaragdo sobre a Concessdo de
Independéncia aos Paises e Povos Coloniais, “confirma e enfatiza que a aplicacao do
direito a autodeterminagdo requer uma expressao de vontade livre e genuina dos povos
interessados”.%®

No tocante a independéncia dos paises colonizados, Crawford afirma que, quando
a metropole denega a autodeterminagdo ao territorio colonizado, esta opera em favor da
soberania do Estado colonizado, desde que o respectivo governo efetivamente represente
a populacio,® o que também permite argumentar que a autodeterminagio, de fato, requer
o respeito a democracia na sua dimensdo de participagdo popular.’®

Considerando a estreita correlagdo entre autodeterminacdo e democracia, a
declaragdo da natureza imperativa do direito a autodeterminacdo pode contribuir para o
eventual estabelecimento do direito @ democracia como norma jus cogens na esfera
internacional. Apenas o fato de ser essencial a realizagdo da autodeterminagao nao seria
suficiente para a caracterizacdo do direito a democracia como norma de direito
internacional geral, tampouco como norma jus cogens. Para tanto, seria necessario o
preenchimento dos requisitos previstos no Relatorio da Comissao: devem ser uma norma
de direito internacional geral; devem ser aceitas e reconhecidas pela comunidade
internacional de Estados como um todo como uma norma que ndo admite derrogacdo e
que somente pode ser modificada pelo advento de outra norma de direito internacional

geral com as mesmas caracteristicas.

4. NORMAS DE DIREITO INTERNACIONAL GERAL

Na ligdo classica de Kelsen,”! normas gerais de direito internacional sdo validas
perante todos os Estados do mundo, ao passo que as normas particulares sdo validas
apenas para alguns Estados. Prossegue afirmando que o direito internacional geral se

trata, na realidade, de direito consuetudindrio. Nas palavras da Comissdo de Direito

8 “confirm and emphasize that the application of the right of self-determination requires a free and genuine

expression of the will of the peoples concerned”. T1). Saara Ocidental, Parecer Consultivo, ICJ Reports
1975, p. 12. §55.

% CRAWFORD, James. The Creation of States in International Law. 2. ed. Oxford : Oxford University
Press, 2006. p. 387.

" Ainda que o momento da decisdo quanto a independéncia requeira expressdo da vontade popular, ndo ha
consenso quanto a existéncia de um direifo a autodeterminagao interna. Cf. LOPES, op. cit., 2020. p. 563.
"I KELSEN, Hans. Principles of International Law. 3. ed. Clark, EUA : The Lawbook Exchange Ltd., 2003.
p. 188.
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Internacional da ONU, ¢ possivel identificar uma norma de direito internacional
consuetudinario pela existéncia de pratica generalizada que ¢ aceita como lei.”

Acerca do alcance do termo geral, Brownlie”* ensina que nio exige aceitacdo
universal por todos os sujeitos de direito internacional. Isso porque, segundo ele, os
principios do consentimento e do objetor persistente, bem como os requisitos para
caracterizacdo do costume como norma, levam a que algumas normas tenham uma
aceitagdo nao universal, mas ainda assim constituam legislagao internacional.

A democracia, no entanto, é defendida como um valor universal por Amartya Sen.’
Ao explicar as origens da democracia, desde o seu surgimento na Grécia antiga, passando
pela Carta Magna em 1215 e pelas Revolugdes Francesa e Americana no século XVIIl e,
ainda, pelo alargamento da franquia na Europa e na América do Norte no século XIX,
afirma que foi, contudo, no século XX que a ideia de democracia se estabeleceu como a
forma normal de governo a que toda nacao tem direito, seja na Europa, na América, na
Asia ou na Africa. Conclui pela existéncia de um valor universal democratico,
desconstruindo varios argumentos em sentido contrario.

No mesmo sentido, Cerna’” afirma que com a queda do muro de Berlim, a
reunificacdo da Europa e a consequente redefinicdo do ocidente, a democracia, ou o
direito de viver sob um regime democratico de governo, ganhou a legitimidade e a
prevaléncia de um valor universal. A ONU também afirma o valor universal da
democracia, como ilustra o documento oriundo da Ctipula Mundial de 2005:7°

135. Reafirmamos que a democracia ¢ um valor universal baseado na
vontade expressada livremente das pessoas de determinar seus proprios
sistemas politicos, econdmicos, sociais ¢ culturais ¢ sua plena
participagdo em todos os aspectos de suas vidas. |[...]

72 ONU. Relatério da Comissdo de Direito Internacional. 70? Sessdo, Nova lorque, 2018 (A/73/10),
Capitulo V, Conclusao 2.

3 BROWNLIE, Ian; CROWFORD, James. Brownlie’s Principles of Public International Law. 8 ed.
Oxford : Oxford University Press, 2012. p. 28.

74 SEN, Amartya Kumar. Democracy as a Universal Value. Journal of Democracy. Vol. 10, n. 3 (1999).
pp. 3-17.

75 CERNA, Christina M. Universal Democracy: An International Legal Right or the Pipe Dream of the
West. New York University Journal of International Law and Politics. vol. 27, n. 2, 1995. pp. 289-330.
76135, We reaffirm that democracy is a universal value based on the freely expressed will of people to
determine their own political, economic, social and cultural systems and their full participation in all
aspects of their lives. [...]”. ONU. Resolugdo adotada pela Assembleia Geral em 16/09/2005 (A/RES/60/1).
p- 30. A ONU também se manifestou no sentido de que a democracia, como meio essencial a garantia do
direito a liberdade, constitui “valor fundamental essencial para as relagdes internacionais no século XXI”,
In Declaragdo do Milénio, adotada pela ONU pela Resolugao 55/2 da Assembleia Geral, de 08/09/2000
(A/RES/55/2).
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A Unido Interparlamentar (UIP), organizagdo global de parlamentos nacionais
constituida por 179 paises e que tem como um dos objetivos a promogdo da democracia,
adotou em 1997 uma Declaragao Universal da Democracia, reconhecendo-a formalmente
como valor imprescindivel e elencando diversos parametros para o seu exercicio.”’

Quanto as bases de normas imperativas de direito internacional, o Relatério da
Comissdo de Direito Internacional da ONU prevé que o direito internacional
consuetudinario ¢ a mais comum, mas que as disposi¢des de tratados e principios gerais
também podem servir como base ao jus cogens.”®

Nesse diapasdo, destaca-se o conceito de norma consuetudindria de direito
internacional elaborado por Kelsen:” ¢ a lei derivada de um costume, que constitui uma
linha de conduta, uma pratica estabelecida; nas relagdes internacionais, a pratica
estabelecida pelos Estados. Possui dois requisitos, sendo o primeiro da repeti¢ao da agao
ou absteng¢do ao longo do tempo e o segundo o de que aqueles que praticam o ato (ou
abstém-se de pratica-lo) o fazem por acreditarem que estdo cumprindo uma obrigac¢ao ou
exercendo um direito — devem considerar sua conduta como sendo obrigatoria ou correta.

O Estatuto do TIJ prevé expressamente a aplicacdo de costumes internacionais

como evidéncia de pratica generalizada aceita como lei.®

4.1. Pratica reiterada pelos Estados

O reconhecimento de uma norma de direito internacional geral pressupde a
existéncia de pratica reiterada pelos Estados. Segundo o Relatério da Comissdo de Direito
Internacional da ONU de 2018, o requisito da pratica reiterada como elemento do direito
consuetudinario internacional refere-se, principalmente, a pratica dos Estados, podendo,
em certos casos, incluir pratica de organizagdes internacionais e outros atores.®!

Nesse contexto, registra-se que existe grande numero de acdes estatais e de
organizagdes internacionais que parecem indicar um dever de assegurar a democracia.
Uma dessas agdes ¢ a intervengao para restabelecimento da democracia em outros paises

(ainda que ilegalmente). Como exemplos, podem ser citadas a ameaga de intervengao

7 UIP. Declara¢io Universal da Democracia, adotada em 16/09/1997. Disponivel em:
<https://www.ipu.org/file/7135/download>. Acesso em: 25 fev. 2020.

8 ONU. Relatério da Comissdo de Direito Internacional. 71* Sessio, Nova lorque, 2019 (A/74/10),
Conclusao 5. p. 143.

7 KELSEN, Hans. Op. cit. p. 307.

80 T1J, Estatuto do TLJ, Artigo 38, n° 1, “b”.

81 ONU. Relatério da Comissdo de Direito Internacional. 70* Sessdo, Nova lorque, 2018 (A/73/10),
Conclusao 4. p. 119.
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militar para restauragio da democracia no Gambia,®? a invasdo dos EUA ao Iraque,
fundamentada na restauracdo democrética (dentre outras razdes)®® e, principalmente, a
intervengdo para restabelecimento do governo legitimamente eleito no Haiti, que foi
autorizada pela Conselho de Seguranca da ONU. %

Além das chamadas intervengdes “pro-democraticas”, merece destaque a pratica da
exigéncia, implicita ou explicita, de respeito aos principios democraticos como condigado
prevista nos estatutos de diversas organizacdes internacionais como condi¢ao de ingresso
e/ou participacao.

O Tratado do Atlantico Norte, em seu preambulo, dispde que os seus membros
devem “[...] salvaguardar a liberdade, heranca comum e civilizacdo dos seus povos,
fundadas nos principios da democracia, das liberdades individuais e do respeito pelo
direito”.% Como requisito para adesio de novos membros, estes devem favorecer o
desenvolvimento dos principios do Tratado®® (dentre eles, a democracia).

A Unido Europeia (UE) prevé expressamente a democracia como um de seus
valores fundamentais, e prevé que a adesao de qualquer novo membro depende do
respeito aos valores fundamentais.®” O Tratado da Unido Europeia (TUE) possui um
mecanismo de sangdo para os casos de violagdo dos valores previstos no artigo 2°, dentre
eles, o da democracia.®® Também no contexto europeu, o Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos (TEDH) reitera que a democracia constitui valor fundamental da ordem publica
europeia e que ¢ a unica forma de governo compativel com a Convencdo Europeia dos
Direitos Humanos (CEDH).%

A Organizacao dos Estados Americanos (OEA) também tem a democracia como
um de seus valores fundamentais, conforme consta no preAmbulo da Carta.”® Também é

um dos propositos da OEA “promover e consolidar a democracia representativa [...]”.%!

82 Autorizada pela Comunidade Econdmica dos Estados da Africa Ocidental (em inglés, ECOWAS), vide
Resolugdo 2337, de 2017, do Conselho de Seguranca da ONU (S/RES/2337).

8 Tal invasdo militar ndo foi autorizada pelo Conselho de Seguranca da ONU e teve como questdo
subjacente a violacdo de direitos humanos pelo governo Iraquiano, em especial ao da autodeterminagéo dos
povos (pela auséncia de participagdo politica popular), conforme explicita TAVARES, Maria Isabel.
Guerra e Responsabilidade: A interven¢do militar no Iraque em 2003. Porto : Universidade Catdlica
Editoria, 2015. p. 405.

8 ONU. Resolugdo 940, de 1994 (S/RES/940).

8 Tratado do Atlantico Norte, celebrado em Washington D.C. em 04/04/1949.

8 Id. Artigo 10°.

87 UE. TUE, de 13/12/2007 (Versdo consolidada C 202/15, de 07/06/2016), artigos 2° € 49°.

88 Id. Artigo 7°.

8 TEDH. Baczkowski e outros v. Polonia, ap. n° 1543/06 (03/05/2007) §61.

% OEA. Carta da OEA, celebrada em 30/04/1968.

V Ibid. Artigo 2, “b”.
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Merece destaque o fato de que um membro cujo governo democraticamente estabelecido
seja deposto pela for¢a pode perder seu direito a participagdo nas sessdes, reunides,
conselhos e conferéncias, comissdes, grupos de trabalho e demais 6rgdos.” Por fim,
registra-se que, para ingresso, um novo membro deve respeitar todas as condigdes
inerentes.”

No ambito do Mercado Comum do Sul (MERCOSUL), o Protocolo de Ushuaia
preveé que, nos casos de ruptura da ordem democratica de um Estado-membro, podem ser
adotadas medidas que incluem, “[...] desde a suspensdao do direito de participar nos
diferentes 6rgaos dos respectivos processos de integragdo até a suspensao dos direitos e
obrigacdes resultantes destes processos”.**

Quanto a ONU, ndo existe na Carta qualquer obrigacdo de respeito a democracia
como condicdo ao ingresso ou permanéncia. No entanto, merece destaque a postura

1.> Ademais,

institucional no sentido da defesa da democracia como valor fundamenta
embora ndo mencione explicitamente a democracia, hd quem defenda que a Carta, de
maneira implicita, a referencie no seu preambulo, pois a expressao “Nods, os povos das
Nagoes Unidas, resolvidos [...]” refletiria o principio democratico, segundo o qual a
vontade do povo é que da legitimidade aos Estados.”® Além disso, é fundada no principio
da igualdade soberana de todos os seus membros (Artigo 2°), o que demonstra que sdo
unidos numa estrutura de representagio igualitaria na Assembleia Geral.”’

No que diz respeito ao reconhecimento de novos Estados, a teoria tradicional
sustenta que depende apenas do preenchimento de caracteristicas objetivas: territorio,
populagdo permanente, governo efetivo e a capacidade de se relacionar com outros
Estados.”® No entanto, a democracia é tida em consideracdo no sentido de que, quando
um governo tenha alcangado o poder por meio de extrema violéncia ou ignorando o

processo eleitoral, os Estados ja estabelecidos hesitam em reconhecé-lo. Esse foi o caso

do segundo império francés estabelecido pacificamente — mas ndo democraticamente —

92 OEA. Carta da OEA. Artigo 9.

9 Ibid. Artigo 5.

% MERCOSUL. Protocolo de Ushuaia sobre Compromisso Democratico no MERCOSUL, Bolivia e Chile,
de 24/07/1998. Arts. 3° e 5°.

% Vide notas 3,4 € 5 supra.

% Nesse sentido: BOUTROS-GHALI, Boutros. Democracy: A Newly Recognized Imperative. Global
Governance. Vol. 1,n. 1 (1995). pp. 03-11. Igualmente: NATH, Manoje. Human Rights and the Police. In:
Policing India in the New Millennium. Nova Déli : Allied Publishers Pvt. Limited, 2002. p. 459

97 BOUTROS-GHALI, Boutros. Loc. cit. nota 96 supra.

%8 Tais condi¢des foram materializadas pela Convengdo sobre direitos e deveres dos Estados, celebrada em
Montevideo, a 26 de dezembro de 1933, por ocasido da Sétima Conferéncia internacional americana.

17



por Napoledo em 1852. A Suica, os EUA, dentre outros paises, recusaram o
reconhecimento.”

No caso da Rodésia, o Reino Unido impds, como condi¢do a independéncia, que o
governo representasse a maioria ¢ a independéncia fosse aceita pelo pais como um
todo.!*® Como ndo foi alcangado um acordo, a Rodésia autoproclamou sua independéncia,
tendo o Conselho de Seguranca da ONU aprovado uma Resolucdo condenando a
declaracdo unilateral de independéncia e solicitando que os Estados nao reconhecessem
o “regime ilegal minoritario racista”.!°! Em sequéncia, o Conselho exigiu, para uma
transicao pacifica e democratica, a realizagdo de elei¢des livres e justas com base no
sufragio universal, sob a supervisao da ONU, com vistas a garantir uma descolonizagio
genuina do territdrio.!%?

Nesse contexto, a mera mencao a realizacdo de referendo ou outra manifestacao
popular acerca de vontade de um povo de estabelecer um novo Estado independente nao
¢, em si mesma, o mesmo que estabelecer um governo democratico no novo Estado. No
entanto, introduz a nogio de vontade popular no processo de criagdo estatal.!® Inclusive,
a pratica de promog¢ao da democracia em situagdes de pods-conflito tem sido bastante
utilizada, ainda que nio tenha dado resultados duradouros em alguns casos.'*

No caso da Guiné-Bissau, o fato de que o movimento libertario era apoiado pela
populagio e ja controlava dois tercos do territério!%® induziu ao reconhecimento por
outros Estados — antes mesmo da metrépole portuguesa —, inclusive pela ONU.!'%
Segundo Crawford,'"” o principio da autodeterminagio legitimou aquilo que, em outras

circunstancias, consistiria num reconhecimento prematuro por outros Estados.

% GRANT, Thomas D. The Recognition of States: Law and Practice in Debate and Evolution. Westport,
EUA : Praeger, 1999. p. 94.

10 RAIC, David. Statehood and the Law of Self-Determination. Haia : Kluwer Law International, 2002. pp.
128-129.

101 ONU. Conselho de Seguranga. Resolugdo 216, de 1965 (S/RES/216).

192 1d. Resolugdo 423, de 1978 (S/RES/423).

103 ROTHWELL, Donald R. et al. International Law: Cases and Materials with Australian Perspectives.
3. ed. Cambridge : Cambridge University Press, 2018. p. 257.

104 Cf. DIAMOND, Larry. Promoting Democracy in Post-Conflict and Failed States: Lessons and
Challenges. Taiwan Journal of Democracy, vol. 2, n. 2. pp. 93-116; CALL, Charles T; COOK, Susan E.
Introduction: Postconflict Peacebuilding and Democratization. Global Governance, vol. 9, n. 2 (2003) pp.
135-139.

105 WUN, Ryal. Beyond Traditional Statehood Criteria. In BONNEVALLE-KOK, Ruth; VIDMAR, Jure
(ed.) Hague Yearbook of International Law. Vol. 27. Haia : Brill, 2014. p. 331.

106 ONU. Assembleia-Geral. Resolugdo 3061, de 1973 (A/RES/3061).

107 CRAWFORD, James. Loc. cit. nota 69 supra.
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Quanto ao reconhecimento das republicas soviéticas apods o desmantelamento da
Unido, a entdo Comunidade Europeia e os EUA exigiram, como condi¢do ao
reconhecimento, que elas realizassem reformas democraticas.'%

Outro exemplo ¢ o da Venezuela. Varios Estados reconheceram a legitimidade do
autoproclamado Presidente interino Juan Guaidd considerando a violagdo a democracia
decorrente da alegada ilegitimidade do Presidente Maduro, eleito em 2018 em elei¢des
que ndo foram consideradas livres e justas.'®

A eleigao presidencial que culminou com a reeleicdo de Nicolds Maduro foi
considerada ilegitima por atos inconstitucionais que levaram a Assembleia Nacional
Constituinte a organizar eleicdes antecipadas para reeleger Maduro. Tais atos
inconstitucionais, que incluiram a aprovacao de leis inconstitucionais apos a derrota do
Governo em um referendo para a ado¢ao de uma nova constitui¢do no Pais, aliados ao
alto nivel de abstengdo (68% dos eleitores registrados), levaram a que a Assembleia
Nacional aprovasse uma Resolu¢do denunciando a “farsa” eleitoral.!!

O reconhecimento em numero significativo do Presidente Interino como
interlocutor com a comunidade internacional para o efeito da organiza¢do de novas
elei¢cdes baseado no entendimento de que o procedimento eleitoral que levou a vitdria de
Maduro nao foi democratico indica uma nova pratica estatal, embora talvez ainda pouco
consistente, de assegurar o respeito a democracia.!!!

Segundo Ramcharan,!!? existe prética significante do reconhecimento e aplicagdo

do principio da legitimidade democratica. De 1993 a 2000, o Conselho de Seguranca da

108 GRANT, Thomas D. Op. cit. p. 94. COPPIETERS, Bruno. Four Positions on the Recognition of States
in and after the Soviet Union, with Special Reference to Abkhazia. Europe-Asia Studies. Vol. 70, n. 6, 2018.
pp- 991-1014.

199 Em maio de 2018, o G7 denunciou as elei¢des presidenciais venezuelanas por ndo atenderem aos padrdes
internacionais e ndo configurarem um processo eleitoral participativo, justo e democratico. UE. Conselho
Europeu. Comunicado de Imprensa. G7 Leaders' Statement on Venezuela. Disponivel em:
<https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2018/05/23/g7-leaders-statement-on-
venezuela/>. Acesso em: 01 dez. 2020. A OEA declarou a ilegitimidade das elei¢des por meio da Resolugéo
2929, adotada em sessdo plenaria do dia 5 de junho de 2018 (S-032/18).

110 VENEZUELA. Assembleia Nacional. Acordo Reiterando o Desconhecimento da Farsa Realizada em
20 de maio de 2018 para alegada eleigdo do Presidente da Republica, de 22 de maio de 2018. Disponivel
em:  <http://www.asambleanacional.gob.ve/actos/detalle/acuerdo-reiterando-el-desconocimiento-de-la-
farsa-realizada-el-20-de-mayo-de-2018-para-la-supuesta-eleccion-del-presidente-de-la-republica-275>.
Acesso em: 02 dez. 2020.

Il Registra-se, recentemente, a pratica da UE de ndo reconhecer Lukashenko como Presidente da
Bielorrussia sob o argumento de que as eleigdes ndo foram livres e justas. UE. Declaragdo do Alto
Representante da UE de 11 de setembro de 2020. Disponivel em:
<https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2020/09/1 1/belarus-declaration-by-the-high-
representative-on-behalf-of-the-european-union-on-the-escalation-of-violence-and-intimidation-against-
members-of-the-coordination-council/>. Acesso em: 22 abr. 2021.

112 RAMCHARAN, Bertrand G. Op. cit. pp. 89-90.
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ONU fez referéncia a democracia em 53 Resolucdes e exaltou governo democratico por
razdes que vao desde o seu papel em promover a reconciliagdo nacional até garantir
seguranca em Estados que haviam acabado de sair de guerras civis e apoiar a reconstrugao
de infraestruturas governamentais. Além disso, recusou-se a reconhecer como legitimos
regimes que depuseram representantes eleitos e autorizou o uso da forga para reinstituir
lideres eleitos nos cargos.

Também ¢ possivel encontrar a necessidade do respeito a democracia em varios
acordos de paz. No Protocolo de Machakos, consta expressamente que o povo do Sudao
do Sul possui o direito a autodeterminagdo a ser exercido, dentre outros meios, por
referendo, e que deve ser estabelecido um sistema democratico de governo.'!'* Também
no Acordo de Arusha foi prevista a institui¢do de um governo democratico no Burundi.'!*

No Quénia, previu-se que os processos democraticos e seus resultados devem ser

respeitados por todas as comunidades.'!?

4.2. Opinio juris sive necessitates
Quanto ao elemento subjetivo necessdrio ao reconhecimento de uma norma de
direito internacional geral, registra-se que a opinio juris dos Estados pode ser
demonstrada por declaragdes publicas, publicagdes oficiais, pareceres, correspondéncia
diplomatica, decisdes de Cortes nacionais, disposicdes de tratados e condutas adotadas
em consonancia com resolucdes adotadas por organizacdes internacionais ou em
conferéncias intergovernamentais. ' Tais fontes, inclusive, podem ser utilizadas
simultaneamente para afericdo da pratica reiterada e da aceitagdo como lei (opinio
Juris).!"7
No julgamento do caso Nicardgua o T1J afirmou que, com precaugdo, a existéncia
de opinio juris pode ser deduzida de atitudes dos Estados em relagdo a certas Resolugdes
da Assembleia Geral da ONU. Com efeito, explicitou que a aprovagdo do texto de uma

Resolugdo pode ser entendida como aceitagdo da validade da norma ou conjunto de

normas nela previstas.'®

13 Protocolo de Machakos, celebrado em 20 de julho de 2002.

114 4cordo de Arusha para Reconciliagdo e Paz ao Burundi, celebrado em 28 de agosto de 2000.

5 4cordo de Paz do Condado de Nakuru, de 19 de agosto de 2012.

116 ONU. Relatério da Comissdo de Direito Internacional. 71* Sessdo, Nova lorque, 2019 (A/74/10).
Conclusao 8. p. 168.

7 ONU. Relatério da Comissdo de Direito Internacional. 70* Sessdo, Nova lorque, 2018 (A/73/10).
Conclusao 3, comentario 8. p. 129.

V8 T1J. Atividades militares e paramilitares na Nicardgua (Nicardgua v. Estados Unidos da América),
Jurisdigao e admissibilidade, Julgamento, ICJ. Reports 1984. p. 90. §188.

20



Com relaciio as organizacdes internacionais, Conforti!!? ensina que as resolucdes

por elas adotadas devem ser consideradas como pratica dos Estados votantes, e ndo como
pratica das organizagdes propriamente ditas. Isso porque expressam a intengao volitiva
dos Estados.

Nesse contexto, pode-se ilustrar a opinio juris dos Estados-membros da ONU com
relacio a democracia nas Resolucdes A/RES/60/1 e A/RES/55/2 adotadas pela
Assembleia Geral por consenso.'?’ Tais Resolugdes estabelecem a democracia como
valor fundamental e, ainda que ndo sejam explicitas no que tange a existéncia de um
direito a democracia, parecem sinalizar nessa dire¢ao.

Ademais, nas palavras de D’ Aspremont,'?! a tendéncia de instalagio de democracia
por meio da administrag@o internacional de territorios ja ocorreu até com o apoio velado
de Estados nao-democraticos, “como se tais Estados reconhecessem que a democracia ¢
0 Unico regime politico aceitavel”, como aconteceu com a aprovagao, por unanimidade,
da Resolucao do Conselho de Seguranga da ONU que previu a imposi¢do de um governo
democratico no Iraque.

No julgamento do caso Imunidade Jurisdicional dos Estados, o T1J concluiu pela
existéncia de opinio juris na concessdo, pelos Estados, de imunidade de jurisdi¢do a
outros Estados pelo fato de que a concedem por entenderem que sobre eles recai uma
obrigacio de fazé-lo.'?> No mesmo sentido, no caso Plataforma Continental do Mar do
Norte o T1J afirmou que, para a caracterizagao de opinio juris, os Estados devem sentir
que estdo agindo em conformidade com uma obrigacio legal.'??

Ja no caso Legalidade da Ameaga ou Uso de Armas Nucleares, o T1J afirmou que
aadogdo pela Assembleia-Geral, por larga maioria, de Resolugdes recordando o contetido
da Resolucao 1653, de 1961 (A/RES/1653[XVI]) e solicitando aos Estados membros a
celebracdo de uma convenc¢do proibindo o uso de armas nucleares revela o desejo de
grande parte da comunidade internacional de tomar um passo significativo em dire¢ado ao

desarmamento nuclear. A emergéncia, como lei, de uma norma consuetudinaria proibindo

119 CONFORTI, Benedetto. International Law and the Role of Domestic Legal Systems. Dordrecht,
Holanda : Martinus Nijhoff Publishers, 1993. pp. 67-68.

120 Vide nota 76 supra.

121 D’ASPREMONT, Jean. The Rise and Fall of Democratic Governance in International Law. In
CRAWFORD, James; NOUWEN, Sarah. Select Proceedings of the European Society of International Law.
Vol. III. Oxford : Hart Publishing, 2012. p. 64.

122 T1). Imunidade Jurisdicional dos Estados (Alemanha v. Italia), Julgamento, ICJ Reports 2012, p. 99.
§55.

123 Id. Plataforma Continental do Mar do Norte, Julgamento, ICJ Reports 1969. p. 3. §77.
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o uso de armas nucleares ¢ dificultada, contudo, por conta da tensdo continua entre a
. ~ ;e . ~ 124
opinio juris emergente, por um lado, e a forte adesdo a pratica da dissuasdo, pelo outro.

Nesse contexto, importa ressaltar que o TLJ entendeu nao haver opinio juris quanto
e . . ST 125
a proibi¢ao de armas nucleares pois os paises estavam muito divididos quanto ao tema.
Analisando tal aspecto, a Comissdo conclui ndo ser necessario que todos os Estados
aceitem como lei uma norma de direito internacional consuetudinario: basta a aceitagao

1 i binad h bjecdo. 2
ampla e representativa, combinada com nenhuma ou pouca obje¢ao.

Diante do exposto, parece-nos que o direito a democracia vem caminhando em
direcdo ao status de norma de direito internacional geral, levando em consideracdo a
pratica reiterada pelos Estados e a opinio juris. No entanto, para que uma norma de direito
internacional geral seja considerada imperativa, ela deve ser aceita e reconhecida pela
comunidade internacional de Estados como uma norma que ndo admite derrogacdo e que

somente pode ser modificada pelo advento de outra norma de direito internacional geral

com as mesmas caracteristicas.

5. DA MENCAO A DEMOCRACIA E PREVISAO DE
MECANISMOS DEMOCRATICOS NAS CONSTITUICOES

A absoluta maioria dos paises adotam a democracia como regime de governo em
suas constitui¢des.'?” Por outro lado, nas constitui¢des da maior parte daqueles que que
ndo a adotam expressamente a democracia consta como objetivo a ser alcangado, como
principio ou ideal ou, ainda, sdo previstos mecanismos democraticos de participagdo
popular.

Dos 194 paises pesquisados,'?® 165 possuem o termo democracia expressamente
previsto em suas constituicdes como referéncia ao sistema, regime ou um objetivo de

governo.'?’ No entanto, dos 29 paises cujas constitui¢des ndo dispdem sobre a democracia

124 T1J. Legalidade da ameaga ou uso de armas nucleares, Parecer Consultivo, ICJ Reports 1996, p. 226.
§73.

125 Ibid.. §67.

126 ONU. Relatério da Comissdo de Direito Internacional. 70* Sessdo, Nova lorque, 2018 (A/73/10),
Conclusao 10(5). p. 139.

127 As Constituigdes foram retiradas dos sitios eletronicos dos respectivos paises, quando possivel (e quando
existentes em portugués, inglés, francés ou espanhol). Nos demais casos, de outras fontes. Vide referéncias
bibliograficas ao final deste trabalho.

128 Taiwan ndo foi considerado para o efeito.

129 Ndo possuem: Arabia Saudita, Australia, Barbados, Botsuana, Brunei, Chipre, Dinamarca, Emirados
Arabes Unidos, Estados Unidos da América, Granada, Holanda, Iémem, Indonésia, Ird, Islandia, Jamaica,
Japao, Jordania, Maldsia, Mdnaco, Nauru, Nova Zelandia, Oma, Papua Nova Guiné, Reino Unido, Samoa,
Singapura, Tonga e Vaticano.
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como principio de governo, 24 possuem mecanismos democraticos de participacdo
popular definidos constitucionalmente. '3°

Apenas cinco paises ndo preveem em suas constitui¢des a democracia, além de nao
possuirem mecanismos de participacdo popular.’>! E o caso da Arabia Saudita, dentre
outros paises. E interessante notar, contudo, que ¢ uma aspiragdo dos Emirados Arabes
Unidos caminhar em direcdo a um regime geral, representativo e democratico, conforme
consta no preambulo de sua constitui¢do (apesar de ndo serem previstas instituicoes
democraticas). No caso de Brunei, também consta no predmbulo de sua constitui¢ao a
aspiragdo a introducao progressiva de instituicdes representativas, o que ndo ocorreu até
hoje, tendo o Sultdo poder absoluto.

No caso de Tonga, existe um mecanismo de elei¢des para parte dos membros do
legislativo, que ¢ dividido entre nobres e “plebeus” (a nobreza ainda detém assentos e
privilégios). Além disso, os cidadaos ndo podem ter notificagdes por dividas no dia das
elei¢des.

O ultimo Estado a ser citado nesta categoria ¢ o Vaticano, que possui uma natureza
singular. Nao ¢ “democratico”, apesar de prever a elei¢do por sufragio indireto do Papa
(por um colégio de cardeais).

Assim, ainda que alguns paises cujas constituicdes prevejam a democracia nao
possuam, de fato, um regime democratico de governo, parece-nos que a “necessidade” de
positivar a democracia a nivel constitucional, de maneira geral (inclusive por paises
notoriamente ndo democraticos), ilustra a pratica estatal e induz a ideia de opinio juris.
Um indicio precursor da ideia de que o respeito a democracia seja impositivo e aceito

como direito ou obrigacdo legal.

6. DA INDERROGABILIDADE

Nos termos do Relatorio da Comissdo, normas jus cogens devem ser aceitas e
reconhecidas pela comunidade internacional de Estados como um todo como uma norma
que ndo admite derrogacdo e que somente pode ser modificada pelo advento de outra

norma de direito internacional geral com as mesmas caracteristicas. >

130 Australia, Barbados, Botsuana, Chipre, Dinamarca, Estados Unidos da América, Granada, Holanda,
[émem, Indonésia, Ira, Islandia, Jamaica, Japao, Jordania, Malasia, Monaco, Nauru, Nova Zelandia, Oma,
Papua Nova Guiné, Reino Unido, Samoa e Singapura.

131 Arabia Saudita, Brunei, Emirados Arabes Unidos, Tonga e Vaticano.

132 ONU. Relatorio da Comissdo de Direito Internacional. 71* Sessdo, Nova lorque, 2019 (A/74/10).
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Partindo da premissa da classificagdo do direito a democracia como um direito
humano, registra-se que a lista daqueles que sdo inderrogaveis aumenta progressivamente
a medida em que sdo celebrados novos instrumentos. A CEDH, vigente desde 1953,
estipula no seu artigo 15° que ndo sdo derrogaveis o direito a vida — salvo quanto ao caso
de morte resultante de atos licitos de guerra (art. 2°), o de proibi¢do da tortura (artigo 3°),
da escravidao e da servidao (artigo 4°, n° 1) e da retroatividade da lei penal (artigo 7°).

Nos termos do artigo 4°, n°® 2, do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos, em vigor desde 1976, sdo expressamente inderrogaveis o direito a vida (artigo
6°), o de proibi¢ao da tortura (artigo 7°), da escraviddo e da servidao (artigo 8°), da prisdo
por obrigacdo contratual (artigo 11°), da retroatividade da lei penal (artigo 15°), o direito
ao reconhecimento da personalidade juridica (artigo 16°) e a liberdade de pensamento,
consciéncia e religido (artigo 18°).

Ja a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos, em vigor desde 1978, prevé
em seu artigo 27, a inderrogabilidade dos direitos ao reconhecimento da personalidade
juridica (artigo 3), a vida (artigo 4), a integridade pessoal (artigo 5), da proibicdo da
escravidao e da servidao (artigo 6), da retroatividade da lei penal (artigo 9), a liberdade
de pensamento, consciéncia e religido (artigo 12), a protecdo da familia (artigo 17), o
direito ao nome (artigo 18), os direitos das criangas (artigo 19), o direito a nacionalidade
(artigo 20) e dos direitos politicos (artigo 23) e garantias indispensaveis a prote¢do de tais
direitos.

Como se percebe, a lista aumenta em cada novo instrumento garantidor de direitos
humanos, o que demonstra que o processo de defini¢do de direitos inderrogaveis ¢
claramente progressivo,'**> com cada novo intrumento celebrado ampliando o nimero de
direitos que ndo sdo passiveis de suspensao.

A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, por outro lado, ndo possui
uma clausula de inderrogabilidade. Isso ndo significa, contudo, que os direitos nela
previstos (inclusive o direito a democracia) sdo derrogaveis. No entendimento da
Comissao Africana dos Direitos Humanos ¢ dos Povos (CADHP), a auséncia na verdade
proibe que os Estados signatdrios deixem de cumprir suas obrigagdes decorrentes da Carta

durante situa¢des de emergéncia.'>

133 FITZPATRICK, Joan. Human Rights in Crisis: The International System for Protecting Rights During
States of Emergency (1994). In STEINER, Henry J; ALSTON, Philip; GOODMAN, Ryan. International
Human Rights in Context. 3. ed. Oxford : Oxford University Press, 2008. p. 388.

133 CADHP. Commission nationale des droits de I'Homme et des libertés / Chad. Comunicagdo 74/92
(19995).
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Assim, em que pese ainda ndo ser considerado expressamente inderrogavel no
ambito europeu o direito a democracia (no seu viés de participacdo politica), sua
suspensao deve se dar apenas em casos excepcionais.

Ainda assim, a suspensao deve ser dar em termos democraticos. Nos termos do
Artigo 15° da CEDH, qualquer derrogacdo deve ser informada ao Conselho da Europa.
Os Estados devem informar as providéncias tomadas e os motivos que levaram a adog¢ao
das medidas, bem como a data em que tais derrogag¢ao deixem de estar em vigor. Ou seja,
na pratica, a democracia nao poderia ser suspensa pois as derrogacdes devem obedecer a
mecanismos democraticos. Ademais, o TEDH tem sido bastante vigilante no que diz
respeito a arbitrariedades, cobrando dos Estados a demonstragdo que quaisquer restrigdes
de direitos eleitorais possuem um fim legitimo e proporcional.!*> O caso da Bosnia reflete
essa importancia. Nos casos Dervo Sejdi¢ e Jakob Finci v. Bosnia e Herzegovina,"*® Azra
Zorni¢ v. Bosnia e Herzegovina,"> Ilijaz Pilav v. Bosnia e Herzegovina'3® e Samir Slaku
v. Bosnia e Herzegovina,"*® o TEDH entendeu que a limitagio imposta pela Bosnia de
que apenas cidadaos que se autodeclarassem bosnios, croatas ou sérvios, bem como
sérvios que vivessem na federacdo e croatas e boOsnios que vivessem na republica
poderiam candidatar-se a presidéncia ou ao “senado” era contraria & CEDH e seus
protocolos.

Tragando-se um paralelo entre o direito a democracia e o direito do acesso a justica,
o fato de ndo estar listado dentre os direitos inderrogaveis ndo pode ser invocado, segundo
o entendimento de Cangado Trindade, contra a construg¢ao jurisprudencial que o classifica
como possuindo natureza imperativa. !4’

Isso porque, segundo o jurista, qualquer restri¢ao ao exercicio de direitos protegidos
deve ser interpretada restritivamente, a luz do objetivo e proposito do tratado de direitos
humanos em questdo. Ademais, os Estados sdo vinculados a obrigacdes de resultado e
nao podem invocar derrogagdes para evadirem a obrigagdo de garantir o direito de acesso

a justica. Por fim, os Estados apenas podem beneficiar-se de derrogacdes permitidas e

135 TEDH. McGuinness v. The United Kingdom. Julgamento de 08 de junho de 1999 (Ap. n. 39511/98) §3.
136 Id. Dervo Sejdié¢ e Jakob Finciv. Bosnia e Herzegovina (Ap. n. 27996/06 ¢ 34836/06) Julgamento de 22
de dezembro de 2009.

137 Id. Azra Zornié v. Bosnia e Herzegovina (Ap. n. 3681/06) Julgamento de 15 de dezembro de 2014 (final).
138 Id. Ilijaz Pilav v. Bosnia e Herzegovina (Ap. n. 41939/07) Julgamento de 9 de junho de 2016.

139 Id. Samir Slaku v. Bosnia e Herzegovina (Ap. n. 56666/12) Julgamento de 26 de maio de 2016.

190 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Jus Cogens: The Determination and the Gradual Expansion
of its Material Content in Contemporary International Case-Law, in XXXV Curso de Direito Internacional
organizado pelo Comité Juridico Interamericano, Rio de Janeiro (Agosto de 2008), p. 26. Disponivel em:
<https://www.oas.org/dil/esp/3%20-%20cancado.LR.CV.3-30.pdf>. Acesso em: 21 nov. 2020.
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temporarias desde que ndo sejam incompativeis com outras obrigacdes decorrentes de
direito internacional e ndo envolvam qualquer forma de discriminagdo.'*!

Por oportuno, destaca-se o entendimento de Correia Baptista. Ao tratar sobre as
normas jus cogens conclui que, na pratica, algumas delas podem ser excepcionalmente
desrespeitadas em casos de perigo extremo, legitima defesa, estado de necessidade ou
represalias e forca maior — ainda que deixe claro que este ndo ¢ o entendimento da
Comissao de Direito Internacional da ONU. Cita como exemplo a ado¢do de medidas
economicas pelo Conselho [de Seguranca da ONU], o que pode colocar em causa direitos
humanos protegidos por normas de natureza imperativa tais como os direitos a
alimentagio e a saude.'#?

Assim, o fato de ndo estar formalmente listado como inderrogdvel em instrumentos
internacionais de direitos humanos ndo pode constituir, por si s6, um argumento contra
os demais elementos que parecem indicar a evolugdo do direito a democracia ao patamar

de norma internacional de direito geral imperativa.

7. DO EXERCICIO DO DIREITO A AUTODETERMINACAO
POR VIOLACAO DA DEMOCRACIA

E possivel citar jurisprudéncia no sentido de que a violagdo da democracia (no
sentido de participagdo popular, especialmente no sentido da representagdo) enseja a
aplicagdo da autodeterminagao.

No caso Congresso do povo catangués v. Republica Democrdtica do Congo,'® a
CADHP examinou uma comunicacdo pelo Presidente do Congresso do povo catangués
que pretendia reconhecer o movimento de libertacdo com o fim de reconhecer o suposto
direito de secessdo da Republica Democratica do Congo (entdo Zaire). A CADHP
entendeu que, ausentes evidéncias de violagdes de direitos humanos e de que ao povo
catangués era negado o direito de participar do governo congolés, tal povo era obrigado
a exercer o direito de autodeterminagdo compativel com a soberania e integridade
territorial do entdo Zaire.

A contrario sensu, caso houvesse sido violado o “direito” de participar do governo,

0 povo catangués teria o direito de exercer a autodeterminagao em sua dimensdo externa.

14 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Loc. cit. nota 140 supra.

1“2 BAPTISTA, Eduardo Correia. O poder publico bélico em Direito Internacional. Coimbra : Livraria
Almedina, 2003. p. 1008.

143 CADHP. Congresso do povo catangués v. Republica Democrdtica do Congo. Comunicag¢do 75/92
(1995).
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Como ndo houve violacdo a tal direito, a CADHP reconheceu o direito ao exercicio do
direito de autodeterminac¢ao em sua dimensao interna.

Recentemente, o Tribunal Africano dos Direitos Humanos e dos Povos (TADHP)
proferiu diversas decisdes de reconhecimento a violagdes a dispositivos da Carta Africana
dos Direitos Humanos ¢ dos Povos e da Carta Africana sobre a Democracia, as Eleigdes
e a Governagdo. Numa série de julgados, o Tribunal reconheceu que o Benim violou
dispositivos das referidas Cartas: o Artigo 13 da Carta dos Direitos Humanos, por violar
o direito a participacao no governo em decorréncia da proibi¢ao de aliangas eleitorais e
imposi¢do de filiagdo a partidos politicos como condicdo a candidatura;'** o Artigo 10°,
n°2, da Carta sobre a Democracia por ndo ter observado o principio do consenso nacional
para a revisio da Constitui¢do.'*>!46 Tais julgados indicam a consolidagdo, também na
esfera jurisprudencial, da dimensao interna do direito a autodeterminagao.

No ambito do TEDH, no caso Loizidou v. Turquia,'*’ o julgamento deu-se no
sentido de que a cidada cipriota Titina Loizidou tinha o direito de retornar as suas
propriedades no Chipre que havia adquirido antes da ocupacdo turca. Concordando,
obiter dictum, com a decisdo no sentido da denegacao do pedido turco de reconhecimento
do direito da autodeterminacdo na criagcao da Republica Turca de Chipre do Norte, o juiz

Wildhaber, acompanhado pelo juiz Ryssdal,'*®

afirmou que um consenso parece ter se
formado quanto ao direito de um povo de exercicio do direito a autodeterminacao nos
casos de violagdo de direitos humanos ou falta ou sub-representacdo de maneira
antidemocratica e discriminatoria e que, nesse contexto, o direito a autodeterminagdo
constitui uma ferramenta que pode ser utilizada para restabelecer padrdes internacionais
de direitos humanos e democracia.

Continua afirmando que, em 1983, quando a comunidade internacional se recusou
a reconhecer a Republica Turca de Chipre do Norte como um novo Estado, ela
implicitamente rejeitou a reivindicag¢do de autodeterminagdo na forma de secessao. Isso

porque, a €poca, a estreita conexao entre o direito a autodeterminacdo e o respeito a

padrdes internacionais de direitos humanos e democracia nao era tdo estabelecido.

14 TADHP. Processo 062/2019. Sébastien Germain Marie Aikoué Ajavon v. Republica do Benim.
Julgamento de mérito, de 04 de dezembro de 2020.

195 Id. Processo 003/2020. Houngue Eric Noudehouenou v. Repuiblica do Benim. Julgamento de mérito, de
04 de dezembro de 2020.

146 Jd. Processo 010/2020. XYZ v. Repuiblica do Benim. Julgamento de mérito, de 27 de novembro de 2020.
14T TEDH. Loizidou v. Turkey (Ap. n. 15318/89) Julgamento de 18 de dezembro de 1996).

8 Id. Voto favoravel juiz Wildhaber, acompanhado pelo juiz Ryssdal. p. 24.
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Conclui que, nos casos em que o moderno direito a autodeterminacio ndo reforga
ou restabelece os direitos humanos e a democracia para todas as pessoas € grupos
envolvidos (como no caso entdo em apreg¢o), ele ndo pode ser invocado para transpor a
politica da comunidade internacional de ndo reconhecimento da Republica Turca de
Chipre do Norte.

O Supremo Tribunal do Canada, no caso Reference Re Secession of Quebec,'®
determinou que Quebec nao possuia o direito a se separar do Canada. Segundo o julgado,
o direito internacional exige que o direito a autodeterminagdo seja exercido pelos povos
no contexto de Estados soberanos existentes e com a manutencao da integridade territorial
desses Estados e, quando isso ndo for possivel, um direito a secessio pode surgir.'>
Explicitou que quando um povo ¢ impedido de exercer o seu direito a autodeterminagao
internamente ¢ que tem o direito, em ultimo caso, a exercé-lo mediante secessdo.!>!

A analise das decisdes acima colacionadas demonstra uma tendéncia de considerar
que a violag¢ao da autodeterminagdo, na sua vertente interna, em decorréncia da falta de
participacdo igualitaria e representatividade popular, leva ao nascimento do direito ao
exercicio, por um povo, do direito a autodeterminagdo em sua dimensao externa. Isso
parece corroborar a ligacdo intrinseca entre a democracia (no sentido de participacao
politica) e o principio da autodeterminagio, conforme defendido por vérios autores.!>>

Também hé decisdes no sentido de que os ideais democraticos sdo essenciais a
defesa dos direitos humanos. No caso Sejdi¢ e Finci v. Bosnia e Herzegovina,'>* o TEDH
afirmou que, a fim de combater a discriminacao racial, as autoridades devem reforgar a

visdo democratica de sociedade na qual a diversidade ndo € vista como uma ameaga, mas

como sendo enriquecedora.

8. DO DESENVOLVIMENTO HISTORICO DAS NORMAS JUS
COGENS

O direito internacional esta em estado de constante evolucdo, o significa que, em

tese, novas normas jus cogens podem se desenvolver. '** Tal possibilidade ¢é

149 Supremo Tribunal do Canada. Reference re Secession of Quebec, [1998] S.C.R. 217 (Can.).

150 Ihid. §122.

51 Ibid. §134.

152 Vide topico 3 deste trabalho.

153 TEDH. Sejdi¢ e Finciv. Bosnia e Herzegovina. Julgamento de 22 de dezembro de 2009 (Ap. n. 27996/06
¢ 34836/06) §43.

154 NIETO-NAVIA, Rafael. Op cit. p. 622.
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explicitamente prevista na Conven¢do de Viena no que toca a superveniéncia de nova
norma jus cogens (caso em que qualquer tratado incompativel passa a ser nulo).!>

As normas jus cogens constituem espécie de direito internacional consuetudinario
— apesar de também poderem ser previstas em tratados —, e assim como 0s costumes,
sujeitam-se ao nascimento, crescimento, mudangas e morte, dependendo de padrdes de
expectativas e comportamento que sdo reconhecidamente conjugados no continuo
processo social.!>® Assim, novas normas imperativas de direito internacional geral podem
surgir pelo reconhecimento do carater imperativo de uma nova norma de direito
internacional consuetudindrio.'®’

Nesse contexto, salienta-se que o proprio conceito de jus cogens esteve sempre
envolto por incertezas desde o advento da Conven¢do de Viena sobre o Direito dos
Tratados,'*® o que ajuda a demonstrar que a evolugio das normas jus cogens nio ¢ linear.
A titulo de exemplo, a consolidag@o da natureza imperativa do direito a autodeterminagao
dos povos levou séculos, passando por sua consolidacdo como um principio, pelo
reconhecimento de sua natureza de direito para, ao fim, ser declarado norma imperativa
de direito internacional.

O proprio TIJ demorou a reconhecer ou se debrucar sobre a mera existéncia de tais
normas, o que denuncia o longo e tortuoso caminho que deve ser percorrido até que uma
norma de direito internacional geral seja aceita pela comunidade internacional como

sendo imperativa.

8.1. Do direito a autodeterminaciao dos povos

Sua origem pode ser identificada na Declaracao de Independéncia dos EUA de 1776
e na Revolucdo Francesa de 1789, que marcaram o fim da noc¢ao de que os individuos e
populagdes eram objetos de livre manipulagdo pelos reis, a quem cabia, a seu critério,
aliena-las, transferi-las, cedé-las ou protegé-las.'>®
Desde sua concep¢do, a autodeterminagdo teve papel importante no

desenvolvimento da comunidade internacional. Inicialmente, o conceito passou da Franca

a Italia, quando foi invocada por Mazzini no século XIX — sob a forma de um postulado

155 Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, 1969, art. 64.

136 PAUST, Jordan. The Reality of Jus Cogens. Connecticut Journal of International Law. Vol. 7, n. 1
(1991), p. 83.

57 NIETO-NAVIA, Rafael. Op. cit. p. 623

158 CHANDRACHUD, Chintan. Jus Cogens in the International Court of Justice: Lessons from the Basic
Structure Doctrine in Indian Constitutional Law. Journal of the Philosophy of International Law. Vol. 4, n.
1 (2013). p. 76.

159 CASSESE, Antonio. Op. cit. p. 11.
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segundo o qual todas as nagdes podiam escolher o seu estatuto politico —, a fim de
incentivar a unificacdo da Italia. Mais tarde, com o advento da Primeira Guerra Mundial
e da Revolucdo Bolchevique, o conceito emergiu, para Wilson como a chave para paz
duradoura na Europa e, para Lenin, como meio para realizagdo do sonho de adogdo do
socialismo a nivel mundial.'®

Na década de 1920 a questdo sobre o direito dos habitantes das ilhas Aland de
determinar, por plebiscito, se o arquipélago devia continuar sob dominio da Finlandia ou
ser incorporado a Suécia, foi submetida a Liga das Nag¢des, que designou uma comissao
de juristas. A conclusdo foi a de que ndo havia direito a autodeterminagdo — pois feria a
soberania dos Estados envolvidos — e que, portanto, a questdo devia ser resolvida pelo
concerto de Poderes. %! O relatorio da Comissdo foi explicito no sentido de que o
reconhecimento do principio da autodeterminacdo em alguns tratados internacionais ndo
era suficiente para considera-lo como uma norma positiva.'®?

Em 1960, a Assembleia Geral da ONU adotou por consenso a Declaragdo sobre a
Concessdo de Independéncia aos Paises e Povos Coloniais.!®> Ao determinar que “Todos
0s povos tém o direito a autodeterminacdo; em virtude deste direito, podem determinar
livremente o seu estatuto politico [...]” (traducdo livre),'®* a ONU elevou o que vinha até
entdo sendo reconhecido como um principio de direito internacional ao patamar de
direito.'®> Em 1966 foi positivado no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais e no Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos.'®

Na década de 1980, o relatorio especial da Subcomissdao para a Prevencdo da
Discriminagdo e a Protecio de Minorias da ONU intitulado “O Direito a
Autodeterminagdo” concluiu que o direito a autodeterminagdo ndo possuia status de

norma imperativa de direito internacional. !¢’

160 CASSESE, Antonio. Op. cit. p. 13.

16l BROWN, Philip Marshall. The Aaland Islands Question. The American Journal of International Law
Vol. 15, n. 2 (abril de 1921), pp. 268-272.

162 Relatério da Comissdo Internacional de Juristas designada pela Liga das Nagdes para elaborar um
parecer sobre o0s aspectos juridicos da questdio das Ilhas Aland. Jornal Oficial da Liga das Nagdes (outubro
de 1920).

163 ONU. Assembleia-Geral. Resolugao 1514 (XV), de 1960 (A/RES/1514[XV]).

164 <41l peoples have the right to self-determination; by virtue of that right they freely determine their
political status and freely pursue their economic, social and cultural development”.

165 ROTH, Brad R. Governmental Illegitimacy in International Law. Oxford : Clarendon Press, 1999. p.
201.

166 Ambos adotados pela Assembleia-Geral da ONU em 1966 (A/RES/2200A[XX1]).

167 CRISTESCU, Aureliu. ONU. Subcomissio para a Prevengdo da Discriminagdo e a Protegdo de
Minorias. The right to self-determination: Historical and current development on the basis of United
Nations instruments. Nova lorque : ONU, 1981. p. 24 (E/CN.4/Sub.2/404/Rev. 1).

30



No final da década de 1990, Roth explica que a natureza putativa argumentada por
alguns, com base no fato de que estava previsto apenas em instrumentos nao vinculativos
(soft law), ndo invalida a sua natureza de direito, uma vez que as normas suplantadas pelo
direito a autodeterminag¢io perderam a sua eficacia.'®®

Em que pesem as criticas apontadas por alguns em relagdo a caracterizagdo do
principio da autodeterminag¢d@o como um direito, em 2019 foi reconhecida pela Comissdo
de Direito Internacional da ONU sua condigdo de norma imperativa de direito
internacional.'® Importante destacar o posicionamento do TIJ, também de 2019, quanto
a natureza imperativa do direito a autodeterminacdo. No caso Chagos, O T1J reconheceu

o carater de direito internacional consuetudinario a autodeterminagio.'”

8.2. Normas jus cogens e a jurisprudéncia do TI1J

O TIJ resistiu ao debate acerca das normas jus cogens mesmo apos a aceitagdo de
sua existéncia pela doutrina, principalmente devido ao carater nebuloso do conceito.!”!!17?
No caso Plataforma Continental do Mar do Norte o T1J proferiu julgamento sem adentrar
ou se pronunciar sobre qualquer questdo de normas jus cogens.'”> Foram feitas algumas
referéncias timidas a normas peremptorias de direito internacional geral ao longo dos anos
em varios julgamentos do TIJ, ainda que sem referéncia expressa aos termos “normas
peremptorias” ou “jus cogens”.!™

No caso Corpo Diplomatico e Consular dos Estados Unidos em Teerd, o TLJ
destacou que o estado das relacdes diplomadticas entre as partes ndo alterava o carater
imperativo das obrigagdes legais do governo iraniano segundo as leis das relagdes
diplomaticas e consulares uma vez que um Estado tenha entrado nessas relagdes com
outro Estado.!7%176
No parecer consultivo emitido no caso Legalidade da Ameaga ou Uso de Armas

Nucleares, o TIJ declarou que as regras fundamentais sobre o uso de armas nucleares

devem ser observadas por todos os Estados, mesmo que ndo tenham ratificado as

168 CRISTESCU, Aureliu. ONU. Op. cit.. p. 204.

169 ONU. Relatério da Comissdo de Direito Internacional. 71* Sessdo, Nova lorque, 2019 (A/74/10).

170 T1J. Efeitos Juridicos da Separagdo do Arquipélago de Chagos. Parecer Consultivo, ICJ Reports 2019.
p. 95. §160.

17l COSTELLOE, Daniel. Legal Consequences of Peremptory Norms in International Law. Cambridge :
Cambridge University Press, 2017. p. 47.

172 CHANDRACHUD, Chintan. Loc cit. nota 154 supra.

'3 T1J. Plataforma Continental do Mar do Norte, Judgment, ICJ Reports 1969. p. 3. §72.

174 COSTELLOE, Daniel. Op. cit. p. 48.

175 T1J. Corpo Diplomdtico e Consular dos Estados Unidos em Teerd, ICJ Reports 1980. p. 41, §88.

176 Tal conclusdo ndo acrescenta nada, é apenas uma declaracdo de que uma regra de direito ¢ vinculativa.
COSTELLOE, Daniel. Loc. cit. nota 170 supra.
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respectivas convengdes, pois constituem principios inviolaveis de direito internacional
consuetudinario.!”” Continuando, relata que no processo os principios e normas de direito
humanitério constituem jus cogens de acordo com o artigo 53 da Convengao de Viena e
conclui no sentido de que a questao de ser uma norma ou nao jus cogens liga-se ao carater
legal da referida norma.!”® As normas legais sdo, por regra, vinculativas, ¢ o uso da
palavra “inviolaveis” constitui tautologia.'”

Em 1986, no julgamento de mérito do caso Nicardgua'®® o TIJ reconheceu o
conceito de normas jus cogens, sugerindo que a proibi¢ao do uso da forga teria natureza
de norma imperativa de direito internacional abstendo-se, no entanto, de posicionar-se
quanto a questdo.'®!

Vinte anos depois, o julgamento do caso Atividades Armadas No Territorio do
Congo’®? foi o primeiro no qual o TIJ manifestou aceitagdo de normas jus cogens sem
quaisquer reservas, ainda que tenha sido mais uma aceita¢ao do termo do que de qualquer
efeito legal associado ao conceito. O TIJ salientou que a proibi¢do do genocidio
“certamente” teria natureza jus cogens, ainda que tal reconhecimento nao fosse necessario
para a decisdo do caso.'®?

Tal posicionamento foi confirmado em 2007 no julgamento do caso Aplicagdo da
Convengdo para a Preven¢do e Repressdo do Crime de Genocidio, no qual salientou-se
que o proprio T1J, no julgamento do caso Atividades Armadas No Territorio do Congo,
reconheceu que a norma que proibe o genocidio tem natureza de norma de direito
internacional geral imperativa.'®*

Apenas em 2012 o TIJ definiu o conceito de normas jus cogens.'® No julgamento

do caso Imunidade Jurisdicional dos Estados, as conceituou como aquelas que ndo

admitem derrogagio. '8¢

" T1). Legalidade da ameaca ou uso de armas nucleares, Parecer consultivo, ICJ Reports 1996, p. 35,
§79.

178 Ibid. p. 36, §83.

179 COSTELLOE, Daniel. Loc. cit.

180 T1J. Atividades militares e paramilitares na Nicardgua (Nicardgua v. Estados Unidos da América),
Meérito, Julgamento, ICJ. Reports 1986. pp. 100-101, §190.

18 COSTELLOE, Daniel. Op. cit. p. 49.

182 T1J. Atividades Armadas No Territério do Congo (Republica Democratica do Congo v. Ruanda), Novo
processo: 2002, Jurisdigdo e admissibilidade, ICJ Reports 2006. pp. 31-32, §64.

183 COSTELLOE, Daniel. Op. cit. p. 50.

184 TW. Aplicagdo da Convengdo para a Prevencdo e Repressdo do Crime de Genocidio (Bosnia e
Herzegovina v. Sérvia e Montenegro), /CJ Reports 2007. p. 111, §161.

185 COSTELLOE, Daniel. Op. cit. p. 51.
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9. CONCLUSOES FUNDAMENTAIS

As evidéncias elencadas neste trabalho apontam para a existéncia de um direito a
democracia, inclusive elencado em importantes instrumentos juridicos internacionais, em
especial na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, no Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos e, ainda, a Resolugdo 1999/57 da Comissdao de Direitos
Humanos da ONU. No ambito da doutrina, foi possivel citar muitos autores que
defendem a existéncia de um direito a democracia.

Ademais, foram indicados exemplos de praticas estatais e de opinio juris — dois
elementos que compdem as normas gerais de direito internacional: pelo que pode ser
possivel argumentar a existéncia de um direito a democracia e que este direito parece
evoluir em direcdo ao status de norma de direito internacional geral.

Além disso, parece também subir outro patamar: em dire¢ao a natureza imperativa.
Procurou-se demonstrar que o direito a democracia preenche os requisitos de uma norma
geral de direito internacional e que, aos poucos — principalmente em niveis regionais —,
jé € tida como norma que nao admite derrogacao.

Para tanto, foi feita uma comparagdo e analise da evolugdo do direito a
autodeterminagdo. Antes da sua consolidagdo como norma imperativa de direito
internacional, o direito a autodeterminag@o dos povos ja era considerado pela Assembleia-
Geral da ONU como requisito para a realizacdo de direitos humanos fundamentais.'®’
Comecgou como um ideal politico, sendo durante muitas décadas, nas palavras de Azeredo
Lopes, “«ideal» politico, nio necessariamente parte do direito internacional”.'®® Por fim,
foi reconhecida pela Comissdo de Direito Internacional da ONU como tendo natureza
imperativa.

Ademais, a democracia ¢ considerada por muitos como um direito humano.
Inclusive, um direito que possibilita, em ultima anélise, o proprio exercicio do direito a
autodeterminagdo. Nas palavras de Cassese, “ndo ha autodeterminagdo sem processo
decisério democratico” (traducdo livre).'?

Assim, considerando que a evolugdo das normas jus cogens, inclusive do direito a
autodeterminacao, ¢ um processo longo e ndo-linear, as evidéncias parecem indicar que

a democracia segue o mesmo caminho. Seja pela pratica dos Estados e demais atores

137 LOPES, José Alberto Azeredo, 2020, p. 556.

138 Loc cit.

189 “In short, there is no self-determination without democratic decision-making”. CASSESE, Op. Cit. p.
54.
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internacionais, pela opinio juris e, especialmente, pela inderrogabilidade — cada vez mais
reconhecida a niveis regionais —, o processo continuo de desenvolvimento do direito a
democracia parece caminhar no sentido de uma futura norma imperativa.

Isso porque, considerando que a democracia constitui um meio essencial a
realizacdo do direito a autodeterminagdo, tal disposicdo acabard por restar despida de
qualquer valor pratico — uma verdadeira letra morta —, caso o direito a democracia, como
meio essencial a sua concretizacdo, nao seja protegido e respeitado. Ademais, ¢
atualmente considerada a unica forma legitima de governo.'*°

A eventual confirmagdo do direito a democracia como jus cogens deve transpor o
que ¢ tido como um obstaculo: a propria definicdo — ou auséncia de consenso quanto a
definicdo — de democracia. No entanto, ja existem elementos minimos e, além disso, a
imprecisdo quanto ao conceito do direito a autodeterminagao dos povos nao inviabilizou
a formalizacdo do reconhecimento de sua natureza de norma de direito internacional de
natureza imperativa pela Comissao de Direito Internacional da ONU.

Por outro lado, como observa Buchanan °!

ao refutar o que ele chama de
“parochialism objection” ou, em outras palavras, uma visdo estreita segundo a qual os
direitos humanos sdo expressao tanto de um limitado e arbitrario conjunto de valores ou
um ranking de valores arbitrarios, alerta que quanto mais um direito humano altamente
abstrato e intuitivamente plausivel ¢ legalizado, mais vulneravel a uma visdo estreita ele
se torna. Isso porque, segundo ele, a legalizacdo envolve maior especificacdo de
conteudo. Para que o cumprimento dessas leis seja legitimo, a lei deve ser razoavelmente
clara e as consequéncias juridicas devem ser previsiveis.

Quanto ao perigo advindo do eventual reconhecimento do direito & democracia
como direito fundamental e de sua caracteristica imperativa como respaldo para
interferéncia na soberania estatal, especialmente pelo uso da forca para execugdo as
chamadas intervengdes “pro-democraticas”, registra-se que as possiveis implicagdes

negativas ndo podem — ou nao devem —, impedir o debate quanto a existéncia de direitos

19 Dentre outros: TOMUSCHAT, Christian. Human Rights: Between Idealism and Realism. 3. ed. Oxford
: Oxford University Press, 2014. p. 156. GUELKE, Adrian. Democracy and Ethnic Conflict: Advancing
Peace in Deeply Divided Societies. Nova lorque : Palgrave Macmillan, 2005. p. 240. Tratando sobre a
tendéncia, desde o século XIX, de entender a democracia como Unica forma legitima de governo:
TULLOCK, Gordon. Autocracy. Dordrecht, Holanda : Martinus Nijhoff Publishers, 1987. p. 105.

YT BUCHANAN, Allen. Human rights and the legitimacy of the international order. Legal Theory. Vol.
14, n. 1 (Margo 2008) pp. 39-70.
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humanos. Nas palavras de Hanisch,'®?> “A questio quanto a definicdo da existéncia dos
direitos humanos pode e deve ser abordada independentemente do que deve ser feito em
resposta as suas violagdes” (tradugao livre).

Assim, em que pese ter o direito a um regime democratico de governo estar

193 ¢ a existéncia de obsticulos a serem

cristalizado na ordem legal internacional
ultrapassados, a trajetéria da democracia parece apontar para sua evolugdo como direito
humano, norma geral de direito internacional e, por fim, de natureza imperativa (jus

cogens).

192 “The definitional question of what human rights there are is a question that can and must be addressed
independently of what should be done in response to their violation”. HANISCH, Christoph. Loc cit. nota
45 supra.

193 RAMCHARAN, Bertrand G. Contemporary Human Rights Ideas: Rethinking Theory and Practice. 2.
ed. Nova lorque : Routledge, 2015. p. 6.
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