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RESUMO

Em meio a uma sociedade anédrquica de Estados, a Convencao de Viena sobre Direito
dos Tratados € responsavel por inserir positivamente as normas de jus cogens no
ordenamento juridico internacional. Todavia, existe uma duvida jurisprudencial
relevante acerca de quais direitos em espécie integrariam a esfera do jus cogens

after launching some concepts as basic premises of Study, SUch as jus cogens an

positive law. Given this, we hope that our conclusions will help future researches to
have a more auspicious and illuminating theoretical support of the current international
legal system, one of its most important systems, namely the IAHRS, and the form in
which it treats the right to health in the face of the notorious and positive reality of jus
cogens. This makes clear one of the manifold perspectives and challenges of the
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Commission and the Court (both parts of IAHRS), that is the breadth of the effectiveness
of social rights, specifically, of the right to health.

KEYWORDS: jus cogens, positivity of jus cogens, human right to health, evolution of
the Inter-American Human Rights System through jus cogens.

ser incorporado em outras normas de maior detalhamento material, e condicionando
outras fontes do direito internacional. Isso se pauta por uma identificagdo na qual “once
a primary rule is recognized as belonging to that category, all secondary norms so far
attributed to jus cogens, erga omnes obligations and, possibly, international criminal
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law would apply. Newly developing legal consequences and exceptions, in turn, would
have to be related to all fundamental primary norms™’ (KADELBACH, 2006, p. 25).

Sob esse prisma, algumas indagacdes podem ser realizadas sobre a identificagdo
das condutas efetivamente punidas e, naturalmente, das autoridades encarregas de as
definir’. Desse modo, temos ainda um verdadeiro embate entre jurisdigdes em que

Entretanto, as jurisdi¢des internacionais afirmam cada vez mais a sua competéncia para determinar as
regras do jus cogens ou para identifici-las (B)” (TRADUCAO NOSSA).

" Diante destes dois critérios, sdo analisadas as seguintes decisdes: Instituto Reeducacion del Menor v.
Paraguai; Anzualdo Castro v. Peru; Gonzélez et al. (“cotton field”) v. Mexico; Nadege Dorzema et al. v.
Dominican Republic; Chitay Nech et al. v. Guatemala; Garcia Lucero et al. v. Chile; Norin Catriman et
al. (leaders, members and activist of the mapuche indigenous people) v. Chile; Servellon-Garcia et al. v.
Honduras; Gomes Dund e? a/. (“guerrilha do araguaia”) v. Brazil; Huilca-tecse v. Peru; e Tibi v. Equador.
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Neste desenho, a perquiri¢do pelo direito a saude, enquanto norma positiva de
jus cogens, na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, ¢ plausivel ante consideragdes de sua
autoridade no ambito do continente americano. Para fixar esse ponto, analogicamente a
Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados que, no seu artigo 66, confere a Corte

¥ Como expressado no caso Radilla-Pacheco v. Mexico Judgment of November 23, 2009 (CIDH, 2009).
? “Nesta opinido, entregue a pedido do México, a Corte Interamericana caracterizou o principio da
igualdade e da ndo discriminagdo como principio do jus cogens. Conforme observado por Philippe
Weckel, o Tribunal adotou resolutamente uma abordagem evolutiva e extensiva do jus cogens e se pos
ndo apenas como um tribunal regional de direitos humanos, mas como tribunal internacional e como juiz
de direito internacional geral” (TRADUCAO NOSSA).
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podemos fazer remissdo direta a recente instituicdlo de um Tribunal Penal
Internacional'’, no qual

members of the international community of States” (KADELBACH, 2006, p. 26). “Sendo definidos como
obrigacdes em relagdo a comunidade internacional de Estados, eles impdem deveres especiais ao Estado
ofensor que podem ir além do esquema de reparacdo bilateral que se aplica em relagdes juridicas
reciprocas. Um dos seus elementos é o direito dos Estados que ndo sdo diretamente afetados por um fato
internacionalmente ilicito de invocar a responsabilidade do infrator, seja em nome proprio, em nome de
sujeitos de direito internacional que nio estdo em condigdes de reivindicar eles proprios, ou simplesmente
como membros da comunidade internacional de Estados (TRADUCAO NOSSA).
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legal order to be jus cogens such as the obligation to comply with to treaties (pacta sunt
servanda) and custom, which normativists used to place at the top of the hierarchy of
norms'>” (KADELBACH, 2006, p. 29). Ora, a realidade do jus cogens se torna
evidente, uma vez que sua logica ¢ necessaria a0 mundo contemporaneo e ¢ impositiva
a nossa realidade de respeito a certos paradigmas'”.

' “Na minha opinido, o conceito de jus cogens transcende a esfera do direito dos tratados e o da lei sobre
a responsabilidade internacional do Estado e se estende ao direito internacional geral e aos proprios
fundamentos da ordem juridica internacional. A Corte Interamericana referiu-se a esta evolugdo em sua
recente Advisory Opinion No. 18 sobre o Estatuto Juridico e os Direitos dos Migrantes Indocumentados
(paragrafos 98 a 99). Na minha opinido concorrente a essa Opinido Consultiva, refleti que essa evolugdo
obedeceu a necessidade de "um minimo de verticalizagdo na ordem juridica internacional, erigida em
pilares nos quais o juridico e o ético sio fundidos [...]” (TRADUCAO NOSSA).
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Esta decisio revela que soft law e hard law'®, com fundamento em tratados,
costumes, ¢ decisdes de oOrgdos de direito internacional, tém um papel a exercer na
evolucao do SIDH para uma verticalizagdo da ordem internacional geral, isto &, para o
tratamento de certos direitos como normas superiores de jus cogens. Este papel ¢
investigado através da aplicagdo do direito a satide como norma positiva de jus cogens

~ N roe

'® Apesar de ser um assunto controverso, pode-se conceituar hard law como os instrumentos juridicos
internacionais sob os quais o Estado expressa e voluntariamente se obriga e consequentemente
apresentam mecanismos de respostas aos ilicitos a titulo de coergao direta, a exemplo das sangdes
juridicas. Enquanto soft law pode ser conceituada como os instrumentos juridicos internacionais sob os
quais um Estado ndo se obrigou voluntariamente, porém exercem alguma influéncia negativa em suas

condutas a titulo de coercao indireta.
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Da-se aqui, de forma nenhuma, uma substituicdo da nova geracdo pela anterior,
sempre nos lembrando de retomar a no¢cdo do minimo existencial, direito primario até
mesmo ao minimo humano (BARROSO, 2013). Nessa seara,

direito a saude em reflexo ao jus cogens numa logica de garantir direitos sociais no
Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

Inicialmente, pode-se levantar que, no ambito do Pacto de Sdo José da Costa
Rica, o direito a saude pode ser identificado na obrigacdo do Estado de tutelar os
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direitos (artigo 1°); no dever de adotar disposi¢des de direito interno (artigo 2°); no
direito a vida (artigo 4°); no direito a integridade pessoal (artigo 5°); nas garantias
judiciais (artigo 8°); no direito a indeniza¢do (artigo 10); e, sem duvida, no
protagonismo do art. 26 (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Com o observado a respeito das caracteristicas das normas de jus cogens,

c) the violation of the right to health is at three levels: first, because the State
failed to follow even the minimum standards for hygiene, diet and primary
health care that would have helped prevent sickness and disease and keep all
the alleged victims in the instant case in a minimum state of health, in
keeping with their dignity as human beings; second, because once the
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inmates became sick, they were not given adequate medical and dental
treatment; finally, no special treatment was given to adolescents suffering
from mental disorders or addictions'’ (CIDH, 2004a, p- 119)

Do modo um pouco mais relutante, a Corte Interamericana de Direitos Humanos

dado aos adolescentes que sofrem de transtornos mentais ou vicios” (TRADUCAO NOSSA).

'8 “Que em relagio ao dever de prestacio de cuidados médicos e psicologicos [...] Que, em relagdo a
obrigacdo de "garantir a vida, integridade pessoal e seguranga das pessoas que deram depoimentos e seus
parentes e [fornecer] protegdo contra qualquer pessoa ", conforme previsto no ponto operativo 15 desse
julgamento, o Tribunal observa o relatério dos representantes para o efeito de que ‘... por enquanto, as
vitimas ndo receberam qualquer tipo de ameaga que incorreriam na concessdo de medidas especiais de
prote¢cdo’ (TRADUCAO NOSSA).
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1. Toda pessoa tem direito a saude, entendida como o gozo do mais alto
nivel de bem-estar fisico, mental e social.

2. A fim de tornar efetivo o direito a saude, os Estados Partes
comprometem-se a reconhecer a saude como bem publico e, especialmente, a
adotar as seguintes medidas para garantir este direito:

long as tey need it and must include the medicines they may eventually
require'’ (CIDH, 2009, p. 62).

19 «“Ao verificar o sofrimento causado aos familiares do Sr. Anzualdo Castro, o Tribunal considera
conveniente ordenar ao Estado para providenciar tratamento médico, psicoldgico e psiquidtrico,
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No que se refere também a proibi¢do da tortura, essa mesma Corte decidiu se
embasando na teoria do jus cogens no caso Gonzalez et al. (“cotton field’) v. Mexico,
que, como medidas compensatdrias as suas vitimas, o Estado deveria as providenciar
“effective medical, psychological or psychiatric treatment, immediately and free of

necessidades dos grupos vulneraveis” (TRADUCAO NOSSA).

o) principio da protecdo igual e efetiva da lei e da ndo discriminagdo constitui um elemento notavel do
sistema de protegdo dos direitos humanos incorporado em numerosos instrumentos internacionais e
desenvolvido pela doutrina juridica e case law. No estagio atual da evolugdo do direito internacional, o
principio basico de igualdade e ndo discriminag@o entrou no dominio do jus cogens. A estrutura juridica

da ordem publica nacional e internacional baseia-se neste principio e ele permeia todo o sistema legal”
(TRADUCAO NOSSA).

-
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Essa consideracdo das normas de jus cogens do crime de desaparecimento
forcado que fomenta uma tutela ao direito a satide pode ser encontrada com esse mesmo
sentido em inumeros outros casos, tais como nos casos Chitay Nech et al. v. Guatemala
(CIDH, 2010) e Garcia Lucero et al. v. Chile (CIDH, 2013). Também assim, pode ser
encontrado o referido entendimento do direito & ndo discriminagdo nos casos Norin

3 «Q Tribunal pode, e além disso, tem a obrigagio de atribuir a natureza do jus cogens aos direitos mais
caros para a pessoa, os principais componentes da protegdo ("ntcleo duro dos direitos humanos"), de
modo a proteger e cumprir o objetivo de proteger os direitos humanos abrangidos pela Convengao
Americana” (TRADUCAO NOSSA).

-
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and it must include the provision, free of charge, of medication that may be
required** (CIDH, 2010, p. 98).

Sob esse mesmo prisma, a Corte ja havia fomentado, o entendimento de que o
direito a vida protegido na convencdo engloba a abstencdo e a prestacdo do Estado no

direito a vida. Esta Corte estabeleceu que o direito a vida é fundamental, de modo que a realizagdo dos
outros direitos depende da sua protecdo. Se o direito a vida ndo é respeitado, todos os outros direitos ndo
tém sentido. Os Estados tém a obrigagdo de assegurar a criag@o das condigdes exigidas para que ndo haja
violagdes desse direito inalienavel e, em particular, tenham o dever de impedir que seus agentes o violem.
66. O cumprimento do artigo 4° da Conveng@o Americana, em relagdo ao artigo 1° (1), ndo apenas
pressupde que ninguém seja privado de sua vida arbitrariamente (obrigag@o negativa), mas também exige
que os Estados tomem todas as medidas adequadas para proteger e preservar o direito a vida (obrigagio
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Ora, ja em 2004 ¢ possivel encontrar esclarecimentos no sentido de que a Corte
ndo estd mais parada na primeira geracdo (ou dimensdo) de direitos humanos. A partir
disso, vé-se que “the Court has addressed different themes, on the border between the
so-called first generation and second generation rights’ (CIDH, 2004c, p. 2) nos

positiva), de acordo com a obrigacdo de assegurar o pleno e livre exercicio dos direitos de todas as
pessoas sujeitas a sua jurisdigio” (TRADUCAO NOSSA).

*% «Q Tribunal abordou diferentes temas, na fronteira entre os chamados direitos de primeira geragio e de
segunda geracdo” (TRADUCAO NOSSA).

-
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Conquanto a aplica¢do do direito a saude possa parecer superficial e tangencial
aos nossos olhos, a Corte e a Comissdo embasam suas decisdes em tratados e na
imperatividade conferida pela vontade geral dos Estados americanos (do que se invoca o
jus cogens), podendo-se retirar disso uma natureza positiva dessas normas de direito a
saude qualificadas entdo como jus cogens nas decisdes.

Universidade Catolica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.
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