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meios para se estabelecer valores mais fundamentais da sociedade internacio-
nal, com o intuito de transforma-los em normas e regras superiores devendo ser
respeitadas internacionalmente pelos Estados.

Atualmente o jus cogens tem se mostrado uma norma necessaria, ja que
ndo se pode atribuir aos Estados uma liberdade convencional ilimitada, pois ha
um risco consideravel a fim de desequilibrar a estabilidade dos tratados e das
relacoes internacionais.

O Brasil, em 17 de julho de 2009, por meio do Decreto Legislativo
n® 496, aceitou e reconheceu a Convencao de Viena sobre o Direito dos Tra-
tados, promulgando-a através do Decreto n® 7.030/2009, reconhecendo a im-
portancia cada vez maior dos tratados como fonte do direito internacional e
como meio de desenvolver a cooperacdo pacifica entre as nagdes, quaisquer
gue sejam seus sistemas constitucionais e sociais.

1.1 Concermo po Jus coGens

A Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados, que entrou em vigor
internacional em 1980, regulou o jus cogens determinando, no art. 53, que é
nulo o tratado que, no momento da sua conclusdo, colide com uma norma
imperativa de direito internacional geral. Nao obstante a evidente inspiragao
jusnaturalista, o jus cogens previsto pela Convencao de Viena ndo se confunde
com as normas do direito natural.

Salienta-se que a Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados nao
se desejou consagrar valores perenes, infensos a qualquer tipo de mudanca.
Analogicamente ao que se passa com a ordem publica, no plano interno, as
normas de jus cogens conferem maior rigidez a certos valores essenciais para a
convivéncia coletiva.

Tais valores mudam de sociedade para sociedade e sofrem alteracao com
o passar do tempo em funcao das transformacdes politicas, econdomicas e cultu-
rais. A realidade internacional tem, contudo, uma peculiaridade: faltam 6rgaos
centrais de criacao do direito com competéncia para adapta-lo as novas prefe-
réncias axiolégicas (Amaral Junior, 2013, p. 124).

A Convencao sobre o Direito dos Tratados, ao aceitar a nocao de jus co-
gens em seus arts. 53 a 64, deu outra demonstracdo de aceitagao dos preceitos
derivados do direito natural. Com efeito, o art. 53 declara nulo “o tratado que
no momento de sua conclusdao conflite com uma norma imperativa de direito
internacional geral”.

Ja o art. 53 ainda d& a seguinte definicdo de jus cogens como “norma
aceita e reconhecida pela Sociedade Internacional dos Estados no seu conjunto,
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como uma norma da qual nenhuma derrogacdo é permitida e que s6 pode ser
modificada por uma norma de direito internacional geral da mesma natureza”
(Accioly, 2012, p. 137).

A Convencdo de Viena previu o jus cogens, mas ndo definiu seu con-
tetdo. A dificuldade nessa matéria acabaria, na pratica, inviabilizando o intento
de codifica-lo em um tratado. As normas de direito internacional sao obrigat6-
rias, mas s6 as normas jus cogens sdo imperativas (Amaral Janior, 2013, p. 124).

A imperatividade é uma qualidade da norma, que impede a derrogacao
por acordo particular. Um tratado bilateral ou multilateral ndo é apto para der-
rogar norma de direito internacional geral com o status de jus cogens.

“A autonomia dos Estados restringe-se e os governos perdem a faculdade
de dispor livremente dos seus interesses, submetendo-se aos ditames da ordem
publica internacional” (Amaral Jdnior, 2013, p. 125).

A liberdade de tratar contrai-se nos dominios em que o jus cogens pene-
tra. As normas imperativas protegem valores vitais para a sociedade internacio-
nal que os Estados, em conjunto, compartilham.

Os valores comuns gozam de prioridade e sobrepdem-se aos interesses
individuais na vida internacional. As normas imperativas visam, ainda, a atenuar
os efeitos da desigualdade de poder, reputando invalidos os tratados firmados
mediante a ameaga ou o emprego efetivo da for¢a (Amaral Janior, 2013, p. 125).

Esse conjunto de normas recebeu o nome de normas juris cogentis, jus
cogens ou normas peremptoérias de direito internacional, tendo em vista o seu
carater de sobreposicao sobre as outras normas, e consequentemente a vontade
dos Estados.

Desta forma, consideramos que as normas de jus cogens possuem o seu
carater de peremptoriedade em fungdo dos valores que ela defende, tendo em
vista a existéncia de um conjunto social, por muitos denominado como socie-
dade internacional (Smolarek Dias, 2013, p. 48).

Com o intuito de estabelecer o carater positivo desta normativa, ela foi
assinada por 15 Estados, possuindo, além destes, 111 Estados-partes nesta Con-
vencao (Vienna Convention on the Law of Treaties, 1969), além de alguns Esta-
dos que, mesmo nao sendo signatarios, reconhecem o valor do referido Tratado
como sendo um exemplo de sedimentacdo dos costumes internacionais (como
é o caso da Franca, da Africa do Sul e de outros pafses).

Essas normas sao objetivamente consideradas como normas validas, ten-
do em vista o seu contelido, necessario para implantacdo e manutencao das
relacdes sustentaveis de uma sociedade internacional (Smolarek Dias, 2013,
p. 53), analisando o fato social respaldado pela norma juridica em funcao do

RDU, Porto Alegre, Volume 12, n. 66, 2015, 209-229, nov-dez 2015



DPU N° 66 — Nov-Dez/2015 — SECAD ESPECIAL — TEORIAS E ESTUDOS CIENTIFICOS ... 2] ]

grupo que regula suas caracteristicas e de seus objetivos, protegendo os bens ju-
ridicos que pretende tutelar, avancando no intuito de desenvolver tais normas.

A Convencao de Viena nado esclareceu o sentido da expressao norma de
direito internacional geral, que se pode referir seja a necessidade de procedi-
mento formal para a criagao da regra, seja a adesdao do Estado, mediante con-
sentimento tacito. Nao se elucidou se a norma em questdo precisa contar com o
aval da totalidade dos Estados, ou apenas de parte substancial deles.

Pouco foi dito acerca de um namero reduzido de Estados, se se recusa-
rem a aderir e se essa ndo-adesao tem forca suficiente para impedir a formacao
da norma de jus cogens. A aceitacdo universal, expressa ou tacita, parece ser re-
quisito imprescindivel para que o jus cogens venha a existir. A norma regional,
elaborada por nimero restrito de atores, produz efeitos em um ambito espacial
determinado, devendo conformar-se as normas de alcance universal.

Diante da vertiginosa dinamica dos acontecimentos internacionais, nao
seria apropriado que as regras de jus cogens tivessem carater estatico. Foi por
isso que se decidiu estabelecer que uma norma de direito internacional geral
s6 pode ser modificada por nova norma da mesma natureza. A intencao foi
permitir a substituicdao das normas de jus cogens tornando, ao mesmo tempo, 0s
critérios que a regulam mais rigidos.

A substituicdo da regra de jus cogens subordina-se, assim, ao mesmo pro-
cedimento que a instituiu: o consentimento voluntario da totalidade dos Esta-
dos. Esse fato é o reconhecimento explicito do contetdo variavel do jus cogens,
que se ajusta aos valores predominantes em cada época. As regras de jus cogens
tém origem convencional e consuetudinaria.

Da primeira espécie sao as regras que proibem o emprego ou a ameaga
do emprego da forca nas relagdes internacionais contrariamente aos principios
previstos pela Carta das Nagdes Unidas, as normas que proscrevem a pirataria,
o genocidio e os crimes contra a humanidade, bem como o chamado direi-
to humanitario, contemplado pelas quatro Convencdes de Genebra de 1949.
“Pertencem ao segundo tipo de normas que exigem a assisténcia as pessoas,
aos navios e avidoes que se encontram em situacdo de perigo” (Amaral Janior,
2013, p. 125-126).

Trazemos a baila jurisprudéncia do Tribunal Penal Internacional que jul-
gou os crimes cometidos na ex-lugoslavia. Por se tratar de tribunal recente e,
portanto, mais aberto as mudangas que ocorreram no direito internacional, o
Tribunal Penal Internacional fez referéncia ao jus cogens em algumas oportuni-
dades, como no caso Le Procureur v. Anto Furundzija (1998).

Em sintese: Furundzija, pessoa natural de nacionalidade Bésnia, foi acu-
sado de cometer infragdo grave das Convencdes de Genebra e de violagdes das
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leis e costumes de guerra, nos termos do Ato de Acusacado, datado de 10 de
novembro de 1995. Ele foi preso em 18 de dezembro de 1997, pela forca Mul-
tinacional de Estabilizacao (SFOR), e encaminhado a penitenciaria da ONU, na
Haia. Perante o Tribunal Penal Internacional respondeu por tortura, tratamentos
desumanos e atentados a dignidade das pessoas, inclusive estupro. Os crimes
foram cometidos no quartel general dos Jokers, uma unidade das forgcas arma-
das da comunidade croata de Herceg-Bosna, denominada Conselho de Defesa
Croata (HVO), onde o acusado exercia as fungdes de comandante local. O
HVO estava em conflito armado com o exército da Bésnia-Herzegovina e fazia
ataques nas vilas habitadas por bésnios muculmanos.

Na sentenca que condenou o acusado, a Corte identificou a proibicao
de tortura como jus cogens e como geradora de obrigacdes erga omnes, oca-
sionando os seguintes efeitos: os Estados ndo podem derrogar esta norma, e,
qualquer que seja a fonte de direito que pretenda fazé-lo, sera considerada nula;
a proibicao da tortura representa uma das normas mais fundamentais da socie-
dade internacional; as medidas nacionais autorizando ou tolerando a pratica da
tortura ou anistia aos torturadores nao devem ser reconhecidas pela sociedade
internacional, e qualquer vitima pode entrar com acdo, em competente ins-
tancia judiciaria nacional ou internacional e seus executores ou beneficiarios
sejam penalmente responsaveis. Todo Estado tem direito de investigar, julgar e
punir ou extraditar os individuos que estejam em seu territério e sejam acusados
de tortura, crime que o Tribunal Penal Internacional considerou imprescritivel
(ONU, 2015).

As disposicdes da Convencao de Viena sobre direito dos tratados recaem
sobre as convengdes incompativeis com a norma de jus cogens, como a nuli-
dade. O art. 53 dispde que é nulo, no momento da sua conclusao, o tratado
que contrariar norma de jus cogens. Essa hipotese abrange, de forma geral, as
situacdes em que dado acordo é firmado em conflito com a regra jus cogens
anteriormente existente. Ja o art. 64 prevé: “Se sobrevier uma nova norma im-
perativa de direito internacional geral, qualquer tratado existente que estiver em
conflito com essa norma torna-se nulo e extingue-se” (Brasil, 2015).

A nulidade, nesse caso, ndao deve ser retroativa, nao afetando a validade
do acordo no periodo em que a regra de jus cogens é desconhecida. Os arts.
65 e 66 da Convencdo de Viena descrevem o procedimento para que o Estado
suscite a invalidade do tratado que infringiu a regra de jus cogens. O art. 65,
nesse sentido, esclarece:

1. Uma parte que, nos termos da presente Convengao, invocar quer um vicio no
seu consentimento em obrigar-se por um tratado, quer uma causa para impugnar
a validade de um tratado, extingui-lo, dele retirar-se ou suspender sua aplicacao,
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deve notificar sua pretensao as outras partes. A notificacao indicara a medida que
se propde tomar em relagdo ao tratado e as razdes para isso.

Para qualquer medida que impacte nos termos de um tratado, é necessa-
rio notificar todas as partes de forma fundamentada.

2. Salvo em caso de extrema urgéncia, decorrido o prazo de pelo menos trés
meses contados do recebimento da notificacao, se nenhuma parte tiver formu-
lado objecdes, a parte que fez a notificagao pode tomar, na forma prevista pelo
art. 67, a medida que prop0s.

A ndo objecao por alguma das partes do referido tratado dentro do prazo
previsto em lei terd como aceita a medida proposta. “Se, porém, qualquer outra
parte tiver formulado uma objecdo, as partes deverdao procurar uma solucao
pelos meios previstos, no art. 33 da Carta das Nac¢des Unidas” (Brasil, 2015).

As partes, numa controvérsia que possa vir a constituir uma ameaca a paz
e a seguranga internacional, procurardo, antes de tudo, chegar a uma solugao
por negociacdo, inquérito, mediagcdo, conciliacdo, arbitragem, via judicial, re-
curso a organizagdes ou acordos regionais, ou qualquer outro meio pacifico a
sua escolha. “Nada nos paragrafos anteriores afetara os direitos ou obrigacoes
das partes decorrentes de quaisquer disposi¢cdes em vigor que obriguem as par-
tes com relacdo a solucado de controvérsias” (Brasil, 2015).

Os direitos e as obrigacdes estardo sempre preservados mesmo enquanto
a controvérsia nao se findar.

3. Sem prejuizo do art. 45, o fato de um Estado ndo ter feito a notificagao prevista
no § 12 ndo o impede de fazer tal notificacdo em resposta a outra parte que exija
o cumprimento do tratado ou alegue a sua violagao.

Mesmo que qualquer uma das partes de um tratado nao se manifeste ao
ser exigido que cumpra determinada norma ou sua violagao, este podera fazé-lo
a qualquer tempo a fim de evitar o conflito. J4 o art. 66 afirma:

Se, nos termos do § 3° do art. 65, nenhuma solucdo foi alcangada, nos 12 meses
seguintes a data na qual a objecdo foi formulada, o seguinte processo sera ado-
tado: a) qualquer parte na controvérsia sobre a aplicagao ou a interpretacdo dos
arts. 53 ou 64 podera, mediante pedido escrito, submeté-la a decisdo da Corte
Internacional de Justica, salvo se as partes decidirem, de comum acordo, subme-
ter a controvérsia a arbitragem;

[...]

As partes envolvidas na controvérsia de normas de um tratado poderao,
a seu critério, nomear um conselho de arbitragem; caso contrario, a Corte Inter-
nacional de Justica julgara a controvérsia.
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Ja o art. 71 da Convencdo de Viena regula as consequéncias da nulidade
de um tratado em conflito com uma norma imperativa de direito internacional
geral:

1. No caso de um tratado nulo em virtude do art. 53, as partes sdo obrigadas a:
a) eliminar, na medida do possivel, as consequéncias de qualquer ato praticado
com base em uma disposicao que esteja em conflito com a norma imperativa de
direito internacional geral; e b) adaptar suas relacdes mituas a norma imperativa
do direito internacional geral.

A anulacdo de um tratado, por conflitar com uma norma cogente, deve
retificar os atos praticados convergindo para norma imperativa em virtude da
norma anulada.

2. Quando um tratado se torne nulo e seja extinto, nos termos do art. 64, a extin-
¢ao do tratado: a) libera as partes de qualquer obrigagao de continuar a cumprir
o tratado; b) ndo prejudica qualquer direito, obrigacao ou situagado juridica das
partes, criados pela execugdo do tratado, antes de sua extin¢ao; entretanto, esses
direitos, obrigacdes ou situagdes s6 podem ser mantidos posteriormente, na me-
dida em que sua manutengao nao entre em conflito com a nova norma imperati-
va de direito internacional geral.

Em sintese, a extincdo do tratado em virtude da superveniéncia de uma
regra de jus cogens ndo prejudica os direitos e obrigacdes nascidos sob a vi-
géncia do tratado extinto, desde que essas situacdes juridicas subjetivas sejam
compativeis com a nova norma imperativa de direito internacional geral, ou
seja, mesmo sendo o tratado anulado, as obrigacdes assumidas pelos Estados
ndo serdo prejudicadas, desde que ndo conflitem com uma norma imperativa.

O escopo do art. 71 foi, indiscutivelmente, discriminar a hipétese de
tratado que contrarie uma regra de jus cogens existente daquela em que a nor-
ma de jus cogens surge em momento posterior, dando margem a especulagoes
sobre a manutencao das situacoes criadas antes que ela viesse a existir.

As normas de jus cogens sdo consideradas imperativas e hierarquica-
mente superiores as outras normas nao pelo fato de terem sido reconhecidas
ou ndo, e sim pelo seu objeto e sua necessidade de regulacdo para a sociedade
internacional (Smoralek Dias, 2013, p. 54).

A composicdo entre esses dois institutos é extremamente importante para
identificar as normas que possam ser universalmente aceitas como pilares do
ordenamento juridico internacional. A aceitagdo e o reconhecimento por parte
da “Sociedade Internacional dos Estados como um todo” funciona como uma
selecdo para que ndo sejam criadas normas que representem interesses indivi-
dualizados ou oligarquicos sobre outros Estados, a fim de garantir que as nor-
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mas representam um carater evolutivo da sociedade internacional (Smoralek
Dias, 2013, p. 54).

Indaga-se se a norma de jus cogens vincula o Estado que ndo a aceite,
como € o caso do “objetor persistente”, conhecido por se rebelar contra a for-
macao de um costume internacional.

Nesse sentido, se os positivistas advogam a tese de que o consentimento
é requisito indispensavel para a validade dos acordos internacionais, os autores
de inclinacdo jusnaturalista ou sociolégica sublinham que é suficiente a ade-
sdo da maioria dos Estados, de modo a atestar a presenca dos componentes
essenciais da sociedade internacional. Basta, segundo esses autores, que tais
regras consagrem valores que os Estados individualmente ndo poderao ignorar
(Amaral Janior, 2013, p. 127-128).

A inderrogabilidade é a caracteristica principal das regras de jus cogens,
manifestada na nulidade dos acordos que as contrariarem. As obrigacdes erga
omnes sao aquelas em que todos os Estados tém interesse no seu cumprimento.
Todos os Estados, lembra Koskenniemi, provavelmente terdo interesse juridico
na observancia das normas peremptoérias. Assim, é possivel dizer que todas as
normas de jus cogens constituem obrigacdes erga omnes, porém o contrario
ndo é verdadeiro (Koskenniemi, 2006, op. cit., par. 404).

As regras de jus cogens, por forca da superioridade hierarquica que lhes
é propria, sobrepdem-se as demais normas, ao passo que as obrigacdes erga
omnes designam o escopo de aplicagdo do direito em causa e as consequéncias
procedimentais que dele decorrem (Trindade, 2010, p. 291-326).

A norma que cria obrigacdes erga omnes dirige-se a toda a sociedade
internacional, de sorte que todos os Estados poderdo invocar a responsabilida-
de daquele que a violou. Ela ndo cria, contudo, uma clara superioridade de tal
obrigacao sobre as outras obrigacdes que o direito internacional regula. A rele-
vancia das obrigacdes erga omnes ndo se traduz em uma superioridade hierar-
quica como revelada pelas regras de jus cogens (Amaral Janior, 2013, p. 129).

As obrigacdes de jus cogens relacionam-se com o “peso” de uma norma,
e as obrigacoes erga omnes dizem respeito ao seu escopo procedimental. Se
uma norma de jus cogens tem necessariamente um escopo erga omnes, nem
todas as obrigacdes erga omnes tém a forca de jus cogens (Koskenniemi, 2006,
op. cit., par. 408).

1.2 DESENVOLVIMENTO HISTORICO DO JUS COGENS

O jus cogens estudado como um conjunto de regras e principios, unin-
do suas normas pelos sujeitos de direito internacional, estando, pois, em um
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patamar superior em relacdo as fontes dessa ciéncia juridica, é extremamente
importante para a transformacgdo da estrutura do direito internacional classico,
fundado na vontade dos Estados; a partir desse conceito, ha que se faca neces-
saria uma analise de sua evolucao histérica.

O direito romano apresentou uma nocao de jus cogens, ao distinguir
entre o jus publicum e o jus privatum. O jus publicum ocupava-se do governo
do Estado e das relacdes entre os cidadaos e o Estado, e o jus privatum tratava
das relagoes entre particulares.

As normas cogentes, como foi estudado anteriormente, sdao uma regra
absoluta cuja aplicagdo ndo depende da vontade das partes interessadas, ou
seja, deve ser obedecida fielmente; sendo assim, as partes ndo podem exclui-la,
nem modifica-la (Aradjo Freitas, 2005, p. 94).

Neste sentido, os antigos romanos tinham os seguintes dizeres: ius
publicum privatorum pactis mutari non potest, ou seja, o publico ndo pode ser
alterado por acordo entre particulares. No direito dispositivo, admite-se uma
autonomia de vontade dos particulares em que suas regras podiam ficar em
segundo plano ou modificadas pela vontade das partes.

No inicio do século XVII e final do século XVIII, concomitante a criacdo
do direito internacional como disciplina, a obra De lure Belli ac Pacis, no ano
de 1625, da lavra de Hugo Grécio, estudioso considerado o pai da Escola do
Direito Natural, traria regras e valores cogentes e normas acima do direito po-
sitivo.

Sua obra é considerada o primeiro estudo sistematico de direito interna-
cional publico, a qual contém a definicao de direito natural como um direito
que vai de encontro ao voluntarismo dos Estados, afirmando: aquele ato ditado
pela “reta razao” e que esteja conforme com a “natureza social” e que atenda a
uma “necessidade moral” e que ndo seja um ato proibido pelo “autor da natu-
reza, Deus” (Araujo Freitas, 2005, p. 95).

Nesse sentido, faz-se necessario mencionar o monismo internacionalista,
que é uma ramificagdo da teoria monista, a qual, ao lado do dualismo, busca
tratar da solucao de conflitos entre uma norma internacional e uma norma de
direito interno, sendo que a segunda entende que os ordenamentos interna-
cionais e internos sao estanques, nunca se tocam, e por esse motivo entende
que, para que uma norma externa passe a viger internamente, necessita de uma
incorporagdo legislativa.

Por sua vez, a tese monista vé o Direito como um sistema uno e indivi-
sivel, em que pode ocorrer a prevaléncia ora de uma norma interna (monismo
nacionalista), ora de uma norma internacional (monismo internacionalista).
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Cumpre ressaltar que essa teoria vem com primazia do direito interna-
cional; alguns autores consideram a nogdo de limitagdo estatal, diante de regras
formadoras do direito internacional comum a serem observadas por todos os
Estados, dispondo estas normas para proteger as liberdades individuais, como
nas declaracoes de direitos incorporados nas constitui¢cdes nacionais.

Em 1937, Alfred Verdross, ao escrever a terceira edicao do Universelles
Vilkerrecht (Lei Internacional Universal), elencou determinados exemplos em
que um tratado sera considerado nulo ao ir de encontro a uma norma obrigato6-
ria de direito internacional (The contribution of Alfred Verdross to the theory of
international law, 1995):

1. Tratados que dois Estados comprometem-se a interferir nos direitos dos Esta-
dos terceiros; por exemplo, ao estipular que a assisténcia deve ser dada em uma
guerra ilegal.’

2. Tratados obrigando um Estado a restringir sua liberdade de acao a uma ex-
tensdo de incapacidade e incapacidade de honrar suas obrigacdes sob o direito
internacional, por exemplo, ao limitar os poderes de sua forca policial e, assim,
tornando a manutencao da ordem publica impossivel.?

No periodo da Segunda Guerra Mundial houve uma generalizacao da
ideia de “ordem publica internacional”, concomitantemente com um propésito
de cooperacgao internacional entre os Estados. Na carta das Nag¢des Unidas de
1945, nos artigos atinentes a seus principios, existia a menc¢do a algumas das
normas imperativas como igualdade soberana de todos os Membros, o ndo uso
da forca contra a integridade territorial e a independéncia de qualquer Estado.

Em 1969 houve a confirmacao e sedimentacao definitiva das normas do
jus cogens a sociedade internacional, tornando-a imprescindivel, concluindo
assim na Convencao sobre Direito dos Tratados em Viena, sob a tutela da Or-
ganizacao das Nagoes Unidas.

Apesar de ter sido finalizada em 1969, a Convencao s6 entrou em vigor
no dia 27 de janeiro de 1980, onze anos depois de sua assinatura, data do de-
posito do trigésimo-quinto instrumento de ratificacdo ou de adesao, requisito
previsto no art. 84. Atualmente, ela conta com mais de cem Estados vinculados
(United Nations, 2015).

1 Treaties by which two states bind themselves to interfere in the rights of third states; for example, by
stipulating that assistance should be given in an unlawful war.

2 Treaties obliging a state to restrict its freedom of action to an extent of incapacitation and inability to honour
its duties under international law, for example, by limiting the powers of its police force and thus rendering
the maintenance of public order impossible.
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1.3 0 Jus cogens NA ATUALIDADE

O conceito de jus cogens pressupde o consenso em torno de valores
essenciais para a convivéncia internacional. No mundo plural, do limiar do
século XXI, é complexa a tarefa de obter acordo sobre valores essenciais que
devem orientar a vida internacional.

Personalidades relevantes do direito internacional contemporaneo puse-
ram em evidéncia as fragilidades do jus cogens, potencializadas pela descentra-
lizagdo do poder nas relacdes internacionais. Schwarzenberger observou que a
ordem publica internacional ndo é viavel sem a presenca de 6rgdos centrais que
criem e apliquem as normas juridicas (Schwarzenberger, 1967, p. 117-140).

Dominique Carreau ressaltou que a indeterminacdo do conceito de jus
cogens compromete a seguranca e a estabilidade das relacdes internacionais ao
ameagar o cumprimento normal dos tratados (Carreau, 1997, p. 80). No curso
que ministrou na Academia da Haia, Prosper Weil aduziu que é dificil identifi-
car as normas imperativas do direito internacional, em razdo da auséncia de um
critério preciso que favoreca essa identificacao.

A definicao de jus cogens seria circular e hermética; afora o nicleo duro
destas normas — como a proibicdao da escraviddao e do genocidio —, haveria
incerteza sobre as regras que o integram. Generalizar-se-ia a inseguranca se os
Estados vissem no jus cogens um subterfligio para ndo cumprir os tratados a que
se obrigaram.

Weil ndo deixa de lembrar na atualidade a observacdo de Paul de
Visscher, de acordo com a qual o jus cogens tornou-se um conceito de direito
positivo, mas ndo adquiriu contetido de direito material positivo (Weil, 1992,
p. 274-279). Ele é uma nogdo necessaria, ja que ndo se pode atribuir aos Estados
uma liberdade convencional ilimitada e, ao mesmo tempo, impossivel, pelo
perigo que representa para a estabilidade dos tratados e das relagdes interna-
cionais.

A partir desse entendimento, Weil considera que tal nocao consiste na
arma nuclear do sistema internacional que deve ser usada apenas em situagoes-
-limite. Essas criticas ndo obscurecem a importancia do jus cogens para a trans-
formacao da estrutura do direito internacional classico, fundado na vontade dos
Estados (Weil, 1992, p. 274-279).

A despeito das ambiguidades que possui, o jus cogens reflete o empenho
para se elaborar uma ordem publica internacional constituida por um mini-
mo axiolégico capaz de dirigir o comportamento dos Estados (Amaral, 2013,
p. 130).
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Parte da doutrina juridica contemporanea defende que todas as normas
sobre direitos humanos tém natureza de normas imperativas (Mello, 2001;
Mazzuoli, 2007). O autor Valério Mazzuoli (2007) chega a afirmar que a Decla-
racao Universal de Direitos Humanos, de 1948, integra as normas jus cogens in-
ternacionais, por se tratar da manifestacao de normas costumeiras, porém é ne-
cessario distinguir entre os direitos humanos quais normas tém carater cogente.

Embora ndo se possam enumerar todas as normas que hoje constituem o
arsenal de normas de direito internacional geral imperativas, existe um consen-
so nos tribunais internacionais e nacionais que possibilita que se afirmem, com
suficiente conforto, que as normas sobre tortura, genocidio e desaparecimento
forcados sdo normas jus cogens.

Essas normas protegem certos direitos que, além da essencialidade e im-
portancia presentes em todos os direitos humanos, revestem-se de um carater
ainda mais precioso aos olhos da sociedade internacional. Esses direitos essen-
ciais, que ndo admitem qualquer excecao, foram chamados de direitos absolu-
tos por Norberto Bobbio (Bobbio, 1996).

Enquanto alguns direitos sao consensualmente considerados normas im-
perativas, outros geram incertezas. O direito a vida, por exemplo, ndo consegue
se afirmar com a mesma amplitude que o direito de ndo ser torturado. Isso
porque, enquanto o ordenamento juridico internacional ndo admite qualquer
excegdo ao segundo, o mesmo nado vale quanto ao direito a vida, pois a pena
de morte ainda é admitida em circunstancias excepcionais, como para punir a
pratica de crimes contra a humanidade.

3 0 JUS COGENS NO BRASIL

As disposicdes sobre jus cogens foram em geral aceitas pelo Brasil, tendo
sido criticada apenas pela falta de clareza da Convengdo de Viena sobre o Di-
reito dos Tratados sobre a aplicagdo ou ndo das nulidades aos tratados existen-
tes antes de sua aprovagdo. No entanto, o Brasil mostrou-se favoravel a ideia de
limite de liberdade contratual dos Estados (Friedrich, 2004, p. 65).

Em 2009, o governo brasileiro reconheceu e ratificou a Convencao de
Viena sobre o Direito dos Tratados através do Decreto n? 7.030/2009, fazendo
o pronunciamento do jurista Cancado Trindade valer o esforco:

Uma assembleia de juristas honestos, cultos, patriotas ainda que internacional-
mente inclinados, que deveria aceitar o principio da primazia do universal sobre
o particular, deveria coletivamente envidar esforcos para assegurar que a regra do
jus cogens nao fosse sacrificada. Nao restava davida de que o jus cogens nao se
tratava apenas de um principio ou de uma aspiracdo, mas de uma realidade con-
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frontando todos os Estados no direito internacional contemporaneo. (Trindade,
1984, p. 140-141)

No Decreto n® 7.030/2009, a Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados foi ratificada sendo aceita e reconhecida com reserva em seus arts. 25
e 66, mostrando assim a sociedade internacional a disposicao do Brasil se posi-
cionando favoravelmente a ideia do jus cogens. Conforme o art. 53 da Conven-
¢ao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, pode-se mencionar tal re-
tificacdo o seguinte: “Pela Sociedade Internacional dos Estados como um todo,
como norma da qual nenhuma derrogacao é permitida e que s6 pode ser mo-
dificada por norma ulterior de direito internacional geral da mesma natureza”
(Decreto n® 7.030/2009, art. 53).

Utilizando-se desse mesmo artigo da Convencdo de Viena sobre o Di-
reito dos Tratados de 1969, promulgado pelo Brasil, ha de se fazer uma anélise
quanto a sua participagdao como Pais, membro do referido Tratado.

A imperatividade de uma norma de direito internacional produz diversas
consequéncias. Uma dessas consequéncias, evidente por tratar-se de disposicao
expressa da Convencao de Viena, é a nulidade de tratados que sejam conflitan-
tes com elas. Valério Mazzuoli entende que a nulidade do tratado internacional
que viole uma norma jus cogens é uma nulidade absoluta em razao do objeto
ilicito do tratado (Mazzuoli, 2007).

Outra consequéncia é que a imperatividade das normas jus cogens, que
determina a responsabilizacdo dos agendes dos crimes de graves violacoes a
direitos humanos, como tortura, desaparecimento forcado e genocidio. Aguilar
Cavallo entende que a infragdo a uma norma imperativa é considerada grave
de obrigacao internacional, do ponto de vista da responsabilidade internacional
(Cavallo, 2006, p. 117-154).

Essa determinacao é inderrogavel, devido a natureza prépria das normas
jus cogens, ou seja, nenhuma norma de Direito interno sera apta a modificar
essa responsabilidade, como leis de anistia ou prescricdo. Tal sera o caso ainda
quando essas normas tenham hierarquia constitucional ou tenham sido pro-
mulgadas com respeito as normas constitucionais vigentes. A constituicao cede
diante das normas jus cogens.

Diante de tantos elementos fundamentais, uma soberania ndo existe em
qualquer seara do direito internacional, ainda mais quando se trata de normas
imperativas. A doutrina classica sobre soberania cede lugar a ideias como coo-
peracdo e limitacao do arbitrio, considerando, por exemplo, os direitos huma-
nos ocupando um espaco central.
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Nesse mesmo sentido, considerando os direitos humanos, assevera Valé-
rio Mazzuoli que “esta nova concepgao deixa de lado o velho conceito da so-
berania estatal absoluta, que considerava, na acepc¢ao tradicional, como sendo
os Estados os Unicos sujeitos de direito internacional publico” (Mazzuoli, 2007,
p. 679).

Em alguns casos, podemos observar instrumentos internacionais que de-
monstram a finalidade de evitar a impunidade no caso de crimes de graves
violacdes aos direitos humanos, por exemplo. Contudo, “ndo existe no direito
internacional uma proibicdo especifica e consignada em convencao internacio-
nal para utilizagdo da anistia em relacao a esses crimes” (Moisés, 2002, p. 288).

Discute-se, entretanto, se a Comissao de Direito Internacional conseguiu
obstar a retroatividade do jus cogens; no entanto, a Convencao em vigor, o
art. 53 rege que causara a nulidade dos tratados incompativeis ja existentes e
ndo s6 dos futuros. Conforme o art. 71, § 12, da mesma convencao, as partes de-
vem eliminar, na medida do possivel, as consequéncias de todo ato concluido
em contrariedade com norma imperativa de direito internacional geral (Rodas,
1974, p. 134).

Assim, havera retroatividade, pois se obstara a validade de um ato juridi-
co concluido em consonancia com direito anterior, sendo uma forma comedida
de retroatividade citado pelo art. 4° da presente convencao.

O art. 64 pde em causa a validade dos tratados anteriores e nao uni-
camente prevé ab-rogacao futura. A retroatividade desse artigo demonstra de
forma mais ténue, pois parece inicialmente afetar unicamente os efeitos do tra-
tado, e ndo a validade do tratado anterior. No entanto, os efeitos passados do
tratado s6 poderao subsistir, se sua manutencdo nao conflitar com normas de
jus cogens previstas no art. 71, § 22 (Rodas, 1974, p. 134).

Na América Latina, apés periodos de regimes autoritarios de violacdes
sistematicas aos direitos humanos como torturas, desaparecimentos forcados
e execugoes extrajudiciais, diversas “leis de impunidade” foram promulgadas,
por vezes concedendo anistia, como, por exemplo, a lei do ponto final na Ar-
gentina (Lei n? 23.492/1986) e a anistia concedida pelo Brasil nos termos da Lei
n° 6.683, de 28 de agosto de 1979:

Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 2 de
setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou cone-
X0 com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos
e aos servidores da Administracdo direta e indireta, de fundacdes vinculadas ao
Poder Pablico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares
e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos
Institucionais e Complementares (vetado).
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§ 12 Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer na-
tureza relacionados com crimes politicos ou praticados por motivagao politica.

§ 2¢ Excetuam-se dos beneficios da anistia os que foram condenados pela prética
de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal.

Quase todos os crimes praticados no periodo da ditadura militar foram
anistiados como crimes politicos ou conexos com estes. Contudo, as normas
que impedem a punicdo de crimes como tortura e desaparecimentos forcados,
ainda quando nao fagcam parte do direito interno do Estado, contrariam o direito
internacional independentemente da data de ratificacdo dos tratados, pois vio-
lam o jus cogens internacional.

A Corte Suprema argentina ja declarou a “nulidade” das suas “leis de
impunidade” com base nas normas jus cogens.

Assim, devemos observar o acérdao do Supremo Tribunal da Argentina datada
de 14 de junho de 2005, em virtude do qual a nulidade das leis de impunidade
(lei do ponto final e da lei da obediéncia devida) é declarada e ratificada a sen-
tenca por crimes contra a humanidade. Nesse ac6rdao, o Ministro Dr. Antonio
Boggiano alegou, no seu voto fundamentado, que o desaparecimento for¢ado
atingiu o status de jus cogens permitindo afirmar a aplicabilidade de tais crimes.
(Cavallo, 2006)*

O Brasil ndo tem se posicionado quanto a invalidade da lei de Anistia de
1979, como fez a Argentina, que a invalidou, sujeitando-se aos limites impostos
pelo jus cogens. Essa omissao do Brasil em nada modifica a invalidade juridica
dessas normas perante o direito internacional, ja que elas violam o jus cogens:
a lei de anistia brasileira nao é reconhecida em tribunais internacionais e nacio-
nais de outros paises.

Por outro lado, no Brasil, também podemos enfatizar sua colaboragao e
esforco na preservacdo do meio ambiente. Este representa o conjunto de con-
dicdes naturais em que estdo inseridos todos os seres vivos. Sua protecdo e
fendmeno recente decorrem da consciéncia dos seres humanos de que sua so-
brevivéncia esta intrinsecamente ligada a natureza.

O Brasil ratifica tal importancia ao inserir, em sua Constituicao Federal
de 1988, em seu art. 225, que:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder

3 Asi, se debe destacar la sentencia de la Corte Suprema argentina de fecha 14 de junio de 2005, en virtud
de la cual se declaraba la nulidad de las leyes de impunidad (ley de punto final y ley de obediencia debida)
y se ratificaba la condena por crimenes contra la humanidad. En dicha sentencia, el Ministro Dr. Antonio
Boggiano afirmaba, en su voto motivado, que la desaparicién forzada de personas ha alcanzado la categoria
de ius cogens lo que permite afirmar la imprescriptibilidad de tales crimenes. (Cavallo, 2006)
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Pablico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracdes. (Constituicao Federal do Brasil, 1988)

Sua abrangéncia ndo se limita apenas aos limites territoriais dos paises,
e sua regulamentacao pelo direito se da através de normas tanto locais quanto
internacionais.

Por sua prépria natureza, certos fendbmenos bioldgicos ou fisicos localizados den-
tro de um espaco geografico submetido a soberania de um Estado exigem regu-
lamentacgao internacional, seja porque, em sua unicidade, estendem-se sobre a
geografia politica de varios paises, seja porque os fendbmenos a serem regulados
somente poderao sé-lo com a intervengao de normas internacionais. Na verdade,
em sua caracterizagdo moderna, o meio ambiente é um fendbmeno que desco-
nhece fronteiras, pois os ecossistemas ou os elementos protegidos situam-se em
espacos locais, portanto, dentro de um pais (por exemplo: as espécies animais e
vegetais em perigo de extingcdo, que vivem em determinado pais, ou 0s recursos
da biodiversidade, cuja preservacao é do interesse de toda humanidade), em
espacos sub-regionais (por exemplo: os rios transfronteiricos e lagos internacio-
nais, cuja preservacao nao pode ser deixada aos cuidados de um Gnico pais),
em espacos regionais (como os mares que banham varios paises e nos quais se
realiza a pesca internacional, que ndo se encontra restrita s6 os paises ribeirinhos)
e, enfim, mesmo no espaco global de toda Terra (como a preservacao da camada
de ozbnio ou a regulamentagdo das mudancgas do clima da Terra causadas por
fatores humanos, mediante a emissdo dos gases de efeito estufa). (Soares, 2002,
p. 407-408)

A Amazonia representa uma das maiores fontes de recursos naturais que
ainda ha na Terra. Sua preservacao representa uma conviccao juridica universal
que nos faz acreditar que as normas que a protegem da destruicdao pelo ho-
mem e estabelecem as regras para sua exploracao de modo sustentavel sao jus
cogens.

Os rios amazonicos sao fontes de vida e navegacdo e gracas a eles, jun-
tamente com suas florestas, a Amazonia ajuda a retirar os gases da atmosfera
reduzindo os efeitos sobre a temperatura da Terra e minimizando o impacto do
efeito estufa. Ja quanto a protecdo da vida selvagem, a Amazonia representa
um territério sem igual de recursos da biodiversidade, onde elementos naturais
podem ser encontrados em sua forma pura, proporcionando um grande avango
na area da medicina, preservando genomas que poderiam entrar em extingao,
além de constituir habitat natural para varias espécies de populagdes indigenas
(Parker; Neylon, 1989, p. 431).

Inserir a Amazonia no escopo de jus cogens significa que as normas que
a protegem passam a carregar consigo um interesse vital para todo o mundo,
pois ela é extremamente importante para a sobrevivéncia do ser humano, sen-
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do, portanto, inderrogaveis e geradoras de nulidade dos atos que lhe forem
incompativeis.

A intencdo ndo é torna-la patriménio comum da humanidade nem sua
internacionalizagdo, mas sim na prevaléncia do dominio local sobre seus recur-
sos naturais como um instrumento de desenvolvimento dos paises que a com-
poem, utilizando e explorando seus recursos de forma racional e responsavel,
dando-lhe a real importancia que ela realmente representa para todo o planeta.

Robledo descreve a importancia do jus cogens superveniente, que, em
sua opinido, podera surgir no seio da nova ordem econdmica internacional.

O que representaria para os paises fracos o principio da soberania permanente
sobre os recursos naturais, no dia em que ele for definitivamente consolidado
como norma imperativa da sociedade internacional. (Robledo, 1981, p. 117)

Com isso, trazemos, a luz do direito internacional, que o Brasil pode,
sobretudo, ampliar suas relacdes comerciais no mundo, mostrando-se preocu-
pado e atuante em relagdo aos recursos naturais e humanos locais, cumprin-
do sua parte em relacao ao dominio, fiscalizacdo e preservacao da Amazonia.
Atualmente, por fazer parte de uma sociedade de Estados, o Brasil tem potencial
de ocupar um lugar preponderante na sociedade internacional quando aprovei-
tar adequadamente seu potencial natural.

CONCLUSAO

H4& a necessidade, no direito internacional, da previsao de limites ma-
teriais ao poder estatal de celebrar tratados. A ideia de jus cogens surgiu para
determinar que certas normas nao podem sofrer derrogagao através de acordos
entre Estados.

A previsdo do jus cogens de forma legislativa ocorreu em 1969, com o
advento da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, entrando em
vigor em 1980. Neste momento, ele surge como sindbnimo de norma imperativa
de direito internacional geral, sendo previsto como uma das causas de nulidade
dos tratados.

Atualmente, podemos constatar que, mesmo com sua melhoria progressi-
va do conhecimento e contetlido, ela ndo foi suficiente para estimular os Estados
e Organizagoes internacionais a procederem de forma concreta os principios e
normas que deveriam integra-lo conforme sua determinagao.

Mesmo assim, sua contribuicao no sentido de incentivar o estudo do
tema é constante, ndo apenas em associacao ao direito dos tratados, mas abran-
gendo outros temas de direito internacional, incentivando o aprofundamento
das pesquisas em areas cuja abordagem até entdo sao superficiais.
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Os Estados, em suas reunides, tém papel fundamental na definicao de
jus cogens; ao formarem uma sociedade internacional, sdo responsaveis pela
aceitacao e reconhecimento de uma norma imperativa de direito internacional
geral, condicdo essencial para que ela seja admitida como assim é definida.

A atitude de alguns Estados é perceptivel no sentido de que ndo estdo
dando prioridade ao assunto de jus cogens. Vemos importantes Estados que
ainda se opdem e muitos nao ratificaram a Convencao de Viena sobre o Direito
dos Tratados em virtude das disposicoes destas normas imperativas, conside-
rando que o sistema por eles estabelecido visa nada mais a que a sua propria
preservacdo, a partir de normas que garantam sua supremacia interna e inde-
pendéncia externa.

Por ser uma norma superior, da qual nenhuma derrogagdo é permitida
e que é aplicada a todos os Estados, o jus cogens causa algumas modificacdes
na estrutura do direito internacional, resgatando elementos do antigo direito
natural, transferindo o foco das decisdes do consentimento individual do Estado
para vontade coletiva da sociedade internacional, inserindo no sistema a ideia
de protecdo de direitos superiores hierarquicamente.

O carater imperativo como, por exemplo, a proibicao da escravidao e
apartheid mostra-se consolidado, embora, na pratica, ndo haja mais efeitos.
Contudo, a caracterizagdo como jus cogens das normas de proibicao de tortura
e de proibicao do genocidio é uma realidade e tem muita utilidade nas relagdes
internacionais.

As normas condenando a pratica de tortura e genocidio foram concreti-
zadas através de casos polémicos em tribunais internacionais e nacionais, que
utilizaram a ideia do jus cogens e promoveram uma ampla divulgagdo de tais
assuntos com uma importancia relevante a fim de responsabilizar penalmente,
em carater internacional, os individuos.

O jus cogens é digno de reconhecimento pelo fato de que esta cons-
tituido em uma expressao juridica moderna da sociedade internacional que
aparentemente tem percebido que estas normas presentes em regras politicas
conjugadas é elemento primordial para sua perpetuidade.

Finalmente, podemos considerar os riscos de um futuro desconhecido
trazidos pela introducdo conceitual do jus cogens. Ao longo de sua evolucao
histérica, os institutos juridicos concebidos demonstraram que sua utilizagdao
vem sendo cada vez mais aperfeicoada com a proibicao de crimes considerados
como uma violacdo a integridade humana e que seu reconhecimento é uma fer-
ramenta importante nas maos da sociedade internacional, resguardando valores
essenciais para a convivéncia coletiva, buscando justica e equidade.
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Clipping Juridico

Exigéncia de diploma para a operacao de equipamentos de radiacao é inconstitu-
cional

O Conselho Especial do TJDFT julgou procedente a agao e declarou a inconstituciona-
lidade da Lei Distrital n2 5.467, de 23 de abril de 2015, com efeitos ex tunc e eficacia
erga omnes. A referida lei torna obrigatério, no ambito do Distrito Federal, o diploma
de técnico em radiologia para a operagao de equipamentos emissores de radiagdo io-
nizante, bem como o uso de Equipamentos de Protecdo Individual. O MPDFT ajuizou
acao direta de inconstitucionalidade argumentando que a referida lei seria formalmen-
te inconstitucional, por vicio de iniciativa, pois trata de norma de regulamentagao de
profissdo, matéria da competéncia legislativa privativa da Unido, sendo vedado ao
Distrito Federal legislar sobre essas matérias. A Camara Legislativa do Distrito Federal
manifestou-se pela constitucionalidade da lei. O Governador do Distrito Federal e a
Procuradora-Geral do Distrito Federal manifestaram-se pela inconstitucionalidade em
razao de jurisprudéncia pacifica sobre o tema. A decisao pela inconstitucionalidade foi
proferida por unanimidade. Processo: ADIn 2015002017688-7. (ContetGdo extraido do
site do Tribunal de Justica do Estado de Distrito Federal)

TNU uniformiza entendimento sobre ajuda de custo em caso de remocao de servi-
dor publico

E indevida ajuda de custo no caso de remocao de servidor publico que tenha como
fundamento o art. 36, paragrafo Gnico, Ill, ¢, da Lei n® 8.112/1990, ou seja, a pedido
do servidor. O entendimento foi readequado pela Turma Nacional de Uniformizacao
de Juizados Especiais Federais (TNU) durante a sessao de julgamentos do dia 21 de
outubro, em Brasilia. O posicionamento foi fixado durante a analise de um incidente
de uniformizagao ajuizado pela Unido contra acérdao da 32 Turma Recursal do Rio de
Janeiro, que havia reconhecido o direito de um advogado da Unido de receber ajuda de
custo, em razdo de sua remocdo a pedido, pois também configurado o interesse da Ad-
ministracdo. Em seu recurso a TNU, a Unido alegou que o acérdao da Turma Recursal
divergia da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ). Para a relatora do caso
na Turma Nacional, Juiza Federal Angela Cristina Monteiro, o pedido da Uniao estd em
consonancia com o posicionamento firmado pelo ST) na PET 8.345/SC (Primeira Se-
¢do, D) 12.11.2014). “Necessario alinhar a jurisprudéncia desta TNU ao entendimento
daquela Corte Superior, no sentido de que descabe ajuda de custo na remocao de ser-
vidor, fundada no art. 36, paragrafo Unico, Ill, ¢, da Lei n® 8.112/1990”. Nos termos da
mencionada decisao do STJ, descabido o pagamento da ajuda de custo na hip6tese em
comento, uma vez que a oferta de vagas pela Administracao Puablica somente tem por
objetivo racionalizar os interesses particulares dos servidores que entram em conflito
no que se refere a escolha de lotagdo; ndo ha, portanto, que falar, nesse caso, em inte-
resse de servico, conforme afirma o acérdao da Primeira Secao, relatado pelo Ministro
Humberto Martins. Processo n® 2008.51.51.052355-6. (Conteldo extraido do site do
Conselho da Justica Federal)

Negada liminar em acao que pede nulidade de demarcacao de terra indigena em SC

O Ministro Teori Zavascki, do Supremo Tribunal Federal (STF), negou liminar na Acao
Civel Originéria (ACO) n® 2762, ajuizada por um cidaddo de Palhoga (SC) com o ob-
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jetivo de declarar a nulidade da demarcacao de terra indigena no Morro dos Cavalos
(SC). O relator apontou que ndo estdo presentes os requisitos para a concessao da me-
dida cautelar: plausibilidade juridica (fumus boni iuris) e risco de dano pela demora
(periculum in mora). De acordo com o Ministro Teori Zavaski, gozam de presuncao de
regularidade os atos praticados no curso do processo administrativo de demarcagao de
terra indigena, o qual inclui estudos antropolégicos que atestam a presenca de indige-
nas na area anteriormente a Constituicao Federal de 1988, “dai por que ndo ha falar,
neste momento, na existéncia de provas inequivocas em sentido contrario”. Caso: O
cidadao de Palhoca ajuizou agcdo popular contra a Unido e a Funai (Fundacdo Nacional
do Indio) a fim de declarar a nulidade do processo de demarcacio por inexisténcia de
tradicionalidade exigida pelo art. 231 da Constituigao Federal, por flagrante lesdao ao
direito a ampla defesa e ao contraditério, bem como lesao grave ao patrimoénio publico
e ambiental. O Juizo da 62 Vara Federal de Florian6polis julgou improcedente o pedido.
Apbs receber os recursos de apelacdo do autor e da Fundacdao do Meio Ambiente de
Santa Catarina (Fatma), que ingressou na agao na qualidade de assistente litisconsorcial,
o Tribunal Regional Federal da 4 Regido (TRF-4) reconheceu a incompeténcia absoluta
da Justica Federal para processar e julgar a causa, anulando a sentencga e determinando
a remessa dos autos ao STF. O TRF argumentou que, pelo art. 102, |, f, da Constituicao
Federal, “compete originariamente ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar as
causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre
uns e outros, inclusive as respectivas entidades da administracdo indireta”. No caso, a
Fundacao integra o governo catarinense. Na ACO 2762, o autor reforca que ha “provas
inequivocas da inexisténcia da tradicionalidade das etnias Mbya e Nhandéva na ocu-
pacdo do Morro dos Cavalos”. Aponta ainda que o risco de dano irreparavel funda-se
na dificil situacdo na qual se encontram os 4 mil habitantes da Enseada do Brito, que
correm o risco de ter seu fornecimento de agua potavel prejudicado. Processos relacio-
nados: ACO 2762. (Contetido extraido do site do Supremo Tribunal Federal)

Proibicao de tatuagem para candidatos a cargo publico é tema de repercussao geral

O Supremo Tribunal Federal (STF) ira decidir se é constitucional a proibicao de certos
tipos de tatuagens a candidatos a cargo publico contida em leis e editais de concurso
publico. A questdo sera analisada no Recurso Extraordinario (RE) n® 898450, interposto
por um candidato ao cargo de soldado da Policia Militar de Sdo Paulo contra acér-
dao do Tribunal de Justica local (TJSP) que reformou decisao de primeira instancia e
manteve sua desclassificacdo do concurso. O RE, de relatoria do Ministro Luiz Fux,
teve repercussao geral reconhecida pelo Plenario Virtual e ira definir se o fato de uma
pessoa possuir determinado tipo de tatuagem seria circunstancia idonea e proporcional
a impedi-lo de ingressar em cargo, emprego ou fungdo publica. No caso dos autos, o
candidato obteve, em primeira instancia, decisao favoravel em mandado de seguranca
impetrado contra sua exclusao do concurso publico para o preenchimento de vagas
de soldado de 22 classe depois que, em exame médico, foi constatado que possui uma
tatuagem em sua perna direita que estaria em desacordo com as normas do edital. O
Estado recorreu alegando que o edital estabeleceu, de forma objetiva, parametros para
admissdo de tatuagens, mas que o candidato ndo se enquadrava nessas normas. Em
acordao, o TJSP destacou que o edital € a lei do concurso e a restricio em relacdo a
tatuagem encontra-se expressamente prevista. Assim, ao se inscreveram no processo



