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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSI|I

Apresentacdo

A historia de afirmag&o e reconhecimento dos direitos humanos no &mbito internaciona ja
possuem uma longa caminhada. Este processo teve inicio ainda na primeira metade do
Século 20 (com a afirmacdo, entre outros fendmenos, do chamado Direito Humanitério) e
tem na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das NacgOes Unidas
(ONU), de 1948, um solido marco histérico e uma de suas referéncias legais mais
significativas.

Este destaque dado a Declaragcdo Universal de 1948 deve-se, por um lado, a sua relevancia
politica e, por outro lado, a sua abrangéncia (estabelece direitos de natureza bastante
diferentes). Em relagcdo a sua abrangéncia, destaca-se o fato que o referido documento legal
internacional envolve direitos civis, politicos, econdmicos e sociais, e direitos culturais. Isto
fica ainda mais evidente, em 1966, quando a propria ONU adota os dois pactos
complementares para dar efetividade prética a Declarago de 1948: o Pacto Internacionais de
Direitos Civis e Politicos e o Pacto de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais.

No que se refere arelevancia politica da Declaracéo de 1948, € importante destacar que ela
representa uma ruptura simbdlica do conceito de soberania. A Declaragdo afirma que
independente de fronteiras e nacionalidade, as violagbes cometidas contra qualquer pessoa
sd0 sempre condendveis e os direitos humanos ndo dependem da vontade dos Estados e de
Seus interesses.

Esta transformac@o simbdlico-politica é fundamental, pois passa impedir que os Estados
possam alegar que suas préticas, que violam os direitos humanos é apenas um problema de
jurisdicdo domeéstica, restrito ao dominio interno dos Estados, uma decorréncia de sua
autonomia e liberdade. Com isto, emerge a ideia de que os direitos humanos é um tema
global e que os individuos ndo sdo meros expectadores, mas verdadeiros sujeitos do direito
internacional.

E justamente este pressuposto politico-juridico o fendmeno que impulsionou a formag&o do
Direito Internacional dos Direitos Humanos e o que permitiu 0 processo continuo de
constante atualizacg&o legislativa do tema (seja em seus aspectos gerais, Como ocorreu com a



Declaracdo de Viena, de 1993, ou em relacdo a alguns aspectos especificos, como ocorreu
com a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de 2006). Este é também o
fato gque impulsionou aformagdo dos Sistemas Regionais de Direitos Humanos.

Com esta trgjetéria, a protecdo internacional dos direitos humanos se apresenta hoje como
uma grande conquista. Neste sentido, percebe-se os avancos alcangados na protecéo dos
direitos humanos e no reconhecimento de sua crescente universalidade. Contudo, € ainda um
trabalho incompleto. Por isso, é possivel verificar que reiteradamente surgem novos desafios.
Dai, portanto, a importancia dada pelo Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagéo em
Direito (CONPEDI) ao tema e seus desafios na atualidade.

Os artigos que fazem parte da presente publicacéo foram apresentados e discutidos no Grupo
de Trabalho de Direito Internacional dos Direitos Humanos |1, realizado no dia 20 de julho
de 2017, em Brasilia, durante XXVI Encontro Nacional do CONPEDI. As gquestdes
destacadas nos artigos apresentam aspectos tedricos e praticos da protecéo internaciona dos
direitos humanos e permitem uma excelente percepcdo sobre 0 estagio atual do tema. Por
iss0, 0 conjunto dos textos séo extremamente relevantes e merecem a atencdo e a leitura
cuidadosa de todos os interessados no tema dos direitos humanos.

Professor Doutor VIadmir Oliveirada Silveira (PUC/SP)
Professor Doutor Gilmar Antonio Bedin (UNIJUI/URI)

Professor Doutor Terrie Ralph Groth (UNB)



A AMPLIACAO DO CONTEUDO NORMATIVO DO “JUS COGENS’ NA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOSHUMANOS: UM ESTUDO A PARTIR DO
CASO DAMIAO XIMENES

THE EXTENSION OF THE LEGAL CONTENT OF "JUSCOGENS" IN THE
INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS: DAMIAO XIMENES CASE

Rafaela Teixeira Sena Neves 1
GabrielaBorges Silva 2

Resumo

A partir da andlise da primeira decisdo condenatdria prolatada pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos contra o Brasil, caso Damido Ximenes Lopes vs. Republica Federativa do
Brasil (2006), o presente trabalho visa analisar o elemento jus cogens, sua matriz e relevancia
no ambito do Direito Internacional Publico, tendo como referenciais a Convencdo Americana
de Direitos Humanos, a Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969 e voto
dissidente do Juiz Anténio Augusto Cancado Trindade que propde uma ampliagéo do seu
contelido normativo, tendo em vista tratar-se de um parémetro de responsabilizacdo

Internacional dos estados.

Palavras-chave: Jus cogens, Corte interamericana de direitos humanos, Responsabilidade
internacional, Caso dami&o ximenes

Abstract/Resumen/Résumé

Considering the IAHRC's decision that condemned Brasil in the Case of Damido Ximenes
Lopes, this work seeks to analyse presence of the "jus cogens' norm, its concept and
relevancy under the International Public Law, having as references the Inter-American
Convention on Human Rights, the Vienna Convention on the Law of Treaties of 1969 and
the dissenting opinion of judge Antonio Augusto Cancado Trindade that offer an widening of
its normative content by seeing it as a parameter that gives birth to state's international
responsibility.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Jus cogens, I nter-american human rights court,
International responsibility, Dami&o ximenes case

1 Doutoranda em Direito pela UFPA com missdo de estudos na PUC Rio. Mestraem Direito pela UFPA.
Professora e Coordenadora da Clinica de Direitos Humanos do CESUPA. Advogada.

2 Mestranda em Direito pelo Programa de Pés-graduacéo da FGV DIREITO RIO. LLM em Direito Empresarial
pela FGV DIREITO RIO. Advogada
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1 INTRODUCAO

A busca pela compreensdo da situagdo em que se encontra o Brasil na defesa dos
direitos humanos, a partir do sistema interamericano, insta, antes de tudo, que seja
considerado, para além do texto, o contexto historico e as peculiaridades e caracteristicas
proprias regionais da América Latina.

Neste sentido, de modo salutar, explica Flavia Piovesan que o sistema
interamericano de protecdo dos direitos humanos se insere em uma regido bastante
marcada pela exclusdo e pela desigualdade social, problemas os quais se somam a
democracias ainda ndo consolidadas. Ademais, os paises que ratificam o sistema
conglobam reminiscéncias ainda do legado dos regimes autoritdrios ditatoriais e
demarcam uma cultura da violéncia e da impunidade, com baixa densidade de Estados de
Direito e com a precaria tradi¢do e respeito aos direitos humanos no ambito doméstico.

Neste espaco, cabe a regido latino-americana a deixa da estrutura autoritéria e, por
conseguinte, apOs a reestrutura¢do, a consumagdo da politica democratica, como uma
forma de concretizacdo e respeito ao mandamento previsto desde a Declaragdo de Direitos
Humanos de Viena (1993) para a qual a “democracia, o desenvolvimento e o respeito
pelos direitos humanos e liberdades fundamentais sdo conceitos interdependentes que se
reforcam mutuamente” (inciso I, item n. 8), de modo a reafirmar o compromisso
assumido na elaboragdo da Carta das Nagdes Unidas (1945) de empreender agdes
coletivas e individuais, atribuindo a devida importancia ao desenvolvimento de uma
cooperacdo internacional efetiva, incluindo o respeito e a observancia universais pelos
direitos humanos e pelas liberdades fundamentais para todos.

A partir da transi¢do politica (justi¢a de transi¢do), apds a derrocada de ditaduras
militares latino-americanas tais quais vistas nas experiéncias argentina, uruguaia, chilena
e brasileira, na década de 80, por exemplo, a Republica Federativa do Brasil, exclusivo
alvo deste estudo, apos a instituicao do regime democratico — inaugurado com a entrada
em vigor da Constituicdo da Republica de 1988 —, veio, em escala crescente, se
empenhando na adogdo de medidas em prol da incorporagdo de tratados internacionais
voltados a protecdo dos Direitos Humanos.

Neste particular, conforme lecionam Gomes e Mazzuoli, o Brasil se tornou
signatario dos mais importantes tratados internacionais de Direitos Humanos, tanto na
esfera da Organizagdo das Na¢des Unidas (ONU), como na da Organizacdo dos Estados

Americanos (OEA), destacando-se, dentre eles, o Pacto Internacional dos Direitos Civis
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e Politicos, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, a
Convengdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes e a Convengio Americana sobre Direitos Humanos', configurando-se este
ultimo documento (que serd mais bem delineado no tépico seguinte), o instrumento de
maior importancia no sistema interamericano de direitos humanos.

Sendo assim, o estudo de caso visado neste trabalho cientifico possui o fito de
analisar o elemento jus cogens, seu conceito, entendimento doutrinario e disposi¢des
legais, além da critica realizada pelo juiz Antdnio Augusto Cangado Trindade a partir da
ampliacdo do entendimento do dominio de jus cogens no Caso Damido Ximenes Lopes
vs. Republica Federativa do Brasil, cujo objeto investigativo foram as condic¢des
desumanas e degradantes da hospitalizacdo da vitima, uma pessoa com deficiéncia
mental; golpes e ataques a integridade pessoal perpetrados pelos funcionarios da Casa de
Repouso Guararapes, no Estado do Ceara, e, por assim, restou sem qualquer resposta por
parte do Estado brasileiro (ndo andamento processual sem verificabilidade de autoria do
delito), sendo ap6s demanda encaminhada a Corte Interamericana que responsabilizou o

r L e o
mesmo, apos o édito condenatorio”.

! Atualmente, no Brasil, j& se encontram ratificados e em pleno vigor praticamente todos os tratados
internacionais significativos sobre Direitos Humanos pertencentes ao sistema global, de que sdo exemplos
a Convengdo para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de Genocidio (1948), a Conven¢ao Relativa ao
Estatuto dos Refugiados (1951), o Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados (1966), o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (1966), o Protocolo Facultativo Relativo ao Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (1966), o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(1966), a Convengao Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacao Racial (1965),
a Convencao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher (1979), o
Protocolo Facultativo a Convengao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a
Mulher (1999), a Convengdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes (1984), a Convengdo sobre os Direitos da Crianca (1989) e ainda o Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional (1998). (GOMES; MAZZUOLLI, 2005: 3).

2Importante frisar, neste ponto, que o Brasil, a despeito de possuir poucas demandas perante a Corte
Interamericana, ao contrario dos demais paises americanos, obviamente que isto ndo enseja depreender que
ndo haja grandes e graves viola¢des de direitos humanos nao reparadas no ambito interno, tais quais, em
muitos casos, em situacdes similares a morte de Damido, a propdsito da atuacdo das agéncias penais de
controle. Ainda assim, ¢ importante lembrar que o mesmo ja sofreu outras condenacdes importantes pela
CIDH. Neste sentido, ver: Caso Nogueira de Carvalho e Outro vs. Brasil. Excegoes Preliminares e Mérito.
Senten¢a de 28 de Novembro de 2006, Caso Escher e Outros vs. Brasil. Excegcoes Preliminares, Mérito,
Reparacoes e Custas. Sentenga de 6 de Julho de 2009; Caso Gomes Lund e Outros (“Guerrilha do
Araguaia’”) vs. Brasil. Exce¢oes Preliminares, Mérito, Reparagoes e Custas.

Senten¢a de 24 de Novembro de 2010.
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1 A REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL E A FUNCIONALIDADE DO
SISTEMA INTERAMERICANO DE TUTELA DE DIREITOS HUMANOS:
ENTRE CONVENCAO, COMISSAO E CORTE

Para que se possa adentrar no elemento jus cogens e, em seguida, o seu papel no
Caso Ximenes Lopes vs. Republica Federativa do Brasil, faz-se necessario o
entendimento da funcionalidade e modus operandi da triade sustentatoria do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos: (a) Convencao Americana de Direitos Humanos;
(b) Comissdo Americana de Direitos Humanas e, por fim, (c) Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Vejamos.

A Convengdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto
de San José da Costa Rica, ao que se constata, representa o instrumento de maior
relevancia no que se refere ao Sistema Interamericano de Tutela de Direitos Humanos. O
referido documento foi proposto e assinado em San José, na Costa Rica (dai seu o nome),
no ano de 1969, de modo que somente passou a vigorar em 1978°.

Inicialmente, cabe alertar que somente Estados-membros da Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA) tém o direito de aderir a Convengdo Americana e segundo a
propria OEA, dos 35 (trinta e cinco) Estados-membros da OEA, 25 (vinte e cinco) Estados
sdo hoje partes da Convengdo Americana.

Didaticamente, a Conven¢do Americana estabelece um rol de direitos humanos os
quais os FEstados-membros que consignaram o pacto estdo comprometidos
internacionalmente a respeitar e zelar pelas garantias de cumprimento no ambito interno
de suas jurisdig¢des e soberanias.

Relevante lembrar que a Comissao mantém poderes adicionais que nao decorrem
diretamente da Convencao, dentre eles, o de processar peticdes individuais no que se
referir a casos de Estados ndo-signatarios da mesma.

Neste contexto, a Republica Federativa do Brasil foi um dos Estados que mais
tardiamente aderiram a Convencao, fazendo-o apenas em 25 de setembro de 1992. Tendo
reconhecido a competéncia obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em

todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicagdo da Convengao — por intermédio do

? Foi ratificada em setembro de 1997 por 25 paises: Argentina, Barbados, Brasil, Bolivia, Chile, Colémbia,
Costa Rica, Dominica, Republica Dominicana, Equador, El Salvador, Grenada, Guatemala, Haiti,
Honduras, Jamaica, México, Nicardgua, Panama, Paraguai, Peru, Suriname, Trindade e Tobago, Uruguai e
Venezuela.

103



Decreto Legislativo n. 89, de 03 de dezembro de 1998 —, desde que os fatos ocorram a
partir da vigéncia da referida figura legal, de acordo, inclusive, com o que prescreve o
art. 62* do instrumento internacional.

E a partir da Convengio Americana de Direitos Humanos que foi criada a Corte
Interamericana, definindo suas as atribuigdes e procedimentos tanto para a Corte quanto
para a Comissao. Esta ultima possui sua sede em Washington D.C. e foi criada pela OEA
em 1959 e, em forma conjunta com a Corte Interamericana, instalada em 1979,
configurando-se como uma institui¢do de extrema relevancia no Sistema Interamericano.
Conforme relata Flavia Piovesan, a propdsito da Convencao:

Promover a observancia e a protecdo dos direitos humanos na América
¢ a principal funcdo da Comissdo Interamericana. Para tanto, cabe a
Comissao: fazer recomendacdes aos governos dos Estados-partes
prevendo a adog¢do de medidas adequadas a protecdo destes direitos;
preparar estudos e relatorios que se mostrem necessarios; requisitar aos
governos informacgdes relativas as medidas por eles adotadas
concernentes a efetiva aplicacdo da Convencdo; submeter um relatorio
anual a assembléia Geral da Organizagdo dos Estados Americanos’.

Explica Flavia Piovesan que também ¢ da competéncia da Comissao examinar as
peticdes encaminhadas por individuo ou grupos de individuos, ou ainda entidades ndo-
governamentais, que contenham dentincia de violagdo a direito consagrado pela
Convengao por Estado que dela seja parte. Importante saber, o Estado, ao se tornar parte
da Convencao, aceita automatica e obrigatoriamente a competéncia da Comissdo para
examinar peti¢des individuais, ndo sendo necessario a elaboragdo de qualquer declaracao
expressa e especifica para este fim.

Na forma do art. 46° da Convengio, a Comissio esta encarregada de decidir sobre

a admissibilidade das peti¢des encaminhadas a ela, tendo como considerag@o os requisitos

* Art. 62. 1. Todo Estado Parte pode, no momento do depdsito do seu instrumento de ratificagdo desta
Convengdo ou de adesdo a ela, ou em qualquer momento posterior, declarar que reconhece como
obrigatdria, de pleno direito e sem convengao especial, a competéncia da Corte em todos os casos relativos
a interpretagdo ou aplicag@o desta Convengao.

> PIOVESAN, Flavia. Introdu¢do ao Sistema Interamericano de Prote¢do dos Direitos Humanos: a
Convengao Americana de Direitos Humanos. In GOMES, Luiz Flavio ¢ PIOVESAN, Flavia. O Sistema
Interamericano de Proteg¢do dos Direitos Humanos e o Direito Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. P.34.

® Art. 46.1. Para que uma peticdo ou comunicagdo apresentada de acordo com os artigos 44° ou 45° seja
admitida pela Comissao, serd necessario: a) que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdi¢ao
interna, de acordo com os principios de direito internacional geralmente reconhecidos; b) que seja
apresentada dentro do prazo de seis meses, a partir da data em que o presumido prejudicado em seus direitos
tenha sido notificado da decisao definitiva; c) que a matéria da peticdo ou comunicagdo nao esteja pendente
de outro processo de solugdo internacional; e, d) que, no caso do artigo 44°, a peticdo contenha o nome, a
nacionalidade, a profiss@o, o domicilio e a assinatura da pessoa ou pessoas ou do representante legal da
entidade que submeter a petigdo.
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expostos neste dispositivo. Havendo juizo de admissibilidade, a Comissdo solicita
informagdes ao Governo denunciado. Apds o recebimento do relatorio sobre as
acusacgdes, o Estado possui o prazo de até 03 (trés) meses para conferir cumprimento as
recomendacdes (resolucdo do caso entre as partes, por exemplo), em caso de efetivo
descumprimento violador de direitos humanos, ou, entdo, até mesmo ser submetido a
Corte Interamericana’.

Sendo assim, no prazo de 3 (trés) meses o caso poderd ser encaminhado ao 6rgao
jurisdicional do sistema regional interamericano, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos — localizada em San José, na Costa Rica —, podendo tdo apenas fazer o
encaminhamento (espécie de “dentincia”) a Comissao Interamericana e os Estados-partes,
na forma do art. 61.1%, da Convengiio Americana. GORENSTEIN (2002:95), esclarece
sobre a Corte:

A Corte Interamericana de Direitos Humanos € o 6rgao jurisdicional do
sistema por exceléncia. Enquanto os membros da Comissdo sdo
chamados de Comissarios, os membros da Corte detém o titulo de
juizes; enquanto a Comissdo elabora um relatério final com
“recomendagdes”, a Corte emite uma sentenca “definitiva e
inapelavel”, nas palavras da Convencdo Americana. As sentencas da
Corte sdo, ainda, obrigatdrias, ndo podendo os Estados recusar-se a
cumpri-las.

Sobre o Brasil, embora tenha o mesmo ratificado a Conveng¢ao Interamericana em
1992, e, portanto, automaticamente tenha se sujeitado ao monitoramento pela Comissao
Interamericana, o documento relativo a Corte s6 foi depositado apenas em dezembro de
1998. Importa, neste aspecto, esclarecer que a aceitagdo da func¢do contenciosa da Corte
depende de expressa manifestacdo em documento depositado por escrito a OEA, ao
contrario do reconhecimento da competéncia da Comissdo para conhecer de demandas
individuais, a qual decorre a partir da ratificacio da Convengdo, sem maiores
formalidades.

E, por fim, cabe destacar a explicagdo de GORENSTEIN (2002: 96-97) ainda
sobre a Corte:

Além da funcdo jurisdicional, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos também produz os chamados Pareceres Consultivos
(Opiniones Consultivas). Esses sdo frutos da fungdo hermenéutica do

! Quanto a este ponto, explica PIOVESAN (2000: 40) que “se, ao longo deste prazo, o caso nao for
solucionado pelas partes e nem mesmo for submetido a Corte, a Comissdo, por maioria absoluta de votos,
podera emitir sua propria opinido e conclusdes sobre o caso. A Comissdo fard as recomendagdes pertinentes
e fixard um prazo, dentro do qual o Estado deve tomar as medidas que lhe competem para remediar foram
adotadas pelo Estado e se as medidas recomendadas foram adotadas pelo Estado e se publicarad o informe
por ela elaborado no relatdrio anual de suas atividades”.

¥ Art. 61.1. Somente os Estados Partes e a Comissio tém direito de submeter caso & decisdo da Corte.
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orgdo. Nestes Pareceres a Corte Interamericana faz publica e
obrigatoria a sua interpretacdo concernente a dispositivos previstos nos
tratados de direitos humanos, definindo o sentido e o alcance das
normas em questdo; também se pronuncia sobre a compatibilidade de
leis nacionais com os tratados internacionais. A leitura dos Pareceres
Consultivos permite utilizar, quando da apresentagdo internacional de
um caso, conceitos que foram estabelecidos pela propria Corte na busca
de um resultado semelhante.

Neste sentido com matriz didatica, a partir das nogdes basicas dos principais
mecanismos de operagdo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos — com
delineamentos basicos da Convencao, Comissdo e Corte —, cabe a seguir verificar as
elementares definitoriais do jus cogens, para que, entdo, se possa relaciond-lo com o Caso
Ximenes Lopes vs. Republica Federativa do Brasil, buscando compreender, por fim, as

interseccdes de tal conceito no cotejo entre ordenamento internacional e interno.
2 O ELEMENTO JUS COGENS: MATRIZ E RELEVANCIA(S)

O termo jus cogens, enquanto categoria normativa reconhecida na esfera do
Direito Internacional encontra guarida na Convencdo de Viena de 1969, em seu artigo 53
que assim dispde:

E nulo todo o tratado que, no momento da sua conclusio, seja
incompativel com uma norma imperativa de direito internacional geral.
Para os efeitos da presente Convencdo, uma norma imperativa de
direito internacional geral ¢ uma norma aceita e reconhecida pela
comunidade internacional dos Estados no seu todo como norma cuja
derrogagdo ndo ¢ permitida e que s6 pode ser modificada por uma nova
norma de direito internacional geral com a mesma natureza.

Entende-se através deste artigo que uma norma cogente se refere a uma norma
que proteja os interesses fundamentais, comuns a toda a comunidade internacional. Logo,
nao é facultado ao Estado, como autoridade internacional, o direito de violar estas normas
e sequer o direito de aquiescer com violagdes por parte de outros Estados.

Em razdo desse carater peremptério de uma norma imperativa de direito
internacional geral (jus cogens) todo tratado que entre em conflito com esta ¢ nulo se a
norma ja existe no momento da conclusdo do tratado, ou torna-se nulo e cessa a sua
vigéncia se esta norma ¢ superveniente, segundo os artigos 53 e 64 da Convencao de
Viena.

As consequéncias ocasionadas pela nulidade de um tratado considerado
incompativel com uma norma de jus cogens estdo dispostas no artigo 71 da Convencao:

1 - Quando um tratado seja nulo, nos termos do artigo 53.°, as Partes
devem:
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a) Eliminar, na medida do possivel, as consequéncias de qualquer ato
praticado com base numa disposi¢do incompativel com a norma
imperativa de direito internacional geral;

b) Tornar as suas relagdes mutuas conformes a norma imperativa de
direito internacional geral.

2 - Quando um tratado se torne nulo e cesse a sua vigéncia, nos termos

do artigo 64.°, a cessagdo da vigéncia do tratado:

a) Isenta as Partes da obrigacdo de continuarem a cumprir o tratado;

b) Nao prejudica qualquer direito, obrigacdo ou situacdo juridica das

Partes criados pelo cumprimento do tratado, antes da cessacdo da sua

vigéncia; todavia, esses direitos, obrigagdes ou situagdes ndo podem

manter-se no futuro, salvo na medida em que a sua manutengao nao for
em si mesma incompativel com a nova norma imperativa de direito
internacional geral.

O reconhecimento pela Convencdo de Viena da existéncia dessas normas como
superioridade normativa com relacdo as demais fontes do direito internacional publico
foi essencial para superar o velho paradigma imposto pelo jus dispositivum, que via na
vontade dos Estados o tnico fundamento para a validade das normas internacionais e
ceder lugar a tendéncia em considerar como obrigatdrias certas normas internacionais nao
emanadas necessariamente da manifestacdo dos Estados. Esta pretensa superioridade
normativa do jus cogens, contudo, ndo esta ligada as fontes que a geram, e sim ao seu
contetido e aos valores expressos por esse conteudo.

Além disso, estas normas introduziram um limite a autonomia de vontade dos
Estados para concluir tratados, que antes era praticamente inexistente, com fins de
assegurar a ordem publica. Com isso se torna mais dificil aos Estados privilegiar
interesses proprios em detrimento de interesses comuns de toda a comunidade dos
Estados.

Assim, pertencer ao jus cogens nao significa ser tal norma considerada como
obrigatoria, pois todas as normas internacionais o sdo: significa que, além de obrigatoria,
os Estados ndo podem derroga-la’, a ndo ser que a derrogacio seja oriunda de uma norma
de igual quilate'®. A vontade isolada de um Estado ou de um grupo de Estados, entdo, ndo
pode ofender uma norma cogente internacional.

A ressalva que se faz ¢ quanto a falta de precisdo da Convencao de Viena ao tratar

do assunto, visto que ndo explicou de maneira cristalina o conteudo juridico e a

? “Por derrogagdo entende-se a conclusio de um tratado afastando a aplicagdo de uma norma imperativa de
Direito Internacional Geral”. OLIVEIRA MAZZUOLI, Valerio de. Curso de Direito Internacional Publico.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

' RODAS, Jodo Grandino. “Jus Cogens em Direito Internacional”, Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, Universidade de Sdo Paulo, v. LXIX, faz. II, 1974, p. 124-135.
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abrangéncia das normas imperativas, deixando a doutrina a discussdo sobre esses

pormenores tdo importantes.

2.1  RECONHECIMENTO E ACEITACAO DE UMA NORMA JUS COGENS

Levando em consideragdo o que foi dito a pouco, as normas de carater peremptorio
ndo podem ser comparadas com as normas internacionais de maneira geral, pois além de
ndo poderem ser derrogadas, estas seguem um consenso de aceitagdo e de reconhecimento
diferenciado das outras, justificado pela a sua importancia de resguardar valores
essenciais a comunidade internacional.

Uma norma imperativa de jus cogens exige a anuéncia e reconhecimento do seu
carater pela comunidade internacional como um todo. Somente assim um Estado aceita a
imperatividade da norma, porque existem garantias de consenso minimo para sua
caracterizagio, o que preservaria os interesses de cada Estado''.

Antes de tudo, a primeira observagdo a ser feita diz respeito aos sujeitos descritos
como “comunidade internacional”. Consideram-se como representantes da comunidade
internacional os Estados que abarcam os paises representativos das grandes correntes
sociais, econdmicas, politicas e geograficas do planeta. Esses Estados possuem o papel
de determinar o carater peremptorio das normas, sdo eles os unicos sujeitos legitimados
para tanto. Portanto, isto desqualifica qualquer outro sujeito de direito internacional, pelo
menos formalmente, de participar da aceitacdo e reconhecimento do carater peremptdrio
dessas normas.

Discute-se ainda no plano tedrico a possibilidade de envolver a Organizagdo das
Nagdes Unidas e outras organizacdes internacionais como sujeitos legitimados no
processo de reconhecimento da qualidade de norma imperativa. Seriam definidas quais
as normas imperativas de direitos humanos através da manifestacao da Assembleia Geral
no caso da ONU, onde todo Estado ¢ representado.

Com relagdo ao que diz respeito a primeira etapa do processo de aceitagao da
qualidade de uma norma peremptdria por toda a comunidade internacional, pode-se
afirmar que, normalmente estas derivam de um costume internacional geral ou comum,

como as normas protetoras dos proprios fundamentos da ordem internacional.

""CARVALHO RAMOS, André de. Processo Internacional de Direitos Humanos. 2° ed. Sao Paulo, Editora
Saraiva, 2012.
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Como j& foi visto anteriormente, ¢ necessario um consenso distinto para a
consagragdo de uma norma imperativa. Entdo para que seja conferida a determinada
norma a imperatividade almejada, os sujeitos da comunidade internacional — ou seja, os
representantes dos Estados — devem entrar em acordo em maioria qualitativa e
quantitativa, se reconhecem ou ndo o carater cogente da norma. No sentido de que, nesta
maioria encontrem-se representantes significativos dos diversos sistemas politicos e
sociais existentes na comunidade internacional'?, de modo a conciliar todos os interesses
de todos os sistemas politico-econdmicos e culturais.

Verifica-se que essa norma, dita representativa dos valores essenciais para a
comunidade internacional, ndo depende da unanimidade entre os Estados, inexistindo um
poder de veto de um unico Estado. Alguns autores argumentam que essa impossibilidade
de oposicao de um Estado a uma norma de jus cogens acarretaria o risco de ser gerado
um Direito Internacional comandado por Estados fortes, sobrepujando os interesses dos
Estados médios e pequenos e negando o pluralismo inerente a uma sociedade de
Estados'.

Discordamos desse posicionamento, pois mesmo sendo considerado um risco,
acreditamos que ¢ um risco necessario para a comunidade internacional, visto que se trata
da protecdo de valores essenciais.

Mas afinal, que normas sdo consideradas como peremptorias?

Foram introduzidos alguns exemplos pelos relatores especiais da Comissao de
Direito Internacional, os mais citados sdo: o principio pacta sunt servanda; a proibi¢cao
do uso ou da ameaga do uso da forga; a proibi¢do de atos que infrinjam a soberania e
igualdade dos Estados; o principio da autodeterminagdo dos povos; o principio da
soberania sobre recursos naturais; a proibi¢ao do trafico de seres humanos; a proibicao
da pirataria; a proibi¢do do genocidio (CDI, 1966-I1, p. 248-249; 1976, p. 103) (Wouters
e Verhoeven, 2005) (Lauterpacht, 1993, p. 439-441); a proibicdo de atos qualificados

como crimes contra a humanidade e (Ago, 1971, p.324); os principios do direito

12 «“A comunidade internacional dos Estados como um todo obviamente ndo significa que a unanimidade
seja exigida, porque normas imperativas podem vincular Estados contra a sua vontade. E usualmente
reconhecido que uma larga maioria de Estados pode aceitar uma regra como imperativa. Essa maioria deve
conter Estados de todos os sistemas politicos e sociais” (trad. do autor). HOOGH, André de. Obligations
Erga Omnes and Internacional Crimes, The Heague/ London/ Boston: Kluwer Law International, 1996,
p.187-188.

3 REMIRO-BROTONS, Antonio. Derecho Internacional Piblico. Principios Fundamentales. Madrid:
Tecnos, 1982, p. 66.
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humanitario, os principios fundamentais de direitos humanos e do direito do meio
ambiente.

Diante da expectativa de uma lista contendo todas as normas jus cogens, a
Comissao optou por ndo elencar todos os exemplos e deixar que a jurisprudéncia dos
tribunais internacionais e dos estados determine quais normas sao peremptorias, alegando
que uma lista acabaria restringindo as normas jus cogens e que, ademais, levaria muito
tempo para finalizé-la.

O essencial ndo € saber propriamente que normas sao imperativas e sim o carater

substancial dessas normas, que objetiva resguardar os valores essenciais da sociedade.

3 DAMIAO XIMENES LOPES VS BRASIL: RESUMO FATICO

A demanda de nimero 12.237, encaminhada pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em 1° de outubro de
2004, resultou na primeira condenagdo internacional do Brasil por violagdo de direitos
humanos, isto €, no caso - paradigmatico - Damido Ximenes Lopes versus Brasil,
sentenciado em 04 de julho de 2006.

O caso versa sobre as condi¢des desumanas e degradantes da hospitalizagao de
Damido Ximenes Lopes na Casa de Repouso Guarapes, onde fora internado pela mae,
Albertina Ximenes, em outubro de 1999, a fim de tratamento psiquiatrico. Nessa época,
esta casa era a Unica clinica psiquiatrica na regido de Sobral, interior do Ceard, nordeste
do Brasil.

No dia 04 de outubro de 1999, Damido Ximenes Lopes, aos 30 (trinta) anos, foi
encontrado por sua mae, agonizando e em situagdes criticas de debilidade fisica. A
senhora Albertina Ximenes pediu socorro ao médico Francisco Ivo de Vasconcelos,
presente no local, por acreditar que seu filho iria morrer devido as condigdes em que este
se encontrava. Entretanto, o0 médico ndo atendeu aos seus pedidos ocasionando na morte
de Damido Ximenes Lopes no mesmo dia'*.

A causa da morte identificada pelo corpo médico foi de “morte natural, parada

5 15

cardiorrespiratéria” *~, sendo que o cadaver da vitima apresentava marcas de tortura,

'Y CIDH. Caso Damido Ximenes Lopes versus Republica Federativa do Brasil. Sentenca de 04 de julho de
2006. Excegodes preliminares, mérito, reparagdes e custas. P 13.
15

Idem
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punhos dilacerados, roxos, maos perfuradas, com evidentes sinais de unhas e uma parte
do seu nariz estava machucada.

Diante da incompatibilidade entre o laudo médico e os hematomas presentes no
corpo da vitima, o corpo de Damido Ximenes Lopes foi levado, pela sua familia, para
Fortaleza a fim de que fosse realizada uma necropsia, a qual também concluiu que se
tratava de “morte indeterminada”.

Inconformados com ambos os laudos médicos, apresentaram uma denuncia na
Delegacia de Policia da Sétima Regido de Sobral, a qual ndo demonstrou interesse na
demanda, sendo o processo criminal iniciado tardiamente, apresentando falhas em todo o
tramite processual que implicaram diretamente na execu¢do da lide, bem como no
cerceamento de defesa como ndo arrolamento de testemunhas, a ndo participagdo dos
envolvidos como réu.

Fomentando assim, um sentimento de impunidade diante da familia da vitima e
de parte da populagdo de Sobral, tendo em vista que a pratica de violéncia contra os
pacientes da Casa de Repouso Guarapes era comum e sem qualquer tipo de repreensao
por parte do Estado.

Ademais, a irma da vitima, a senhora Irene Ximenes Lopes de Miranda procurou
a Comissao de Direitos Humanos e Cidadania para que houvesse a ado¢do de medidas
tanto administrativas, quanto disciplinar, para o Conselho de Medicina, a Prefeitura de
Sobral, através da Secretaria Municipal de Satude, para a Secretaria de Satide do Estado,
como também para as autoridades policiais e judiciais. Porém, nada houve.

Tais fatos geraram prejuizos significativos a familia da vitima, que foram
perseguidos pelas autoridades publicas para que desistissem da demanda, adquiriram
depressdo clinicamente diagnosticada além de outras doencgas graves, perderam a
motivagdo para trabalhar e viver, e o mais grave, passados aproximadamente 05 (cinco)
anos da instauragdo do processo criminal, ndo obtiveram qualquer resposta por parte da
justica ou evolucao da lide. O caso continuava impune.

Diante disso, a senhora Irene Ximenes Lopes de Miranda procurou a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos apresentando todas as alegagdes de fato e a demanda
processual lenta e imparcial, bem como a conduta de diversos agentes publicos a fim de

desmotivar o acesso a justi¢a, bem como dificultar o andamento processual para que este
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fosse apresentado a Corte Interamericana de Direitos Humanos, objetivando a instauragao
de um processo internacional de Direitos Humanos.

O estado brasileiro teve trés oportunidades'® para prestar informagdes a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos sobre a acusacdo de omissao estatal pela
morte de Damido Ximenes Lopes nas dependéncias da mencionada clinica psiquiatrica.

Nisso, conforme o Relatério n® 38/02 emitido pela Comissao Interamericana de
Direitos Humanos, em 09 de outubro de 2002, o Brasil “ndo apresentou nenhuma reposta
aos fatos alegados pela peticionaria e tampouco questionou a admissibilidade da peticdo”.

Como ressaltado anteriormente, tais fatos originaram a demanda de numero
12.237 a Corte Interamericana de Direitos Humanos, dando inicio, a posteriori, ao caso
Damido Ximenes Lopes versus Brasil.

Em suas excegdes preliminares, o Brasil alegou ndo ter ocorrido o esgotamento
dos recursos internos correspondendo na Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos
aos artigos 46.1 e 46.2. No entanto, a Corte rejeitou a preliminar, por ndo ter sido
interposta ante a Comissdo, ou seja, em razdo do Principio do Stoppel, o Brasil teve
precluso seu direito de adotar uma medida contraditoria ao que expressa ou
implicitamente admitiu anteriormente, resultado essa nova ado¢do em prejuizo a outra
parte. Quanto ao mérito, foram analisadas violagdes estatais referentes aos artigos 4, 5, 8
e 25 do Pacto de San José da Costa Rica.

Além disso, houve uma espécie de qualificagdo da responsabilidade internacional,
pois Damido Ximenes Lopes estava internado numa institui¢ao psiquiatrica privada, mas
com atendimento pelo SUS (Sistema Unico de Satde) e essa delegacdo de servigos
publicos para entidades privadas ndo diminui o dever do Estado quanto aos mesmos.

Diante disso, Corte considerou o estado brasileiro diretamente responsavel pela
conduta dos funcionarios da Casa de Repouso Guararapes, usando como pardmetro de
interpretagdo a Convengdo Interamericana para Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagao contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia Mental - ratificada pelo Brasil
desde 2001 — e documentos da Organizacdo Mundial de Satde e Organizacio
Panamericana de Saude.

No que tange a violagdo aos artigos 4 (direito a vida) e 5 (direito a integridade

pessoal), o estado brasileiro reconheceu a omissdo estatal e sua responsabilidade

16
Idem
16Relatorio n° 38/02 da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
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internacional contra a vitima e todos os fatos relacionados @ morte dele e aos maus tratos
sofridos antes da morte. Tal reconhecimento deu-se pela caréncia de resultados positivos
na propositura de politicas publicas de reforma dos servicos de satide mental que
propiciassem procedimentos eficazes de credenciamento e fiscalizacdo nas instituicdes
privadas de saude.

Tais artigos — 4 ¢ 5 da Convengdo - levam em consideragdo a situagdo de
vulnerabilidade da vitima para direitos especificos, a saber, o direito ao respeito a
dignidade e a autonomia das pessoas portadoras de deficiéncia mental e direito a um
atendimento médico eficaz.

Além disso, por essa caracteristica intrinseca, trazem consigo outros requisitos
que devem ser analisados, tais quais: a)a autonomia — tomar suas proprias decisoes — deve
haver comprovagao da necessidade das medidas sem seu consentimento; b) finalidade do
tratamento de satide mental, ou seja, bem-estar do paciente com os meios menos
restritivos a sua liberdade; sujeicdo ou contencdo no tratamento que consiste na
designacdo de qualquer agdo que restrinja a tomada de decisdes ou a liberdade de
locomogao por parte do paciente, que somente ¢ valida em ultimo recurso, ou seja, quando
estritamente necessaria para a protecao do proprio paciente, ou do pessoal médico e
terceiros, e realizada apenas por pessoal qualificado para tal, apenas pelo tempo em que
persistirem os motivos que a justificam; c) deveres do estado quais sejam: cuidar (posi¢ao
de garantidor em relagdo a todas as pessoas que estejam sob sua guarda ou cuidado),
regular e fiscalizar (todas as instituicdes que realizem servigos de saude, inclusive
atendimento particular) e investigar violagdes de direitos humanos.

Ademais, no que concerne ao artigo 5 foi encontrado o Ilura cognit curia,
conquanto nas alegacdes finais, os representantes da vitima alegaram violagdes do artigo
5 em face dos familiares da vitima ( mae, pai, irmdo ¢ uma irma de Damido Ximenes
Lopes), em decorréncia do sofrimento vivenciado com a situag@o ocorrida.

Quanto aos artigos 8 e 25, houve uma andlise duplice a respeito da investigagao
policial e as diligéncias relacionadas com a morte e ao processo penal e sua ndo
observancia do prazo razoavel. Quanto a investigacao policial
além de ter sido realizada tardiamente, o primeiro exame realizado no cadaver da vitima
foi considerado inadequado por nio haver a determinagdo da necropsia por parte médica,
sendo esta concretizada em outubro de 1999, que além de ndo ter cumprido com as
diretrizes internacionais para investigacdes forenses somente foi realizada mediante

encaminhamento proprio da familia da vitima.
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Quanto a segunda andlise, sobre a ndo duragdo razoavel do tempo processual, a
Corte considerou que nao houve adequacdo da situagdo as excecdes a duracdo razoavel
do processo, pois tal caso ndo era um assunto complexo, a atividade processual dos
familiares da vitima foi adequada e a demora do processo se deve unicamente a conduta
das autoridades judiciais, sendo irrazodvel estar pendente ha 06 (seis) anos, sem sentenga
de 1 instancia e a espera de uma decisao interlocutoria por parte do juiz.

Quanto as reparagdes, no que tange ao dano material, o Brasil foi condenado a
pagar U$10.00,00 (dez mil délares) para a irma de Damido Ximenes Lopes, por esta ter
abandonado o emprego em virtude do impacto psicologico sofrido; e a pagar U$1.500,00
(um mil e quinhentos ddlares) para a mae da vitima para cobrir os gastos funerarios e 0s
gastos com o translado do corpo para a necropsia.

A titulo de dano imaterial, para Damido Ximenes Lopes, o Estado foi condenado
a pagar U$50.00,00 (cinquenta mil dolares), a serem distribuidos na proporgao de 80%
para a mae e irma da vitima, e 20% para o pai e o irmdo. Para Albertina Ximenes, o Estado
foi condenado a pagar U$30.00,00 (trinta mil dolares); para o pai da vitima, U$10.00,00
(dez mil ddlares); para a irma, U$ 25.00,00 (vinte e cinco mil dolares); e para o irmao
gémeo de Damido, U$10.00,00 (dez mil dolares).

Quanto a outras formas de reparagdo, ou medidas de satisfacdo e garantias de ndo
repeticdo, a Republica Federativa do Brasil foi condenada a investigar de forma séria e
efetiva os fatos que geraram as violagcdes no presente caso, a publicar parte da sentenga
relativa aos fatos provados e aos seus pontos resolutivos no Didrio Oficial e em outro
jornal de ampla circulagdo nacional, a continuar a desenvolver programas de capacitagdo
para todos os profissionais envolvidos com a assisténcia de saide mental, com énfase nas

normas internacionais relacionadas a isso.

4 INTERCECCOES DO “JUS COGENS” NO CASO DAMIAO XIMENES
LOPES

A sentenga proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no dia 04 de
julho de 2006, na Costa Rica, teve como Presidente, Sergio Garcia Ramirez, Vice-
Presidente, Alirio Abreu Burelli e como juizes: Antonio Augusto Cangado Trindade,

Cecilia Medina Quiroga, Manuel E. Ventura Robles e Diego Garcia-Sayan.
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Em seu voto dissidente, o juiz Antonio Augusto Cangado Trindade além de tratar
sobre a relevancia da matéria, a responsabilizagdo internacional do Estado demandado, o
direito ao acesso a justica, a indissociabilidade dos artigos 8 e 25 da Convengdo e a
aplicagdo direta da Convenc¢do no direito interno, comentou sobre a necessidade de
ampliacio do conteado material do jus cogens'’.

Cancado Trindade entende que o conteudo material do jus cogens ndo deve ser
limitado, mas deve ser estendido para que alcance o seu objetivo principal que é a
protecdo pro-homine, logo, € possivel identificar regras de jus cogens no direito de acesso
a justica lato sensu, ou seja, nos artigos 8 e 25 da CADH, pois o acesso a justi¢a eficaz é
aquele que atende os todos os critérios estabelecidos por esses dois artigos, logo ambos
devem ser analisados como indissociaveis pois devem ser compreendidos como garantias
do devido processo legal. Esse entendimento também ¢ corroborado pelo juiz em seu voto
separado no caso do Massacre de Pueblo Bello,

A indissociabilidade entre os artigos 8 e 25 da Convengdo Americana
[...] me leva a entender como sendo do dominio do jus cogens o acesso
a justica entendido como a sua plena realizagdo, ou seja, como sendo
do dominio do jus cogens a intangibilidade de todas as garantias
judiciais no sentido da andlise conjunta dos artigos 8 e 25. Nao pode
haver duvida de que as garantias fundamentais, comuns ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos e ao Direito Internacional
Humanitario possuirem uma aplicagdo universal em todas e quaisquer
circunstancias, constituindo-se um direito imperativo (pertencentes ao
jus cogens), e implicando em obrigacdes erga omnes de protec;zio18
(Tradugao Livre).

Ao propor a interpretagcdo extensiva dos artigos 8 e 25 da CADH como sendo
regras de jus cogens, Cangado Trindade também propde a necessidade de uma ampliagao
do conteudo normativo do proprio jus cogens, ¢ isto configura-se como um instrumento
de protecao dos direitos humanos, pois a propria evolugdo da sociedade e a evolucdo dos

conflitos ocasiona na criagdo de novas obrigacdes erga omnes.

7 CIDH. Caso Damiiio Ximenes Lopes versus Republica Federativa do Brasil. Sentenca de 04 de julho
de 2006. Excegdes preliminares, mérito, reparacdes e custas. Voto separado do Juiz Antdnio Augusto
Cancado Trindade. p.104.

'8 CIDH. Caso de La Massacre de Pueblo Bello versus Colombia. Sentenga de 31 de janeiro de 2006.
Excepciones preliminares, fondo, repaciones y costas. P.167. Do Original: “La indisociabilidad que
sostengo entre los articulos 25 y 8 de la Convenciéon Americana (supra) conlleva a caracterizar como siendo
del dominio del jus cogens el acceso a la justicia entendido como la plena realizacion de la misma, o sea,
como siendo del dominio del jus cogens la intangibilidad de todas las garantias judiciales em el sentido de
los articulos 25 y 8 tomados conjuntamente. No puede haber duda de que las garantias fundamentales,
comunes al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario183,
tienen uma vocacion universal al aplicarse en todas y cualesquiera circunstancias, conforman un derecho
imperativo (perteneciendo al jus cogens), y acarrean obligaciones erga omnes de proteccion”.
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Ou seja, as violagdes de direitos humanos advertem a necessidade do
desenvolvimento e evolucao jurisprudencial das proibigdes de jus cogens, pois

O jus cogens internacional vai mais além que o direito dos tratados,
estendendo-se para o direito da responsabilidade internacional do
Estado e a todo o corpus juris do Direito Internacional Contemporaneo,
e abarcando, em Giltima instancia, a todo ato juridico'’. (Tradugdo Livre)

Nesse sentido, o jus cogens deve ser entendido como um conceito de contetdo
material, cuja defini¢do deve ser estendida para além do texto, pois a sua forca vinculante
gera obrigagdes tanto no ambito da atuacdo estatal, como na propria adequacao do
ordenamento juridico nacional, pois conforme o ensinamento de Flavia Piovesan “¢ como
se o Direito Internacional Fosse transformado em parametro de validade das proprias
Constitui¢des nacionais (cujas normas passam a ser consideradas nulas se violadoras das
normas do jus cogens internacional)”*’.

Insta salientar que, ainda nessa sentenca do dia 04 de julho de 2006, a Corte IDH
firmou entendimento que o direito a integridade pessoal consagrado na CADH também
recai no conteudo do jus cogens, pois “(...) tem por finalidade principal a proibi¢do
imperativa da tortura e penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, ndo
admitindo, pois a suspensdo em circunstancia alguma™'.

Portanto, a analise do voto separado de Cancado Trindade faz-se mister pela sua
proposta de amplia¢ao do conteudo normativo e material das regras de jus cogens, diante
da sua matriz controvertida e o do seu carater abstrato, tendo em vista que ¢ fungdo do
direito acompanhar a evolugdo da sociedade, ou seja, tal funcdo também recai para as
normas imperativas de direito internacional, quais sejam, as normas jus cogens por

constituirem como instrumento da protecao dos direitos humanos no ambito nacional e

internacional.

1 Original: “el jus cogens internacional va mas allé que el derecho de los tratados, extendiéndose al derecho
de la responsabilidade internacional del Estado, y a todo el corpus juris del Derecho Internacional
contemporaneo, y abarcando, em ultima instancia, a todo acto juridico. TRINDADE, Antonio Augusto
Cancado. La ampliacion del contenido material del ius cogens. Organizagao dos Estados Americanos. Pg
3.

® PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Editora Saraiva, 12
edigdo, 2011, p. 106.

! AGUIAR, Ana Laura Becker e GODOY, Gabriel Gualano. Corte Interamericana de Direitos Humanos
e a ampliagdo do conteudo material do conceito normativo de jus cogens. Revista do Instituto Brasileiro
de Direitos Humanos. Ano 8, Volume 8, Numero 8, 2008, p.30.

116



5 CONCLUSAO

O objetivo a que este trabalho se propos foi o de analisar o elemento jus cogens,
enquanto categoria normativa reconhecida na esfera do Direito Internacional, ainda que
de matriz controvertida, que pode ser compreendido como um nucleo de normas juridicas
e condicionam a validade e efic4cia de todas as demais que a contradizerem, no ambito
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a partir da analise do voto dissidente do
Juiz Anténio Augusto Cancado Trindade e sua critica e defesa da ampliagdo do dominio
do jus cogens diante do caso em analise.

Com esta meta-trabalho, ap6s metodologicamente dimensionar este trabalho a
partir de topicos elucidativos sobre (1) o contexto em que se insere o Estado brasileiro na
defesa interamericana dos direitos humanos, (2) uma suma teérico-procedimental sobre
o mister da Corte e Convengdo Interamericana de Direitos Humanos a partir da
Convengdo Americana de Direitos Humanos, (3) as analise do jus cogens como seu
conceito e disposigdes legais internacionais, (4) os fatos do caso em estudo (5) analisar a
defesa de ampliacdo do entendimento do dominio de jus cogens proferida por Cangado
Trindade e concluir (6) pela necessidade de ampliagao do conteudo normativo do jus
cogens como instrumento da materializagdo da protecdo dos direitos humanos, afim de
que ndo se admita nenhum ato juridico contraditdrio a este principio.

O amago desta pesquisa cientifica se encontra(ou), portanto, no olhar de
importancia que se deve dar a tentativa, cada vez maior, de efetivar os direitos humanos
e, sendo assim, entender que a legislagdo patria — com a abertura constitucional e com a
pactuagdo de tratados internacionais (neste caso, os que regem a América Latina) — a
quando da ndo resolugdo dos casos e tutela efetiva do cidaddo a partir das disposi¢des do
ordenamento brasileiro, ¢ interdependente dos tratados internacionais, sobretudo os
ratificados pelo Brasil, e, neste caso, sendo a Convengdo Interamericana e, submissdo
punitiva, a partir da Convengao, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, devendo
ser compativeis com as regras de jus cogens, por conglobarem principios, costumes e
normas de grande relevancia para os entes em ambito internacional.

Em suma, concluimos que os Estados, por for¢a do jus cogens, devem ter seus
poderes limitados como forma de garantia da tutela da humanidade dos homens, pois, o
Jjus cogens ¢ um conceito de direito material que representa um dos instrumentos de defesa

das arbitrariedades estatal e da regra da maioria, logo suscita a obrigagdo erga omnes,
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necessariamente, devendo ser um imperativo de protecdo dos direitos humanos em face

aqueles que vierem a viola-los.
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