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I. INTRODUÇÃO
As últimas décadas têm mostrado o rápido 

desenvolvimento da proteção internacional dos 
direitos humanos em diversas esferas do direito 
internacional. O crescente número de casos com 
dimensões de direitos humanos que vêm sendo 
incluídos na agenda da Corte Internacional de 
Justiça (CIJ) é um dos fatores que demonstram 
esta mudança. Semelhantemente, o aparecimento 
de um maior número de tratados bilaterais ou 
multilaterais voltados para as questões de direitos 
humanos que, por meio da provisão chamada 
cláusula compromissória, preveem a jurisdição 
da CIJ na hipótese de contendas acerca de sua 
interpretação ou aplicação também evidencia a 
evolução da comunidade internacional, a qual, 
cada vez mais, possui sua agenda voltada para a 
proteção dos direitos fundamentais.

Um dos grandes desafios ainda existentes 
no tocante às cláusulas compromissórias, porém, 
é que, não raramente, determinados tratados 
dispõem que eventuais litígios somente poderão 
ser trazidos à Corte após o cumprimento de 
condições específicas dispostas no instrumento, 
as quais, por vezes, elevam sobremaneira o limiar 
para a atribuição de competência à Corte. De 
modo semelhante, em outros instrumentos, a 
alçada da Corte é incoerentemente rejeitada pelos 
Estados signatários por meio de reservas que, 
por vezes, contradizem o objeto e a finalidade 
do tratado e ameaçam a sua eficácia, haja vista 
que prejudicam sua execução nas hipóteses de 
violações ou controvérsias. Como consequência, a 
jurisdição da CIJ resta limitada e enfrenta barreiras 
preliminares que muitas vezes impedem o juízo 
de mérito em casos que deveriam receber atenção 
especial por se tratarem de questões sensíveis 

à paz, à justiça internacional e à proteção dos 
indivíduos.

Por esta razão, é imperativo analisar 
possíveis problemas decorrentes do conflito 
entre cláusulas compromissórias incluídas 
em tratados e as normas internacionais de jus 

cogens. Estes conflitos, de alguma forma, têm 
um impacto sobre a interpretação quanto à 
jurisdição das Cortes Internacionais. Entre as 
questões mais relevantes a serem analisadas, as 
mais contraditórias são: as reservas contidas nos 
tratados de direitos humanos e jus cogens; e a 
necessidade de negociações prévias, antes que uma 
lide seja trazida ao tribunal, quando comprovada a 
ocorrência de graves violações de uma convenção 
que verse sobre normas peremptórias.

Diante disso, analisa-se a possibilidade 
de uma nova interpretação das cláusulas 
jurisdicionais, a fim de que se garanta uma 
abordagem mais humanística em relação às 
prerrogativas da CIJ em disputas que cuidam 
substancialmente de questões de direitos 
humanos. Para ser efetiva, tal abordagem poderia 
ser semelhante à prática das Cortes regionais de 
direitos humanos, i.e., a Corte Interamericana de 
Direitos Humanos, a Corte Europeia de Direitos 
Humanos e a Comissão Africana dos Direitos 
Humanos e dos Povos, as quais são mais incisivas 
na interpretação das cláusulas que lhe atribuem 
competência a fim de assegurarem sua jurisdição.

O problema apresentado, portanto, é duplo: 
(i) como poderia a CIJ reexaminar sua abordagem 
jurisdicional, com vista a torná-la mais propensa à 
proteção dos direitos humanos no que diz respeito 
às cláusulas compromissórias dos tratados 
internacionais; e (ii) o que poderia ser incorporado 
das Cortes de Direitos Humanos à Corte da ONU 
nesse aspecto.
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Para oferecer uma imagem completa do 
cenário atual e para que esta proposta seja 
analisada de maneira completa, este artigo 
apresentará a seguinte estrutura: Primeiramente, 
uma abordagem sobre a natureza consensual da 
jurisdição da CIJ (1), para que se possa verificar 
se existe uma configuração propícia para o 
desenvolvimento de novos precedentes. Em 
seguida, uma análise sobre como jus cogens 
tem sido conceituado e valorado no Direito 
Internacional como um todo (2), e como tem 
se dado o engajamento da CIJ e das Cortes de 
Direitos Humanos com a matéria. Em terceiro 
lugar (3), será examinada a maneira como as 
Cortes de Direitos Humanos interpretam as 
cláusulas referentes à sua jurisdição, tanto 
no tocante às reservas, quanto em relação às 
condições prévias expressas em instrumentos 
internacionais, seguindo-se de uma explanação 
crítica acerca da prática da Corte Internacional de 
Justiça no mesmo tema (4). Por fim, será também 
analisada a possibilidade uma nova abordagem 
pela Corte Internacional de Justiça em relação à 
sua jurisdição, inspirada na prática das Cortes de 
Direitos Humanos e facilitada pelo uso de cross-

references (5), para que se possam estabelecer as 
possibilidades concretas de alternativas ao sistema 
voluntarista ate hoje existente no seio da CIJ.

É com este intento, a saber, que se assenta 
esta abordagem, e de onde pode se extrair as 
medidas necessárias para assegurar que a Corte 
Internacional de Justiça continue sendo o 
principal órgão judicial de resolução de litígios da 
comunidade jurídica internacional.

II. A NATUREZA CONSENSUAL DA 
JURISDIÇÃO DA CIJ
Todos os Estados membros da ONU 

são partes ipso facto do Estatuto da Corte 
Internacional de Justiça, conforme previsto no 
Artigo 36 do referido instrumento. Entretanto, 
por intermédio do Estatuto, a aceitação da 
jurisdição compulsória da Corte se dá de maneira 
facultativa. Consoante disposição prevista no 
inciso (2) do Artigo 36, os Estados signatários 
do Estatuto podem, a qualquer tempo, declarar 
que reconhecem como compulsória ipso facto, e 
sem a necessidade de nenhum acordo especial, 
a jurisdição da Corte em relação a qualquer 
outro Estado que também reconheça a sua 
competência em quaisquer disputas concernentes 
(i) à interpretação de um tratado; (ii) a qualquer 
questão de direito internacional; (iii) à existência 
de qualquer fato que, se estabelecido, constituiria 

uma violação a alguma obrigação internacional; 
(iv) à natureza ou extensão da reparação a ser feita 
em caso de respectiva violação a alguma obrigação 
internacional. Esta provisão é conhecida como 
cláusula facultativa de jurisdição obrigatória e, 
atualmente, representa a vontade de 67 Estados 
que aceitam a jurisdição compulsória da Corte.

Além desta modalidade de reconhecimento 
da jurisdição da Corte Internacional de Justiça 
(CIJ), tem se tornado uma prática internacional 
cada vez mais comum entre os Estados a inclusão 
de disposições conhecidas como “cláusulas 
compromissórias” em acordos internacionais 
bilaterais e multilaterais, as quais permitem que 
disputas de uma determinada ordem sejam ou 
possam ser submetidas a um ou mais métodos 
de solução pacífica de controvérsias. Enquanto 
inúmeras cláusulas deste tipo preveem negociação, 
conciliação, mediação ou arbitragem como meios 
de solução de controvérsias internacionais, 
outras preveem que os Estados partes recorram, 
imediatamente ou após o fracasso de outros 
meios de solução pacífica dos seus litígios, à Corte 
Internacional de Justiça.2 

Independentemente de qual seja a 
modalidade de reconhecimento da jurisdição 
da Corte, no entanto, todas elas possuem uma 
característica comum: o voluntarismo.

A disposição da natureza consensual da 
jurisdição da Corte Internacional de Justiça 
encontra sua origem nos travaux préparatoires da 
sua antecessora, a Corte Permanente de Justiça 
Internacional (CPIJ). Durante a elaboração de seu 
estatuto, em 1920, embora houvesse certo número 
de Estados favoráveis ao reconhecimento da 
jurisdição obrigatória da CPJI, as grandes potências 
da época se opunham a isso, argumentando que, 
antes de lhe conferir jurisdição, seria necessário 
que a recém-criada corte internacional adquirisse, 
gradativamente, a confiança dos Estados.3 Com 
uma solução alternativa para o impasse, o 
jurista brasileiro Raul Fernandes, membro do 
“Comitê Consultivo de Juristas”, composto por 
10 membros nomeados pelo Conselho da Liga 
das Nações Comissão, sugeriu a fórmula da 
“cláusula facultativa de jurisdição obrigatória”, 
hoje, herdada pela Corte Internacional de Justiça 
e expressa no Artigo 36 (2) do seu Estatuto. Sua 
intenção era que este fosse o passo inicial para 
garantir que a jurisdição compulsória pudesse ser 
implementada nos anos seguintes.4

Registra-se que, em 1945, durante a 
Conferência de São Francisco para a criação da Corte 
Internacional de Justiça, houve tentativas para a 
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alteração da referida cláusula, que, de opcional, 
passaria a ser automática no contexto da nova Corte 
que sucederia a CPIJ. Novamente, muito embora a 
maioria da Comissão de Juristas (de 1945) tenha 
concordado com a respectiva alteração,5 alguns 
Estados se recusaram a aceitá-la, razão pela qual 
a Conferência decidiu contra a implementação da 
jurisdição obrigatória, e a natureza consensual da 
jurisdição da CIJ permaneceu a mesma daquela 
formulada em 1920.

Embora o voluntarismo ainda se reflita no 
atual sistema jurídico internacional em diversos 
aspectos, este ponto se torna controverso no 
contexto da jurisdição da Corte Internacional 
de Justiça. Segundo a doutrina, o problema que 
decorre da fórmula voluntarista se manifesta no 
fato de que ela não corresponde às exigências da 
comunidade internacional hodierna, mas reflete 
uma formulação que se adéqua tão somente aos 
padrões obsoletos da comunidade internacional 
do início do século XX.6

A crítica existente no tocante à 
consensualidade da competência da CIJ diz 
respeito, principalmente, às reservas à jurisdição 
constantes nos instrumentos a preveem, estejam 
elas (deliberadamente) anexadas ao Estatuto da 
Corte Internacional de Justiça, ou incluídas nos 
tratados internacionais bilaterais ou multilaterais. 
Os argumentos desfavoráveis se tornam ainda mais 
incisivos quando o objeto destes instrumentos 
versa sobre matérias de proteção dos Direitos 
Humanos, como a seguir será exposto.

No tocante à cláusula facultativa de 
jurisdição obrigatória, sua aceitação por parte dos 
Estados alcançou seu ápice no período ente as 
décadas de 20 e 50. Ao longo dos anos, porém, 
as reservas acabaram por configurar uma espécie 
de excesso no comportamento de alguns Estados-
Membros, visto que muitos passaram a aceitar 
a jurisdição do tribunal, mas, deliberadamente, 
anexaram diferentes tipos de reservas à jurisdição 
obrigatória, mesmo diante da inexistência de 
qualquer disposição no Estatuto que previsse esta 
possibilidade. Alguns Estados, inclusive, por vezes 
demonstraram aceitar a competência da Corte em 
casos nos quais exercessem o papel de autores de 
uma lide, mas pareceram tentar se esquivar da 
sua competência nos casos em que seriam réus. 
Consequentemente, na segunda metade do século 
XIX, viu-se um declínio da cláusula facultativa.7 
Em contrapartida, desde meados da década de 
70, as cláusulas compromissórias referentes à 
jurisdição contenciosa da Corte passaram a ser 
incluídas em diversos tratados e convenções.

Enquanto a doutrina seriamente questiona 
se tais reservas teriam a mesma finalidade da 
cláusula facultativa de jurisdição obrigatória, a 
qual também tem sido alvo de indiscriminadas 
reservas, o Professor Cançado Trindade explica 
que a metodologia de interpretação dos tratados 
de Direitos Humanos foi desenvolvida a 
partir das regras de interpretação previstas na 
legislação internacional (tal como o formulado 
nos Artigos 31-33 das Duas Convenções de 
Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969 e 
de 1986), compreendendo não apenas as normas 
substantivas (sobre os direitos protegidos), mas 
também as cláusulas que regulam os mecanismos 
de proteção internacional.8 Desta forma, de 
acordo com as normas existentes no Direito 
Internacional contemporâneo, nenhuma das 
duas espécies de reservas seria cabível se não 
expressamente autorizadas nos textos dos seus 
respectivos instrumentos. Isto porque, em razão 
do impacto do Direito Internacional dos Direitos 
Humanos sobre o Direito Internacional Público, 
o voluntarismo estatal encontra limites para seus 
efeitos quando diante de tal dicotomia.9 

Assim, em casos cujo objeto central seja 
a proteção dos direitos humanos, também 
classificados como normas peremptórias ou 
de jus cogens, reservas à jurisdição para a 
solução de litígios ameaçariam a eficácia desta 
proteção. Quando anexadas a tratados bilaterais 
ou multilaterais que tratem da matéria, por 
exemplo, minariam a garantia de fiscalização e 
eficácia do tratado. 

Para salvaguardar a proteção dos Diretos 
Humanos, portanto, seria mister que a Corte 
Internacional de Justiça, invocando o Artigo 36 
(6) do Estatuto – que dispõe que, na hipótese de 
disputas sobre a sua jurisdição, a matéria será 
apreciada pela própria Corte –, dispusesse da sua 
prerrogativa de compétence de la compétence, 
e passasse a reavaliar as reservas às cláusulas 
compromissórias ou à sua jurisdição decorrente 
do Estatuto de maneira que lhe atribuísse 
competência para julgar os casos que versem 
sobre matéria de direitos humanos. Em que pese 
o Direito Internacional Público possua caráter 
horizontal e seja delineado pelo voluntarismo 
e pela consensualidade, a proteção aos Direitos 
Humanos é revestida de status de direito cogente 
e, assim sendo, possui peremptoriedade e 
imprescindibilidade sobre normas processuais ou 
reservas às cláusulas de um tratado.10

O desafio, portanto, é a implementação de 
uma abordagem alternativa à Corte Internacional 
de Justiça acerca do direito cogente, para que seja 
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possível a adoção de uma nova prática – human 

rights oriented – na interpretação de reservas e 
condições prévias à jurisdição nas hipóteses de 
casos que envolvam jus cogens.

III. JUS COGENS NO DIREITO 
INTERNACIONAL
O Direito Internacional por si só não possui 

critérios expressos e tangíveis para demarcar a força 
vinculante e a linha de transição entre “paralegal” 
e “legal”, “não normativo” e “normativo”, ou 
“pré-legal” e “legal” no seu sistema jurídico. Desta 
forma, se, no passado, as distinções poderiam 
ser facilmente percebidas entre estes conceitos, 
visto que o Direito Internacional tradicional era 
caracterizado pela unidade normativa (ou seja, 
todas as normas eram colocadas no mesmo plano, 
sem hierarquia, e a violação delas daria origem 
à responsabilidade), no Direito Internacional 
moderno isso se tornou mais difícil.11 Hoje, há 
uma graduação da normatividade, causada pelo 
aparecimento, por exemplo, da teoria do jus 

cogens e pela necessidade de diferenciação entre 
normas peremptórias, normas vinculantes e 
direito costumeiro.

De acordo com algumas escolas, a teoria 
do jus cogens tende a estabelecer a nulidade dos 
tratados que consagrem normas contrárias a 
direitos universais e imperativos. Por meio do 
jus cogens, isola-se, dentro de toda a gama de 
normas internacionais, aquelas que não podem ser 
anuladas por acordos específicos, mas que, ainda 
assim, não podem ter aplicabilidade por violarem 
o interesse comum de proteção da humanidade e 
dos indivíduos. Na esfera dos direitos humanos, 
em razão da sensibilização geral em prol de uma 
maior solidariedade no seio da comunidade 
internacional e da consciência generalizada da 
primazia da ética e dos direitos fundamentais 
sobre a letra fria do direito positivo, os direitos 
humanos são tidos como normas de classificação 
superior, classificadas como espécie de norma de 
jus cogens. Como consequência, são reconhecidos 
e aceitos como peremptórios, tornando-se ipso jure 
imponíveis a todos os Estados, mesmo àqueles que 
não as reconheceram como tais. Devido ao crescente 
aparecimento de novas sociedades, pluralistas 
e heterogêneas, esta preocupação se mostra 
estritamente necessária, e a proteção de direitos 
que transcendem a sociedade tradicional composta 
de egoísmos justapostos é indispensável.12

A problemática da teoria do jus cogens e 
das normas peremptórias, no entanto, se refere, 
inter alia, ao critério para a atribuição de status 

normativo superior a uma regra. De acordo com 
a Comissão da ONU de Direito Internacional, 
uma norma adquire status de peremptória 
quando é amplamente aceita e reconhecida por 
“todos os componentes essenciais da comunidade 

internacional, não necessariamente constituindo 

uma maioria”.13 O problema decorrente disso é 
que a definição de essencialidade dos componentes 
da sociedade internacional pode originar um 
cenário onde alguns Estados, considerados parte 
do grupo de componentes essenciais, acabem por 
ditar o que é peremptório e o que não é, forçando, 
desta forma, outros atores internacionais, não 
integrantes deste grupo essencial, a aceitarem o 
caráter supranormativo de determinadas regras. 
Além disso, uma vez que não existem requisitos 
formais objetivos para se estabelecer quando um 
direito tem caráter supranormativo, há risco de 
que, ao longo do tempo, normas comuns possam, 
uma após a outra, ser indevidamente incorporadas 
à categoria de jus cogens.

Estes riscos, contudo, poderiam ser reduzidos 
se não coubesse aos Estados, individualmente, 
mas à CIJ, a avaliação da aplicabilidade da teoria 
do jus cogens nos casos concretos. A fim de 
garantir esta possibilidade, poder-se-ia invocar 
analogamente as disposições do Artigo 66 (a) da 
Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados, 
que dispõe que, em caso de controvérsia na 
qual as partes não alcancem nenhuma solução, 
qualquer parte na disputa sobre a aplicação 
ou a interpretação de artigos poderá, nos doze 
meses seguintes à data na qual a objeção fora 
formulada, mediante pedido escrito, submetê-
la à decisão da Corte Internacional de Justiça, 
salvo se as partes decidirem, de comum acordo, 
submeter a controvérsia à arbitragem. Ainda 
que, atualmente, a maneira pela qual a provisão 
vem sendo interpretada por alguns Estados 
ofereça pouca margem para otimismo, o referido 
artigo vislumbra a possibilidade de atribuição de 
competência à Corte Internacional de Justiça e 
poderia ser aplicado com este intuito nos tratados 
que versem sobre matéria de proteção aos direitos 
humanos e jus cogens.

A CIJ possui meios de promover progressos 
e novas interpretações neste sentido. A 
possibilidade de avanço reside, principalmente, 
na reinterpretação das cláusulas compromissória 
em tratados de direitos humanos que, juntamente 
com o princípio ut res magis valeat quam pereat 

(correspondente ao effet utile ou o princípio 
da eficácia),14 amplamente apoiado pela 
jurisprudência internacional, faz com que Estados 
Partes em tratados de direitos humanos devam 
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garantir às disposições convencionais os efeitos 
adequados ao nível das respectivas ordens jurídicas 
internas.15 Em uma conjuntura internacional, esta 
combinação incide não apenas sobre a aplicação 
deste princípio em relação a regras materiais e 
processuais, mas se refere, especificamente, às 
normas relativas à aceitação da competência 
contenciosa dos órgãos internacionais de proteção 
e da Corte em questão. Estas normas são 
essenciais para a eficácia do sistema de proteção 
internacional e, por isso, os instrumentos de 
direitos humanos devem ser interpretados de 
forma que propiciem salvaguardas efetivas, 
levando-se em consideração o caráter especial das 
convenções que versam sobre esta matéria e sua 
implementação coletiva.16

Se a CIJ utilizar os casos que são trazidos 
perante o seu Pleno para fornecer novos 
desenvolvimentos do Direito Internacional e para 
proporcionar novas definições sobre o conceito e 
status de normas de jus cogens, isto lhe garantirá a 
confiança da comunidade internacional em relação 
à sua atuação na proteção dos direitos humanos. 
Mediante a resolução das respectivas lides, a Corte 
superaria, inclusive, as barreiras preliminares 
impostas pelas condições prévias, questões 
formais que, por vezes, pelo apego ao formalismo, 
impedem julgamentos de mérito essenciais 
ao desenvolvimento do Direito Internacional. 
Hodiernamente, algumas das correntes mais 
críticas às decisões proferidas pela Corte residem 
na afirmação de que, no histórico de sua agenda, 
esta já perdeu preciosas chances de definir as regras 
do jus cogens e de confirmar que tais normas são, 
definitivamente, superiores a normas processuais 
formais ou cláusulas de tratado.

De qualquer maneira, a CIJ já tem referido a 
existência normas peremptórias em alguns casos – 
especialmente após 2006, após a primeira menção 
expressa de jus cogens no caso “Armed Activities 

on the Territory of the Congo”17 –, mas, até o 
momento, ainda não desenvolveu uma abordagem 
mais profunda acerca do conceito e dos respectivos 
critérios para o seu reconhecimento de forma que 
crie jurisdição. Em outras palavras, a CIJ ainda não 
extraiu as possíveis consequências da teoria do jus 

cogens como normas imperativas vinculadoras 
de todos os Estados. Isso configura um tema 
que ainda pende de maiores desenvolvimentos, 
mas trata-se de um solo fértil para a expansão 
da prática da CIJ a fim de enfatizar a teoria e as 
normas do jus cogens.

1. O envolvimento da CIJ com o jus 
cogens: o que a jurisprudência tem 
mostrado
É sabido que, no Direito Internacional, a 

natureza das obrigações de direitos humanos 
caracteriza-se principalmente pelo lento 
amadurecimento de antigas práticas costumeiras, 
pela ênfase sobre as obrigações dos Estados e pelo 
seu alto grau de flexibilidade.18 Dentro da Corte 
Internacional de Justiça, a jurisprudência tem 
mostrado o alto nível de flexibilidade mantida pela 
instituição em matéria de violações de direitos 
humanos. Isto, por vezes, culmina em um apego 
excessivo a formalismo e pouco, ou nenhum, 
julgamento sobre a ilegalidade de condutas 
perpetradas por Estados contra indivíduos ou 
grupos de minorias – representados no âmbito da 
Corte Internacional de Justiça por intermédio de 
outros Estados litigantes.

Um dos casos mais emblemático acerca de jus 

cogens na jurisprudência da Corte Internacional 
de Justiça consistiu na disputa entre Alemanha 
e Itália, com intervenção da República Helênica, 
onde a CIJ reconheceu a existência do jus cogens, 
conforme proposto pela Itália, e ofereceu uma 
abordagem humanista das normas de direito 
cogente. Neste, a Corte conectou as normas de 
jus cogens às normas de direitos humanos, e 
reconheceu que ambas exercem forte influência 
sobre o direito humanitário, o qual existe com 
o propósito de proteger os direitos humanos dos 
combatentes e prisioneiros de guerra e possui, com 
absoluta certeza, caráter de norma peremptória e 
direito cogente.19

No entanto, o mesmo julgamento pareceu 
falho, sob uma perspectiva humanística, ao 
estabelecer que não existe conflito entre normas 
de direito cogente e o direito consuetudinário da 
imunidade do Estado. A Corte não reconheceu 
que a gravidade dos atos perpetrados por um 
Estado não são superiores ou conflitantes com 
a sua imunidade, e decidiu que a aplicabilidade 
do direito internacional consuetudinário da 
imunidade do Estado não seria ser afetada nem 
mesmo mediante o atentado deste ente contra 
o jus cogens, os direitos humanos e o direito 
humanitário.20 

Segundo o exposto na decisão, a imunidade 
do Estado é de caráter processual e de natureza 
preliminar, e sua disponibilidade para um Estado 
não depende da gravidade do ato ilegal ou de 
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sua natureza cogente. As regras de imunidade 
do Estado, no caso em tela, limitar-se-iam a 
determinar se os tribunais internos de um Estado 
podem ou não exercer jurisdição no âmbito de 
outro Estado, e não incidiriam sobre a definição 
da licitude da conduta apreciada.21

A inconsistência desta posição reside 
principalmente no fato de que, uma vez 
que normas de jus cogens possuem status, 
evidentemente, superior a outras normas do 
Direito Internacional, elas estão acima, inclusive, 
da legislação processualista. Uma vez que as 
normas processuais preliminares ou de imunidade 
do Estado não possuem status de jus cogens, a 
supremacia do direito cogente deve prevalecer 
para que o imperativo de realização de justiça 
seja assegurado quando da resolução do litígio.22 
No cas d’espèce, o assunto decidido pela Corte 
acumulou graves violações de Direitos Humanos 
e de Direito Internacional Humanitário, razão 
pela qual o julgamento não poderia ser baseado 
em explicações de abstrações sobre o sistema 
de Direito Internacional como um todo, mas, 
contrariamente, deveria ser pormenorizado de 
maneira a tomar-se em consideração valores 
humanos fundamentais que, no final, acabaram 
não recebendo a devida atenção em razão de 
questões formais preliminares.

Como argumentado pelo Juiz Cançado 
Trindade, as atrocidades em massa devem 
ser consideradas à luz do limiar de gravidade, 
independentemente de quem as tenha cometido, 
e, sobretudo, em face da atual configuração do 
Direito Internacional. Políticas estatais criminosas 
e atrocidades cometidas pelos Estados não podem 
ser acobertadas pelo escudo da imunidade.23 
Graves violações de direitos humanos e do Direito 
Internacional Humanitário que acarretem crimes 
internacionais são atos antijurídicos e infringem 
o jus cogens, e não podem ser simplesmente 
ignorados ou lançados no esquecimento por 
decorrência da imunidade estatal.24

No caso Pinochet, julgado pela House 

of Lords, os ilustres Magistrados entenderam 
que sustentar a imunidade continuada para 
ex-chefes de Estado seria incompatível com as 
disposições da Convenção de Tortura. Da mesma 
forma, como argumentado pela Itália no caso 
supracitado, a noção de imunidade também seria 
incompatível com as disposições das convenções 
de Direitos Humanos. Ao ser confrontada com 
este argumento, a Maioria do Pleno da CIJ afirmou 
que o caso Pinochet dizia respeito à imunidade 
de um ex-chefe de Estado em relação à jurisdição 
criminal de outro Estado, e não à imunidade do 

Estado propriamente dito em procedimentos 
designados a estabelecer a responsabilidade civil 
por danos.25 No entanto, este argumento não é 
suficientemente forte para ser admissível, haja 
vista que o fato de em um caso a imunidade estar 
relacionada a um chefe de Estado e, em outro, ser 
invocada em relação a um Estado propriamente 
dito não impede que, sob ambas as perspectivas, 
a concessão de imunidade acarrete impunidade 
e consequente falta de reparação às vítimas.26 
Por essa razão, a posição da Corte em favor da 
prevalência das imunidades sobre as normas de jus 

cogens não apenas distorce conceitos do Direito 
Internacional, mas também ameaça os efeitos e 
a eficácia das convenções de Direitos Humanos, 
revelando um apego às regras processuais à custa 
das disposições substantivas.

Ainda no contexto de reconhecimento de jus 

cogens pela Corte Internacional de Justiça em face 
às regras processuais, menciona-se o caso sobre 
Atividades Armadas no Território do Congo, entre 
a República Democrática do Congo e Ruanda. 
Neste, a Corte também reconheceu a existência 
de normas imperativas e jus cogens, mas declarou 
não possuir competência prima facie necessária 
para ordenar as medidas provisórias requeridas 
pela República Democrática do Congo.27

Este caso tratou de graves violações de 
Direitos Humanos e do Direito Internacional 
Humanitário, que teriam sido cometidas mediante 
atos de agressão armada perpetrados por Ruanda 
no território da República Democrática do Congo. 
Tais crimes foram supostamente cometidos não 
apenas em flagrante violação à soberania e à 
integridade territorial do Congo, garantidas pelas 
Cartas de Direitos Humanos da Organização das 
Nações Unidas e da Organização da Unidade 
Africana, mas também mediante consequente 
transgressão, por parte de Ruanda, à Declaração 
Internacional dos Direitos Humanos, às 
resoluções obrigatórias do Conselho de Segurança 
das Nações Unidas e a outros relevantes 
instrumentos internacionais.

Em suma, a posição da Corte neste 
importante caso foi no sentido de que, não 
obstante a República Democrática do Congo 
tenha reconhecido a competência obrigatória da 
Corte, nos termos do Artigo 36 (2) do Estatuto 
da CIJ, o Governo ruandês jamais fizera tal 
declaração. Em vista disso, a Maioria do Pleno 
da CIJ entendeu não possuir competência no 
caso concreto para resolver a lide, uma vez que 
um dos princípios fundamentais de seu Estatuto 
não estava presente: o consentimento das partes 
quanto a sua jurisdição.
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Embora a Corte tenha afirmado que os direitos 
e obrigações consagrados pelas convenções de 
direitos humanos são dotados de efeito erga omnes 
e que, assim sendo, não são afetados por eventuais 
reservas ou questões meramente processuais, ela, 
paradoxalmente, também afirmou que o caráter 
erga omnes de uma norma se difere da norma 
de consentimento à jurisdição a fim de tornar a 
segunda mais essencial do que a primeira.

Embora a CIJ tenha decido, no primeiro 
caso, que a aplicação das normas costumeiras 
de imunidade do Estado não infringe quaisquer 
regras de jus cogens, e, no segundo caso, que 
diante da ausência de consentimento ela não 
possui competência, este posicionamento lhe 
põe em risco de incorrer em uma violação do 
disposto no Artigo 41 do Projeto da Comissão 
de Direito Internacional das Nações Unidas 
sobre Responsabilidade dos Estados por atos 
Internacionalmente Ilícitos, uma vez que ao se 
abster de julgar casos que envolvam atos ilícitos 
em razão de avaliações de exceções preliminares, 
a Corte acaba por não sancionar a prática 
ilegal. Esta conduta pode desencadear a falta de 
apuração, reparação e punição, e ser classificada, 
analogamente, como prestação de auxílio ou 
assistência à manutenção da impunidade.

2. O engajamento das Cortes de Direi-
tos Humanos Tribunais com o jus co-
gens
Em aspectos gerais, as normas de direitos 

humanos emergem da proclamação de direitos, 
geralmente por meio de convenções ou declarações 
que descrevem princípios e direitos básicos, e 
que possuem como seus principais beneficiários 
os indivíduos. No contexto regional, estas 
declarações dão origem também à definição do 
escopo da proteção e, principalmente, à jurisdição 
dos tribunais internacionais. Ao longo do tempo, 
Direito Internacional e Direito Internacional da 
Proteção aos Direitos Humanos têm convergido 
formalmente de maneira que as obrigações de 
Direitos Humanos, já reconhecidas e declaradas 
nas fontes de Direito Internacional por meio de 
costumes e tratados, vêm adquirindo cada vez mais 
um caráter vinculativo em nível internacional.

Enquanto estas normas não possuem um 
caráter definitivo vinculante, a solução encontrada 
pelas Cortes Regionais de Direitos Humanos para 
torná-las obrigatórias a todos os Estados sob sua 
jurisdição e para evitar que sejam ameaçadas pela 
prática deturpada dos Estados ou por eventual 
interpretação alternativa baseada nos padrões do 

direito internacional tradicional (extremamente 
voluntarista), estas Cortes vêm reconhecendo o 
caráter peremptório destas normas e a obrigação 
dos Estados em respeitá-las. A fim de fazer isso, as 
Cortes Regionais de Direitos Humanos invocam 
o “caráter especial”28 dado a estas normas e 
conduzem sua interpretação das convenções 
de Direitos Humanos de tal forma que a sua 
jurisdição raramente é afetada. Para estabelecer 
este caráter especial, as Cortes definem as 
obrigações de Direitos Humanos como normas 
imperativas e jus cogens, e fazem uso da cross-

reference (referência cruzada entre diferentes 
Tribunais) para interpretarem as cláusulas de 
jurisdição em favor de sua competência, sempre 
tentando avançar rumo à evolução do Direito 
Internacional dos Direitos Humanos e da 
consciência generalizada de que estas obrigações 
possuem status obrigatório e superior às demais.29

A primeira referência ao “caráter especial” 
de um tratado de Direitos Humanos ocorreu 
no contexto da Corte Internacional de Justiça, 
quando a Assembleia Geral das Nações Unidas 
solicitou à Corte um parecer consultivo acerca das 
reservas à Convenção sobre Genocídio. A CIJ fez 
uma distinção entre tratados ordinários e tratados 
de Direitos Humanos ou de Direito Humanitário. 
Neste parecer consultivo, a Corte definiu que os 
Estados contratantes não têm quaisquer interesses 
próprios em convenções de direitos humanos, 
mas possuem um interesse comum, zelado pelo 
instrumento, que é a proteção à humanidade e a 
busca pela realização deste propósito, o qual é a sua 
raison d’être. Segundo a Corte, em uma convenção 
dessa natureza, não se pode falar em vantagens ou 
desvantagens individuais dos Estados, ou mesmo 
em manutenção de um equilíbrio contratual 
perfeito entre direitos e deveres.30

Referindo-se a esse parecer, a Corte 
Interamericana de Direitos Humanos31 e a 
Corte Europeia de Direitos Humanos32 fizeram 
abordagens semelhantes a fim de declararem a 
importância dos Direitos Humanos e enfatizarem 
a sua essencialidade na proteção de indivíduos em 
vez de Estados (razão pela qual a petição individual 
também é permitida nesses Tribunais). Um dos 
argumentos também utilizados para sustentar 
este posicionamento baseia-se no caráter objetivo 
das obrigações de Direitos Humanos e seu status 
erga omnes, haja vista que, no seu entendimento, 
por possuírem caráter erga omnes, são devidas 
para a comunidade internacional como um todo, 
e, pela sua própria natureza, são do interesse de 
todos os Estados.33 Atualmente, esta é a corrente 
dominante no âmbito regional da proteção dos 
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direitos humanos e fora enfatizado, por exemplo, 
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos 
ao afirmar que:

[M]odern human rights treaties in general, 
and the American Convention in particular, are 
not multilateral treaties of the traditional type 
concluded to accomplish the reciprocal exchange 
of rights for the mutual benefit of the contracting 
States. Their object and purpose is the protection 
of the basic rights of individual human beings 
irrespective of their nationality, both against the 
State of their nationality and all other contracting 
States. In concluding these human rights treaties, 
the States can be deemed to submit themselves to 
a legal order within which they, for the common 
good, assume various obligations, not in relation 
to other States, but towards all individuals within 
their jurisdiction.34

IV. A PRÁTICA DAS CORTES DE 
DIREITOS HUMANOS NO TOCANTE 
À JURISDIÇÃO
Por meio da utilização de uma concepção 

teleológica dos direitos humanos,35 as Cortes 
Regionais declaram que os tratados que versam 
sobre esta matéria apresentam um conteúdo 
de alto valor normativo, o qual se sobrepõe 
ao voluntarismo estatal e à necessidade de 
consentimento dos Estados em se comprometerem 
com a defesa destes direitos – razão pela qual o seu 
dever de proteção é alheio às suas vontades. Desta 
forma, quando da ocorrência de eventual violação, 
o limiar para estabelecer a competência das Cortes 
de Direitos Humanos é facilmente alcançado, 
haja vista que reservas às Convenções de Direitos 
Humanos são estritas e raramente aceitas, e, 
quando voltadas a reservas à cláusula opcional 
de jurisdição obrigatória, são frequentemente 
rejeitadas ou declaradas inválidas.

A razão para isso é que, enquanto a 
abordagem tradicional acerca das obrigações de 
Direito Internacional costumava ser o laissez-faire, 
em cujo cumprimento, por não ser especificado, 
não oferecia garantias efetivas de que as normas 
seriam protegidas e cumpridas, as Cortes 
Regionais surgiram com o intuito de fazer dos 
direitos humanos normas eficazes e definitivas. O 
Direito Internacional dos Direitos Humanos foi 
desenvolvido no seio de suas jurisdições com um 
conceito complexo sobre como obrigações devem 
ser executadas. Se, tipicamente, de acordo com 
o Direito da Proteção dos Direitos Humanos, os 
Estados deveriam respeitar e garantir os direitos de 
todos os indivíduos, após o surgimento das Cortes 

Regionais, criou-se uma abordagem nova e mais 
eficaz, baseada na “tipologia tripartida” sobre como 
as obrigações de Direitos Humanos devem ser 
asseguradas: os Estados devem respeitar, proteger 

e cumprir os direitos de todos os indivíduos.36 Essa 
é a concepção moderna acerca das obrigações de 
direitos humanos, e que lhes dá o status de normas 
imperativas com efeito erga omnes no contexto dos 
Tribunais Regionais de Direitos Humanos, onde 
tais obrigações são mantidas em uma posição de 
extrema relevância e importância em comparação 
a regras de outra natureza. 37 

Essa perspectiva culmina, por meio do 
princípio da eficácia (effet utile ou ut res magis 

valeat quam pereat), na avaliação sistemática feita 
pelas Cortes de Direitos Humanos em relação às 
normas substantivas e às normas processuais 
relativas à aceitação da competência contenciosa 
das instituições jurídicas internacionais. Desta 
forma, estas Cortes fazem uso deste método 
para garantir a sua competência e assegurar a 
eficácia do sistema de proteção internacional. De 
acordo com a doutrina, as cláusulas jurisdição são 
manejadas desta maneira no contexto regional 
porque se entende que as reservas devem ser 
interpretadas de modo não prejudicar a eficácia 
das salvaguardas de solução judicial de eventual 
controvérsia, conflito ou violação de direitos 
humanos, devendo-se levar em consideração o 
caráter especial dos tratados de direitos humanos 
e sua implementação coletiva.38

1. A interpretação das reservas à juris-
dição
No Direito Internacional, a doutrina oferece 

três principais alternativas para o exame das 
reservas aos tratados, sendo elas: (i) a doutrina 
“cirúrgica” (“surgical” doctrine), que envolve o 
reconhecimento da validade da ratificação do 
Estado, incluindo-se, em tal reconhecimento, 
as reservas anexadas pelo Estado e isentando-o 
das obrigações a que ele se contrapôs; (ii) a 
doutrina de “repercussão” (“backlash” doctrine), 
que envolve a rejeição total da ratificação do 
Estado, como reação à incompatibilidade parcial 
de sua declaração causada pela reserva inválida 
ou incompatível com o instrumento (em outras 
palavras, se parte da ratificação é inválida, 
por conter reserva incompatível com o objeto 
e finalidade da convenção, toda ratificação é 
declarada inválida); e a doutrina da “divisibilidade” 
(“severability” doctrine), que envolve o 
reconhecimento da validade da ratificação do 
Estado, isolando-se de tal reconhecimento, porém, 
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a reserva incompatível (em outras palavras, o 
reconhecimento da ratificação acontece e a reserva 
é rejeitada por ser incompatível com o objeto e 
a finalidade da convenção – isto faz com que o 
Estado permaneça vinculado ao dever imposto na 
cláusula a que ele se opôs). Argumenta-se que, em 
muitas jurisdições, a abordagem da divisibilidade 
fortaleceria o regime internacional moderno de 
proteção aos Direitos Humanos e preservaria sua 
universalidade e integridade. 39

A regra de que a reserva deve ser compatível 
com o objeto e a finalidade da convenção foi 
desenvolvida para fins de evitar o desgaste da 
proteção dos direitos humanos internacionais. 
Enquanto a abordagem convencional de 
antigos escritores consistia no tratamento da 
incompatibilidade de uma reserva como fator que 
anularia a declaração do Estado por completo, 
configurando, portanto, a doutrina de repercussão 
(“backlash” doctrine), percebe-se, hoje, o crescente 
reconhecimento de uma abordagem alternativa 
para este exame, por meio da qual a aceitação 
do tratado é isolada da reserva, de maneira que, 
sendo esta incompatível, o Estado passará a ser 
parte da convenção, mas sem o benefício da 
reserva proposta.40 Argumenta-se, para isso, 
que, sempre que a reserva não for essencial 
para o consentimento do Estado em vincular-
se, esta medida melhor serviria ao objetivo de 
universalidade, garantindo e protegendo a adesão 
ao tratado, e, ao mesmo tempo, deixando intacto 
o princípio do consentimento do Estado.41 

No sistema regional de proteção dos Direitos 
Humanos, quando se trata da apreciação de 
reservas a cláusulas que atribuem jurisdição aos 
tribunais nas convenções acerca deste tema, a 
análise é geralmente feita com extremo rigor, de 
maneira que, não raramente, refletindo a adoção 
da doutrina da divisibilidade (“severability” 

doctrine), resulta na rejeição da reserva pelo 
tribunal competente.

Dentro do Sistema Interamericano, a 
cláusula que atribui à Corte Interamericana de 
Direitos Humanos (CIDH) jurisdição obrigatória 
foi considerada uma cláusula fundamental, não 
se admitindo quaisquer outras restrições além 
daqueles expressamente previstas nos tratados de 
direitos humanos. Segundo o exposto pela Corte:

O reconhecimento da jurisdição obrigatória 
da Corte é uma cláusula fundamental (cláusula 
pétrea), para a qual não pode haver nenhuma 
limitação, salvo aquelas expressamente previstas 
no Artigo 62(1) da Convenção Americana. Porque 
a cláusula é tão fundamental para a operação 

do sistema de proteção da Convenção, não pode 
estar à mercê de limitações não previstas, mas 
invocados pelos Estados Partes, por razões de 
ordem interna.42

A CIDH afirma que um Estado-parte pode, 
no momento do depósito do seu instrumento 
de ratificação ou adesão à Convenção, ou em 
qualquer momento posterior, declarar que 
reconhece como obrigatória, de pleno direito 
e sem convenção especial, a competência da 
respectiva Corte em todas as questões atinentes 
à interpretação ou aplicação da Convenção. Para 
que seja válida, é necessário que esta declaração 
cumpra as modalidades de aceitação estabelecidas 
no Artigo 62 da Convenção Americana. Os 
Estados não são obrigados a aceitar a jurisdição do 
Tribunal, todavia, uma vez que optam por fazê-
lo, a formulação da referida cláusula facultativa 
de jurisdição obrigatória deve se dar nos exatos 
moldes estipulados pela Convenção, visto que 
suas modalidades são numerus clausus. 43 

Qualquer outra reserva relativa à aceitação 
da jurisdição da Corte que não se encaixe nas 
hipóteses previstas no Artigo 62(2) da Convenção 
acabaria por sujeitar a aplicação da Convenção 
a outras jurisdições que não as permitidas ou 
previstas no instrumento, razão pela qual seria 
manifestamente incompatível com o objeto e a 
finalidade da Convenção e, portanto, inválida.

A Corte Europeia de Direitos Humanos 
(CEDH) também já se pronunciou neste sentido. 
Por exemplo, na Sentença de Exceções Preliminares 
no caso de Loizidou v. Turquia, afirmou que, 
à luz da “letra e do espírito” da Convenção 
Europeia, não pode ser inferida a possibilidade de 
anexar restrições à cláusula facultativa relativa 
ao reconhecimento da competência contenciosa 
da CEDH. Nos termos da Corte Europeia, a 
prática dos Estados foi formada, precisamente, 
a contrario sensu em relação ao sistema CIJ. 
Enquanto existe uma permissividade à inserção 
de limitações dentro da CIJ - mesmo não prevista 
nos travaux préparatoires ou no próprio Estatuto 
da Corte, em especial nos termos do artigo 36 (2) 
- as cláusulas opcionais de jurisdição obrigatória 
de outros Tribunais Internacionais dos Direitos 
Humanos não admitem limitações à jurisdição 
de maneira diversa daquelas expressamente 
contidas nos instrumentos de Direitos Humanos 
que lhe atribuem competência, sob o argumento 
de que isso prejudicaria o objeto e a finalidade da 
respectiva convenção.

Com base no exposto e na jurisprudência 
das Cortes de Direitos Humanos, a divisibilidade 
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é claramente a abordagem adotada por essas 
instituições44 e, possivelmente, seria a melhor 
alternativa à prática da CIJ, que se mostra ainda 
pautada pela doutrina cirúrgica (“surgical” 

doctrine) e extremamente conectada ao sistema 
político-voluntarista do Direito Internacional 
tradicional. 

2. O tratamento das Cortes de Direitos 
Humanos acerca das condições pré-
vias estabelecidas por tratado
O tratamento dado pelas Cortes Regionais 

de Direitos Humanos Tribunais às condições 
prévias estabelecidas por tratado também difere 
da interpretação da Corte Internacional de 
Justiça. A Corte Europeia de Direitos Humanos, 
a Corte Interamericana de Direitos Humanos e a 
Comissão Africana dos Direitos Humanos e dos 
Povos manejam estas cláusulas de forma que o 
seu dever de preservar a integridade do sistema 
de proteção dos direitos humanos sempre 
prevaleça. Estas Cortes defendem a necessidade 
da unidade da proteção em dois aspectos: tanto 
no tocante à proteção como um todo no Direito 
Internacional, incluindo-se, aí, o dever de todos 
os Estados, da legislação internacional e das 
demais cortes internacionais em zelar pelos 
Direitos Humanos; quanto à proteção específica 
dentro de seus sistemas regionais, sob a sua 
jurisdição e sob a legislação regional. 

A Corte Interamericana, por exemplo, 
vincula-se ao ideal de que o Juízo não pode se 
abster de julgar e de proteger o direito daqueles 
que foram vítimas de violações e que recorrem 
a ela almejando justiça. Mesmo que, para isso, 
a Corte tenha de preencher lacunas na sua 
atribuição de competência a fim de garantir sua 
jurisdição. Esta prática estabelece a existência 
de uma obrigação às Cortes de se pronunciarem 
e emitirem julgamentos sobre as matérias 
solicitadas. Abster-se de julgar um caso e 
impor a indispensabilidade de esgotamento das 
negociações sobre a adjudicação equivaleria a um 
sistema obsoleto de (não) proteção dos Direitos 
Humanos. Isso foi expressamente afirmado, por 
exemplo, no caso Hilaire v. Trinidad e Tobago, 
quando a Corte se manifestou exatamente nesse 
sentido. Em um parecer favorável, o Juiz Cançado 
Trindade complementou que:

In this matter, it cannot be sustained 
that what is not prohibited, is permitted. This 
posture would amount to the traditional – and 
suppressed – attitude of the laisser-faire, laisser-

passer, proper to an international legal order 
fragmented by the voluntarist State subjectivism, 
which in the history of Law has ineluctably 
favoured the more powerful ones. Ubi societas, 

ibi jus… At this beginning of the XXIst century, 
in an international legal order wherein one 
seeks to affirm superior common values, among 
considerations of international ordre public, 
as in the domain of the International Law of 
Human Rights, it is precisely the opposite logic 
which ought to apply: what is not permitted, is 
prohibited. 

If we are really prepared to extract the 
lessons of the evolution of International Law 
in a turbulent world thoughtout the XXth 
century, (…) we cannot abide by an international 
practice which has been subservenient to State 
voluntarism.45

Permitir que os Estados, quando levados 
diante de uma Corte para resolverem questões 
atinentes a graves violações de Direitos 
Humanos, rejeitem a sua jurisdição, mesmo 
quando expressamente prevista em na Convenção 
da qual são partes, sob o argumento de que não 
esgotaram a via extrajudicial seria inaceitável 
na prática das Cortes Regionais. Nas palavras 
do Juiz Cançado Trindade, isso representaria 
a perpetuação de um mundo fragmentado em 
unidades de Estado que se consideram árbitros 
finais para julgarem a extensão das obrigações 
internacionais contraídas, ao mesmo tempo em 
que parecem não se vincular ao que eles mesmo 
aceitaram: a justiça internacional.46

A utilização de cláusulas compromissórias 
em tratados de Direitos Humanos, no entanto, é 
uma excelente contribuição para o alargamento 
do âmbito da jurisdição obrigatória,47 e esta 
solução é visivelmente a melhor para o interesse 
dos Estados e dos povos, uma vez que expande o 
alcance da justiça internacional. A importância 
disso reside no fato de que os meios judiciais para 
resolver litígios são, de certa forma, a maneira 
mais equitativa de resolução de controvérsias. 
Quando as Cortes de Direitos Humanos julgam 
um caso, elas o fazem não apenas com base 
em regras pré-existentes, analisadas com rigor 
e sempre visando à segurança jurídica, mas, 
também, mantendo-se comprometidas com o 

Rule of Law e guiadas pelo imperativo de justiça, 
e, assim, procuram (e conseguem) garantir uma 
ordem legal internacional coesa, mesmo em face 
de todas as diferenças regionais que lhes cercam.

The coexisting international human rights 
Tribunals to date (…) have succeeded in setting 
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forth approximations and convergences in 
their respective case-law, despite the distinct 
factual realities of the two continents in which 
they operate. The work of the ECtHR and the 
IACtHR has indeed contributed to the creation 
of an international ordre public based upon the 
interpretation of the respect for human rights in 
all circumstances.48

Estas Cortes vêm resolvendo as questões 
preliminares básicas levantadas em alguns casos 
por meio das técnicas de Direito Internacional 
Público que fortaleçam suas respectivas jurisdições 
em favor da proteção efetiva dos direitos humanos. 
No contexto da CEDH, é o que fora visto, e.g., 
nos casos Belilos v. Suíça, Loizidou v. Turquia, 
I. Ilascu et. al v. Moldovia, e no caso Federação 
Russa; no contexto da Corte Interamericana, isso 
se reflete, por exemplo, nos casos do Tribunal 
Constitucional e Ivtcher Bronstein v. Peru;49 
Hilaire, Constantine e Benjamin e Outros v. 
Trinidad e Tobago,50 e no caso das Irmã Serrano 
Cruz.

Nas suas decisões, os Tribunais têm 
salvaguardado a integridade do mecanismo de 
proteção das convenções de Direitos Humanos, 
de forma a estabelecerem que, por se tratarem de 
Cortes que lidam com casos referentes a graves 
violações de Direitos Humanos ou do Direito 
Internacional Humanitário, não se pode permitir 
que a solução de tais controvérsias dependa 
unicamente de acordos políticos. Na hipótese de 
estes acordos serem condições prévias à jurisdição, 
também se deve interpretar estas condições de 
maneira que não se postergue a resposta a ser dada 
ao clamor dos queixosos, pois estes são vítimas, 
e compõem a parte hipossuficiente em qualquer 
circunstância, seja ela internacional ou não. 
Entende-se, nos contextos regionais, que abster-
se de julgar um caso com base na inexistência de 
negociações prévias é o mesmo que negar a justiça 
e não remediar uma situação, e isso não seria 
apropriado para uma Corte Internacional que 
representa o último recurso judicial local para a 
proteção dos Direitos Humanos. 

Por meio de interações interpretativas, os 
Tribunais de Direitos Humanos têm usado seus 
casos para promover o processo de humanização 
do Direito Internacional e da jurisprudência 
internacional. As suas decisões demonstram que 
as Cortes vêm adotando um novo jus gentium, 
revelando uma nova perspectiva na relação entre 
Estados soberanos e seres humanos.

V.  A PRÁTICA DA CORTE 
INTERNACIONAL DE JUSTIÇA NO 
TOCANTE À JURISDIÇÃO

1. A interpretação das reservas à juris-
dição
Conforme exposto anteriormente, a prática 

da Corte Internacional de Justiça com relação às 
reservas à jurisdição parece ser, por regra, pautada 
pela doutrina cirúrgica (“surgical” doctrine). Por 
meio desta, a ratificação do instrumento que atribui 
jurisdição à Corte é considerada inteiramente 
válida e, ainda que eventuais reservas estejam em 
desacordo com o objeto e a finalidade da convenção, 
elas são aceitas e isentam o Estado das obrigações 
dispostas na cláusula a que ele se opôs.

Isto foi demonstrado, por exemplo, no caso 
Armed Activities on the Territory of the Congo, que 
versou, entre outros, sobre a matéria de jurisdição 
disposta no Artigo IX da Convenção para a 
Prevenção e a Repressão do Crime de Genocídio, 
de 9 de dezembro de 1948, que determina:

As controvérsias entre as Partes Contratantes 
relativas à interpretação, aplicação ou execução 
da presente Convenção bem como as referentes 
à responsabilidade de um Estado em matéria 
de genocídio ou de qualquer dos outros atos 
enumerados no Artigo III, serão submetidas à 
Corte Internacional de Justiça, a pedido de uma 
das Partes na controvérsia. 51

A República Democrática do Congo é 
signatária da Convenção, assim como Ruanda. 
Ocorre que, quando o governo ruandês se tornou 
parte da Convenção de 1948, anexou reservas 
para excluir a competência da Corte, e assim o fez 
também em relação à Convenção Internacional 
sobre a Eliminação de Todas as Formas de 
Discriminação Racial.52

A cláusula compromissória fora invocada 
pelo Congo para atribuir jurisdição à Corte no 
caso em questão. No entanto, a Corte manteve 
a sua perspectiva formalista e, aceitando a 
reserva anexada por Ruanda, não reconheceu a 
necessidade premente de proferir um julgamento 
e condenar a outra parte por graves violações dos 
direitos humanos. O Congo, por sua vez, sucitou 
que, mesmo diante de tal declaração por parte do 
governo ruandês, a matéria em questão versava 
sobre normas de jus cogens e graves violações de 
direitos humanos, e, em razão da natureza destas 
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normas, a Corte deveria reechaçar a reserva de 
Ruanda e exercer jurisdição sobre o caso.

Entre os argumentos usados pelo Congo, 
destaca-se que o de que, em que pese a Corte 
afirme que os direitos e obrigações consagrados 
pela Convenção possuam o caráter de jus 

cogens e efeito erga omnes, é preciso levar em 
consideração que, uma vez que a Convenção 
não oferece meios de executar o Estado violador 
em casos de subversão às suas disposições, o 
instrumento perde a sua capacidade vinculante e 
deixa os Estados suscetíveis de possíveis violações 
por parte de outros signatários. Desta forma, a 
reserva à jurisdição vai de encontro à finalidade e 
ao objeto da Convenção, haja vista que impede a 
sua efetiva execução. Se fosse adotada a doutrina 
da divisibilidade, a Corte entenderia que, embora 
a ratificação da Convenção seja válida, a reserva é 
incompatível deveria ser refutada.

Ademais, conforme argumentado, visto que 
a matéria trata de normas peremptórias e direitos 
humanos, e que tais normas estão refletidas 
em uma série de instrumentos internacionais, 
a competência da CIJ para resolver os litígios 
decorrentes da violação de normas imperativas 
(jus cogens) em matéria dos direitos humanos 
provém, também, da Convenção de Viena de 
1969 sobre o Direito dos Tratados. O governo 
ruandês, segundo o Congo, não poderia estar 
isento da responsabilidade dos atos perpetrados 
nem mesmo se não tivesse ratificado a 
Convenção, visto que eles configuraram mais 
do que violações à Convenção em questão, mas 
transgressões a princípios fundamentais do 
Direito Internacional, ao Direito Consuetudinário 
e a normas imperativas refletidas em uma série de 
instrumentos internacionais. 

O argumento Congolês, portanto, defendeu 
que nenhum Estado está autorizado a cometer 
violações de Direitos Humanos sob o fundamento 
de que não é um signatário das Convenções, uma 
vez que as normas dispostas no instrumento se 
tornaram imperativas ao longo do tempo, e, assim, 
são aplicáveis a toda a comunidade internacional, 
podendo dar ensejo à jurisdição da Corte pela 
sua natureza. Este argumento, no entanto, fora 
recentemente contestado em decisão proferida 
pela Corte Internacional de Justiça no caso 
Croácia v. Sérvia, o qual também versou sobre 
a Convenção para a Prevenção e a Repressão do 
Crime de Genocídio.

Nesta decisão do caso Croácia v. Sérvia, a 
Corte afirmou que a sua competência para o caso 
estava fundada exclusivamente no Artigo IX da 

Convenção sobre Genocídio, visto que o referido 
artigo estabelece claramente que a competência no 
seu âmbito se limita aos litígios relacionados com 
a interpretação, aplicação ou execução da própria 
Convenção. A Corte afirmou que não possui 
poderes para decidir litígios relativos violações 
das obrigações em matéria de genocídio quando 
elas forem impostas pelo direito costumeiro 
ou por outras obrigações internacionais (por 
exemplo, as decorrentes do Direito Humanitário 
Internacional ou do Direito Internacional dos 
Direitos Humanos).

Em resposta à manifestação da Sérvia, que 
contestou a jurisdição da Corte por questões 
factuais acerca das datas de surgimento dos 
Estados que compunham a lide,53 a Corte 
verificou que as partes estavam em desacordo 
sobre questões relativas à interpretação, aplicação 
ou execução da Convenção, incluindo as 
relativas à responsabilidade de um Estado pelo 
cometimento de genocídio. A CIJ reconheceu, 
portanto, que havia uma disputa entre as partes 
e que esta que se inseria no escopo do Artigo IX 
da referida Convenção, razão pela qual, a possuía 
competência para decidir o caso e julgar o mérito.54 

Enquanto a posição da Corte é no sentido 
de que sua competência somente pode decorrer 
de cláusula constante em tratado, ela parece não 
oferecer certeza sobre se ela teria jurisdição na 
hipótese de existência de reservas às cláusulas que 
lhe atribuem competência. Considerando-se que 
a Corte se vincula às cláusulas compromissórias, 
a segurança quanto à aceitação ou não da sua 
competência no caso existência de reservas parece 
depender, ainda, de construção jurisprudencial.

Embora as reservas, tais como as de Ruanda 
no caso supracitado, não autorizem um Estado a 
perpetrar atos que transgridam as disposições de 
uma convenção,55 não há garantias de eventuais 
violações farão com que o Estado seja processado 
e condenação ao pagamento de reparações. Isso 
foi detalhadamente discutido pelo Juiz ad hoc 
Mavungu em sua opinião divergente na Decisão 
acerca das Medidas Provisórias do caso entre 
Congo e Ruanda, Ordem de 10 de Julho de 2002, 
onde questionou:

Quando se tornou parte da Convenção 
de 1948, Ruanda fez uma reserva excluindo a 
jurisdição do Tribunal: “A República de Ruanda 
não se considera vinculada pelo artigo IX da 
Convenção”. Esta reserva levanta uma série de 
questões. É compatível com o objeto e finalidade da 
Convenção? A República Democrática do Congo 
tem o direito de se opor à reserva de Ruanda 27 
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anos após a adesão desta última à Convenção? 
Está a Corte autorizada a interpretar a Convenção 
de 1948, tendo em conta a evolução do direito 
internacional nesta seara, particularmente à luz da 
entrada em vigor do Estatuto de Roma do Tribunal 
Penal Internacional, de 17 de julho de 1998?56

Segundo o Juiz Mavinga, o entendimento 
da Corte deveria ser no sentido de que a reserva 
da República de Ruanda a respeito da cláusula 
compromissória do Artigo IX da Convenção 
sobre Genocídio de 1948 é contrária ao objeto e à 
finalidade do instrumento. Ele afirmou:

Contrariamente a outras cláusulas 
compromissórias, o único fórum previsto no 
Artigo IX da Convenção de 1948 para a resolução 
de qualquer litígio relativo à Convenção é a 
Corte. Como resultado, qualquer Estado que, ao 
se tornar parte nessa Convenção, fizesse uma 
reserva à cláusula jurisdicional, escaparia da 
sanção judicial na hipótese de seus representantes 
ou agentes vierem cometer atos constitutivos do 
crime de genocídio.

Já está estabelecido que uma reserva a 
um tratado internacional só é aceitável se não 
for incompatível com o objeto e finalidade do 
tratado. É verdade que, como a Corte salienta, a 
Convenção do Genocídio não proíbe reservas (ver 
parágrafo 72 da Ordem). Mas isso não significa 
que os Estados possam fazer as reservas que bem 
entenderem. Além disso, a Corte Internacional de 
Justiça já declarou isso em seu parecer consultivo 
sobre Reservas à Convenção para a Prevenção e 
Repressão do Crime de Genocídio:

Tem sido argumentado, no entanto, que 
qualquer Estado que venha a se tornar parte da 
Convenção sobre Genocídio pode fazer qualquer 
reserva que escolher em virtude de sua soberania. 
A Corte não pode partilhar este ponto de vista. 
É óbvio que aplicação tão extrema da ideia de 
soberania estatal poderia levar a um completo 
desprezo ao objeto e finalidade da Convenção. 
(ICJ Reports 1951, p. 24.)57

Diferentemente da reiterada afirmação de 
que o caráter erga omnes de uma norma e a regra 
do consentimento à jurisdição são duas coisas 
diferentes, mas que a segunda não interfere na 
primeira, é preciso que se tenha em mente que as 
reservas à jurisdição podem, realmente, prejudicar 
a eficácia das convenções internacionais e da 
justiça internacional, tanto em caráter preventivo, 
quanto punitivo. O que garante a eficácia de uma 
norma não é sua existência, mas as garantias 
de que haverá meios judiciais de fiscalização, 
execução e reparação em caso de violação.

Em que pese a Convenção tenha o intuito 
de esclarecer o conceito de genocídio, seu 
principal objeto e finalidade é, claramente, a 
punição ao crime.58 Em razão disso, os artigos 
relativos à aplicação efetiva da Convenção e suas 
salvaguardas, tais como o recurso obrigatório 
à Corte Internacional de Justiça no caso de 
disputas, não podem ser excluídos do escopo 
do instrumento. Em realidade, esta análise é 
aplicável a toda e qualquer convenção que possua 
finalidades e objetos de mesma natureza das 
analisadas nestes casos: a definição e, sobretudo, 
a prevenção e punição de violações de jus cogens 
e das normas fundamentais à proteção aos 
indivíduos.

Meios para salvaguardar a aplicação da lei 
são necessários para a eficácia do direito. Esse é 
o fundamento básico de todo e qualquer sistema 
jurídico desde o surgimento do direito como 
ciência social e, no Direito Internacional, não 
poderia ser diferente. Os atores de um sistema 
legal estarão sempre vulneráveis à violação de 
regras, e tal cenário se repetirá indefinidamente, 
a menos que haja um mecanismo de restrição às 
violações e de garantia da aplicação da lei, tanto 
de forma preventiva, como de forma punitiva. Em 
uma convenção internacional, o estabelecimento 
da competência da Corte é o mecanismo de 
salvaguarda em caso de violação. Reservas que 
comprometam a eficácia do instrumento não 
devem ser aceitas no contexto da CIJ, assim 
como não o são no seio das Cortes de Direitos 
Humanos.

Considerando-se que o conteúdo das 
convenções de direitos humanos e de direito 
internacional humanitário são normas imperativas 
referentes à preservação e proteção da raça humana 
e não configuram assuntos de comércio, negócios 
ou quaisquer outras matérias que não sejam de 
ordem cogente, não podem ter a sua apreciação 
declinada. Ao se traçar um paralelo com outras 
espécies de regras que dizem respeito ao interesse 
geral de proteção da sociedade e da humanidade 
em sistemas nacionais, há que se salientar que, 
nestes, a jurisdição dos tribunais, civis ou penais, 
que lidam com tais interesses comuns jamais 
pode ser declinada. O argumento de que a justiça 
internacional é baseada no voluntarismo não 
impede essa comparação quando o assunto em 
voga cuida de interesses gerais de proteção das 
pessoas e dos povos, uma vez que estes são bens 
comuns do Direito Internacional e suas normas 
de proteção são obrigatórias para todos os Estados, 
tanto internacionalmente, quanto internamente.
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Com base no exposto e na jurisprudência 
da CIJ, a doutrina cirúrgica (“surgical” doctrine) 
é a abordagem majoritariamente adotada por 
essa instituição.59 Uma possível mudança de 
abordagem para doutrina da divisibilidade já 
fora levantada no passado, mas não recebeu 
continuidade nos casos que se seguiram.

The severability of invalid reservations has 
been considered by the ICJ in the Case of Certain 
Norwegian Loans (France v Norway) (Preliminary 
Objections) and Interhandel (Switzerland v United 
States of America) (Preliminary Objections). In 
both occasions, Judge Hersch Lauterpacht, in 
separate opinions, suggested that inessential 
and invalid reservations were severable from a 
state’s instrument of ratification. In neither case, 
however, did the rest of the Court consider the 
issue directly.60

Para que as reservas incompatíveis passassem 
a ser consideradas suscetíveis à teoria da 
divisibilidade no seio da CIJ, seria necessária uma 
construção jurisprudencial para a implementação 
de novas abordagens. Essa teria sido a solução 
adequada, por exemplo, para os casos Alemanha 
v. Itália e República Democrática do Congo v. 
Ruanda.

2. O tratamento da Corte Internacio-
nal de Justiça acerca das condições 
prévias estabelecidas por tratados
Entre os meios políticos de solução de 

controvérsias, a negociação é um dos métodos 
mais comumente utilizados hoje. Não apenas 
trata-se de uma opção diplomática habitual, 
mas também tem sido estabelecida em diversos 
tratados bilaterais e multilaterais como requisito 
mínimo a ser cumprido pelas partes antes que os 
Estados estejam autorizados a apresentarem uma 
lide perante uma Corte ou Tribunal.

Tradicionalmente, no entanto, esta não 
costumava ser a principal característica do 
Direito Internacional, uma vez que toda a história 
da evolução do jus gentium 61 e do sistema 
internacional fora fortemente marcada por 
constantes e violentas guerras de toda sorte. O 
avanço se deu em 1945, por meio da Carta das 
Nações Unidas,62 quando internacionalmente se 
impôs a obrigatoriedade de os Estados resolverem 
suas disputas por meios pacíficos. A preocupação 
com a indispensabilidade de negociações prévias, 
especificamente, decorre da Resolução da 
Assembleia Geral de 1970, que, depois de citar o 
artigo 2 (3) da Carta da ONU, proclama:

States shall accordingly seek early and just 
settlement of their international disputes by 
negotiation, inquiry, mediation, conciliation 
arbitration, judicial settlement, resort to regional 
agencies or arrangements or other peaceful means 
of their choice.63

No entanto, é importante ressaltar que nesta 
disposição, inspirada no artigo 33 (1) da Carta 
da ONU,64 não há qualquer ordem de prioridade 
sobre os vários métodos de solução pacífica, 
motivo pelo qual a sequência assim exposta 
não necessariamente precisaria ser seguida em 
toda e qualquer circunstância, sendo aceitáveis 
eventuais hipóteses de exceção. Assim, apesar de 
a negociação ser a principal forma de lidar com 
os conflitos internacionais,65 isso não impede que 
os Estados, em caso de urgência ou necessidade, 
recorram a outro método – in casu, as vias 
judiciais.

Embora o estabelecimento da negociação 
como requisito básico para a solução pacifica 
de controvérsias seja, mais do que um avanço 
significativo e extremamente positivo no direito 
internacional, uma evidência da primazia do 
Estado de Direito (Rule of Law) sobre o uso da 
força, a doutrina vem reforçando que, ainda 
assim, a solução judicial de litígios internacionais 
vem adquirindo certa superioridade, pelo menos 
em nível conceitual, em relação aos meios 
políticos. Isto porque, na medida em que a solução 
jurídica será baseada no Rule of Law, a regra é 
que nenhum Estado declarar-se-á (ou poderá se 
declarar) superior à norma.66 Essa análise faz a 
jurisdição internacional, portanto, se encontrar 
atualmente em uma posição além da esfera 
conceitual de métodos de resolução pacífica de 
conflitos internacionais.

No contexto das convenções de Direitos 
Humanos, o fato de várias delas adotarem a 
cláusula da negociação também revela um fator 
positivo para a solução pacifica em meio a possíveis 
contextos de crise decorrentes de violações. O 
problema surge, todavia, quando o requisito de 
negociações é imposto de modo a impedir que as 
partes acedam à justiça internacional. Isso pode 
acontecer de duas maneiras: (a) quando o próprio 
tratado estabelece a necessidade de esgotamento 
das negociações antes que as partes tenham 
acesso às vias judiciais; (b) quando, depois de as 
partes já terem apresentado uma queixa perante 
a Corte competente, esta interpreta estritamente 
as cláusulas dos tratados e julga não ter jurisdição 
sobre o caso porque as negociações não foram 
esgotadas.
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Nos casos em que o litígio diz respeito a 
questões de comércio, linhas de fronteira, ou 
assuntos que não possuam o status de jus cogens, 
é aceitável que extensas negociações precisem 
ser conduzidas até o momento em que, se 
esgotadas e sem sucesso, o caso possa ser levado 
à adjudicação. Esta é, geralmente, a opção mais 
utilizada e, na prática, mostra-se bem sucedida na 
maioria das vezes.67 No entanto, quando se cuida 
de questões de direitos fundamentais e, sobretudo, 
quando as violações em questão estão em curso, 
a necessidade de negociações prévias antes do 
recurso às vias judiciais deve ser analisada com 
razoabilidade e, se necessário for, o requisito deve 
ser afastado. 

A viabilidade para esta possibilidade encontra 
seu alicerce no princípio da competénce de la 

competénce, por meio do qual a Corte avaliaria 
as objeções preliminares e as condições prévias 
e, por intermédio da interpretação favorável 
à jurisdição nas cláusulas que lhe atribuem 
competência, emitiria um julgamento de mérito 
no caso. Porque a competência já lhe teria sido 
atribuída no tratado, o afastamento da clausula 
que exige a exaustão das negociações não violaria 
o consentimento do Estado quanto à jurisdição da 
Corte, haja vista que este já consentira para tanto 
quando da ratificação do instrumento.

Por ora, no entanto, de acordo com a 
jurisprudência da CIJ, a ordem para a solução 
pacífica de controvérsias não é aleatória, e 
as negociações constituem não apenas uma 
formalidade, mas uma parte fundamental do 
processo de resolução de um conflito.68 Enquanto 
abordado pela Corte no caso do Genocídio na 
Bósnia (Bosnia Genocide case) que nada impede 
que os Estados levem casos referentes a violações 
de diversos instrumentos internacionais de 
Direitos Humanos perante a CIJ, a mesma se 
pronunciou, também, no sentido de que, só há 
uma possibilidade para a sua jurisdição quando 
concernente a convenções de direitos humanos: 
depois de verificar que houve, no mínimo, 
“tentativas genuínas” por uma das partes de se 
engajar em discussões com a outra parte litigante 
com vistas à resolução da controvérsia.69 Desta 
forma, para que um Estado possa submeter um 
caso à sua jurisdição, o pré-requisito da negociação 
deve ser cumprido, salvo prova de que houve 
falha de negociação ou de que as negociações se 
tornaram inúteis ou resultaram em um impasse.70

Segundo pronunciamento da Corte 
Permanente de Justiça Internacional no parecer 
consultivo acerca do tráfego ferroviário entre 
Lituânia e Polônia, em 1931, sua posição 

estabelece que o pré-requisito de negociações deve 
ser cumprido, e que esta obrigação determina 
que as partes não apenas precisem entrar em 
negociação, mas que devam perseguir este 
propósito, tanto quanto possível, com vista à 
celebração de possível acordo.71

Em sua jurisprudência recente, a Corte 
também tem tratado da matéria de negociações. 
No caso sobre a aplicação da Convenção 
Internacional sobre a Eliminação de Todas as 
Formas de Discriminação Racial (CERD), entre 
Geórgia e Rússia, em 2008, quando o Estado da 
Geórgia processou a Federação da Rússia, com 
base no Artigo 22 da CERD,72 sob a alegação 
de violação desta à Convenção por atos de 
“extermínio” e “limpeza étnica” no território 
da Geórgia e arredores, a Corte examinou os 
seguintes aspectos preliminares: (a) o significado 
dos termos do artigo em seu contexto e também 
à luz do objeto e da finalidade da Convenção, 
invocando, como argumento, os precedentes da 
CIJ sobre cláusulas compromissórias de natureza 
semelhante; (b) os travaux préparatoires da 
Convenção; e (c) o conceito de negociação e a 
prova de que esta condição fora cumprida.

Preliminarmente, a Rússia negou a 
competência da Corte argumentando, inter 

alia, que o referido artigo exige duas condições 
processuais, quais sejam: negociações e 
necessidade de submissão do caso aos 
procedimentos expressamente previstos na 
Convenção. A Geórgia, por sua vez, manteve 
o argumento de que o Artigo 22 não estabelece 
qualquer obrigação expressa de negociações 
prévias, bem como também não estabelece 
qualquer obrigação de recorrer aos procedimentos 
previstos no instrumento antes de se levar um 
caso à Corte.

Em uma decisão sem julgamento de mérito, 
a Corte determinou que na ausência de evidências 
de que “tentativas genuínas” de negociação entre 
as partes aconteceram, a condição prévia para a 
jurisdição da CIJ não fora cumprido e, por esta 
razão, mesmo que o caso em tela tratasse de 
graves violações de direitos humanos e de suposta 
conduta de extermínio e limpeza étnica, a Corte 
não possuía competência para julgar o caso. 
Quanto à necessidade de negociações prévias, 
justificou:

It is not unusual in compromissory clauses 
conferring jurisdiction on the Court and other 
international jurisdictions to refer to negotiations. 
Such resort fulfils three distinct functions. In the 
first place, it gives notice to the respondent State 
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that a dispute exists and delimits the scope of the 
dispute and its subject-matter. The Permanent 
Court of International Justice was aware of this 
when it stated in the Mavrommatis case that 
‘before a dispute can be made the subject of an 
action in law, its subject-matter should have 
been clearly defined by means of diplomatic 
negotiations’. In the second place, it encourages 
the Parties to attempt to settle their dispute by 
mutual agreement, thus avoiding recourse to 
binding third-party adjudication. In the third 
place, prior resort to negotiations or other 
methods of peaceful dispute settlement performs 
an important function in indicating the limit of 
consent given by States.73

A Corte Internacional de Justiça considera 
necessária a negociação antes da adjudicação sob o 
argumento de que ela faz os pontos de divergências 
suficientemente concretos e claros para que a 
Corte possa decidir. O contra-argumento, no 
entanto, é que, em realidade, as negociações 
prévias não definem a lide, visto que o documento 
próprio para isso é a petição inicial. A negociação 
pode, eventualmente, exercer certa contribuição, 
mas, em um julgamento, é a própria petição, 
por meio da narrativa dos fatos e do pedido, que 
definirá a controvérsia entre as partes.

A metodologia empregada pelo Juízo nesta 
decisão e a consequente declinação da competência 
para o julgamento do caso foram duramente 
criticadas nas opiniões dissidentes anexadas ao 
julgamento.74 Afirmou-se que esta interpretação 
estava em desacordo com qualquer outra Corte de 
Direitos Humanos e ia de encontro, até mesmo, 
com a jurisprudência da competência CIJ, uma 
vez que era a primeira vez que esta concluía pela 
falta de competência em razão de suposta falha 
do Requerente em satisfazer uma exigência de 
negociação prévia.75 Igualmente, a atribuição de 
competência do Artigo 22 era absolutamente clara 
na perspectiva dos demais Juízes.76 A crítica fora 
ainda mais veemente por ser notório que qualquer 
tentativa pela Geórgia de resolver a controvérsia 
por meio de negociações com a Rússia não 
possuiria nenhuma chance de sucesso.

Paradoxalmente, a Corte afirmara, no caso 
da Plataforma Continental do Mar Egeu (Grécia/
Turquia), que, no tocante ao pré-requisito das 
negociações, sua competência não é afetada se 
acordos políticos ou diplomáticos estiverem em 
andamento. O fato de negociações (ou outros 
procedimentos semelhantes) estarem sendo 
realizadas em paralelo à lide não configuraria, 
legalmente, qualquer obstáculo ao exercício 
da jurisdição da Corte.77 Note-se que, aqui, o 

argumento contradiz o exposto no caso Geórgia 
v. Rússia, haja vista que, se negociações estão 
ainda sendo realizadas, isto significa que não 
há, ainda, conclusão definitiva sobre os limites 
da controvérsia segundo a recém exposta análise 
da Corte Internacional de Justiça; assim, se 
em determinados casos isso não impediria a 
jurisdição da Corte, não é razoável que, em 
outros, o mesmo entendimento não seja aplicado, 
sobretudo quando aqueles são referentes a normas 
de proteção dos direitos humanos. 

Ademais, considerando-se que a negociação 
como um meio para a solução pacífica de 
controvérsias é uma obrigação de conduta e não 
de resultado – visto que há necessidade de prova 
de tentativas genuínas e de boa-fé, mas é aceitável 
que as negociações possam vir a falhar –, é preciso 
que se estabeleça um limiar objetivo e claramente 
especificado para determinar quando as tentativas 
foram genuínas e suficientes para dar lugar à 
adjudicação, a fim de se evitar que, em casos de 
graves violações de direitos humanos, as partes 
restem vulneráveis a avaliações preliminares 
inconsistentes.

VI. UMA NOVA ABORDAGEM PELA 
CORTE INTERNACIONAL DE JUSTIÇA, 
INSPIRADA NA PRÁTICA DAS 
CORTES DE DIREITOS HUMANOS, 
EM RELAÇÃO A SUA JURISDIÇÃO
A CIJ é o mais alto órgão judicial das Nações 

Unidas. Muito embora não se trate de uma Corte 
de Direitos Humanos, tal como os mecanismos 
regionais contemporâneos existentes, os últimos 
anos têm mostrado um significativo aumento 
da sua jurisprudência nesta matéria.78 Vários 
litígios decididos pela Corte mostram que suas 
preocupações têm se estendido para além de 
dimensões abstratas inter-estatais (geralmente, no 
passado, relacionadas principalmente a questões 
administrativas ou fronteiriças) e apresentam, 
como elemento predominante, a situação concreta 
dos seres humanos.

Assim, embora haja uma limitação ratione 

personae para a sua jurisdição – uma vez que 
somente os Estados possuem legitimidade para 
trazer casos perante a Corte (Art. 43 (1) do 
Estatuto) –, os indivíduos parecem ter se tornado 
o principal objeto das discussões em âmbito 
internacional. Por intermédio de pareceres 
(Advisory Opinions), mediante sua competência 
consultiva, ou de julgamentos, no exercício da 
competência contenciosa, a Corte tem a chance 
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de promover avanços no Direito Internacional, 
tanto por esclarecer aspectos obscuros de 
disposições contidas em instrumentos de Direitos 
Humanos, quanto por fornecer diretrizes para 
sua interpretação, ou, ainda, por determinar 
as obrigações legais dos Estados sob esses 
instrumentos.

Segundo alguns autores, tal desenvolvimento 
pode ser atribuído, em parte, ao fato de muitos 
Juízes da CIJ, passados ou presentes, terem sido 
membros de organismos voltados à proteção 
dos Direitos Humanos, seja como integrantes 
de comissões de Direitos Humanos ou como 
Juízes de tribunais regionais, antes de sua 
nomeação para a CIJ.79 Paralelamente, um 
dos aspectos mais importantes dos avanços na 
realização do ideal de justiça internacional reside, 
também, na afirmação e no reconhecimento da 
peremptoriedade das normas de proteção à pessoa 
humana e da necessidade de protegê-los.

Há uma verdadeira corrente de evolução 
que tem resgatado a posição dos indivíduos como 
verdadeiros sujeitos do Direito Internacional, 
atribuindo à jurisdição obrigatória dos tribunais 
internacionais o caráter de complemento 
indispensável para a justiça e pilar fundamental 
da proteção internacional. No contexto regional, 
trata-se do mecanismo de emancipação do ser 
humano vis-à-vis o Estado,80 o que fora também 
imaginado pelos fundadores do jus gentium, tais 
como Hugo Grotius e Francisco de Vitoria. De 
acordo com o Juiz Cançado Trindade, as cláusulas 
de jurisdição da Corte são fundamentais na 
proteção internacional dos seres humanos.81

É inegável que desenvolvimentos 
significativos em direção ao ideal de uma justiça 
internacional baseada na necessidade de respeito 
e obediência às normas peremptórias e jus cogens 
vêm acontecendo com cada vez mais frequência. 
Embora a Corte Internacional de Justiça, em 
geral, ainda não costume invocar explicitamente 
o direito cogente em suas decisões e pareceres, 
a proteção dos Direitos Humanos é claramente 
considerada pela Corte como uma obrigação de 
todos os Estados, e este tema tem estado cada vez 
mais presente em sua agenda.

Cabe salientar que o estabelecimento de 
tribunais criminais (como o Tribunal Penal 
Internacional), tribunais ad hoc (Ruanda e 
Iugoslávia), e até mesmo tribunais híbridos 
(Líbano, Serra Leoa, etc.) para combater a 
impunidade contribuiu significativamente para 
modificações nas perspectivas tradicionais acerca 
do Direito Internacional clássico. Isto porque, 

juntamente com o desenvolvimento do Direito 
Penal Internacional, o princípio da universalidade 
também passou a ser implementado para dar uma 
resposta mais eficaz à comunidade internacional 
nos casos de violações de direitos humanos. 

Contudo, na medida em que esse processo 
de expansão do ideal de universalidade em 
outros tribunais, para além das Cortes Penais, 
ainda se desenvolve, urge reconhecer que, 
embora este seja um princípio jurisdicional que 
opera exclusivamente com base na natureza de 
uma ofensa ou violação – tipicamente invocado 
em contextos de Direito Penal, em relação ao 
julgamento de crimes hediondos – a jurisdição 
universal, muitas vezes equiparada à jurisdição 
penal universal, pode exercer influência na 
expansão e no estabelecimento de aspectos que 
são indispensáveis a uma jurisdição internacional 
eficaz.82 Estes aspectos são basicamente três: (a) 
a relevância dos princípios gerais de direito; (b) a 
necessária unidade do direito no estabelecimento 
da lei e da justiça; e (c) a cooperação entre 
jurisdição internacional e sistemas nacionais para 
o estabelecimento da justiça. 83 

Para o exercício da sua jurisdição, os 
tribunais internacionais e, em especial, a Corte 
Internacional de Justiça devem invocar e aplicar 
principalmente os itens (a) e (b), de forma a 
consolidar uma abordagem alternativa em matéria 
de direitos humanos. A aplicação da relevância 
dos princípios gerais do direito – item (a) –, 
promoveria a interpretação dos tratados de direitos 
humanos, em matéria de reserva à jurisdição ou 
estabelecimento de condições prévias, a favor 
da jurisdição da Corte. O item (b), por sua vez, 
reforçaria esta proposta, porquanto estaria 
fundamentado na harmonização da proteção 
dos direitos humanos por meio de uma maior 
uniformidade de interpretações dos instrumentos 
que versem sobre a matéria. A consequência dessa 
proposta seria uma maior uniformidade, também, 
na prática dos tribunais internacionais, fazendo 
com que, nesta matéria, a Corte Internacional de 
Justiça adotasse abordagens semelhantes às das 
Cortes Internacionais de Direitos Humanos.

A competénce de la competénce surge, 
assim, como o primeiro princípio capaz de 
materializar esta teoria. Por ter a atribuição de 
determinar a sua competência, a Corte pode, 
fazendo o uso, também da cross-reference, 
invocar os precedentes de outras Cortes e garantir 
a sua jurisdição nos casos que necessitem seu 
julgamento de mérito. A consequência disso seria 
a superação das questões processuais preliminares 
referentes à competência quando o julgamento de 
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graves violações de direitos humanos estiver em 
jogo.

Felizmente, a ideia de preeminência do 
Direito Internacional da Proteção dos Direitos 
Humanos tem sido especialmente destacada 
nos últimos anos em casos recentes da CIJ.84 “A 
idée-force tem fomentado a procura da realização 
da justiça no âmbito do Rule of Law em nível 
internacional e tem sublinhado a dimensão 
universal de um novo jus gentium”.85

1. A possível interpretação alternativa 
pela CIJ acerca de condições prévias 
e reservas nos tratados de jus cogens 
e Direitos Humanos
As Cortes Regionais têm construído, ao 

longo dos anos, uma forte jurisprudência rumo 
à interpretação mais favorável à proteção dos 
Direitos Humanos e direitos substantivos. De 
certa forma, sua interpretação tem sido em prol 
de um sistema menos consensual no tocante às 
cláusulas compromissórias e reservas à jurisdição. 
Avanços em relação à jurisdição internacional 
obrigatória, baseada no jus necessarium em 
lugar do jus voluntarium, mostram-se como 
uma realidade nos sistemas regionais, pois estes 
desenvolveram requisitos rigorosos para que seja 
possível a aceitação dos óbices à competência das 
Cortes.

O que se vê na jurisprudência internacional 
contemporânea, portanto, é a forte tendência de 
estabelecimento de uma perspectiva segundo a 
qual Direitos Humanos, Direito Internacional 
Humanitário e jus cogens devem prevalecer.

As críticas em relação às decisões da Corte 
Internacional de Justiça que não dão respostas 
às vítimas de violações de Direitos Humanos 
vêm não unicamente das opiniões dissidentes, 
mas, também, de Estados, de outras Cortes e do 
mundo acadêmico. O principal argumento para 
tal crítica é que esta posição formalista se tornou 
obsoleta e não condiz com o momento atual do 
Direito Internacional, no qual cada vez mais se 
enfatiza o papel dos indivíduos e a importância da 
proteção dos seus direitos em nível internacional. 
Uma posição contrária a essa pode produzir sérias 
injustiças, até mesmo porque, de acordo com a 
doutrina, as normas de jus cogens superam todas 
as outras regras de direito internacional que não 
possuam este mesmo status.86 Em vista disso, 
reservas à jurisdição em tratados que estabeleçam a 
CIJ como Tribunal competente para julgar eventual 
lide, e condições prévias que possam impedir a sua 

jurisdição devem ser, respectivamente, afastados 
ou relativizados quando necessário, sob pena de 
se dar ao Estado violador uma posição privilegiada 
de impunidade em situações em que este deveria 
responder judicialmente pelos atos praticados por 
seus representantes ou em seu território.87

A supremacia do jus cogens tem sido 
defendida em diversas as jurisdições, incluindo-
se as Cortes de Direitos Humanos e até mesmo 
Tribunais Penais, razão pela qual o argumento 
da Corte Internacional de Justiça de que decisões 
contrárias a esta tendência encontram suporte 
em seus precedentes ou em tribunais nacionais 
não coincide com o fenômeno internacional de 
compromisso com os direitos fundamentais, com 
o Direito Internacional da Proteção dos Direitos 
Humanos e com o jus cogens.

O que se quer dizer é que a consequência 
de decisões proferidas pela Corte Internacional 
de Justiça com fundamento unicamente em 
precedentes próprios ou em tribunais de direito 
interno é que isso mantém a Corte longe da 
realidade de proteção no sistema internacional, que, 
mais do que um main-stream, é uma necessidade. 
Isso acontece, em primeiro lugar, porque certos 
precedentes da CIJ ainda podem se mostrar 
obsoletos quando limitados ao voluntarismo dos 
Estados; e, em segundo lugar, porque os tribunais 
nacionais também não acompanham as evoluções 
do Direito Internacional na mesma simetria. 

A solução, portanto, é a possibilidade de 
adoção, pela Corte Internacional de Justiça, de 
posicionamentos semelhantes aos das Cortes 
de Direitos Humanos, no tocante a reservas e a 
cláusulas compromissórias, quando lhe forem 
trazidos casos com dimensões de Direitos 
Humanos. Para isso, seria necessário o uso da 
cross-reference.

Embora o princípio do stare decisis não 
exista no Direito Internacional, na prática, Juízes 
de diferentes Tribunais Internacionais invocam 
as decisões uns dos outros a fim de darem suporte 
aos seus argumentos e preservarem a unidade do 
Direito. 

Já há vários anos, existe um diálogo constante 
entre as Cortes Regionais. Isto gerou um espírito 
de confiança mútua e ocasionou um aumento das 
cross-references em suas jurisprudências. Como 
resultado, hoje, há uma maior convergência 
em seus julgados, principalmente no tocante 
ao método de interpretação das convenções de 
Direitos Humanos e das cláusulas de atribuição 
de competência.88 Por meio de sua interação 
interpretativa, esses Tribunais têm contribuído 



215

A Possibilidade de Adoção, pela Corte Internacional de Justiça, de uma Abordagem mais Humanista quanto à sua 
Jurisdição nos Casos que Envolvam Normas Peremptórias e Jus Cogens

para a universalidade do Direito em relação aos 
tratados sobre a proteção dos Direitos Humanos e 
à implementação dessas convenções. 89 

Além disso, em outras sentenças, ambas, 
a Corte Europeia e a Corte Interamericana, têm 
contado, também, com a jurisprudência da CIJ. 
Estas referências dizem respeito a diferentes 
temas, voltados tanto para questões de direitos 
humanos, quanto para assuntos que englobam 
desde os princípios gerais de direito internacional 
às matérias de cunho processual.90

A Comissão Africana dos Direitos Humanos 
e dos Povos, por sua vez, também aderiu à cross-

reference, prática que será herdada pelo Tribunal 
Africano dos Direitos Humanos e dos Povos, 
também em operação atualmente. Por exemplo, 
no caso Centre for Minority Rights Development 
(Kenya) e Minorities Group International em 
nome do Endorois Welfare Council v. Kenya 
(decisão de 04/02/2010), a Comissão decidiu 
que a remoção do povo indígena Enderois de 
sua terra ancestral (para o desenvolvimento do 
turismo) foi uma violação da Carta Africana dos 
Direitos Humanos e dos Povos. Na sua decisão, 
a Comissão estabeleceu um paralelo com o 
julgamento da Corte Interamericana no caso 
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni v. 
Nicaragua (decisão de 31/08/2001). 91 

Outro recente desenvolvimento em relação 
à cross-reference e à interpretação da condição 
prévia de negociação aconteceu em julho de 2014 
no seio da Corte Europeia de Direitos Humanos. 
Esta proferiu uma decisão final sobre o caso da 
Geórgia v. Rússia (aplicação no. 13255/07) e, indo 
ao encontro das opiniões dissidentes da CIJ no caso 
entre as mesmas partes, decidiu, por maioria, que 
Rússia cometera violações dos direitos humanos 
quando prendeu, deteve e expulsou de seu território 
um grande número de cidadãos da Geórgia entre 
Setembro de 2006 e janeiro de 2007.92

Por meio da interpretação da cláusula de 
jurisdição obrigatória de forma favorável à sua 
jurisdição, a CEDH superou por completo as 
objeções preliminares e julgou o mérito do litígio, 
entendendo que o jus cogens supera qualquer regra 
processual ou incidental. Neste caso, não apenas 
o uso da cross-reference deveria servir paradigma 
a ser seguido pela Corte Internacional de Justiça, 
como, também, o posicionamento acerca da 
supremacia das normas peremptórias, sobretudo 
quando confrontadas com normas processuais.

A Corte Internacional de Justiça também já 
deu sinais de aceitação do uso da cross-reference, 
no entanto. Em seu julgamento de mérito no 

caso Diallo (Guiné v. República Democrática do 
Congo), por exemplo, a Corte fez referência, pela 
primeira vez em sua história, a casos de outros dois 
Tribunais Internacionais de Direitos Humanos, a 
Corte Interamericana e a Corte Europeia (para. 
68). Na decisão, a CIJ estabeleceu que houve 
violações de disposições de dois tratados de 
direitos humanos (o Pacto sobre os Direitos Civis 
Direitos Políticos, de 1966, e a Carta Africana 
dos Direitos Humanos e dos Povos, de 1981), e 
violação das disposições, também, da Convenção 
de Viena sobre Relações Consulares, de 1963 
(parágrafos. 64-97).

A posição tomada pela Corte no caso foi 
extremamente importante para estes avanços na 
legislação internacional acerca da hermenêutica dos 
tratados de direitos humanos. O reconhecimento 
das violações dos direitos individuais discutidas 
no caso (com base, principalmente, no direito à 
informação em assistência consular, art. 36 (1) 
(b) da Convenção de Viena) fora equiparado, por 
exemplo, com o caso paradigmático do O Direito 
à Informação sobre a Assistência Consular no 
Âmbito das Garantias do Devido Processo Legal 
(Opinião Consultiva da Corte Interamericana de 
Direitos Humanos n. 16, 1999), cujo julgamento 
se deu em favor de uma humanização do direito 
consular. Essa referencia reflete os avanços vividos 
pelo direito internacional em termos de cross-

reference e utilização, pela Corte Internacional 
de Justiça, de precedentes das Cortes de Direitos 
Humanos.

Embora os tribunais internacionais tenham 
sua competência baseada em tratados ou 
instrumentos distintos e possuam sua própria 
legislação aplicável, convergências jurisprudenciais 
contribuem para o funcionamento harmonioso 
dos tribunais internacionais em sua missão 
comum de proteger os direitos humanos. No 
lugar da hierarquia, o que deve acontecer é a 
complementaridade entre as Cortes. Assim, a Corte 
Internacional de Justiça poderá adotar perspectivas 
semelhantes às Cortes de Direitos Humanos para 
a interpretação das reservas feitas à jurisdição e das 
cláusulas compromissórias – semelhantemente ao 
que a Corte Europeia, a Corte Interamericana e a 
Comissão Africana já têm feito.

A prática de referência cruzada é de 
extrema relevância no seio dos tribunais 
internacionais que lidam com casos de violações 
dos Direitos Humanos. Desta forma, a Corte 
Internacional de Justiça terá condições de adotar 
os posicionamentos já pacificados nas Cortes 
de Direitos Humanos e assegurar a unidade e a 
coerência na jurisprudência internacional.
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Se assim o for, poderá ser alcançado o ideal 
de que: embora nenhum Estado seja obrigado a 
aceitar a cláusula opcional de jurisdição obrigatória 
do Estatuto para lhe atribuir competência ou 
ratificar tratados que lhe atribuam jurisdição, 
uma vez que isto aconteça, o Estado estará 
vinculado à aceitação da jurisdição contenciosa 
nos casos de violações de jus cogens e direitos 
humanos nos moldes em que a competência da 
Corte fora determinada pelo instrumento legal. 
Desta forma, a anexação de reservas à jurisdição, 
quando não prevista no respectivo instrumento, 
será avaliada sob um limiar consonante com o 
das Cortes Regionais de Direitos Humanos; e o 
requerimento de negociações prévias, relativizado 
nas hipóteses em que se mostre necessário o seu 
afastamento para a garantia de resposta às vítimas, 
ainda quando forem representadas por Estados, 
como ocorre no sistema da Corte Internacional de 
Justiça.

VII. CONCLUSÕES
A expansão do sistema de solução judicial 

de controvérsias no Direito Internacional 
contemporâneo corresponde a uma necessidade da 
comunidade internacional hodierna. O primado 
do Direito já não se limita à jurisdição interna, 
mas encontra a sua expressão também na esfera 
internacional, razão pela qual há a necessidade de 
se considerar a competência da CIJ nas hipóteses 
de casos que tratem de graves violações dos 
Direitos Humanos sob uma perspectiva menos 
voluntarista, de forma semelhante à abordagem 
das Cortes Regionais de Direitos Humanos. A 
atribuição de competência à CIJ nesta matéria 
por meio da interpretação favorável à sua 
jurisdição nas cláusulas compromissória, nas 
reservas de tratados que versem sobre jus cogens 

e na apreciação das condições preliminares 

(sobretudo no tocante a negociações) em uma 
lide promoveria uma evolução significativa no 
Direito Internacional. Isso faria da adjudicação 
no contexto da Corte Internacional de Justiça 
uma alternativa mais eficaz de proteção aos 
direitos fundamentais assegurados a indivíduos 
e aos povos. Esta prática iria ao encontro das 
expectativas da comunidade internacional 
em matéria de proteção e providenciaria 
esclarecimentos e desenvolvimentos em um 
assunto essência no Direito Internacional: o jus 

cogens como fator impulsionador da jurisdição da 
Corte Internacional de Justiça, por intermédio da 
competence de la competence, em razão do seu 
status de norma de caráter superior e com efeito 
erga omnes.

Todas as análises aqui apresentadas provam 
que o caminho da justiça internacional ainda é 
difícil, uma vez que não parece estar seguindo um 
progresso linear. Todavia, em cada novo caso, a 
justiça internacional sofre novas modificações e 
tem a chance de promover novos avanços rumo 
à unidade do direito internacional. Se a Corte 
Internacional de Justiça deixar, gradualmente, 
o método político-voluntarista de lidar com 
a sua competência e adotar uma abordagem 
humanística, semelhante a das Cortes de Direitos 
Humanos, isto lhe garantirá a confiança da 
comunidade internacional em relação à sua 
atuação na proteção dos direitos humanos e 
prevenirá o enfraquecimento de sua jurisdição. 
Paralelamente, consolidar-se-ia um sistema que 
provê respostas às vítimas e, que, esclarecendo 
o escopo do Rule of Law na jurisdição da CIJ, 
asseguraria a proeminência do Direito e as 
garantias necessárias para que os Estados se 
abstenham de violar os Direitos Humanos, 
originando um avanço na abordagem da jurisdição 
da Corte: do jus voluntarium ao jus necessarium.
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