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RESUMO

O presente trabalho possui como tema o direito humano a satde e uma analise
das decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos quanto a natureza
do direito a saude e das medidas impostas aos Estados. A fim de estabelecer os
contornos do direito a saude no contexto do sistema interamericano de protecao,
objetiva analisar, entre o0 periodo de janeiro de 2009 a janeiro de 2018, as
decisbes da Corte Interamericana de Direitos Humanos referente ao direito a
saude, buscando identificar as medidas impostas aos Estados para a sua
realizacdo e a natureza das decisdes referente ao direito a saude, na ordem de
direito social ou individual vinculado a vida. Dessa forma, o problema a ser
enfrentado reside em: frente a andlise das decis6es da Corte Interamericana de
Direitos Humanos referente ao direito a salde, entre janeiro de 2009 a janeiro
de 2018, quais sédo as medidas impostas aos Estados para a sua realizagéo e
qual é a natureza atribuida ao direito a salde nessas decisdes, na ordem de
direito social ou individual vinculado a vida? Para dar conta dessa tarefa, utiliza-
se 0 método de abordagem hipotético-dedutivo e quanto ao procedimento, o
analitico, através da andlise da legislacdo interamericana e das decisfes
proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos com relacéo ao direito
humano a saude. Quanto a técnica de pesquisa, emprega-se a bibliografica, com
a consulta em jurisprudéncia, em livros e em periédicos. Ainda, acredita-se que
este estudo possa contribuir para uma melhor compreensédo da protecdo do
direito a saude pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, alinhando-se
assim a area de concentracao Constitucionalismo Contemporaneo e a linha de
linha de pesquisa Jurisdigdo Constitucional Aberta, da Professora-orientadora
P6s-Doutora Monia Clarissa Hennig Leal e da Professora-coorientadora Doutora
Rosana Helena Maas, do Programa de Pds-Graduacdo em Direito Mestrado e
Doutorado da Universidade de Santa Cruz do Sul. Ao passo, que ao final
observar-se-a que a Corte Interamericana de Direitos Humanos vém protegendo
o direito a saude através da concepcdo de uma vida digna, por meio da
efetivacdo de um direito civil ou politico, que indiretamente repercute na tutela
do direito a saude, consagrando assim a universalidade e interdependéncia dos

Direitos Humanos. E, impondo aos Estados medidas de reparacdo de carater



material (restituicdo) e de carater imaterial (reabilitacdo, satisfacdo e néo-
repeticdo), com o objetivo de impelir os Estados a observancia do dever de
respeito e garantia dos direitos humanos, estabelecidos de forma expressa nos

artigos 1 e 2 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos. Direito humano a

saude. Direitos sociais. Medidas de reparacao impostas aos Estados Parte.

ABSTRACT



This paper deals with the human right to health and an analysis of the decisions
of the Inter - American Court of Human Rights regarding the nature of the right to
health and the measures imposed on States. In order to establish the contours of
the right to health in the context of the inter-American system of protection, it
intends to analyze, between January 2009 and January 2018, the decisions of
the Inter-American Court of Human Rights regarding the right to health, measures
imposed on States for their implementation and the nature of decisions
concerning the right to health, in the order of social or individual rights related to
life. Thus, the problem to be faced lies in: before the analysis of the decisions of
the Inter-American Court of Human Rights regarding the right to health, between
January 2009 and January 2018, what are the measures imposed on the states
to carry it out and which is the nature attributed to the right to health in these
decisions, in the order of social or individual rights linked to life? In order to deal
with this task, the hypothetical-deductive approach and the analytical procedure
are used through the analysis of inter-American legislation and the decisions of
the Inter-American Court of Human Rights regarding the human right to health.
As for the research technique, it is used the bibliographical, with the consultation
in jurisprudence, in books and in periodicals. It is also believed that this study
may contribute to a better understanding of the protection of the right to health by
the Inter-American Court of Human Rights, thus aligning itself with the
contemporary Constitutionalist concentration area and the line of research
researcher's Open Constitutional Jurisdiction post-doctor Ms. Clarissa Hennig
Leal and the co-coordinator Professor Rosana Helena Maas of the Graduate
Program in Master and Doctorate Law at the University of Santa Cruz do Sul. In
the end, it will be observed that the Inter-American Court of Human Rights has
protected the right to health through the conception of a dignified life, through the
implementation of a civil or political right that indirectly affects the protection of
the right to health, thus consecrating the universality and interdependence of
Human Rights . And by imposing on States measures of reparation of a material
nature (restitution) and immaterial character (rehabilitation, satisfaction and non-

repetition), with the purpose of impelling States to respect the duty of respect and



guarantee of human rights, established in a manner expressed in Articles 1 and

2 of the American Convention on Human Rights.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights. Human right to health. Social

rights. Measures of reparation imposed on States Parties.
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1 INTRODUCAO

Esta dissertacao destina-se a abordar o tema do direito humano a saude
e realizar uma andlise das decisbes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos quanto a natureza do direito a saude e das medidas impostas aos
Estados.

Com vistas a elucidar o problema e responder a pergunta: Frente a analise
das decisbes da Corte Interamericana de Direitos Humanos referente ao direito
a saude, entre janeiro de 2009 a janeiro de 2018, quais sédo as medidas impostas
aos Estados para a sua realizacdo e qual é a natureza atribuida ao direito a
saude nessas decisdes, na ordem de direito social ou individual vinculado a vida?

Dessa forma, com a finalidade de atingir essa tarefa, sera utilizado o
método de abordagem hipotético-dedutivo, partindo de uma premissa
generalizada a uma questdo particularizada, analisando primeiro a legislacao
interamericana atinente direito saude, apdés a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos referente a tal direito para o fim de verificar
a natureza das decisfes e as medidas impostas aos Estados para a realizacao
desse direito. Quanto ao procedimento, o analitico, através da analise da
legislag&o interamericana e das decisfes proferidas pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos com relacéo ao direito humano a saude, para através disso,
responder qual é a natureza atribuida ao direito a saude, na ordem de direito
social ou individual vinculado a vida, e qual a natureza das medidas impostas
aos Estados. Quanto a técnica de pesquisa, emprega-se a bibliogréfica, com a
consulta em jurisprudéncia, em livros e em periodicos.

Nesse contexto, o objetivo geral do presente trabalho consiste em
analisar, entre o periodo de janeiro de 2009 a janeiro de 2018, as decisfes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos referente ao direito a saude,
buscando identificar as medidas impostas aos Estados para a sua realizacéo e
a natureza das decisoes referente ao direito a saude, na ordem de direito social
ou individual vinculado a vida.

E de forma mais especifica, no segundo capitulo através de uma visdo ampla
das bases historicas, sera abordada a conformacao do Sistema de Protecao dos
Direitos Humanos; da evolugéo das sociedades e a necessidade crescente de

protecdo aos direitos; perpassando pelos conflitos que deram causa a origem da
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Organizacao das Nac¢bes Unidas e, posteriormente, a Organizacdo dos Estados
Americanos, ocasionando a criacdo de Sistemas de Protecdo aos Direitos
Humanos; percorrendo os mecanismos internos de atuagdo do Sistema
Interamericano na Protecdo dos Direitos Humanos na Ameérica Latina,
analisando a formacédo, as funcbes, a configuracdo, a constituicdo e as
competéncias da Comissao Interamericana de Direitos Humanos e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no desempenho da garantia e efetivacao
de direitos e liberdades.

Posteriormente, no terceiro capitulo sera realizada uma analise do direito a
saude como um direito fundamental social; abordando os principais conceitos de
saude utilizados desde os hebreus até o conceito de saude utilizado atualmente
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos; transcorrendo pela ligacao
existente entre principio da dignidade da pessoa humana e o principio da
solidariedade com o direito a saude; além da abordagem dada a protecéo
atribuida ao direito a saude no Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos, por meio de uma analise dos dispositivos normativos de protecédo dos
quais se utilizam o Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos;
na busca de identificar as normas que compdem o quadro protetivo do direito a
saude; bem como, as diferentes dimensfes que tal direito pode apresentar,
importante a compreensdo da questdo relativa as normas de conteddo
meramente programatico frente a normatividade dessas normas, a fim de atribuir
ou ndo justiciabilidade ao direito a saude.

No capitulo quarto, e ultimo, sera realizada uma exposicdo das sentencas
condenatorias julgadas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, as quais
servem de base para o estudo desenvolvido no decorrer da dissertacao. Serédo
casos julgados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, que comportam
relagdo, em certa medida, com o direito a saude, e, dos quais, analisar-se-a a
natureza atribuida ao direito a saude pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos para compreender se a sua justiciabilidade transcorre de um direito
social ou um direito individual vinculado a vida, convergindo a natureza das
medidas reparatorias impostas aos Estados infratores pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos no sentido de realizacdo do direito a saude.

Portanto, a guisa de justificagdo, é importante referir que, essa pesquisa se

faz necessaria na medida em que se pode considerar a saude como um direito
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social essencial a existéncia humana. Destarte na situacdo atual, seja ela
regional ou global, o principal problema em relacdo ao direito a saude esta na
sua protecdo e efetivacdo, que ainda que positivada, por vezes, € violada e
encontra-se em situacao de fragilidade sendo necessario uma atuacao por parte
do Estado ou dos 6rgaos de protecao internacionais para a sua garantia.

O tema € atual e relevante e possui estreita relagdo com a area de
concentracdo Constitucionalismo Contemporaneo e com a linha de pesquisa
Jurisdicdo Constitucional Aberta, da Professora-orientadora Pés-Doutora Moénia
Clarissa Hennig Leal, juntamente com a Professora-coorientadora Doutora
Rosana Helena Maas, porque almeja compreender um fenémeno constitucional
em sua busca pelo aspecto de consolidacdo juridica de garantias em uma
sociedade complexa e em constante evolu¢cdo, bem como, se propde a uma
discusséo critica da legitimidade e dos limites da jurisdicdo constitucional na

busca por uma ordem social democratica e justa.
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2 A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E SUA ATUACAO
ENQUANTO GUARDIA DO SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO
DOS DIREITOS HUMANOS

Este capitulo abordard, através de um apanhado historico, como ocorreu
a formacéo do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos até a
conformacgao atual, com a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, como mecanismos de protecédo e
promocao do respeito e observancia dos direitos humanos.

Sera verificada, a funcdo da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos como um érgao de apoio a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
na busca pela efetivacao dos direitos humanos, a sua composicao e estrutura de
funcionamento.

Bem como, examinar-se-4, de modo mais especifico, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, abordando a constituicdo, a formacgao e
estrutura de funcionamento, o procedimento pelo qual tramita os casos que
chegam a Corte Interamericana, as medidas de protecdo e de reparacdo e o
exercicio da funcado de guardida do Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos desempenhada pela Corte Interamericana por meio das suas
funcdes contenciosa e consultiva, na aplicacédo e interpretacdo das normas da

Convencao Americana sobre Direitos Humanos.

2.1 Sistema Interamericano de Protec&o dos Direitos Humanos: aspectos

historicos

Com a finalidade precipua de analisar, entre o periodo de janeiro de 2009
a 2018, as decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos referente ao
direito a saude, buscando identificar as medidas impostas aos Estados para a
suarealizacdo e a natureza das decis6es referente ao direitos a saude, na ordem
de direito social ou individual vinculado a vida, num primeiro momento, é preciso
identificar as bases histéricas nas quais se deu a criagdo do Sistema
Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos e como ele se encontra

atualmente estruturado.
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E a partir deste contexto que serdo, posteriormente, destacados 0s
principais Pactos e Tratados, bem como a legislagao interamericana acerca do
direito a saude.

O Sistema Internacional de Protecéo dos Direitos Humanos é formado, em
nivel global, pela Organizacdo das Nacdes Unidas e, em nivel regional, pelo
Sistema Europeu de Protecdo dos Direitos Humanos, pelo Sistema
Interamericano de Protec&o dos Direitos Humanos e pelo Sistema Africano de
Protecédo dos Direitos Humanos.

Todos esses organismos possuem suas ramificagdes internas, divididas
em Conselhos, Secretarias, Comités, Organizacbes e Comissdes regionais e
técnicas, Departamentos, Escritorios e Agéncias especializadas, o0 que sera visto
em momento oportuno, mais a frente neste capitulo

A Organizacao das Nac¢Bes Unidas (ONU), foi fundada em 24 de outubro
de 1945. E uma organizacgio internacional, formada atualmente por 134 paises,
que se reuniram voluntariamente com o objetivo de trabalhar pela paz e pelo
desenvolvimento mundial (ONU, 2018).

Contudo, a ideia de criacdo da entidade ndo se deu de forma repentina.
Passarem-se anos desde as discussfes de planejamento até o surgimento
efetivo de uma Organizacgao.

As tentativas a fim de construir uma unido entre paises visando o bem
comum, iniciaram-se no fim do século XIV com a criacdo de organismos
internacionais para cooperar em assuntos especificos. Dessa forma, em 1865,
foi fundada a Unido Telegrafica Internacional, conhecida hoje como Unido
Internacional de Telecomunicacfes (ITU) e, em 1874, surgiu a Unido Postal
Universal (UPU). Hodiernamente, ambas sdo agéncias do Sistema das Nacfes
Unidas (TEREZO, 2014).

Em 1899, paises se reuniram para a primeira Conferéncia Internacional
para a Paz em Haia, na Holanda, com o objetivo de criar instrumentos que
auxiliassem na resolucdo de conflitos de maneira pacifica, prevenissem as
guerras e codificassem regras de guerra (ONU, 2018).

A Organizacao predecessora da ONU é a Liga das Nagdes, uma instituicao
que foi criada em circunstancias similares aquela, ao fim da | Guerra Mundial,
em 1919, sob o Tratado de Paz de Versalhes, ou a Paz dos Vencedores, com o

objetivo de apaziguar os conflitos e pér fim a guerra (SANTOS, 2012).
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A Convencdao da Liga das Nacdes, de 1920, ja se preocupava em estipular
melhores condi¢cbes de trabalho e, também, convergiu para a criagdo de um
tribunal especial que julgasse os crimes de guerra, que nao apenas ocasionou
alteracdes territoriais, como ainda significou o fim dos impérios Otomano,
Aleméao, Russo e Austro-Hungaro (GARCIA, 2010).

Além disso, mesmo que a Alemanha tenha sido considerada culpada pela
Guerra, o ex-Imperador Guilherme Il de Hohenzoller nunca foi submetido a
julgamento, porque se refugiou nos Paises Baixos e os aliados acabaram por
abandonar a ideia de responsabiliza-lo (SANTOS, 2012).

Mas, sem duavida, a ideia trazida pelo Tratado de Versalhes em
responsabilizar os governos por crimes de guerra como uma ofensa contra a
moral internacional e a humanidade, representou uma abertura de pensamento
para a materializacdo das Cortes como sao conhecidas atualmente.

A Liga das NagOes ainda estabeleceu, em 1922, a Corte Permanente de
Justica Internacional, que possuia jurisdigdo internacional, e que posteriormente
foi substituida, em 1946, pela Corte Internacional de Justica (CIJ) da ONU, com
jurisdicéo contenciosa e consultiva (CI1J, 2018).

Contudo, ainda que a Liga das Nacdes tenha sido bem-sucedida no
arbitramento de disputas, na assisténcia econdmica, na supervisao do sistema
de mandatos coloniais, na administracdo de territorios livres e na protecao de
refugiados, revelou-se impotente em bloquear a ecloséo da Il Guerra Mundial e
gue acabou se autodissolvendo (ONU, 2018).

E apds a Segunda Guerra Mundial, que acabou por devastar ndo apenas
0s paises do Eixo, como também os Aliados e tomou a vida de inUmeros seres
humanos, que passou a existir na comunidade internacional um sentimento
generalizado de necessidade em encontrar uma forma para manter a paz entre
0s paises e garantir os direitos humanos (LEAL, 2007).

Nesse sentido, € possivel dizer que a vitdria dos aliados, em 1945, alterou
de forma significativa ndo somente o alinhamento politico e a estrutura social
mundial, mas introduziu uma nova ordem no Direito Internacional, classificando-
0 como o Direito anterior & Segunda Grande Guerra e o Direito posterior a ela
(BUERGENTHAL apud CANCADO TRINDADE, 1991).

Para Bobbio (1992) os direitos humanos nascem quando devem e podem

nascer, ndo nascem todos de uma vez, nem de uma vez por todas. S&o um
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construido, uma invencdo humana, em constante processo de construcao e
reconstrucao a partir de lutas e agdes sociais (ARENDT, 1979).

Observa-se dessa maneira, que é nesse cenario de atrocidades e horrores
cometidos durante o nazismo, onde o Estado foi o grande violador de direitos
humanos, que se da um reencontro com o0 pensamento kantiano, em que as
pessoas deveriam existir como um fim em si mesmas e jamais como meio, a ser
usado, de forma arbitraria, para qualquer propdsito (SANTOS, 2012).

Acabou entdo sendo fortalecida a ideia de que a protecdo dos direitos
humanos n&o cabe de forma exclusiva ao Estado. Gerando assim, um
entendimento de relativizacdo do conceito de soberania absoluta.
Reconhecendo limites para o Estado e visualizando a humanidade como sujeito
de direitos (CANCADO TRINDADE, 2004). Efetivando a ideia de que os direitos
humanos do homem deveriam ser protegidos em nivel internacional
(PIOVESAN, 2017).

Ainda que nao haja consenso quanto a data exata do fim da guerra, porque
se dispende tempo para o comunicado das tropas em deixar seus postos, tem
sido sugerido que a guerra terminou no armisticio de 14 de agosto de 1945, ao
invés da rendicdo formal do Japdo em 2 de setembro de 1945; alguns apontam
ainda, o fim da guerra no dia 8 de maio de 1945. No entanto, o tratado de paz
com o Japao néo foi assinado até 1951, enquanto que o acordo de paz com a
Alemanha néo foi ratificado até 1990 (MARTIN, 2014).

Nesse interim, a Carta das Nacdes Unidas foi elaborada pelos
representantes de cinquenta paises! que se fizeram presentes na Conferéncia
sobre Organizacdo Internacional, ocorrida na cidade de Sdo Francisco, na
Califérnia, de 25 de abril a 26 de junho de 1945 (SANTOS, 2012).

A ONU, entretanto, s6 comecou a existir oficialmente em 24 de outubro de
1945, apos a ratificacdo da Carta das Nacdes Unidas pela China, Estados

Unidos, Franca, Reino Unido e a ex-Unido Soviética, bem como pela maioria dos

! Estados Unidos da América, Reino Unido da Gr&-Bretanha e Irlanda do Norte, Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas, China, Australia, Bélgica, Canada, Costa Rica, Cuba,
Checoslovaquia, Republica Dominicana, El Salvador, Grécia, Guatemala, Haiti, Honduras, india,
Luxemburgo, Holanda, Nova Zelandia, Nicaragua, Noruega, Panama, Polonia, Unido da Africa
do Sul, lugoslavia, México, Filipinas, Etiopia, Iraque, Bolivia, Ira, Colémbia, Libéria, Franca,
Equador, Pert, Chile, Paraguai, Venezuela, Uruguai, Turquia, Egito, Arabia Saudita, Siria,
Libano, Argentina, Dinamarca.
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signatarios. E foi durante a primeira reunido da Assembleia Geral, que aconteceu
na capital do Reino Unido, Londres, em 1946, que se estipulou os Estados
Unidos como a sede permanente da Organizacdo (ONU, 2018).

Entretanto, o0 nome Nacfes Unidas foi concebido pelo presidente norte-
americano Franklin Roosevelt e utilizado pela primeira vez, anos antes, em 1° de
janeiro de 1942, na Declaracdo das Nacdes Unidas, quando os representantes
de 26 paises? assumiram 0 compromisso de que seus governos continuariam
lutando contra as poténcias do Eixo (TEREZO, 2014).

E € com essa ideia de responsabilizacdo dos aleméaes e de coibir abusos
futuros contra outros povos, que, em 1945, através do Acordo de Londres, foi
convocado um Tribunal Penal Militar, conhecido como o Tribunal de Nuremberg,
gue viria a ser o predecessor do Tribunal Penal Internacional, julgando crimes
contra a paz, de guerra e contra a humanidade. Teve sua composicao e
procedimentos todos estabelecidos no Acordo de Londres e aplicou o costume
internacional para a condenagéo criminal (PIOVESAN, 2017).

Consolidando assim, o entendimento de que tanto Estados quanto
individuos podem ser sujeitos de direito internacional, ao condenar, legalmente
e politicamente a Alemanha em ambito internacional (STEINER, 2000).

Ainda assim, o Tribunal Penal Internacional s6 teve seu Estatuto aprovado
em 17 de julho de 1998, na Conferéncia de Roma, apesar da sua criacao ja estar
prevista desde 9 de dezembro de 1948, com a Convencao para a Prevencéo e
a Represséo do Crime de Genocidio (GARCIA, 2012).

O Tribunal Penal Internacional, atualmente, € composto por 18 juizes?, que

possuem um mandato de 9 anos. Atua de forma permanente, independente e

2 Estados Unidos da América, Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte, Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas, China, Australia, Bélgica, Canad4a, Costa Rica, Cuba,
Checoslovaquia, Republica Dominicana, El Salvador, Grécia, Guatemala, Haiti, Honduras, india,
Luxemburgo, Holanda, Nova Zelandia, Nicaragua, Noruega, Panama, Poldnia, Unido da Africa
do Sul, lugoslavia.

3 Juiz Chile Eboe-Osuji — Presidente (Nigéria), Juiz Robert Fremr — Primeiro Vice-Presidente
(Republica Checa), Juiz Marc Perrin de Brichambaut — Segundo Vice-Presidente (Franca), Juiz
Howard Morrison (Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte), Juiz Olga Herrera-Carbuccia
(Republica Dominicana), Juiz Geoffrey Henderson (Trinidad e Tobago), Juiz Piotr Hofmanski
(Polbnia), Juiz Antoine Kesia-Bem Mindua (Republica Democratica do Congo), Juiz Bertam
Schmitt (Alemanha), Juiz Péter Kovacs (Hungria), Juiz Chang-ho Chung (Republica da Coréia),
Juiz Raul Cano Pangalangan (Filipinas), Juiz Luz del Carmen lbafiez Carranza (Per(), Juiz
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complementar as jurisdicbes nacionais, uma vez que objetiva responsabilizar os
individuos ou Estados quando do cometimento de crimes internacionais graves,
na falha ou omisséo da justica nacional (GORCZEVSKI, 2016).

E através da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), adotada
e proclamada em 10 de dezembro de 1948, com o objetivo de materializar a
vontade de protecdo dos direitos humanos, que se introduziu a ideia de
universalidade e indivisibilidade desses direitos (SANTOS, 2012). Ainda assim,
€ possivel perceber uma clara separacdo entre direitos civis e politicos e os
direitos econémicos sociais e culturais, devido as tensdes durante a Guerra Fria,
entre 1947 e 1991, o que ocasionou a formulacéo, em 1966, a previsdo desses
dois grupos de direitos em pactos apartados, devido a compreenséo de que 0s
direitos econbmicos, sociais e culturais deveriam ficar a cargo de cada Estado,
no que aprouver a sua condicdo financeira (PIOVESAN, 2017).

Os Paises-membros passaram a adotar mecanismos internacionais que
auxiliassem na protecao dos direitos humanos, reconhecendo a dignidade como
o fundamento da paz, da justica e da liberdade no mundo, promovendo a
igualdade de direitos, a relacdes amistosas entre as nacdes, o progresso social,
melhores condigdes de vida e o respeito aos direitos humanos e ao valor do ser-
humano (DUDH, 1948).

Contudo, Correia (2008) salienta que os 6rgaos de fiscalizacdo da ONU em
relacdo a protecdo aos direitos humanos sdo apenas isso, o6rgdos de
monitoramento, ndo tem qualquer carater juridico-sancionatorio.

A ONU, quando da constituicdo da Carta das Nacdes Unidas, em 1945,
possuia seis 0rgaos principais: a Assembleia Geral, o Conselho de Seguranca,
0 Conselho Econémico e Social, o Conselho de Tutela, a Corte Internacional de
Justica e o Secretariado (GARCIA, 2011).

O Conselho de Tutela foi criado pela Carta da ONU, com a finalidade de
supervisionar paises que ainda estavam em desenvolvimento ou sob regimes
politicos ditatoriais, devendo auxiliar no desenvolvimento e mudanca de regime
até que esses paises, geralmente paises africanos, se alcangasse uma
independéncia politica (ONU, 2018).

Solomy Balungi (Uganda), Juiz Tomoko Akane (Jap&o), Juiz Reine Alapini-Gansou (Benin,
Africa), Juiz Kimberly Prost (Canad4), Juiz Rosario Salvatore Aitala (Italia).
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Contudo, alcancou seus objetivos, promovendo o progresso, a
independéncia e a autodeterminacdo dos povos, e encerrou suas atividades em
19 de novembro de 1994. Tendo Palau, no Pacifico, como o ultimo territorio do
mundo ainda tutelado ela ONU, tornando-se um Estado soberano e membro das
Nacdes Unidas (ONU, 2018).

Atualmente, os principais 6rgdos da ONU em funcionamento, sdo o
Secretariado, a Corte Internacional de Justica, o Conselho econdémico e social,
o Conselho de seguranca e a Assembleia geral, além de seus Comités, agéncias
especializadas e outros 6rgaos subsidiarios.

A estrutura central da ONU encontra-se na cidade de Nova York, mas
possui também outras sedes em Genebra (Suica), Viena (Austria), Nairobi
(Quénia), Addis Abeba (Etiopia), Bangcoc (Tailandia), Beirute (Libano) e
Santiago (Chile), além de escritorios espalhados em grande parte do mundo
(SANTOS, 2012).

Em virtude da diversidade de Estados-membros e para o melhor
desenvolvimento das atividades e procedimentos exercidos pela ONU, ela
adotou seis idiomas oficiais: inglés, francés, espanhol, arabe, chinés e russo
(CORREIA, 2008).

A Corte Internacional de Justica, com sede em Haia, na Holanda, é o
principal 6rgdo jurisdicional das Nacbes Unidas. E composta por 15 juizes,
eleitos pela Assembleia Geral e pelo Conselho de Seguranca em escrutinios
separados, onde todos os paises que fazem parte do Estatuto da Corte, que
integra a Carta das Na¢des Unidas, podem recorrer a ela (ONU, 2018).

Além disso, a Assembleia Geral e o Conselho de Seguranca também
podem solicitar & Corte pareceres sobre quaisquer questdes juridicas, assim
como os outros 6rgaos das Nacdes Unidas (COELHO, 2008).

A ONU possui atualmente 193 paises-membros. Sendo que destes, 51
paises, sdo chamados membros fundadores, entre eles o Brasil, porque
assinaram a Declaracdo das Nacdes Unidas, de 1° de janeiro de 1942, ou
fizeram parte da Conferéncia de Sao Francisco, em 1945, tendo assinado e
ratificado a Carta (GORCZEVSKI, 2016).

Qualquer Estado podera se tornar membro das Na¢des Unidas, por deciséo

da Assembleia Geral mediante recomendacdo do Conselho de Seguranca,
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desde que aceitem, ratifiquem, estejam aptos e dispostos a cumprir com 0s
compromissos descritos na Carta das Na¢des Unidas (PIOVESAN, 2017).

Entretanto, um Estado-membro pode ser suspenso como medida
preventiva ou coercitiva do Conselho de Seguranca e a expulsdo se dara sempre
gue houver uma violacéo persistente dos preceitos da Carta. O exercicio dos
direitos e privilegios de um membro que tenha sido suspenso pode ser
restabelecido pelo Conselho de Seguranca (CORREIA, 2008).

O Sistema Global de Protecédo dos Direitos Humanos visa manter a paz, a
seguranca e a justica internacional, desenvolver relacbes amistosas entre as
nacoes, realizar a cooperacgéao internacional para resolver os problemas mundiais
de carater econémico, social, cultural e humanitario, promovendo o respeito aos
direitos humanos e as liberdades fundamentais (ONU, 2018).

Paralelo a criacdo do Sistema Global de Protecao dos Direitos Humanos, a
Organizagdo das Nagdes Unidas incentivou a criacdo e consolidagdo de
Sistemas Regionais de Protecdo dos Direitos Humanos, voltados para a
discussdo de temas como a paz, a seguranca e a garantia de direitos
(PIOVESAN, 2017).

O Sistema de Protecdo Global dos Direitos Humanos e os Sistemas
Regionais convivem de forma pacifica e complementares. Existem hoje trés
sistemas principais de protecdo regional dos direitos humanos: o europeu, 0
interamericano e o africano. E projeta-se a possibilidade de criagdo de um
sistema regional de protecao dos direitos humanos asiatico.

Contudo, ha um sistema regional de protecdo dos direitos humanos arabe,
sob a Carta Arabe de Direitos Humanos, de 2008, que ndo é inteiramente
reconhecido pelo sistema de protecéo global dos direitos humanos, porque se
mostra incompativel com os limites de protecdo dos direitos humanos fixados
pelo sistema global (SANTOS, 2012).

O sistema regional interamericano de protecdo dos direitos humanos €&
composto por dois 6rgaos de monitoramento: a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direito Humanos.

E, ainda que hoje a maioria dos Estados latino-americanos tenham
governos democraticos, € preciso lembrar que a realidade historica era diversa,
tratando-se a época de uma regido com elevado grau de exclusdo, de

desigualdade social e de democracias em ascensdo (GORCZEVSKI, 2016).
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A independéncia do colonialismo néo significou emancipacdo cultural,
social, politica e econébmica. O que ocorreu foi que a América Latina por muitos
anos apenas reproduziu todo e qualquer modelo trazido da Europa, sem
considerar que estavam ligados a contextos locais europeus que nao estariam
de acordo com a realidade latino-americana, com as suas multiplas culturas,
religides e miscigenacao (TARREGA; FREITAS, 2017).

Isso néo significa que a violagcdo aos direitos humanos foi abolida, o que
ocorreu foi uma grande melhora na efetiva consolidacdo na protecéo dos direitos
humanos, ja que os regimes politicos foram gradativamente mudando ao longo
dos anos, ensejando o desenvolvimento da populagcéo e uma maior protecao dos
direitos humanos. O sistema interamericano foi ganhando maior relevancia.

A primeira ideia de reunir a América Latina deu-se quase cem anos antes
da criacdo da ONU em 1945 e da promulgacdo da Declaracdo dos Direitos
Humanos de 1948. Simon Bolivar consagrou diretrizes, no Congresso do
Panama, em 1826, na tentativa de instituir o Tratado de Unido, Liga e
Confederacdo para unificar a América Latina em uma RepuUblica, sem a
participacdo do Brasil e dos Estados Unidos, contudo, a sua tentativa fracassou
pela falta de apoio dos Estados Unidos e da Inglaterra e porque apenas a
Colémbia demonstrou interesse na ratificacdo do Tratado, ainda assim, essa
tentativa pode ser considerada o antecedente histérico da OEA, ja que a ideia
de unificacdo estava lancada (GORCZEVSKI, 2016).

De fato, o primeiro movimento que alcanco éxito em reunir 0s paises
americanos, surgiu por iniciativa dos Estados Unidos, que reconstruido depois
da Guerra Civil de Secesséo, ocorrida entre 1861 e 1865, e, incentivado pelos
ideais expansionistas, desejava incrementar suas relacfes econdmicas
(TEREZO, 2014).

A | Conferéncia Internacional Americana, ocorrida em Washington em
outubro de 1889, constituiu a Unido Internacional das Republicas Americanas,
com o objetivo de discutir a adocdo de um plano para solucionar controvérsias
que, eventualmente, possam surgir entre os paises, estabelecer formas de
melhorar o intercambio comercial e os meios de comunicacgéo direta, aléem de
incentivar relacdes comerciais benéficas para todos e assegurar mercados mais

amplos para os produtos de cada um desses paises (HANASHIRO, 2001).
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As décadas de 1920 e 1930 caracterizaram-se por encontros de cupula que
tinham como pauta a dominacéao exercida pelos Estados Unidos sobre os paises
vizinhos. A mudancga da politica externa dos Estados Unidos veio com o fim da
Segunda Grande Guerra e a construcdo de uma organizacdo mundial com
atribuicbes de definir a paz e a guerra e de promover os Direitos Humanos
(TEREZO, 2014).

A criagcdo de uma organizagéo global internacional como a ONU resultou
no fortalecimento da organizacao regional com o Tratado do Rio e o surgimento
efetivo da Organizacao dos Estados Americanos (OEA) (GORCZEVSKI, 2016).

Em 1945, na cidade do México, ocorreu a Conferéncia Interamericana de
Chapultepec, que resultou em uma declaragdo que ratificava os principios
democraticos e tentava garantir a ado¢ao de regimes politicos semelhantes aos
Estados, afim de evitar a propagacao de principios socialistas (TEREZO, 2014).

Segundo Correia (2008, p.92), a Conferéncia de Chapultepec foi 0 marco
para a construcdo da OEA, visto que apresentou diretrizes gerais, previu o
Tratado do Rio, a Carta da OEA e a Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem.

A criacdo da OEA estava, desse modo, alicercada, de um lado, pelos
Estados Unidos, que se apresentava em um processo acelerado de
industrializacdo. E, de outro lado, pelos paises latino-americanos, que buscavam
sua afirmacéao politica e econdmica (SANTOS, 2012).

A Organizagdo surge com o objetivo de alcancar uma ordem de paz e
justica, de promover a solidariedade, de intensificar a colaboracdo entre os
paises, de defender suas soberanias, integridade territorial e independéncia,
através de pilares como a democracia, os direitos humanos, a seguranca e 0
desenvolvimento (OEA, 2018).

ApOGs inlmeras tratativas, em 30 de abril de 1948, em Bogota, na 9°
Conferéncia Internacional Americana aprovou-se a Carta da OEA, que entrou
em vigor em dezembro de 1951 e atualmente possui os 35 Estados das
Américas participando de suas atividades, constituindo o principal férum
governamental politico, juridico e social do hemisfério (OEA, 2018).

A Carta da OEA ainda modificou a relacdo existente entre as Nacodes

Unidas e a OEA, que se constitui em um organismo regional da ONU, tendo
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participado inclusive de missGes conjuntas, em atividade de paz e seguranca
(COELHO, 2008).

E assim como a ONU, a OEA também possui seus conselhos, comités,
comissoes, organismos especializados, secretarias, departamentos e agéncias
autbnomas ou descentralizadas que auxiliam e apoiam os Estados membros na
tarefa de promover, proteger e garantir os direitos humanos, reduzir a pobreza,
consolidar as democracias e reduzir as desigualdades sociais.

De acordo com Gorczevski (2016) no mesmo ano de 1948, em 02 de maio,
também foi adotada a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
(DADDH). Que passou a viger sete meses antes da Declaragao Universal dos
Direitos Humanos, que data de 10 de dezembro de 1948.

A Declaragdo Americana surgiu com o objetivo de materializar uma
aspiracao que ja vinha sendo construida ha muito tempo, de que as instituicdes
juridicas e politicas possuem a finalidade de proteger o ser-humano
independente do Estado no qual ele nasceu (DADDH, 1948).

E junto com a Convencdo Americana, a Declaracdo Universal, e tantos
outros tratados, pactos e protocolos formam o arcabouco juridico do qual o
Sistema Interamericano se utiliza para proteger e garantir os direitos humanos.

Ademais, ainda que se diga que a Declaracdo Americana tenha servido de
base normativa para a Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos (CADH)
de 1969, é possivel perceber que a Declaracdo Americana se preocupou em
abordar os direitos humanos de forma coesa e integral, estipulando tanto os
direitos civis e politicos quanto os direitos econdmicos, culturais e sociais,
enquanto a Convencdo Americana traz esses direitos em protocolos apartados
(CANCADO TRINDADE, 2003).

Importante também salientar, que a Declaragdo Americana traz no seu
corpo juridico direitos e deveres aos seus consortes, enquanto a Declaracdo
Universal ndo faz nenhuma referéncia aos deveres do cidadéo, apenas estipula
direitos. Em contrapartida, as duas declaragdes, do ponto de vista formal, s&o
instrumentos sem forca vinculante juridicamente (CORREIA, 2008).

Contudo, tais documentos ainda viriam a sofrer emendas e alteracGes até
alcancarem o status atual. Entre elas, consta a criagdo da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) em 1959, na Declaragao de

Santiago do Chile, porém, com a sua primeira reuniao apenas em 1960, quando
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o Conselho da OEA aprovou seu Estatuto e elegeu os seus primeiros membros
(SANTOS, 2012). Seu objetivo inicial era a promocdo a observancia os direitos
humanos, o que também viria a ser alterado mais tarde, quando passou a
promocao e defesa dos direitos humanos.

Em 1961, a Comissédo comecou a realizar visitas in loco com o objetivo de
investigar uma situagao em particular ou simplesmente para observar a situagéo
geral na qual se encontrava os direitos humanos em determinado pais, ainda
que nao houvesse recebido denuncia (TEREZO, 2014). Desde entdo, a
Comissdo ja realizou 92 visitas in loco a 23 paises membros, publicando
informes especiais, contendo observacdes gerais sobre a situacdo dos direitos
humanos nos paises visitados (CIDH, 2018).

Em 1965, a Il Conferéncia Interamericana Extraordinaria, realizada no Rio
de Janeiro, amplia a competéncia da CIDH, que além de promover e de proteger
os direitos humanos, passa a atuar como um 6rgao de controle dos Estados que
venham a violar a tais direitos (PIOVESAN, 2017).

A Comissdo estava, portanto, expressamente autorizada a receber e
processar denuncias ou peticdes sobre casos individuais nos quais se alegavam
ter ocorrido violagdes ou abusos dos direitos humanos (CORREIA, 2008).

Até dezembro de 2011, ja havia recebido peticdes que se concretizaram
em 19.423 casos processados ou ainda em processamento. Os informes finais,
publicados com relacdo a estes casos, podem ser encontrados nos informes
anuais que a Comisséo publica a cada ano (CIDH, 2018).

Entdo, em meados de fevereiro de 1967, o Protocolo de Buenos Aires,
alterou a condicao juridica da CIDH, que passou a atuar como um érgéo principal
da OEA, com a funcao de promover o respeito e a defesa dos direitos humanos,
além de servir como um 6rgao consultivo da OEA, entretanto, o protocolo sé
entrou em vigor em fevereiro de 1970 (GORCZEVSKI, 2016).

Além da reforma feita pelo Protocolo de Buenos Aires, a Carta da OEA
sofreu ainda mais quatro Protocolos de Reforma. Sendo eles: o Protocolo de
Cartagena das indias, que foi assinado em 1985 e entrou em vigor em 1988, o
Protocolo de Washington, assinado em 1992 e que entrou em vigor em setembro
de 1997, e o Protocolo de Managua, assinado em 1993 e entrou em vigor em
janeiro de 1996 (OEA, 2018)
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Dessa forma, tanto a Carta da OEA quanto a Declaracdo dos Direitos e
Deveres do Homem, abarcam direitos civis, politicos porque tiveram grande
influéncia dos efeitos causados pelas atrocidades cometidas durante a Segunda
Grande Guerra, e, acabaram por servir, ndo apenas como meios de protecao,
mas também, como textos de impugnacdo (TEREZO, 2014). Aos direitos
econOdmicos, sociais e culturais coube disposi¢des normativas que contemplam
metas e objetivos a serem alcancados, restando seu desenvolvimento
progressivo condicionado ao poder de atuacao dos Estados, de acordo com os
recursos internos de cada um.

Em novembro de 1969, em San Jose da Costa Rica, é aprovada a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH), também conhecida
como Pacto de San Jose da Costa Rica, que somente entraria em vigor em 18
de julho de 1978, além disso, previu a criacdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CORTE IDH), como meio de protecdo e garantia desses
direitos (GORCZEVISK, 2016).

Entretanto, a Corte sé pdde ser estabelecida e organizada depois que a
Convencao entrasse em vigor; entdo, em 22 de maio de 1979, os Estados Partes
da Convencdo Americana elegeram, durante a 7° Sessdo Extraordinaria da
Assembleia Geral da OEA, os primeiros juizes a compor a Corte Interamericana
(CORTE IDH, 2018).

A primeira reunido da Corte foi realizada em 29 e 30 de junho de 1979, na
sede da OEA em Washington, e posteriormente, sua sede foi instalada em San
Jose da Costa Rica, em setembro de 1979 (SANTOS, 2012).

E em outubro de 1979, em La Paz, na Bolivia, durante o 9° Periodo
Ordinéario de Sessbes da Assembleia Geral da OEA, foi aprovado o Estatuto da
Corte e, em agosto de 1980, a Corte aprovou seu Regulamento, incluindo
normas de procedimentos, que viriam a ser alteradas em novembro de 2009,
durante o 85° Periodo Ordinario de Sessdes, que vige até momento, sendo
aplicado a todos 0s casos que se encontram tramitando atualmente perante a
Corte (CORTE IDH, 2018).

Ja a Convencédo surgiu com o proposito de definir as atribuicbes e
procedimentos tanto da Corte quanto da Comissdo Interamericana e,
principalmente, para estabelecer quais os direitos humanos que os Estados que

ratificaram a Convencdo deveriam se comprometer internacionalmente a
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respeitarem e a darem garantias de que esses direitos seriam respeitados
(NETO, 2017).

Até janeiro de 2012, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos ja
havia sido ratificada ou aderida por 25 paises: Argentina, Barbados, Brasil,
Bolivia, Chile, Coldmbia, Costa Rica, Dominica, Republica Dominicana, Equador,
El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua,
Panam4, Paraguai, Peru, Suriname, Trinidad e Tobago, Uruguai e Venezuela
(CORTE IDH, 2018). Destes, apenas cinco ndo reconhecem a jurisdicdo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos: Dominica, Granada, Jamaica,
Trinidad e Tobago e Venezuela.

Nota-se que a Convencdo Americana se preocupou apenas em atender
direitos civis e politicos, relegando os direitos econémicos, sociais e culturais,
estipulando seu desenvolvimento progressivo por deliberacdo a cargo de cada
Estado.

Depois de um periodo de estabilidade econémica e politica as coisas
comecaram a mudar e muitos dos paises envolvidos no sistema interamericano
ou ainda estavam vivendo em regimes ditatoriais, ou estavam em transicao para
uma democracia, e, ainda que a classe trabalhadora mais organizada estivesse
lutando por melhores condigbes de trabalho e sofrendo com a desigualdade
social, a Convencdo Americana preferiu manter-se silente (PIOVESAN, 2017).

Contudo, o Sistema Interamericano adotou, em 17 de novembro de 1988,
o Protocolo Adicional a Convencao sobre Direitos Humanos em Matéria de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, que s6 passou a vigorar 11 anos
depois, em 16 de novembro de 1999 (SANTOS, 2012). Facultando aos Estados
promover melhorias nos direitos econémicos, sociais e culturais, de acordo com
a sua capacidade financeira e a legislacao interna.

Com o passar do tempo e a evolugao social, some-se a iSSO 0S governos
democraticos um pouco mais consolidados, foi necesséario reconhecer que a
sociedade iniciava sua luta por mais prote¢do, mais igualdade e muitos ainda
estavam em busca de responsabilizacdo para os abusos sofridos durante os
periodos autoritarios, de modo que o Sistema Interamericano achou prudente

incluir de forma progressiva a protecao de mais direitos.
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Foi adotado, em 1991, o Protocolo Adicional da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos relativo a Abolicdo da Pena de Morte, assegurando a
abolicdo em nivel hemisférico (TEREZO, 2014).

Ademais, além de qualquer legislacao regional ou internacional existente,
adotou a propria Convencdo Interamericana para Prevenir, Sancionar e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher, onde os Estados se comprometeram em
adotar politicas publicas ou medidas especificas para coibir violéncia fisica,
psiquica ou sexual por seu género (ALVES, 1997).

O Sistema Interamericano também adotou a Convencao Interamericana
sobre o Desaparecimento For¢cado de Pessoas, em que é facultado a Comisséo
tomar medidas cautelares caso ache necessério, e aos Estados além de tipificar
o crime nas legislacdes internas, devem abster-se de pratica-lo, permitir ou
tolerar, sancionando autores e cumplices (CIDFP, 1994).

Bem como, a Convencéao Interamericana para a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo de Pessoas com Deficiéncia, objetiva prevenir e
eliminar qualquer forma de discriminagcdo contra as pessoas com deficiéncia e
inclui-las na sociedade.

Em setembro de 2001, o Sistema Interamericano, reafirmou através da
Carta Democratica Interamericana os preceitos da Convencéo e da Declaracdo
Americana de protecdo e promocao dos direitos humanos como condicéo
essencial para uma sociedade democratica (CDI, 2001).

Nesse sentido também adotou a Declaragéo de Principios sobre Liberdade
de Expressdo, e mais recentemente os Principios e Boas Praticas sobre a
Protecdo das Pessoas Privadas de Liberdade das Américas, onde a privacao de
liberdade se da ndo apenas por delitos, mas também com pessoas para
tratamento, protecdo, tutela ou assisténcia humanitéria, seja em instituicao
publica ou privada, que merecem saude, alimentacao, agua, tratamento humano
e igualdade, entre outros (TEREZO, 2014).

Com a adicdo dos protocolos e convencgdes citados, além de outros que
também foram adotados, fica evidente a necessidade da garantia de mais
direitos a sociedade e a busca constante do sistema interamericano para
também evoluir e aperfeicoar seu quadro de protecéao dos direitos humanos.

Cabe ressaltar, que ainda que o0s sistemas regionais de protegéao

apresentem um diversificado aparato juridico, os textos normativos coexistem de
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forma pacifica, complementando-se, com o Unico proposito de ampliar e
fortalecer a protecdo dos direitos humanos, ndo apenas entre si, mas também
com o Sistema Global (PIOVESAN, 2017).

O préprio preambulo* da Convencdo Americana deixa claro o seu carater
complementar e a interacdo com o0s demais instrumentos de protecdo dos
direitos humanos sejam em nivel regional, global ou no @mbito interno dos
Estados que fazem parte do sistema (CADH, 1969).

Dessa forma, os direitos ndo se esgotam nas convencdes, declaracdes ou
pactos, mas sim, somam-se aos demais direitos reconhecidos afim de garantir a
dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido Cancado Trindade (1993, p.52-53), expressa sua
concordancia com a coexisténcia de dispositivos normativos, que devem atuar
de forma complementar com o Unico propésito de auferir maior protecao aos

titulares dos direitos humanos:

O critério da primazia da norma mais favoravel as pessoas protegidas,
consagrado expressamente em tantos tratados de direitos humanos,
contribui  em primeiro lugar para reduzir ou minimizar
consideravelmente as pretensas possibilidades de conflitos entre
instrumentos legais em seus aspectos normativos. Contribui, em
segundo lugar, para obter maior coordenacgédo entre tais instrumentos
em dimensao tanto vertical (tratados e instrumentos de Direito interno)
quanto horizontal (dois ou mais tratados). [...] Contribui, em terceiro
lugar, para demonstrar que a tendéncia e o propoésito da coexisténcia

4 Predmbulo da Convencé@o Americana sobre Direitos Humanos (CADH, 1969):
Los Estados Americanos signatarios de la presente Convencién,

Reafirmando su propdsito de consolidar en este Continente, dentro del cuadro de las
instituciones democraticas, un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el
respeto de los derechos esenciales del hombre;

Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana,
razon por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional
coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos;

Considerando que estos principios han sido consagrados en la Carta de la Organizacioén de los
Estados Americanos, en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que han sido reafirmados y desarrollados
en otros instrumentos internacionales, tanto de ambito universal como regional;

Reiterando que, con arreglo a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, sélo puede
realizarse el ideal del ser humano libre, exento del temor y de la miseria, si se crean condiciones
gue permitan a cada persona gozar de sus derechos econdmicos, sociales y culturales, tanto
como de sus derechos civiles y politicos.
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de distintos instrumentos juridicos — garantindo os mesmos direitos —
séo no sentido de ampliar e fortalecer a protecéao.

Dessa maneira, o sistema interamericano de protecdo dos direitos
humanos, se vale de todo um conjunto de mecanismos capaz de auxiliar no
monitoramento das violagfes quanto ao que esta exposto nos tratados que foram
aderidos ou ratificados pelos Estados-parte (TEREZO, 2014).

Encerrando essa tematica, apresenta-se no proximo subtitulo uma
descricédo da estrutura e do funcionamento dos érgédos que compdem o Sistema
Regional Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, permeando em
suas caracteristicas e especificidades.

2.2 Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos:

estrutura e funcionamento

O Sistema Regional Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos,
como ja antes mencionado, € composto por dois oOrgdos: a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos. No topico anterior, foi possivel verificar as bases histéricas e como se
originou o Sistema Regional Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos,
neste topico serd abordada a estrutura e funcionamento da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, como um 6rgdo integrante do Sistema
Regional de Protegéo dos Direitos Humanos.

Sendo deixada a Corte Interamericana de Direitos Humanos para um titulo
préprio, em razéo de exercer uma funcéo de guardia e protetora ndo apenas dos
direitos humanos, mas também do sistema de protecéao.

Como visto anteriormente, o Sistema Interamericano surgiu formalmente
com a assinatura e proclamacéao da Declaracdo Americana de Direitos e Deveres
do Homem na 9° Conferéncia Internacional Americana, realizada em 02 de maio
de 1948, em Bogota, onde também foi adotada dias antes a Carta da OEA, em
30 de abril, firmando os direitos humanos da pessoa humana como um dos
principios fundadores da OEA (OEA, 2018).

Nesse sentido, é possivel perceber a preocupacdo em deixar transparecer
no texto normativo da Carta o respeito absoluto aos direitos humanos, o objetivo

de afirmar a solidariedade entre os Estados Americanos, um regime de liberdade
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individual, de instituicbes mais democraticas e de justica social, fundados nos
direitos essenciais do homem (DADDH, 1948).

A Carta da OEA trouxe ainda a Comissao Interamericana como um 0rgao
principal e autbhomo da OEA, com a funcdo de promover a observancia e a
defesa dos direitos humanos, além de servir como o6rgdo consultivo da
Organizacdo em matéria de direitos humanos (SANTOS, 2012)

E ap6s o Protocolo de Buenos Aires, em 1967, a organizacao, a estrutura,
as funcbes, a competéncia e os procedimentos da Comissdo passaram a ser
estabelecidos pela Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(GORCZEVSKI, 2016). Por isso, a Comissdo ainda apresenta diretrizes que
devem ser seguidas tendo em vista as duas legislagdes.

Ainda que todos os 6rgaos atuem em carater de complementariedade, pela
via normativa, é possivel identificar dois subsistemas: um previsto na Carta da
OEA, que se refere apenas a Comisséao, e, outro, previsto pela Convencédo
Americana. Todavia, como ja verificado, estabelece tanto a Comissdo quanto a
Corte para o desempenho da protecéo dos direitos humanos (LEDESMA, 1999).

Dessa forma, a competéncia da Comisséo alcanca tanto os Estados partes
da Convencao Americana, quanto os Estados membros da Declaracéo da OEA,
porque mesmo nao tendo aderido a Convencdo Americana, estao vinculados a
Declaracdo Americana; enquanto a Corte Interamericana estende sua
competéncia apenas aos Estados partes da Convencao (PIOVESAN, 2017).

Ou seja, como a Carta da OEA, datada de 1948, estipulou que a Comisséo
Interamericana seria responsavel pela promocao e defesa dos direitos humanos
daqueles Estados membros que adotaram e ratificaram a Carta da OEA e a
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, devendo a sua forma
de atuacéo e estrutura ser descrita por uma Convencao Interamericana, que
ainda viria a ser adotada, posteriormente, em 1969 a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos foi criada e dispunha acerca da fungdo da Comisséo
Interamericana, além da criacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
dando aos dois 6rgdos jurisdicdo sobre os Estados parte que ratificaram e
adotaram a Convencdo Americana. Nesse sentido, € possivel afirmar que a
Comisséo Interamericana possui atuacdo tanto sobre os Estados membro

guanto sobre os Estados parte.
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Um exemplo da dupla atuacédo da Comissao é o caso Yanomami. Em 1985,
o Brasil respondeu perante a Comissao acerca da protecao de direitos da
comunidade indigena Yanomami, com base nos direitos e nas viola¢des contidos
na Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem e na Carta da OEA,
porque mesmo que a Convencdo Americana ja houvesse sido adotada pelo
Sistema Interamericano, o Brasil s6 a ratificou em meados de 1992 (IKAWA,
KWEITEL, MATTAR, 2008).

Continuando, a sede da Comissdo encontra-se em Washington, nos
Estados Unidos, e as suas sessdes ocorrem em periodos ordinarios e
extraordindrios, mas podem ocorrer em qualquer Estado membro da OEA, desde
que aprovado por maioria absoluta de seus integrantes e com a anuéncia do pais
de acolhida (COELHO, 2008).

E composta por sete membros, eleitos por aprovacdo da maioria, na
Assembleia Geral da OEA, a partir de uma lista de trés nomes, que deverao ser
indicados por cada pais, onde pelos menos um desses nomes devera ter
nacionalidade diversa do pais proponente (CADH, 1969, Artigo 36).

Os eleitos deverdo ter moral ilibada e um vasto conhecimento sobre os
direitos humanos, ndo sendo necesséria formacdo académica juridica
(CORREIA, 2008).

A Diretoria é composta pelo presidente, o primeiro vice-presidente e o
segundo vice-presidente, e todos os integrantes da Comissao terdo imunidade
diplomética enquanto durar o mandato, que serd de quatro anos, podendo ser
reeleito apenas uma vez (SANTOS, 2012).

A composicdo da Comissédo é formada atualmente por: Margarette May
Macaulay (Jamaica) (Presidenta da Comissdo), Esmeralda Arosemena de
Troitifio (Panama) (Primeira Vice-Presidenta da Comissao), Luis Ernesto Vargas
Silva (Colémbia) (Segundo Vice-Presidente da Comisséo), Francisco José
Equiguren Praeli (Pert), Antonia Urrejola Noguera (Chile), Flavia Piovesan
(Brasil) e Joel Hernandez Garcia (México) (CIDH, 2018).

A Comissdo recebe doacdes dos Estados Americanos e também
contribuicdes externas, que a ajudam na execucéao das suas funcgdes, visitas aos
paises para a promoc¢ado dos direitos humanos ou para a fiscalizacdo do
cumprimento de recomendagfes (TEREZO, 2014). Nessas visitas também

realiza cursos e seminarios, firmando acordos de cooperacdo com 0s paises e
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universidades para difundir para a populagcédo, através de palestras, livros e
campanhas publicitarias a existéncia dos direitos humanos e dos 6rgéos e
instrumentos que atuam para protegé-los.

E proporciona a jovens estudantes formados ou ainda em curso, a
possibilidade de capacitagcdo pratica e estagios, remunerados e néo-
remunerados, para que através do contato com as funcbes da Comissao em
diversas areas laborativas possam, posteriormente, ajudar seus paises de
origem (CIDH, 2018).

A Comisséo, assim como outros Orgdos, sejam globais ou regionais,
também se estrutura de forma a garantir o exercicio das suas fungfes da melhor
maneira possivel, contando com secretarias, unidades especiais e relatorias.
Desse modo, possui uma Secretaria Executiva, que € o seu principal 6rgao,
responsavel por todos os outros. Logo abaixo, tem-se as Relatorias Especiais,
criadas com o intuito de dar atencdo especial a grupos, comunidades e povos,
que por um contexto histérico de desigualdade e discriminacdo, sdo mais
vulneraveis a violacdes de direitos humanos. As relatorias especiais funcionam
a cargo de pessoas designadas pela Comissdo e quando estiverem sob a
presidéncia de um membro da Comisséo séo chamadas de Relatorias Tematicas
(CIDH, 2018).

Apoés as relatorias, vem a Central de Escritorios, da qual faz parte a
Assessoria de Imprensa, responsavel pelas midias e informacdes retransmitidas
ao publico. Possui também na sua estrutura 0 Gabinete de Administracéo,
Planejamento e Financas, que se divide em Secdo Administrativa, Secao de
Planejamento e Projetos, Unidade Central de Protocolo e Aten¢cédo ao usuario e
Unidade de Tecnologia e Sistemas. Tendo ainda, o Gabinete de
Aconselhamento Especializado (CORREIA, 2008).

E, além da Secretaria Executiva, possui, paralelamente, duas Secretarias
Executivas Adjuntas. A Secretaria Executiva Adjunta do Sistema de Casos,
PeticOes e Medidas Cautelares, que tem uma Unidade de Tramitacao dividida
em cinco sec¢bes. Sendo elas: Secdo de Registro, Se¢ao de Admissibilidade,
Secdao de Casos, Secédo de Solucdes Amistosas e Secado de Medidas Cautelares
(CIDH, 2018).

Também, verifica-se a Secretaria Executiva Adjunta de Monitoramento,

Promocédo e Cooperacao Técnica, que apresenta a sua Unidade de Tramitacdo
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dividida em seis se¢des: Secao de Monitoramento |, Secao de Monitoramento Il,
Secdo de Monitoramento Ill, Secdo de Cooperacao Técnica e Politicas Publicas,
Secao de Seguimento de Recomendacdes e Secéo de Promocgéo e Capacitacao
(COELHO, 2008)

Dessa forma, a Comisséo, através de seus o6rgdos internos e da sua
composicdo, utiliza-se de instrumentos regionais de protecdo dos direitos
humanos que subjugam os Estados membros a uma obrigagdo internacional
(PIOVESAN, 2017).

Segundo Gorczevski (2016, p.182), a funcdo principal da Comissao
estabelecida pela Carta da OEA é a promocao e a defesa dos direitos humanos.
Ja a Convencdo Americana reconhece na Comissdo a competéncia para
considerar as queixas individuais e as comunicacdes estatais - que sO serao
examinadas quando o Estado reconhece tal competéncia além de encaminhar a
Corte Interamericana os casos de violacdo de diretos, nos quais os Estados
violadores ndo cumpriram com as recomendacdes propostas pela Comisséo
Interamericana.

Ou seja, a Comissdo Interamericana s6 possui competéncia para se
pronunciar sobre violagdes de direitos naqueles paises que ratificaram a Carta
da OEA ou Convencédo Americana sobre Direitos, realizando seu trabalho com
base em trés pilares: o sistema de peticdo individual, o0 monitoramento da
observancia dos direitos humanos pelos Estados Membros e a atencéo a linhas
tematicas com prioridade (SANTOS, 2012)

De forma que, a Comissédo considera que populacdes, comunidades e
grupos, que historicamente sofreram com qualquer tipo de discriminacdo ou
desigualdade e que estdo sob a égide de Estados Americanos, merecem
atencao prioritaria.

De acordo com Fix-Zamudio (1991, p.152), a funcdo da Comissao

Interamericana de Direitos Humanos pode ser expressa da seguinte forma:

[...] @) conciliadora, entre um Governo e grupos sociais que vejam
violados os direitos de seus membros; b) assessora, aconselhando os
Governos a adotar medidas adequadas para promover os direitos
humanos; ¢) critica, ao informar sobre a situacéo dos direitos humanos
em um Estado membro da OEA, depois de ter ciéncia dos argumentos
e das observagfes do Governo interessado, quando persistirem estas
violagbes; d) legitimadora, quando um suposto Governo, em
decorréncia do resultado do informe da Comiss&o acerca de uma visita
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ou de um exame, decide reparar as falhas de seus processos internos
e sanar as violac@es; e) promotora, ao efetuar estudos sobre temas de
direitos humanos, a fim de promover seu respeito; e f) protetora,
guando além das atividades anteriores, intervém em casos urgentes
para solicitar ao Governo, contra o qual se tenha apresentado uma
gueixa, que suspenda sua acéo e informe sobre os atos praticados.
Importante ressaltar, que a Comisséo Interamericana tem a possibilidade
de pedir aos Estados notificacdes e informacfes sobre denuncias e queixas
recebidas no que compete a violacéo de direitos, e, quando julgar ser um caso
de grave urgéncia e emergéncia, ou quando considerar que a vida ou integridade
de uma pessoa corre perigo real e iminente, poderd solicitar que o Estado
administre medidas em caréater cautelar, que suspenda ou cesse atos que
estejam causando ou, por ventura, venham a causar danos aos direitos
humanos, enquanto da prosseguimento ao tramite da queixa (CIDH, 2018).
Assim, de modo pormenorizado, fica claro a abrangéncia da funcao
principal da Comissao quanto a observancia, promocéao e protecao dos direitos
humanos. Apesar disso, a Comissédo também tem em seu regulamento interno,
estabelecendo os procedimentos a serem observados quando da violacdo de
qualquer direito estabelecido na Declaragdo ou Convencao Americana.
Utilizando-se ainda do principio pro homine, em que a interpretacdo de uma
norma deve ser feita de maneira mais favoravel ao ser humano, a necessidade
de acesso a justica e a incorporacdo da perspectiva de género em todas suas
atividades, isto €, quando se tratar de normas que asseguram um direito, vale a
norma que mais amplia tal direito, e, em tratando de normas que restrinjam um
direito, vale a norma que menos restricdo lhe oferece (CIDH, 2018).
Nesse mesmo sentido, o artigo 41 da Convencédo Americana sobre Direitos
Humanos, em conformidade com o artigo 106 da Carta da Organizacdo do
Estados Americanos, elege como funcfes da Comissdo, no exercicio do seu

mandato (IKAWA, KWEITEL, MATTAR, 2008):

1. Receber, analisar e investigar peticdes individuais em que se alega
que Estados Membros da OEA que ratificaram a Convencéo
Americana ou aqueles Estados que ainda ndo a tenham ratificado
violaram direitos humanos.

2. Observar o cumprimento geral dos direitos humanos nos Estados
membros, e quando o considerar conveniente, publicar informacgfes
especiais sobre a situacdo em um Estado especifico.

3. Realizar visitas in loco aos paises para analisar em profundidade a
situacdo geral, e/ou para investigar uma situacdo particular.
Geralmente, essas visitas resultam na preparacao de um relatério
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respectivo, que é publicado e apresentado ao Conselho Permanente e
a Assembleia Geral da OEA.

4. Estimular a consciéncia publica dos direitos humanos nos paises da
América. Para isso, a Comissao realiza e publica estudos sobre temas
especificos como, por exemplo, sobre: as medidas que devem ser
adotadas para assegurar maior acesso a justica; os efeitos dos
conflitos armados internos em certos grupos; a situacdo dos direitos
humanos das criangcas e adolescentes, das mulheres, dos
trabalhadores migrantes, das pessoas privadas de liberdade, dos
defensores de direitos humanos, dos povos indigenas e dos
afrodescendentes; liberdade de expresséo; seguranca dos cidadaos,
terrorismo e sua relacdo com os direitos humanos; entre outros.

5. Organizar e promover visitas, conferéncias e seminarios com
diversos tipos de representantes de governo, instituicées académicas,
organizagbes ndo governamentais e outros, a fim de divulgar
informacdes e fomentar o conhecimento sobre o trabalho do sistema
interamericano de direitos humanos.

6. Fazer recomendacdes aos Estados membros da OEA acerca da
adocdo de medidas que contribuam para a protecdo dos direitos
humanos nos paises do Continente.

7. Solicitar aos Estados membros que adotem “medidas cautelares”
especificas, conforme presente no artigo 25 de seu Regulamento, para
prevenir danos irreparaveis as pessoas ou ao objeto de uma peticédo a
CIDH em casos graves e urgentes. Além disso, de acordo com o
disposto no artigo 63.2 da Convencdo América, a Comissdo pode
solicitar que a Corte Interamericana requeira “medidas provisionais”
dos Governos em casos de extrema gravidade e urgéncia para evitar
danos irreparaveis as pessoas, ainda que o0 caso ndo tenha sido
submetido a Corte.

8. Apresentar casos a jurisdi¢cdo da Corte Interamericana e atua frente
a Corte durante os tramites e a consideracao de determinados litigios.
9. Solicitar opinies consultivas a Corte Interamericana conforme
disposto no artigo 64 da Convengdo Americana 10. Recebe e examina
comunicados nos quais um Estado parte alegue que outro Estado parte
cometeu violagdes dos direitos humanos reconhecidos na Convencgéo
Americana, de acordo com o artigo 45 de tal documento.

E possivel perceber que afim de cumprir seu mandato e as suas fungdes
de forma mais eficiente e dindmica, a Comisséo tem se adaptado ao longo do
tempo, acompanhando a evolucdo das sociedades, com o Unico propésito de
proteger os direitos humanos. Exemplo claro disso, foi o processo de
fortalecimento do Sistema Interamericano comandado pela Comisséo entre 2011
e 2013, que culminou com a reforma das suas politicas e préticas internas, bem
como o seu regulamento interno (TEREZO, 2014).

Através de recomendacdes enviadas pelos Estados membros, pela
comunidade civil, juridica, académica e por relatos das vitimas, o Conselho
Permanente da OEA criou um Grupo de Trabalho Especial, que apresentou
recomendacdes, posteriormente aprovadas e acolhidas pela Assembleia Geral,
pelo Conselho Permanente e pela Comissédo, para a alteracdo de varios artigos

do Regulamento Interno da Comissao (CIDH, 2018).
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Esses artigos referem-se as medidas cautelares, aos requisitos para a
consideracdo de peti¢cdes, a tramitacdo inicial, ao procedimento e a decisao
sobre a admissibilidade, procedimento e informe sobre o fundo, além de,
arquivamento de peticdes e casos, suspensdo do prazo para o envio de casos a
Corte Interamericana, informe anual, a utilizacdo de peritos, medidas provisorias
e a possibilidade de modificacdo do seu regulamento, quando necessario.

Aregra é que a Comissao Interamericana s6 analisard uma peticdo quando
ja se esgotaram todos os recursos cabiveis de acordo com a legislacao interna
de cada Estado, contudo, no caso da legislacdo interna ndo ter um devido
processo legal, ou ndo ter sido permitido a vitima acesso aos recursos, ou ainda,
que a vitima tenha sido impedida de esgota-los, ou, havendo morosidade da
justica em deferir uma decisdo, a Comissao, em carater de excecao, ira analisar
0 caso (GORCZEVISK, 2016).

Pode ocorrer ainda a isencdo de esgotar o tramite judicial interno se uma
pessoa estd em situacdo de extrema indigéncia, ou que nao consiga, sob forma
alguma, pagar um advogado ou quando o Estado ndo ofereca um de maneira
gratuita (CORREIA, 2008).

O prazo para apresentacao da peticdo é de seis meses depois da decisédo
judicial definitiva, contudo, havendo uma exce¢ao ao esgotamento dos recursos,
este prazo néo sera aplicado, devendo a peticdo ser apresentada dentro de um
prazo razoavel (PIOVESAN, 2017). A Comissao Interamericana nao faz qualquer
mencao do que considera um prazo razoavel, o conceito de prazo razoavel
encontra-se a critério da Comisséo, entretanto, acredita-se que, enquanto
persistirem 0S meios necessarios a provar a conduta violatoria, a Comissao
aceitard a peticdo individual, considerando a data de ocorréncia e as
circunstancias de cada caso em particular.

As gueixas podem ser oferecidas por qualquer pessoa, de forma individual
ou em grupo, contendo a qualificacdo, assinatura, endereco, descrigao do fato,
nome da vitima ou autoridade que tenha tomado conhecimento do fato e nome
do Estado que considera responsavel pela acdo, omissdo ou consentimento
(NETO, 2017).

A peticdo pode ser em inglés, francés, espanhol ou portugués, e sera
entregue a Secretaria Executiva da Comissao e devera conter todo e qualquer

documento que se julgar necessario para a comprovacao do fato, podendo ser
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fotocopias simples, sem qualquer autenticacdo. Também néo se faz necessaria
a representacdo de um advogado, bem como, todos os procedimentos perante
a Comisséo sao gratuitos (GORCZEVSKI, 2016).

Acusado o recebimento da peticdo, o Estado € chamado para apresentar
suas observacodes e toda informacéo apresentada sera repassado a outra parte
e, em sendo admitida a peticdo, 0 processo segue um tramite quase judicial,
contendo réplicas, treplicas e audiéncias, caso necessario (COELHO, 2008).

As audiéncias sao para oitiva das partes, testemunhas e representantes do
Estado. Essas audiéncias sdo publicas, sendo transmitidas ao vivo no site da
Comisséo, bem como, por qualquer outro meio que deseje transmiti-las, desde
que credite a OEA, de forma que qualquer pessoa podera assistir, a menos que
as partes solicitem que sejam privadas (CIDH, 2018).

A Comissao passara entédo a analise de informacdes e provas, buscando
sempre, em qualquer etapa da analise da peticdo ou caso, desde que seja a
vontade das partes, obter um acordo. Para iniciar esse processo de dialogo, as
duas partes devem solicitar por escrito a Comissao, que fara o intercambio de
informacdes entre as partes, assessorando e facilitando essa solu¢cdo amistosa
(SANTOS, 2012).

Havendo consenso quanto aos compromissos que as partes irdo assumir,
a Comissao elabora um informe com todos os fatos ocorridos até o momento e
as solucdes que adotaram. Esse informe de solucdo amistosa pde fim ao
procedimento na Comissao, mas ela continuara supervisionando e fiscalizando
o cumprimento do que foi acordado entre as partes (CORREIA, 2008). Podendo
solicitar informacgBGes da situacdo dos direitos humanos que foram violados,
realizar visitas in loco, audiéncias e reunifes de trabalho entre as partes e, até
mesmo, com Organizacbes Ndo Governamentais ou grupos de protecao dos
direitos humanos que existam no pais e estejam a par da situacao (COELHO,
2008).

Em caso de uma das partes nao aceitar o acordo ou nao quiser continuar
com o procedimento de acordo depois que este se iniciou, a Comissdo
continuard com o processamento da peticdo ou o tramite do caso, decidindo
acerca das violacOes alegadas; por fim, redige um relatério que € chamado de
informe de fundo (Regulamento CIDH, 2013, Artigo 40).



45

O informe de fundo, num primeiro momento, é confidencial, sendo que
somente as partes terdo acesso a este informe. Posteriormente, ficara disponivel
a qualquer pessoa. Importante dizer que a Comissao possui também o informe
de admissibilidade, de inadmissibilidade, de solucdo amistosa, de fundo e de
arquivamento. Toda acdo da Comissdo € transparente e informativa, afim de
cumprir com a sua funcéo principal (PIOVESAN, 2017).

O informe de fundo conterd o resumo dos fatos, a expressa informacéo de
violacdo ou nao de direitos humanos ou da Convencdo Americana, e as
recomendacdes aos Estados para que cessem 0s atos abusivos, investigue,
esclareca, sancione e repare os danos causados, introduzindo melhorias no seu
ordenamento juridico e, podendo ainda, requerer outras medidas
(GORCZEVSKI, 2016).

Existe, além disso, o fundo de assisténcia legal, onde a Comisséao resolve
por unir a andlise de admissibilidade da peticdo com a sua deciséo acerca do
caso e, em razao disto, qualquer pessoa, desde que provada a caréncia de
recursos, poderd, através de solicitacao escrita, requerer que a Comissao cubra
as despesas com coleta e apresentacdo de provas documentais, gastos para o
comparecimento de vitimas, testemunhas ou peritos a audiéncia e qualquer
outro gasto pertinente a elucidacdo do caso (TEREZO, 2014).

Por exemplo, em 2011, no caso 12.738 - Opario Lemoth Morris e outros -
em Buzos Miskitos, Honduras, o pais foi denunciado por violagdo ao direito a
vida, integridade pessoal e exploracdo laboral do povo indigena Miskitu, nesse
sentido, foi fornecida assisténcia financeira para possibilitar a presenca da
suposta vitima a audiéncia, a fim de dar seu relato da violacdo dos seus direitos;
e, por trata-se de pessoa portadora de deficiéncia, o fundo de assisténcia legal
também proveu recursos para que um acompanhante estivesse presente (CIDH,
2018).

Outro exemplo da utilizacdo do fundo de assisténcia legal é o caso 12.791
— JesUs Angel Gutiérrez Olvera — em que o México foi denunciado por suposta
detencao arbitraria, desaparecimento for¢cado, falta de investigacéo e reparacéo
das denuncias acerca de Jests Angel. O fundo de assisténcia legal possibilitou
a presenca da mae de Jesus Angel para testemunhar acerca dos fatos e dos
danos causados (CIDH, 2018).
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O prazo para o cumprimento das recomendacdes € de trés meses e, em
ndo cumprindo o relatorio, a Comissao possui dois caminhos: encaminhar o caso
para Corte Interamericana de Direitos Humanos ou realizar um segundo
relatorio, impondo novo prazo (CORREIA, 2008). Contudo, no fim deste, o
relatorio da Comissdo ganha publicidade caso o Estado ndo tenha tomado as
providéncias recomendadas pela Comissao.

O trabalho da Comissé&o néo se encerara no envio do caso a Corte IDH, ela
ainda devera se fazer presente para os procedimentos que se seguirdo dentro
do orgao jurisdicional do Sistema Interamericano.

Ademais, em caso de gravidade e urgéncia e com o fim de evitar danos
irreparaveis, € possivel recorrer a Comissao com um pedido de medida cautelar,
gue seguird os mesmos passos de pedir que a peti¢ao individual. Esse pedido
de medida cautelar podera ser apresentado juntamente com a peticao individual
ou sem a apresentacdo de uma peticdo, jA que, por serem processos
independentes, a decisdo de um em nada influenciara na decisdo do outro
(COELHO, 2008).

A Comisséo entdo recomenda ao Estado a implementacdo de medidas de
protecdo ou prevencao do ato violador, tendo também a faculdade de solicitar
aos Estados a adocdo de medidas cautelares por iniciativa prépria, sem a
necessidade de interposicao de pedido (SANTOS, 2012).

Para valorar os requisitos de gravidade e urgéncia, a Comissao utiliza
provas que fundamentam o pedido, como ameacgas escritas, atentados, a
identificacdo da origem das ameacas e a descricdo de todos os eventos que
ocorreram até o pedido de cautelar; e, quando tratar-se de evitar um dano
irreparavel, o dano deve realmente ter a possibilidade de se realizar e ndo pode
recair sobre bens ou interesses juridicos que possam ser reparados (TEREZO,
2014).

Em novembro de 2012, por exemplo, recorreu-se a Comissao para medidas
cautelares para 334 pacientes do Hospital Federico Mora, na Guatemala, por se
encontrarem internados junto a pessoas com capacidade mental reduzida, que
haviam cometidos varios crimes e estavam cumprindo pena no hospital, que
estava sob custodia da Policia Nacional Civil da Guatemala. Dessa forma, a

Comisséo solicitou ao Estado a protecao da vida e da integridade pessoal, bem



47

como, que proporcionasse 0 tratamento adequado a cada paciente e a
investigacao e responsabilizagéo pelos fatos ocorridos (CIDH, 2012).

Ja em agosto de 2013, a Comisséo recebeu um pedido de medida cautelar
acompanhada de uma peticdo em favor de Robert Gene Garza, que havia sido
condenado a morte e com provaveis violagdes aos direitos humanos. Dessa
forma, solicitou aos Estados Unidos, como medida cautelar, que se abstivesse
de executa-lo até que houvesse um pronunciamento acerca do mérito da peticdo
(CIDH, 2013).

Recentemente, em 2015, a Comisséo, através do caso MC 60/15, entendeu
restar demonstrada a situacao de gravidade e de urgéncia de adolescentes que
se encontravam privados de liberdade em unidades de atendimento
socioeducativas de internacdo masculina no Estado do Cear4, Brasil, e vinham
sofrendo com as condi¢cBes precarias de detencdo, superlotacdo critica, uso
excessivo da forca, torturas, utilizagdo de isolamento prolongado, abusos
sexuais e falta de tratamento médico. Solicitando ao Brasil que adotasse
medidas para proteger a vida e a integridade pessoal, fornecendo infraestrutura,
higiene, alimentacédo, educacédo e tratamento médico adequado, evitando a
superlotagcéo (CIDH, 2015).

O sistema de medida cautelar da Comisséo estd em funcionamento ha
mais de 30 anos, representando um excelente mecanismo de garantia e
protecdo dos direitos humanos. Nesse tempo, ja concedeu medidas cautelares
com o propésito de proteger o direito a vida, a saude, a familia, a integridade
fisica e psiquica, dentre tantos outros (CORREIA, 2008).

E, em virtude das desigualdades que existe entre os 35 Estados Membros
Americanos, a Comissdo também leva em consideracdo aspectos sociais e
politicos do pais ao qual se requerer o pedido de medida cautelar.

Trata-se de elementos como a existéncia de conflitos armados ou nao no
pais, a vigéncia de um estado de emergéncia, os graus de eficacia e de
impunidade existentes no sistema judiciario, os indicios de discriminagdo contra
grupos vulneraveis e o0s controles exercidos pelo Poder Executivo sobre os
demais Poderes Estatais (TEREZO, 2014). E uma ferramenta que ndo exerce
um carater taxativo ou exaustivo, podendo haver outros elementos que nao se

encontram elencados aqui, € uma forma de auxiliar na decisdo mais acertada.
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E importante salientar, que assim como as solu¢cbes amistosas e as
recomendacdes da decisdo da peticao, as medidas cautelares também possuem
uma fiscalizagdo do cumprimento dessas recomendacoes pela Comissao.

Nas medidas cautelares a implementacdo dessas solicitacdes deve ser
efetuada, quando possivel, de imediato, e a sua fiscalizacdo podera ser exercida
tanto por visitas in loco, quanto por observacfes ou relatérios que o pais deve
enviar a Comissao (SANTOS, 2012).

Por fim, nas solucbes amistosas, as partes podem acordar um prazo que
considerem adequado, tudo sob a orientacdo da Comissdo, ou a prépria
Comisséo o faz, de forma que nenhuma das partes se sobressaia sobre a outra
levando vantagem (COELHO, 2008).

A seguir, serdo expostos os elementos e as caracteristicas que formam a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, a sua estrutura e o tramite pelo qual
transcorre o caso que é submetido a mesma pela Comissao, permeando 0s
aspectos da funcdo de guardia do Sistema Interamericano de Protecdo dos

Direitos Humanos exercido pela Corte.

2.3 A Corte Interamericana de Direitos Humanos e sua funcao de guardia
do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (CORTE IDH) integra, junto
com a Comissao Interamericana, o Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos, como ja foi mencionado anteriormente. Foi criada através da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em 1969, iniciando a sua
atuacdo em 1979.

Contudo, sua criacdo ja vinha sendo requerida anos antes, quando, em
1948, durante a 9° Conferéncia Internacional Americana, em Bogota, na
Colémbia, estipulou-se que ndo poderia haver a real protecdo dos direitos
humanos sem a existéncia de um érgéo juridico competente para ampara-los
(GORCZEVISK, 2016).

A Corte é um Orgao independente e autbnomo, que compde a Organizacao
dos Estados Americanos, mas ndo se encontra subordinada a Organizacéao,

ainda que a sua Secretaria funcione em conformidade com as disposi¢coes
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administrativas da Secretaria-Geral da OEA e o0 seu orcamento ser submetido
para aprovacéo na Assembleia-Geral da mesma (CORREIA, 2008).

Através de doacbes dos Estados, instituicdes externas ou por cooperagao
internacional, cumpre sua funcdo judicial, todavia ainda atua em cursos,
palestras e congressos; bem como, proporciona a jovens estudantes ou
profissionais de diversas areas, por meio de estagios ou visitas profissionais, a
interagdo com os direitos humanos e 0s seus processos de protecao e
monitoramento, para que, posteriormente, além de complementar sua formacao,
possam auxiliar seu pais de origem (CORTE IDH, 2018).

O principal objetivo da Corte é aplicar e interpretar as normas da
Convencdo Americana de Direitos Humanos sempre em conformidade com as
normas do Pacto de San José da Costa Rica, que a regula.

Entretanto, cumpre ressaltar, que ndo ha que se falar em investigacao e
sancdo da conduta individual de cada agente do Estado que participou dos
abusos e das violagBes aos direitos humanos, o papel da Corte é verificar a
responsabilidade do Estado e as consequéncias juridicas que a ag¢do ou a
omissao derivaram (IKAWA, KWEITEL, MATTAR, 2008).

Até o momento, 21 paises adotaram e ratificaram a competéncia da Corte,
sendo conhecidos como Estados partes: Costa Rica, Peru, Venezuela,
Honduras, Equador, Argentina, Uruguai, Coldmbia, Guatemala, Suriname,
Panama, Chile, Nicardgua, Paraguai, Bolivia, El Salvador, Haiti, Brasil, México,
Republica Dominicana e Barbados (CORTE IDH, 2018).

A Corte é composta por sete membros nacionais dos Estados membros da
OEA. A eleicdo dos juizes da Corte € realizada a partir de uma lista contendo
trés nomes elegiveis, que cada Estado parte da Convencéo apresenta quando
solicitada pelo Secretario-geral. Os mesmos deverao apresentar notorio saber
juridico sobre direitos humanos e moral ilibada (COELHO, 2008).

Atualmente, a posicao é exercida pelos juizes, Eduardo Ferrer Mac-Gregor
Poisot (México) (Presidente da Corte), Eduardo Vio Grossi (Chile) (Vice-
Presidente da Corte), Humberto Antonio Sierra Porto (Colémbia), Elizabeth Odio
Benito (Costa Rica), Eugenio Raul Zaffaroni (Argentina), Patricio Pazmifio Freire
(Equador) (CORTE IDH, 2018).

Os magistrados serao eleitos durante uma sessao da Assembleia-Geral da

OEA com a participacao de todos os 35 paises independentes das Ameéricas que
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ratificaram a Carta da OEA e passaram a integrar a Organizacdo como Estados
membros (TEREZO, 2014).

A eleicao é realizada através de voto secreto e por maioria absoluta, porém,
nao ha qualquer disposicdo acerca da faixa etaria minima ou maxima para
ingressar ou retirar-se das funcdes da Corte. O mandato é exercido por seis anos
e pode haver a ocorréncia de reeleicdo por mais seis anos (SANTOS, 2012).

Em caso de conclusdo do mandato antes do término do caso ao qual o
magistrado se dedica ou que se encontrem em fase de sentenca, hdo ocorre a
substituicdo pelos novos juizes eleitos (NETO, 2017). O magistrado continuara
conhecendo o caso submetido a Corte até o fim deste.

Existe ainda, dentre as disposicbes da Convencao, a possibilidade de os
Estados demandados nomearem juizes ad hoc para conhecerem determinado
caso que seja submetido a Corte, quando do seu interesse, como ocorreu, por
exemplo, no Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua; Caso Aloeboetoe e outros vs.
Suriname; Caso Gangaram Panday vs. Suriname; Caso Neira Alegria e outros
vs. Peru; Caso Las Palmeras vs. Colémbia; Caso Julia Gomes Lund e outros vs.
Brasil; e Caso Los Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Peru (TEREZO, 2014).

Correia (2008, p. 119) afirma que este dispositivo da Convencao enfrenta
algumas criticas quanto ao mau funcionamento da Corte caso o numero de
juizes ad hoc venha a superar o nimero de magistrados titulares.

Importante lembrar, que os juizes eleitos da Corte adquirem imunidades e
privilégios diplomaticos essenciais ao desenvolvimento harménico das fungbes
inerentes ao cargo e que perduram pelo tempo do mandato. (REGULAMENTO
CORTE IDH, 2009).

Segundo Coelho (2008, p. 120), em caso de incompatibilidades no
exercicio de sua funcao, o juiz tem o cargo e as responsabilidades cessadas,
mas nao ha qualquer invalidacao dos atos que ja tenha praticado.

Tratando-se de impedimento dos juizes, estes deverdo apresentar seu
pedido de inabilitacdo ao Presidente da Corte ou este, quando considerar que o
juiz por determinado motivo justificado ndo deve participar, pode apresentar tal
escusa (ALVES, 1997). A partir da inabilitacdo de algum dos juizes poderao ser
nomeados juizes interinos em sessao do Conselho Permanente da OEA pelos

Estados membros a pedido do Presidente da Corte.
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As sessOes da Corte sdo realizadas em San Jose da Costa Rica, capital da
Costa Rica, em que se encontra sua sede, podendo, entretanto, serem
realizadas em qualquer Estado membro da OEA. De acordo com Silveira (2013,
p. 43), as reunides acontecem de forma ordinaria ou extraordinaria conforma a
necessidade do bom desempenho das funcfes de um instituto do campo dos
direitos humanos.

Durante o periodo de sessdes ordinarias, a Corte realiza as audiéncias dos
casos contenciosos e das medidas provisérias, analisa relatorios apresentados
pela Comissdo, Estados e vitimas ou seus representantes, além de exercer
trabalhos administrativos (CORTE IDH, 2009).

Nas sessfes extraordinarias, a Corte mantém o mesmo funcionamento das
suas fungbes quando em sessdo ordinaria;, porém, desloca o seu local de
trabalho para paises previamente escolhidos afim de divulgar o Sistema
Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, o seu funcionamento e a sua
atuacao na protecao dos direitos humanos, como busca promover e incentivar a
atividade jurisdicional (SANTOS, 2012).

Até o momento, a Corte ja realizou periodos de sessfes extraordinarias na
Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Coldmbia, Equador, El Salvador,
Guatemala, Honduras, México, Panam@, Paraguai, Peru, Republica Dominicana
e Uruguai (CORTE IDH, 2018).

O quérum minimo das sessdes ordinarias e extraordinarias sera de cinco
juizes e, em caso de falta, poderdo ser designados juizes interinos até que os
juizes eleitos assumam. As deliberacdes da Corte sdo decididas pela maioria e
em caso de empate o voto final cabera ao Presidente (REGULAMENTO CORTE
IDH, 2009).

De acordo com Correia (2008, p. 122), apesar da Corte ndo ser um 6rgao
permanente, sua Secretaria funciona de forma continua com um secretério, que
€ nomeado pela Corte, e quatro advogados, nomeados pelo Secretario-Geral da
OEA.

Contudo, a Corte ndo é um 6rgao da OEA. Como dito anteriormente, sua
criacdo deriva da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Possui
independéncia econbmica e administrativa e, por vezes, confunde-se com a

Comisséao Interamericana dos Direitos Humanos ja que a Convenc¢do Americana
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estabeleceu competéncias de promocédo e de protecdo dos direitos humanos
para os dois 6rgaos.

Corte e Comisséao relacionam-se, conjuntamente, de forma harménica, ja
que a Comissdao exerce uma funcéo fiscalizadora e a Corte atua com a
intervencao ou requerimento dessa. Somente a Comissédo ou um Estado parte
possuem competéncia para submeter um caso a apreciacado da Corte (CADH,
1969).

As atribuicbes da Corte, dizem respeito, essencialmente, a sua
competéncia jurisdicional, sua competéncia consultiva e a sua competéncia
cautelar. Para a materializacdo dessas atribuicdes faz uso de um extenso corpo
juridico.

Além da Convencéo e da Declaracdo Americana, a Corte Interamericana
conta também, com seu Regulamento e Estatuto, com a Carta Democratica
Interamericana, a Carta Social das Américas, os Pactos, Convencoes,
Declaragbes e Protocolos de promocgédo e defesa acerca dos direitos das
mulheres, criancas, dos povos indigenas, das pessoas com incapacidade, de
prevencao a discriminacao, a orientacdo sexual e identidade de género, sobre a
administracao da justica, trabalho, tortura e desaparecimentos, nacionalidade,
asilo, refugio, apatridas e o uso da forca e conflito armado (PIOVESAN, 2017).

Segundo Gorczevski (2016, p. 186), a competéncia consultiva esta ligada
a uma forma de agir mais preventiva. A finalidade é interpretar a Convencao,
dispositivos, leis ou qualquer tratado, seja quanto a sua interpretacao, alcance
ou na compatibilidade de leis internas com a Convencao, de modo a ajudar os
Estados a cumprir as diretrizes acerca dos direitos humanos.

Nas palavras de Terezo (2014, p. 231), a consulta pode ser realizada por
qualquer Estado parte que tenha ratificado a Convencao, sendo atualmente 25
paises: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Costa Rica,
Dominica, EL Salvador, Equador, Grenada, Guatemala, Haiti, Honduras,
Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru, Republica Dominicana,
Suriname, Trinidad e Tobago, Uruguai e Venezuela.

Ainda, pelos 35 Estados membros da OEA e pelos 6rgdos que estejam
elencados no artigo 53 da Carta da OEA, sendo eles: Assembleia-Geral, Reuniéao
de Consulta dos Ministros das Relacées Exteriores, Conselhos, Comissdo

Juridica Interamericana, Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
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Secretaria-Geral, Conferéncias e Organismos Especializados na figura dos seus
representantes (CARTA OEA, 1948).

Contudo, a solicitagdo de consulta deve ser formulada com
guestionamentos especificos, indicando dispositivos, razbes para a consulta e a
identificacdo dos agentes que solicitam a interpretacdo. Terezo (2014, p. 232)
acrescenta, que tais exigéncias possuem a finalidade de evitar que se mascarre
uma situacao de competéncia contenciosa em consultiva apenas para obter uma
opinido da Corte.

A solicitacdo da opinido consultiva passa entdo por um juizo de
admissibilidade. De acordo com o regulamento interno da Corte (2009, Artigo
68), uma coépia da solicitacdo serd remetida a todos os 6rgdos que possuam
qualquer relacdo com o assunto para que se manifestem. Posteriormente, é
apresentado os argumentos dos interessados em audiéncia previamente
designada, para s6 entdo a Corte emitir a sua opinido.

As sentencas da Corte sao definitivas e irrecorriveis, contudo, qualquer
uma das partes pode, dentro de 90 dias depois do recebimento da sentenca,
utilizando a funcéo consultiva da Corte, solicitar uma interpretacdo da sua
sentenca quanto ao seu sentido ou alcance (COELHO, 2008).

A atribuicdo contenciosa consiste no exame de casos em que o Estado
tenha violado a Convencdo Americana de Direitos Humanos, podendo ser
postulada pela Comissao ou pelos Estados partes.

Para que a competéncia jurisdicional exista, é preciso que haja um
consentimento expresso por parte do Estado declarando a sua aceitacao,
tornando-se um Estado parte e reconhecendo a validade das decisbes da Corte
(NETO, 2017).

A submissdo de um caso por um Estado deve ser feita de forma escrita e
motivada, contendo 0os nomes dos seus representantes; o endere¢co para
comunicacdes; o nome, endereco, telefone, e-mail e fax dos representantes das
supostas vitimas; os motivos para apresentar o caso a Corte; a copia dos
relatorios e provas pertinentes e do expediente ante a Comissao; a
individualizacdo dos declarantes; e o objeto de suas declaracdes. Sendo que
havendo peritos, deve-se remeter seu curriculo e dados de contato (SANTOS,
2012).
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Apos a entrega da documentacéo, o tramite do caso segue o procedimento
contencioso da mesma forma que o caso submetido pela Comisséo.

Como visto anteriormente, qualquer pessoa ou grupo de pessoas, pode
apresentar uma denuncia ou queixa na Comissao, por e-mail, fax, correio ou via
formuléario eletrénico, para si préprio ou em favor de outro, contra Estados que
tenham violado direitos humanos e que tenham ratificado a Convencéo
Americana.

Importante salientar, que a Comissao recebe denuncias de Estados que
tenham ratificado a Convencdo Americana, sendo eles: Argentina, Barbados,
Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Costa Rica, Dominica, Equador, El Salvador,
Grenada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama,
Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguai y
Venezuela (CADH, 1969).

Contudo, a Corte so recebe os casos dos Estados que tenham ratificado e
reconhecido a Convencdo Americana e a jurisdicdo da Corte. Dentre os
elencados acima, apenas Dominica, Grenada, Jamaica e Trinidade e Tobago
nao adotaram a funcéo contenciosa da Corte (CORREIA, 2008).

Entretanto, segundo Terezo (2014, p. 240), a atuacdo da Corte ndo esta
subordinada ao relatério da Comissao acerca de determinado caso, podendo ter
um entendimento diverso e refazer a fase instrutéria quando achar necessario.

Remetido o documento de submissdo do caso juntamente com o informe
de fundo e todos os anexos pertinentes pela Comissédo, a Corte ira requerer aos
representantes da suposta vitima que apresente, dentro de dois meses, um
documento escrito com argumentos e provas. Informado o Estado do processo
que tramita na Corte Interamericana e remetido a ele todos os documentos
necessarios para dar ciéncia, este também tem dois meses para a apresentacéo
da contestacdo (CORTE IDH, 2018).

Na contestacdo o Estado possui quatro opgOes: interpde objecdes
preliminares, n&o interpde objecdes preliminares, reconhece de forma total ou
parcial os fatos ou violagdes ou propde um acordo (SANTOS, 2012).

Caso o Estado resolva néao interpor objecdes preliminares, o proxXimo passo
€ apresentar uma solicitacédo de testemunhas, entretanto, na hipétese de interpor
objecdes preliminares ou reconhecer total ou parcialmente os fatos e violagoes,

a proxima fase sera a apresentacdo de observacdes por parte dos
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representantes do Estado e dos representantes da Comissao Interamericana as
objecdes ou ao reconhecimento dos fatos. Posteriormente, prossegue-se ao
pedido de apresentacao de testemunhas (COELHO, 2008).

Chegando ao pedido de apresentacédo de uma lista com as testemunhas, o
procedimento seguira 0 mesmo para as trés primeiras hipéteses de contestacao
acima mencionadas. Nesse momento, serd possivel realizar altera¢cdes quanto
as listas, apresentar objecGes a testemunhas e recusar peritos ou substituir
declarantes. Havendo recusa de peritos, a parte que o fez deve declarar seus
motivos (CORREIA, 2008).

A Corte ird entdo emitir uma ata convocatoéria de audiéncia, contendo a
admissibilidade das testemunhas propostas, observacoes, objecdes, recusas e
outras solicitacdes das partes, a forma de recebimento das declaracdes, a
convocacao para a audiéncia publica e a fixacdo de uma data para alegacdes e
observacées (REGULAMENTO CORTE IDH, 2009).

Posterior a ata convocatéria, a Corte devera receber as perguntas que
serdo feitas aos declarantes juntamente com uma declaracdo escrita feita sob
juramento e validada pelo tabelionato publico, que também podera ser entregue
depois com as alegacoes finais (TEREZO, 2014).

E realizada entdo uma audiéncia para exposi¢do do caso, dos fatos, das
objecdes preliminares, do fundo, das reparacbes e das custas, podendo
apresentar-se aqui 0 amicus curiae; contudo, pode fazer-se presente no
procedimento da submiss&o do caso a Corte até 15 dias depois da audiéncia. E
o momento também para a Corte solicitar diligéncias probatérias para melhor
resolver a questdo (SANTOS, 2012).

A préxima fase € a apresentacdo de alegacfes finais pelas partes e
observacdes finais pela Comisséo. No caso de haver provas que acompanhem
as alegacdes ou observacdes finais, sera aberto prazo para manifestacao,
quanto a nova prova trazida ao processo pela contraparte ou em caso de prova
oriunda de diligéncias probatérias, requerida pela Corte, que posterior a isso,
passara entédo a decidir em privado (REGULAMENTO CORTE IDH, 2009).

E a Secretaria da Corte que se encarregara de notificar as partes quanto a
deciséo, que se apresenta de forma simples e acessivel, trazendo a identificacao

das partes, uma narracdo dos fatos, os fundamentos juridicos, as conclusfes da
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Comissdo e do Estado demandado, além disso, expfem as custas, as
reparacoes e o resultado da votagdo (GORCZEVSKI, 2016).

Logo apbés a Corte passara entdo a supervisionar o cumprimento da
sentenca por parte do Estado através de relatérios, contudo, havendo duvida
guanto a sentenca ou 0 seu alcance, qualquer uma das partes pode solicitar a
Corte que a interprete. No tempo que julgar habil, a Corte apresentard uma
sentenca de interpretacdo, prosseguindo a supervisdo do cumprimento de
sentenca (PIOVESAN, 2017).

Cumpre ressaltar, que o pedido de interpretacdo da sentenca nédo |he
aufere efeito suspensivo, ndo caracterizando impedimento algum a execucao da
sentenca, que € vinculante, definitiva e inapelavel (CORREIA, 2008).

Pode ocorrer o que se chama de voto dissidente, que € quando a sentenca
nao foi decidida de forma unanime pelos juizes; dessa maneira, 0 voto
discordante integrard a sentenca, mas em nada altera o restante do
procedimento (NETO, 2017).

Atenta-se, por fim, para o fato de desisténcia da acdo por parte do
demandante, a Corte tem a faculdade de decidir se arquiva ou ndo o caso,
podendo prosseguir quando tiver grande interesse de proteger um direito
determinado (IKAWA; KWEITEL; MATTAR, 2008).

A quarta hip6tese da contestacdo refere-se ao oferecimento de uma
solucédo amistosa, nesse sentido, seguiria o procedimento direto a sentenca de
homologacéo de acordo de solucdo amistosa e, posteriormente, a supervisdo do
cumprimento de sentenca, podendo as partes assim como no procedimento
anterior, solicitar a interpretacdo da sentenca, seguindo para a notificacdo e a
divulgacdo da sentenca de interpretacdo e continuacdo da supervisao de seu
cumprimento (REGULAMENTO CORTE IDH, 2009).

Por possuir uma natureza estritamente juridica e ndo politica ou
diplomatica, inexiste a possibilidade, por parte da Corte, de propor acordos,
contudo, devera aceita-los e atuar como mediador caso as partes expressem a
vontade de fazé-los (CORREIA, 2008).

N&o ha a expressa necessidade da presenca de um advogado para os
procedimentos perante a Corte, entretanto, € aconselhavel que se tenha um
acompanhamento legal para maior seguranca e entendimento do Sistema

Interamericano. A prépria Corte arbitra, de oficio, para as supostas vitimas mais
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carentes um defensor interamericano, afim de possuirem uma protecao dos seus
diretos mais efetivamente (SANTOS, 2012).

E, da mesma forma que ocorre no ambito da Comisséo Interamericana, as
audiéncias na Corte também sédo publicas, qualquer pessoa pode assistir, salvo
guando o tribunal entender de forma diversa.

Da mesma forma, ha na Corte a figura do fundo de assisténcia legal, que
deve ser solicitado de forma expressa ao tribunal e auxilia, através de recursos
financeiros, que vitimas, acompanhantes e testemunhas comparecam as
deliberacbes da Corte, que por meios proprios ndo conseguiriam se fazer
presentes. Podendo ser utilizado também para toda e qualquer outra despesa
necessaria no decorrer do processo (CORTE IDH, 2018).

A Corte ndo € um tribunal penal, apenas julga se houve violacbes aos
direitos humanos contidos na Convencdo Americana e, a partir disso, impde
acOes corretivas para cessar e ressarcir a vitima pelos danos causados
(GORCZEVSKI, 2016).

Ao dispor, em 2005, através da Assembleia Geral, sobre os Principios e
Diretrizes Basicas sobre o Direito a Recurso e Reparacdo para Vitimas de
Violagbes Flagrantes das Normas Internacionais de Direitos Humanos e de
Violacdes Graves do Direito Internacional Humanitario, a ONU, por meio da sua
Resolucao 60/147, consolidou o direito das vitimas em buscar repara¢do quando
tiverem seus direitos humanos violados (ONU, 2005).

As reparacdes impostas pela Corte na sua sentenca visam a restaurar 0
direito violado através da reparacdo integral do dano e pela punicdo dos
culpados, entretanto, como ocorre na maioria dos casos, o restabelecimento total
da situacao anterior torna-se quase impossivel ante o direito violado, devendo a
Corte tentar minimizar as consequéncias e garantir a protecdo desses direitos
daquele momento em diante, como observado no Caso Velasquez Rodrigues
(CORTE IDH, 1989).

As reparacdes podem se realizar através da restituicdo, reabilitacdo,
indenizacao, satisfacdo e garantia de nao-repeticdo das violacdes aos direitos
humanos, constituindo o dever de reparar uma obrigacéo adicional, que se soma
a obrigacéo primaria (de respeito aos direitos humanos) cuja violagcéo constitui
um ato ilicito internacional (CANCADO TRINDADE, 1990).



58

Ademais, conforme é possivel perceber através do Caso Ticona Estrada e
otros vs. Bolivia (CORTE IDH, 2008), a Corte busca sempre uma concordancia
entre os fatos, os danos, as medidas impostas e a lei, afim de garantir a real
protecdo aos direitos violados e minorar os efeitos dos danos de forma justa e
adequada, sem exceder seu poder.

Com um juizo de valoramento de todos os argumentos apresentados por
ambas as partes e baseada nos critérios afixados em sua jurisprudéncia, busca
definir a natureza e o alcance da melhor reparacao a ser imposta para a situacao
em andlise (CORTE IDH, 1989)°. As reparacdes sao, portanto, divididas em dano
material ou imaterial, e ndo podem, de forma alguma, significar o enriquecimento
ou empobrecimento das vitimas, do Estado ou de seus sucessores (CORTE IDH,
2004)°.

O dano material se configura pela perda ou reducédo da renda, entdo o
Estado devera restituir o status anterior e, em caso de impossibilidade da
restituicdo, deverd indenizar a vitima. No Caso Baena Ricardo y otros vs.
Panama (CORTE IDH, 2001), a Corte se manifestou com relacdo ao dano
material, estipulando o montante da compensacdo de acordo com o salario e
demais direitos trabalhistas do tempo que os trabalhadores permanecerdo sem
poderem exercer suas fungodes.

O dano imaterial, também conhecido como dano moral, é caracterizado
pelos sentimentos, sofrimentos e aflicbes das vitimas (ou de seus familiares ou
de amigos mais proximos) e devem alterar de forma consubstancial a sua
existéncia (TEREZO, 2014).

Do dano imaterial a Corte extrai trés medidas de reparacado, sendo elas:
medidas de reparacdo de reabilitacdo, medidas de reparacdo de satisfacdo e
medidas de reparacdo de nao-repeticao.

Nas medidas de reparacéo de reabilitacdo, se exige do Estado condenado

a reabilitagdo das vitimas, como, por exemplo, a concessdo de atendimento

5 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Reparacdes e Custas. Sentenca de 21 de julho de
1989.

6 Caso "Cinco Pensionistas" Vs. Perl. Resolucdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos
de 17 novembro de 2004.
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meédico e psicologico aos familiares e vitimas de pessoas desaparecidas ou
executadas (CORTE IDH, 2010)".

As medidas de reparacdo de satisfacdo sdo aqueles atos que visam a
repercussao publica, como a publicizacdo da sentenca ou a realizacdo de ato
publico de reconhecimento da responsabilidade internacional do Estado ante a
violacdo dos direitos humanos (SANTOS, 2012).

Ja& as medidas de reparacdo de n&do-repeticdo ocorrem através da
implementacdo ou extincdo de medidas internas para garantir e promover as
normas contidas na Convencao ou qualquer outro texto internacional que a Corte
julgar necessaria, com o intuito de que os atos abusivos ndo ocorram novamente,
como, por exemplo, a tipificacdo de delitos, a educagéo da sociedade acerca da
existéncia e a protecdo de tais direitos (CORTE IDH, Caso Las Hermanas
Serrano Cruz vs. El Salvador, 2005).

A Corte analisara cada caso em suas particularidades e decidird qual o
melhor plano de ag&o a se adotar, nao havendo qualquer dispositivo de medidas
elencados nos textos juridicos que sao taxativos.

No caso Ximenes Lopes vs. Brasil (CORTE IDH, 2006), a Corte solicitou ao
Estado, como medida de n&o-repeticdo, entre outros, que realizasse melhorias
nas suas instituicbes médicas, além de oferecer programas de capacitacdo
adequada no tratamento e na internacao de pessoas com incapacidade.

Pode ocorrer ainda, que a Corte solicite a adocdo de outras medidas, como
a investigacdo dos fatos, do devido processo legal e da responsabilizacdo dos
culpados em ambito interno de forma individual (NETO, 2017). Assim como, as
custas e 0s gastos processuais também estéo incluidos na reparacao, devendo
o Estado, a critério da Corte, indenizar as vitimas e o erario da Corte (CADH,
1969).

Ademais, a Corte, assim como a Comissao, também possui a funcédo de
emitir medidas provisorias, quando se configurarem casos de extrema gravidade
e urgéncia ou para evitar danos irreparaveis as pessoas, podendo fazé-lo ex
oficio, em qualquer fase do processo e por impulsionamento da Comissao

guando se tratar de casos ainda nao apreciados (PIOVESAN, 2017).

7 Caso Gomes Lund y otros ("Guerrilha do Araguaia") vs. Brasil. Excecdes Preliminares, Fundo,
Reparacdes e Custas. Sentenca de 24 de novembro de 2010.
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Havendo a necessidade de medidas provisorias e desde que se relacionem
com 0 caso ja sob o escrutinio da Corte, a propria vitima pode requeré-las a
Presidéncia da Corte, que apo0s analise solicitara ao Estado que determine as
medidas cabiveis para que cesse o0 abuso ou garanta os direitos necessarios
(CORREIA, 2008).

Cumpre ressaltar que tanto a sentenga de acordo de solugdo amistosa,
quanto a sentenca de mérito e as medidas provisérias, passam pela fase de
supervisao do cumprimento de sentenca.

Neste procedimento, a Corte atraves de relatérios dos Estados e
observacbes apresentadas pelas vitimas e pela Comissdo, realiza um
acompanhamento do andamento das reparacdes que havia recomendado,
podendo, ainda, valer-se de pericias e relatérios de outras fontes e realizar
audiéncias, caso julgue necessario (REGULAMENTO CORTE IDH, 2009).

Nesse sentido, a Corte no seu informe anual, remetera a Assembleia Geral
todos os procedimentos realizados dentro do ano corrente, comunicando a
situacdo do cumprimento da sentenca ou das medidas provisorias dos Estados
formulando recomendacdes oportunas (COELHO, 2008).

Entretanto, o informe anual nada mais € do que uma sancdo moral e
politica. Verifica-se que a critica constante quanto a Corte é de que assim como
nos outros Sistemas de Protecdo dos Direitos Humanos, ela também ndo possui
forca punitiva, porque nédo existe, até o momento, nos Sistemas de Protec¢ao, um
Tribunal Penal dos Direitos Humanos com forga coercitiva (SANTOS, 2012).

Por outra via, a Corte deixa claro, no caso Velasquez Rodriguez vs.
Honduras (CORTE IDH, 1989), seu posicionamento ao afirmar que a protecao
internacional aos direitos humanos néo deve ser confundida com justica penal,
uma vez que o objetivo do Direito Internacional dos Direitos Humanos € apenas
amparar as vitimas e reparar os danos.

Ainda que lhe falte for¢ca punitiva, a fungéo de guardia dos direitos humanos
da Corte torna-se evidente pela necessidade de proteger o ser humano contra
as injusticas dos Estados, que sao os personagens principais na garantia de
condi¢cdes minimas de vida e dignidade (SILVEIRA, 2013).

Funcéo essa que se materializa na atuagéo da Corte supervisionando o
cumprimento das sentencas, porque a implementacdo das recomendacdes em

ambito interno dos Estados, sendo transformadas em politicas publicas ou outro
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meio que aprimore o sistema de defesa dos direitos humanos na legislacao de
cada Estado é a engrenagem que mantém o Sistema Interamericano
funcionando, sem essa adoc¢éao por parte dos Estados, ainda que ela ocorra em
menor escala e de forma impositiva, ndo haveria motivos para a existéncia do
Sistema, seria apenas mais um tribunal repetindo leis (CORTE IDH, 2018).

A razéo de existir do sistema é a protecdo dos direitos humanos e essa
razdo s6 é efetivamente cumprida quando os Estados adotam meios para
proteger tais direitos ou prevenir e reparar os danos.

Ademais, € a Corte que através da sua fiscalizacdo garante que isso
aconteca, pois, na grande maioria das vezes, os Estados ndo adotam essas
medidas por livre e espontanea vontade, em razao de haver todo um contexto
histérico de desigualdade social arraigado na cultura das sociedades. Desse
modo, a Corte por meio do seu procedimento contencioso e posterior supervisao
do cumprimento das sentencas, cumpre o papel de manter o Sistema em
funcionamento.

Ao exercer a sua funcao de guardia do Sistema Interamericano de Protecao
dos Direitos Humanos, a Corte esta também auxiliando o Estado, por meio da
concretizacao efetiva dos direitos humanos, a ser também um instrumento de
protecdo, porque os direitos humanos ndo se realizam de forma automética,
precisam de acdes ou omissdes para que isso ocorra (BENONI; BRANDAO,
s.d.).

A intervencdo da Corte se d4 quando um Estado ndo cumpre com as
disposi¢des do seu corpo juridico, seja interno ou ao qual tenha ratificado, sendo
uma complementacdo aos sistemas internos de cada Estado (ANTONIAZZI,
2013).

Nesse contexto, a Corte vem consolidando o Sistema Interamericano
porque a sua atuacdo além de combater a impunidade e impedir retrocessos
fomentando avancos aos direitos humanos, salva muitas vidas, gerando apoio e
confianga da sociedade no Sistema e nos seus instrumentos (PIOVESAN, 2017).

Outra forma possivel de visualizar a funcao de guardia da Corte € mediante
o dialogo jurisdicional que ela desempenha, em busca da protecdo dos direitos
humanos de uma maneira que essa protecdo possa ocorrer em uma estrutura

multinivel.
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E possivel perceber em algumas sentencas da Corte o dialogo jurisdicional
com o 6rgéao global ao fazer uso de jurisprudéncia dos Comités da ONU. No caso
Atala Riffo y ninas vs. Chile (CORTE IDH, 2012), por exemplo, a Corte valeu-se,
entre outras, de jurisprudéncia da Declaracdo sobre Direitos Humanos,
Orientacdo Sexual e Identidade de Género ao reafirmar que os direitos humanos
se aplicam por igual a todos os seres humanos, independente de orientacéo
sexual ou género.

Ademais, também € possivel encontrar essa interacdo entre a Corte
Interamericana e a Corte Europeia, que tem se demonstrado muito profusa em
incorporar a jurisprudéncia da Corte Interamericana em suas sentencas
(PIOVESAN, 2017).

A Corte Interamericana, por sua banda, no caso Artavia Murillo e outros vs.
Costa Rica (CORTE IDH, 2012) incluiu entre as suas argumentacdes repertorio
jurisprudencial ndo apenas da Corte Europeia, mas também da Corte Africana
de Direitos Humanos e do Sistema Universal de Direitos Humanos, ao concluir
gue o embrido ndo poderia ser entendido como pessoa para os fins do artigo
4.18 da Convencgédo Americana sobre Direitos Humanos.

Nesse sentido, é possivel perceber que frente a evolugédo da sociedade e,
consequentemente, ao surgimento de novos aportes que reqguerem um
posicionamento na seara juridica, a Corte tem se aberto a inclusédo de preceitos
protetivos de outros Sistemas afim de garantir a efetiva protecdo dos direitos
humanos.

O dialogo da Corte Interamericana com as Cortes nacionais iniciou-se em
meados dos anos 90, quando a Corte passou a adotar uma postura mais direta
em relacdo aos sistemas nacionais. Essa interacdo resultou na troca de
influéncias e condicionamento mutuos, contudo, “el grado de convergencia es

variable, ya que depende em buena medida de la postura de las cortes

8 CAPITULO Il - DERECHOS CIVILES Y POLITICOS
Articulo 4. Derecho a la Vida

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la
ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente.
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constitucionales acerca de la recepcion del DIDH a nivel interno y no de la
interaccion efectiva entre las cortes” (GONGORA-MERA, 2013).

Nesse contexto, as Constituicbes da América Latina, em especial a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, possuem clausulas
constitucionais abertas, afim de recepcionar direitos ratificados em tratados
internacionais (BRASIL, 1988).

Da mesma forma, a Corte se manifestou no caso Almonacid Arellano e
outros vs. Chile (CORTE IDH, 2006, paragrafo 124), acerca do exercicio do

controle de convencionalidade:

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convenciéon no se vean mermadas por la
aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete Gltima de la Convencion Americana.

Isso exige do Estado o reconhecimento tanto da relatividade da sua
soberania frente a protecdo dos direitos humanos, quanto da jurisdicdo
obrigatoéria da Corte, que, desse modo, pode, mediante suas sentencas, requerer
a propria reforma da Constituicdo (ALCALA, 2016).

O controle de convencionalidade também ¢é exercido pela Corte que se
utiliza do principio da norma mais benéfica e incorpora decisdes judiciais de
Cortes nacionais as suas sentencas (PIOVESAN, 2017).

Nas palavras de Ramirez (2016, p.395), deve prevalecer a solucéo que
melhor preserve a dignidade humana e estabeleca com maior amplitude os
direitos e liberdades inerentes a esta, independente da solucéo se encontrar em
lei nacional ou em lei internacional.

Nesse sentido, resta evidente a funcdo de guardid do Sistema
Interamericano exercida pela Corte, que através do diadlogo e interacdo com

outros Sistemas de Protecéo dos Direitos Humanos, seja em ambito global, seja
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em ambito regional, busca fixar suas bases historicas, ao mesmo tempo em que
fortalece e consolida o Sistema Interamericano se abrindo aos avancgos e
anseios da sociedade.

No proximo capitulo sera abordada a protecao atribuida ao direito a saude
no Sistema Interamericano de Protec¢do dos Direitos Humanos, através de uma
andlise dos instrumentos de protecéo utilizados pelo Sistema Interamericano, na
busca de identificar as normas que compdem o quadro protetivo do direito a

saude, bem como as diferentes dimensfes que tal direito pode apresentar.

3 O DIREITO A SAUDE NO SISTEMA INTERAMERICANO DE
PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Neste capitulo sera abordado o direito a salde no Sistema Interamericano
de Protecdo dos Direitos Humanos. Observando, num primeiro momento, o
direito a saude como um direito fundamental social, perpassando pela evolucao
do conceito de saude até o conceito utilizado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos na legislacdo interamericana, bem como, a estreita conexao
do direito a saude com a dignidade da pessoa humana.

Posteriormente, afere-se as dimensdes apresentadas pelo direito a
saude, a fim de compreender a divergéncia entre a normatividade e as normas
com conteldo programéatico, com vistas a elucidar a possibilidade de
justiciabilizar o direito a saude.

Ao fim, ser& investigado as disposi¢ées normativas no tocante ao direito
a saude nas legislagbes das quais se utiliza o Sistema Interamericano de
Protecdo dos Direitos Humanos na busca pela concretizacdo plena de tais

direitos.
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3.1 O direito a saude como direito fundamental social: uma perspectiva

brasileira

O conceito de saude tem se transformado ao longo da histéria da
civilizacdo, passando da ideia magico-religiosa dos hebreus a concepcéo da
origem natural das doencas, através do meio em que vivemos, de HipdOcrates
(HEGENBERG, 1998).

Etimologicamente, a palavra saude possui duas origens. Provem da raiz
latina salus expressando uma condi¢do de integro e intacto, ou, podendo ser
ainda, a evolucdo do termo grego holus, conduzindo ao entendimento de
totalidade (BIANCHI, 2012). De qualquer forma, as duas origens convergem para
a nocao de integralidade, auséncia de defeitos ou falhas.

Num primeiro momento, em tempos pré-histéricos, o conceito de saude
baseava-se, essencialmente, na auséncia de doenca ou enfermidade, sendo
concebida como um fendmeno sobrenatural, de forma que, 0s seus tratamentos
também eram rituais de curandeirismo ou feiticaria (CARNEIRO, 2016).

E por meio de Hipocrates, na Grécia Antiga, baseado no seu
conhecimento médico empirico, que se afasta a ideia de misticismo e religido do
conceito de saude, atribuindo assim uma causa natural as enfermidades
(ROCHA, 2011).

Assim como 0S gregos, 0s romanos também demonstraram grande
evolugcdo em questdes sanitarias, implementando a saude publica e a ideia de
saude preventiva, contribuindo para o desenvolvimento de sistemas sanitarios
(BIANCHI, 2012).

Contudo, vale lembrar, que na Idade Média devido ao pensamento
controlador, retrégrado e dogmatico da igreja catdlica, o conhecimento e avanco
cientifico sanitario acabou sendo sufocado pela crenca religiosa de que as
doencgas eram uma resposta divina aos pecados, dessa forma, a purificacéo e
cura s6 seriam alcancadas se fossem realmente merecidas (SCHWARTZ, 2001).

Consequentemente, em razdo das ideias dominantes das ordens
religiosas, tornou-se recorrente os surtos de epidemias, o isolamento dos
enfermos e o surgimento de novas doencas em razao das péssimas condi¢cdes

de vida, o que acabou sendo combatido pelo Renascimento, que favoreceu o
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desenvolvimento da medicina e do conhecimento cientifico das doencas
(RAEFFRAY, 2005).

Com o lluminismo, em meados do século XVIII, deu-se prosseguimento
ao fortalecimento do desenvolvimento cientifico sanitario, bem como, no
entendimento da saide como um interesse social que demanda a intervencao
estatal (CARNEIRO, 2016).

Nesse mesmo contexto, a Revolugdo Industrial, no século XIX, trouxe
consigo avancos ao disciplinar na legislacgdo mecanismos que auxiliassem na
prevencdo ou reducdo das sequelas deixadas pelas exaustivas jornadas de
trabalho, ao entender que a saude dos trabalhadores afetava consideravelmente
a economia dos Estados (SCHWARTZ, 2001).

Mas é a partir do Estado Social, na primeira metade do século XX, que a
salude passou a ser compreendida como um direito social e obteve
regulamentagdo normativa nos textos constitucionais, consolidando o
entendimento da necessidade da intervencdo dos Estados na protecéo e
promocdo da saude, fortalecendo a ideia de prevencdo da saude (ROCHA,
2011).

Atualmente, o conceito de saude utilizado ainda € o mesmo que foi
expresso pela Constituicdo de 1946, da Organizacdo Mundial da Saude,
consistindo no entendimento de que “a saude é um estado de completo bem-
estar fisico, mental e social”, ndo sendo apenas a auséncia de doenca ou
enfermidade (OMS, 1946).

Entretanto, vale dizer, que o0 conceito negativo de saude, baseado
somente na auséncia de doencas, onde ha um funcionamento normal do corpo
humano, ainda é utilizado nas doutrinas médicas como um conceito valido (REY,
2003). Porém, pode tornar-se um entendimento impréprio no momento em que
se percebe que ha pessoas com pequenas alteracdes anatdmicas ou funcionais
gue possuem uma vida saudavel e normal (REZENDE, 2010).

A partir disto, Bianchi (2012, p.85) apresenta duas teses que se originaram
do conceito negativo de saude, sob a visdo de saude como a auséncia de
enfermidade. Sendo, a tese curativa, em que a atuagéo medica se daria somente
apos a confirmacao da doenca e, a tese preventiva, que entende a necessidade

de adotar medidas que evitem o surgimento de doencgas.
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Em contrapartida, o conceito utilizado pela Organizacdo Mundial de
Saude, tido como um conceito positivo de saude, ainda que tenha trazido grande
evolugcdo em relacdo ao seu conceito negativo, também sofre criticas por ser
visto como algo utépico (CARNEIRO, 2016). Ainda que o conceito positivo tenha
deixado clara a ideia de equilibrio do ser humano com o meio que 0 cerca,
aceitando que fatores externos e internos influenciam na saude do ser e
afastando o aspecto meramente curativo, ao adotar uma posigéo de prevencao
da saude.

As duas criticas ao conceito da Organizacdo Mundial da Saude referem-
se a utilizacdo de expressdes que dariam a saude um entendimento amplo e
subjetivo. Para Schwartz (2001, p.36), a palavra bem-estar foi mal utilizada, na
medida em que representa algo dificil de quantificar e alcancar, sendo um
objetivo mais utépico do que concreto, ja que o significado de bem-estar pode
variar de uma pessoa para outra.

Outra ressalva ao conceito positivo de saude utilizado pela Organizacéo
Mundial da Saude, diz respeito a utilizacdo da expressao “completo”. Ao dizer
gue a saude é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, atenta-
se para a possibilidade de que em caso de existir qualquer pequeno disturbio no
organismo, a pessoa nao poderia ser considerada sadia (CARNEIRO, 2016).

Nesse sentido, Bianchi (2012, p.86) lembra de que o ser humano nunca
estd completamente sadio, ha sempre uma debilidade em menor ou maior grau,
como uma dor muscular, a tristeza pela morte de um parente ou disfungcbes
decorrentes da idade.

Da mesma forma, o autor acima referido, assevera sua discordancia
quanto a ideia ampla a qual conduz a utilizagdo da palavra “completo” no
conceito de saude (BIANCHI, 2012, p.86):

O conceito largo de salde dado pela Organizagdo Mundial da Saude —
OMS, ainda que seja um importante ponto de vista doutrinério para o
Direito, é ineficiente do ponto de vista pratico, porquanto a
interpretacao literal desse conceito conduz a conclusédo de que todos
aqueles que ndo alcancarem o estado de completo bem-estar fisico,
mental e social estariam doentes.

De toda maneira, registra-se ainda a existéncia do conceito dinamico de

saude, onde saude seria 0 ponto de equilibrio da interacdo do ser humano com
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0 meio em ele habita, composto por fatores biolégicos, sociais e culturais
(MENDES, 2013).

Nas palavras de Parra (1999, p.119), que também comunga do conceito
dindmico de saude, podendo ser traduzido na forma como a sociedade evolui
através dos tempos e a necessidade de que o conceito de saude venha a

acompanhar e se transformar de acordo com 0 momento em que se encontra:

El concepto de salud y los conceptos de enfermidade relacionados com
él no se refieren a entidades bien definidas, sino que son partes
integrantes de unos modelos limitados y aproximativos que reflejan la
red de relaciones entre los numerosos aspectos de esse fenémeno
complejo e fluido que es la vida. El organismo humano es um sistema
dinamico com aspectos psicoldgicos y fisiolégicos interdependientes,
haciendo parte de sistemas mayores de dimensiones fisicas, sociales
y culturales com lo que entabla relaciones reciprocas.

Tanto o conceito dinadmico, quanto 0s conceitos subjetivo, objetivo
cientifico e essencialmente pragmético e consequencialista, que serado vistos a
seguir, sdo, em certa medida, derivacdes do conceito positivo preceituado pela
Organizacdo Mundial da Saude.

O conceito subjetivo de salde encontra-se intimamente conectado a
sensacéo de bem-estar de cada pessoa. E a opinido pessoal do ser sobre o seu
organismo, em sentir-se doente ou ndo, em saber se sente dor ou ndo e em qual
local (MENDES, 2013). Em contrapartida, o conceito objetivo caracteriza por ser
0 oposto do conceito acima citado, na medida que se identifica a necessidade
de avaliacdo médica da pessoa a fim de qualifica-la como enferma.

Por conseguinte, Carneiro (2016, p.37), por meio do conceito

essencialmente pragmatico e consequencialista descreve a saude como:

[...] a condicdo do individuo que ndo se encontra, naquele determinado
momento, acometido de enfermidade, anomalia, lesdo ou algum outro
estado mérbido que represente diminuicdo de sua qualidade de vida,
seja por lhe causar dor, sofrimento, perda ou diminuicdo da capacidade
fisica ou cognitiva, instabilidade emocional, ou represente risco de
morte prematura, assim reconhecido pela ciéncia médica, conforme o
atual estagio da técnica, e desde que também o desvio da normalidade
com prejuizo da qualidade de vida ndo seja de grau insignificante,
excessivamente efémero ou, ainda, ndo constitua simples decorréncia
do natural e inevitavel processo de envelhecimento do corpo.

Resta clara a inegavel importancia do direito a saude para a sociedade,

ja preceituada anteriormente, pela Organiza¢do Mundial da Saude, em 1946, e
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posteriormente ratificada na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em
1948, quando atestou-se que gozar do melhor estado de saude, na medida das
suas possibilidades, constitui um dos direitos fundamentais de todo ser humano
(OMS, 1946).

Evidente também, a ampliacdo da interpretacdo dos conceitos de saude
ao longo do tempo, na medida da necessidade de protecdo desse direito.
Cumpre ressaltar, que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, expressou
no artigo 10 do Protocolo de San Salvador que a saude é “compreendida como
o desfrute do mais alto nivel de bem-estar fisico, mental e social” (Protocolo de
San Salvador, 1988). Porém, n&o se restringe a um conceito fechado de saude,
a fim de perseguir a sua finalidade na protecdo dos direitos humanos utiliza-se
de conceitos e legislacdes nacionais e internacionais.

Contudo, o conceito por si s6 ndo possui margem de atuacéo jurisdicional.
E, € nessa medida, que a Constituicdo Federal de 1988, preocupou-se em
reconhecer de forma expressa o direito a saide como um direito fundamental,
no seu artigo 6°, além de disciplina-lo sob a ordem social, do artigo 196 ao 200,
estabelecendo a competéncia dos entes federativos quanto a tal direito (BRASIL,
1988). Garantindo, assim, uma protecdo ampla e eficaz ao direito a saude, uma
vez que, as omissdes ou deficiéncias de determinado 6rgdo poderdao serem
sanadas por outro, através de uma atuacdo conjunta e paralela (CARNEIRO,
2016).

A Constituicdo Federal de 1988, adotou, no artigo 196, um conceito amplo
de saude, preocupando-se com a qualidade de vida da sociedade, preocupando-
se com a sua protecdo, promoc¢ao e recuperacdo, por meio de uma saude
preventiva, promocional e curativa, € ndo apenas incorporando a ideia de
auséncia de doencas (ROCHA, 2012).

E possivel perceber a importancia e a relevancia do direito a satde para
o ser humano ao passo que se reconhece a interdependéncia da salde com
fatores sociais, econdmicos e com 0 meio ambiente que cerca a populagao.

Dessa forma, Nunes e Scaff (2011, p.39), apontam condi¢cdes que sao
complementares sem serem excludentes, compondo e influenciando o direito a

saude, na medida em que se alteram em menor ou maior grau durante a vida:
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Os fatores que condicionam a saude das comunidades humanas séo
fatores econémicos, sociais e culturais muito complexos, pelo que as
politicas de saude, que devem atender a todos eles, hao de ser
necessariamente politicas complexas, que passam pela habitacéo,
pela alimentacéo, pelo fornecimento de agua potavel, pelo saneamento
basico, pela educacao, pelo lazer, pela organizacédo dos servicos de
cuidados primarios de salide, pela vacinagdo em massa, e que incluem
também o funcionamento de hospitais onde se tratam os doentes com
recursos aos meios de diagndsticos disponiveis.

Nesse sentido, é essa interdependéncia do direito a satde com o meio,
com os fatores socioecondémicos e culturais e com os outros direitos, que o torna
0 mais importante dos direitos fundamentais, ao passo que, é atraves dele que
o ser humano pode exercer sua cidadania com integralidade.

Ainda que o direito a saude nao estivesse expressamente protegido pela
Constituicdo Federal de 1988, se encontraria protegido de forma implicita, uma
vez que, ao proteger o direito a vida e a integridade fisica e corporal, estaria a
Carta Magna, por 6bvio, protegendo o direito a saide (SARLET, 2007).

O direito a saude incorpora os direitos fundamentais de segunda
dimenséo, chamados direitos sociais, econdmicos e culturais, contudo, ainda
gue a Constituicdo Federal de 1988 tenha dado aos direitos sociais o status de
fundamentalidade, ndo foi sempre assim. A protecdo dos direitos sociais é
resultado da evolugédo social, econdmica e cultural das pessoas que compunham
a sociedade.

A primeira referencia a satude no Brasil, deu-se na Constituicdo do Império
de 1825, que previa no artigo 179, XXIV, a “possibilidade de proibigcdo de
qualquer género de trabalho, cultura, industria ou comércio desde que se oponha
aos costumes publicos, a seguranga e saude dos cidadaos”, posterior a isso, a
Constituicdo da Republica , de 1891, em nada se manifestou a acerca do tema
(CARNEIRO, 2016).

Entretanto, as Constituicdes que se seguiram, de 1934, 1937, 1946 e de
1967, inspiradas pela Constituicdo Alema, foram incorporando os direitos
sociais, entre eles se encontra o direito a salude, de forma a dispor da
competéncia, defesa e protecdo desse direito, sendo somente na Constituicdo
de 1988, que o direito a saude foi reconhecido como um direito fundamental
social, no seu artigo 6°, outorgando-lhe a fundamentalidade pertencente aos

demais direitos fundamentais (ROCHA, 2011).
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A primeira referéncia internacional formal da fundamentalidade de
protecdo aos direitos sociais deu-se por meio da Declaragdo Universal do
Homem em 1948, e seguiu sua producdo normativa através da criacdo da
Organizacdo Mundial de Saude, estabelecendo-se como o 6rgdo da ONU
encarregado de “promover a cooperagao global para a protecéo e promogao do
direito a saude”, adotando a Declaracédo de Alma-Ata em 1978, sobre cuidados
primérios de saude, a Carta de Ottawa em 1986, sobre a promocédo da saude, a
Declaracdo de Adelaide em 1988, em que se reconheceu a necessidade de
fomentar o acesso de grupos vulneraveis aos sistemas de saude (PIOVESAN,
2017).

Entretanto, ainda que no ambito da Organizacdo Mundial de Saude,
tenham sido elaboradas um distinto aparato normativo, € possivel perceber uma
consideravel separacdo entre os direitos civis e politicos e os direitos
econdmicos, sociais e culturais, que persiste desde a sua adog¢éo os dias atuais,
refletindo-se na forma como as Cortes nacionais e internacionais interpretam
esses direitos.

Isso porque, apods o fim da Segunda Guerra Mundial, em 1945, instalou-
se uma Guerra Fria, entre os Estados Unidos da América e a Unido Soviética,
pela disputa da hegemonia politica, econémica e militar no mundo, perdurando
até a extincdo da Unido Soviética em 1991, ocasionando uma derrocada na
protecdo dos direito econdmicos, sociais e culturais, porque o lado capitalista
defendia os direitos de liberdade e o lado socialista os direitos de igualdade
material (NETO, 2011).

A fim de contentar gregos e troianos, a Assembleia Geral da ONU, através
da Resolucdo n.217, pediu a Comisséo de Direitos Humanos que elaborasse um
Pacto que possuisse mecanismos de exigibilidade aos direitos humanos, apés
diversas audiéncias de manifestacédo para a execucéo do projeto, a Comisséo
acabou reconhecendo dois instrumentos distintos: o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos, em 16 de dezembro de 1966, e o Pacto sobre Direitos
Econbmicos Sociais e Culturais, em 19 de dezembro de 1966 (TEREZO, 2014).

Essa ocorréncia se deu em razdo de se compreender os direitos
econdmicos, sociais e culturais como direitos complexos e dispendiosos, que
deveriam, portanto, serem regulados pelos Estados, de acordo com os limites de

recursos proprios de cada nacgao.
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E, ainda que seja possivel argumentar, que devido a separacdo desses
direitos em dois instrumentos distinto, os direitos econdmicos, sociais e culturais
possuem um carater menos protetivo, vale lembrar que, nas audiéncias do
projeto do Pacto inicial ndo havia a intencdo de separacao, isso apenas foi
efetuado devido a discordancia dos Estados em mensura-los no mesmo
mecanismo juridico (TEXIER, 2004).

Além disso, ao observar os preambulos dos dois Pactos é nitida a ideia
de indivisibilidade entre os direitos civis e politicos e os direitos econdmicos,
sociais e culturais, porque sédo, em certa medida, similares, reconhecendo a
necessidade de criar condi¢des que favorecam o desfrute tanto dos direitos civis
e politicos, quanto dos direitos econb6micos, sociais e culturais para a
concretizacdo do ideal de ser humano livre (ONU, 1966).

Dessa forma, o direito a saude reconhecido como um direito fundamental
social, dispde de todas as caracteristicas dos direitos fundamentais. Trata-se de
um direito universal, devendo ser oportunizado a todos sem qualquer forma de
distincao, indivisivel e interdependente aos demais direitos; também, ndo sdo
direitos absolutos, podendo vir a sofrer limitacdes, e sao exigiveis por via judicial
(ROCHA, 2011).

Ademais, por tratar-se de direito fundamental social, o direito a saude
enguadra-se como um direito a prestacao, por demandar uma atuacao positiva
do Estado para a sua consecucdo, como, por exemplo, o fornecimento de
medicamentos ou a disponibilizacdo de procedimentos cirdrgicos. Entretanto,
cumpre lembrar, que os direitos sociais também podem ser um direito de defesa,
guando h& a necessidade de interrup¢do de atos nocivos a saude (MENDES,;
BRANCO, 2012).

Outro aspecto dos direitos fundamentais sociais, consiste no fato de que,
em sendo direitos a prestacdes, sdo divididos em direitos originarios a
prestacdes, em que a simples existéncia de previséo constitucional ja possibilita
a exigibilidade das prestacfes, e direitos derivados a prestacdes, onde ha a
necessidade de lei que possibilite o acesso as prestacbes (SARLET, 2007).
Nesse interim, o direito fundamental a saude encontra-se como um direito
originario a prestacao por estar positivado de forma expressa na Constituicao
Federal de 1988.
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Entdo, tem-se o direito a satde como possuidor de uma fundamentalidade
formal e material. Formal, através da sua mera previsdo no texto constitucional
e, material, dada a sua relevancia social e indispensabilidade para o bom
funcionamento da sociedade e do Estado (ROCHA, 2011).

Ultrapassada a fase necessaria de conceituagao, € preciso estabelecer a
relacdo existente entre o principio da dignidade da pessoa humana com o direito
fundamental social a saude, porque € importante esclarecer que a concretizacao
tanto dos direitos fundamentais, quanto do direitos humanos dao efetividade a
dignidade da pessoa humana, possibilitando uma existéncia digna, porque nao
hé& dignidade com o cerceamento de direitos.

O principio da dignidade da pessoa humana encontra-se consagrado na
Constituicdo Federal de 1988 (artigo 1°), na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 (artigo 1°) e na Convencao Americana dos Direitos e Deveres
do Homem de 1969 (artigo 1°), além de estar presente em outros dispositivos
gue visam a valorizagao e fortalecimento do ser humano.

Para Kant (1980, p.134-135), o homem racional era um fim em si mesmo
e nao poderia ser tratado como um instrumento da vontade alheia, ndo poderia
ser coisificado como 0s seres irracionais, que possuiam um valor relativo e, em
razao disso, poderiam ter preco e serem trocados por outras coisas, portanto,
nao possuiam qualquer dignidade.

Entretanto, Sarlet (2009, p.38-39) entende que 0s seres irracionais e 0
meio ambiente como um todo, também necessitam de protecao, sendo possivel
que haja o reconhecimento da dignidade de vida para além da vida humana.

No que tange a relacéo do direito a saude com o principio da dignidade
da pessoa humana, € possivel perceber que a saude além de fundamental ao
ser humano é condicionante da dignidade da pessoa humana, por certo que nao
h& como se falar em vida digna sem se falar em salde, ainda que de certa forma
diminuida ou com restricbes por qualquer fator adverso ou em razdo da idade.

O direito & saude esté intrinsecamente conectado ao conceito de vida
digna e a protecéo integridade fisica e psicologica do ser humano (BIANCHI,
2012), na medida em que € no ambito da saude que se percebe a materializacao
efetiva do direito a vida e do principio da dignidade da pessoa humana (SARLET,
2007).
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Dessa forma, os direitos fundamentais sdo mecanismos de concretizacao
do principio da dignidade da pessoa humana, que por sua vez, serve para
orientar e delimitar a atuacéo estatal, bem como todo o ordenamento juridico.

Nas palavras de Sarmento (2003, p.71), é possivel perceber que a
atuacdo do Estado deve se dar de forma que, a0 mesmo tempo, promova e

defenda a dignidade da pessoa humana, contra o préprio Estado ou de terceiros:

O principio da dignidade da pessoa humana nao representa apenas
um limite a atuacéo do Estado, mas constitui também um norte para a
sua acao positiva. O Estado tem n&o apenas o dever de se abster de
praticar atos que atentem contra a dignidade humana, como também o
de promover esta dignidade através de condutas ativas, garantindo o
minimo existencial para cada ser humano em seu territorio. O homem
tem a sua dignidade aviltada ndo apenas quando se vé privado de
alguma das suas liberdades fundamentais, como também quando ndo
tem acesso a alimentagéo, educacgéo bésica, saude, moradia, etc.

Num pais de vasta extensdo territorial e com grande diversidade
socioeconémica como é o caso do Brasil, torna-se facil perceber a dificuldade
em efetivar ndo apenas o direito fundamental a saude, como qualquer direito
fundamental, e buscar a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana na medida em que h& comunidades que ndo possuem 0 minimo
necessario a subsisténcia.

Entendendo que o conceito de dignidade é divergente, pois o0 que é
considerado uma vida digna para determina pessoa, pode ndo ter o mesmo
significado para outra, importa mencionar acerca dos institutos que existem
paralelamente ao direito fundamental social a saude: o minimo existencial, a
reserva do possivel e a proibicdo do retrocesso.

O minimo existencial refere-se ao “minimo indispensavel a uma existéncia
digna”, € um conjunto de prestacdes as quais o Estado ndo pode se negar a
prestar, sendo inclusive, exigiveis por via judicial, independente da condicao
econdmica e financeira do ente estatal (SARLET; FIGUEREIDO, 2013).

Em razdo da grande diversidade cultural, econémica e social de cada
Estado, o conteido do minimo existencial é amplo, variando de acordo com o
momento e as condi¢cdes no qual a sociedade se encontra, cabendo ao juiz
decidir de acordo com cada caso concreto: contudo, 0 minimo existencial ndo
deve se restringir apenas a medidas de saude preventiva, mas também a saude

curativa, a fim de proteger antes de tudo, a existéncia do individuo e, num
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segundo momento, preocupar-se com uma vida com dignidade basica (ROCHA,
2011).

Em sendo indissociavel uma vida digna de uma vida saudavel, em ambito
sanitario, o Estado ndo deve, de forma alguma, condicionar sua atuacdo a
reserva do possivel.

E possivel observar que no Brasil, a teoria da reserva do possivel acabou
por ser largamente difundida no que diz respeito a insuficiéncia financeira do
Estado em concretizar prestacdes assistenciais que dao efetividade ao direito a
salde, traduzindo-se em um “conceito econémico que decorre da constatacao
da existéncia de escassez de recursos, publicos ou privados, em face da
vastiddo de necessidades humanas, sociais, coletivas ou individuais” (NUNES,;
SCAFF, 2011).

Para Bitencourt Neto (2010, p.146) ndo se trata de simples retorica
doutrindria, e sim, do reconhecimento da realidade social e da limitacdo
econdmica e financeira pela qual passa a sociedade e o Estado, devendo ser
considerada na busca da concretizacao dos direitos fundamentais.

Através da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45-
9, o Ministro Celso de Mello se manifestou quanto a incidéncia da reserva do
possivel (STF, 2004, p.13):

Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da
reserva do possivel, ao processo de concretizacdo dos direitos de
segunda geracao — de implantacdo sempre onerosa — traduzem-se em
um binbmio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da
pretenséo individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de
outro lado, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para
tornar efetivas as prestacbes positivas dele reclamadas.
Desnecessario acentuar-se, considerando o encargo governamental
de tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, que os elementos componentes do mencionado binémio
(razoabilidade da pretensédo + disponibilidade financeira do Estado)
devem configurar-se de modo afirmativo e em situagdo de cumulativa
ocorréncia, pois ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-
se-& a possibilidade estatal de realizacéo pratica de tais direitos.

Contudo, o argumento da incapacidade econémica do Estado ndo devera
prevalecer face a garantia de condicbes minimas de vida ou da propria
continuacgéo da existéncia do ser humano, como é o caso do direito fundamental
social a saude (CARNEIRO, 2016).
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A ligacao da teoria da reserva do possivel com os recursos financeiros do
Estado, é um conceito primario, isto porque, o Estado ndo deve anular-se diante
da efetivacao de direitos com a desculpa de que nao possui orgamento financeiro
suficiente sem qualquer justificativa, competindo ao administrador publico maior
diligéncia e razoabilidade ao alocar os recursos do Estado para se dar
efetividade as normas da Constituicdo Federal de 1988, o0 que por vezes nao
ocorre e acaba tornando-se responsabilidade do Poder Judiciario “garantir que
escolhas de cunho politico ndo enfraquecam os direitos fundamentais a ponto
de representar uma protegao insuficiente por parte do ente estatal” (LEAL;
ALVES, 2016).

Ademais, o fato €, que a inviabilidade orcamentaria do Estado obriga o
administrador publico a fazer escolhas quanto a concretizacdo de direitos, e, €
em razao da ligacdo entre a insuficiéncia de recursos e tais escolhas, que surgiu
na jurisprudéncia alemé a expressédo “minimo existencial” (BOLESINA; LEAL,
2013).

Em que, mesmo frente a escusa de recursos financeiros, compete ao
Estado uma garantia de direitos minimos, condi¢cdes basicas necessarias a
continuidade da vida, contudo, o minimo existencial é um conceito amplo e
filoséfico, mutavel ao longo do tempo, isso porque o que € considerado
condicbes minimas a sobrevivéncia em determinado momento, sera
consideravelmente alterado em outro, de acordo com as mudancas que as
necessidades sociais sofrerdo no transcurso do tempo (BOLESINA; LEAL,
2013).

O Ministro Celso de Mello (STF, 2011), expressou seu entendimento em
manifestacdo quanto a reserva do possivel e a importancia da garantia do

minimo existencial:

A clausula da reserva do possivel — que ndo pode ser invocada, pelo
Poder Judiciario, pelo Poder Publico, com o propésito de fraudar, de
frustrar e de inviabilizar a implementacéo de politicas publicas definidas
pela propria Constituicdo — encontra insuperavel limitagdo na garantia
constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de
nosso ordenamento positivo, emana¢do direta do postulado da
essencial dignidade da pessoa humana. Doutrina.Precedentes. — A
no¢do de minimo existencial, que resulta, implicita de determinados
preceitos constitucionais (CF, art.1°, Ill, e art.3°, Ill), compreende um
complexo de prerrogativas cuja concretizagdo revela-se capaz de
garantir condicbes adequadas de existéncia digna, em ordem a
assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e,
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também, a prestacdes positivas originarias do Estado, viabilizadoras
da plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a
educacéo, o direito a protecéo integral da crianca e do adolescente, o
direito & saude, o direito a assisténcia social, o direito & moradia, o
direito a alimentacdo e o direito a seguranca. (STF. ARE 639337
AgR/SP, 22 Turma, Rel. Mini. Celso de Mello, DJe: 15/09/2011).

Como se pode inferir da exposicao feita, o direito fundamental social a
saude encontra-se profundamente conectado a protecédo do minimo existencial,
por tratar-se de requisito Obvio a persecucdo de uma vida com dignidade,
restando afastada a teoria da reserva do possivel quando esta se mostrar um
empecilho a efetivacdo das prestacdes sanitarias pelo Estado.

Em relacéo a clausula da proibicdo de retrocesso®, comumente aplicada
aos direitos sociais, em primeiro lugar, had que se ter em conta que, a clausula
originou-se em virtude de se outorgar aos direitos sociais, hum primeiro
momento, uma protecao superficial, de forma que, estes direitos também ficaram
sujeitos as restricdes e limites dos demais direitos fundamentais, isto é, dos
direitos de primeira dimenséo (MENDES; BRANCO, 2012).

A proibicdo do retrocesso advém do dever de realizacdo progressiva dos
direitos sociais, previsto no artigo 2° do Pacto Internacional de Direitos
Econbmicos Sociais e Culturais de 1966, bem como do artigo 26 da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos de 1969, que entendia que os meios de
realizacdo e normatizacdo dos direitos sociais deveriam ficar a critério de cada
Estado em razdo da diversidade financeira, social, econémica e cultural existente
entre eles (TEREZO, 2014).

Nessa medida, se reconhece a proibicdo do retrocesso como uma
“garantia constitucional implicita, para coibir medidas que, mediante a revogag¢ao
ou alteracdo da legislacdo infraconstitucional, desconstituam ou afetem
gravemente o grau de concretizacdo ja existente a determinado direito”
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012).

Para Reis e Fontana (2010, p.3321-3323) o principio da proibicdo do

7

retrocesso é um limite do legislador infraconstitucional de nao retroceder na

® Em voto do Redator do Acérddo Ministro Roberto Barroso, no Recurso Extraordinario
646.721/STF — Rio Grande do Sul, em 10 de maio de 2017, nas paginas 42-43, reportando-se
acerca do principio da vedacao do retrocesso: O principio ndo significa, por ébvio, que nenhum
passo atras possa ser dado na protecdo de direitos. Todavia, a proibicdo de retrocesso veda
que, diante de uma mesma situacao de fato, sejam implementadas involug8es desproporcionais
na protecdo de direitos ou que atinjam o seu nucleo essencial.
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implementacdo dos direitos sociais, entretanto, em virtude da situacao
econdmica e social da sociedade atual, a proibicao total de retrocesso acabaria
afastando medidas e flexibilizagbes que ajudariam no crescimento social.

Em contrapartida, é possivel perceber a crescente preocupacdo com o
principio da solidariedade, muito afeito aos direitos sociais. Ainda que néo seja
consideravelmente matéria nova, uma vez que as primeiras mencdes ao
sentimento de solidariedade datam de Aristoteles, que possuia seu conceito
ligado a ética do sujeito, vindo a ser incorporado ao arcabouco juridico,
mostrando-se relegado por um tempo (ROSSO, 2007).

O principio da solidariedade, expresso no artigo 3°, inciso |, da
Constituicao Federal de 1988, é tido como um principio constitucional norteador
das relacdes juridicas e um objetivo a ser alcancado pelo Estado, mas o alcance
de seu conceito vai além, atua como um vetor de transformacdo social
(QUINTANA; REIS, 2017).

E uma atitude positiva, na medida em que a pessoa coloca-se no lugar do
outro, ultrapassando a ligacdo de solidariedade como caridade, é uma acédo
proativa com o objetivo de que as coisas mudem, em que grupos diversos
coexistem, criando assim, uma cultura de solidariedade, buscando uma
sociedade justa, livre, solidaria e equitativa, com respeito, protecao e efetivacdo
plena da dignidade da pessoa humana (CARDOSO, 2013).

E um principio que de forma implicita ou explicita acaba norteando n&o
apenas o0 ordenamento juridico nacional, mas também, a legislacdo
internacional. A propria Declaracdo Universal dos Direitos Humanos menciona
no seu preambulo que todas as pessoas sao membros da familia humana e a
necessidade do ser humano em agir com espirito de fraternidade uns para com
os outros (DUDH, 1948, artigo 1°).

Insurge ndo apenas como um dever do Estado, mas de toda a sociedade,
por se tratar de um principio intimamente ligado a dignidade da pessoa humana
e a efetivagdo dos direitos fundamentais, na medida em que se reconhece a
insuficiéncia e o fracasso do Estado em garantir, proteger e promover de forma
plena os direitos fundamentais (NABAIS, 2005).

A solidariedade é um meio condutor de concretizar a dignidade humana
ao reconhecer no outro as desigualdades e atuar de forma positiva, por

intermédio de politicas publicas, por exemplo, ou de uma nova interpretacéo
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constitucional para sana-las, seja através do Estado ou entre particulares
(FONTANA; REIS, 2011).

Nesse sentido, jurista, sociedade e Estado devem assumir a ideia de
atingir a solidariedade, de repensar a relacdo entre individuo e Estado,
entendendo a solidariedade como um meio condutor da concretizacdo dos
direitos sociais, de forma que, persista uma nova visdo do direito que contribua
para um novo modo de examinar os mesmos problemas, e que nao seja a
simples analise estrutural com as velhas bases ja assentadas (TERRA;
PELLEGRINI, 2013).

E no ambito da satde, que mais se evidencia o principio da solidariedade
atuando, em que cada ato de solidariedade, implica em uma agéo social, em que
0 exercicio de uma responsabilidade concretiza a igualdade entre os cidadaos,
como por exemplo, quando todos os cidadaos contribuem para que o Estado
assegure a sociedade a fruicdo do direito a saude, que € de todos para todos,
sem qualquer distingdo, devendo o acesso ser igualitario e universal. O Estado
entdo atua por intermédio de politicas publicas e de acordo com as necessidades
adequadas a cada localidade, com acfes de promocéo, prevencao e tratamento.

Ainda assim, aquele que tem o dever de proteger €, na maioria das vezes,
0 primeiro a usurpar seus cidaddos. Em virtude da escassez de recursos,
condicBes sanitarias precarias, falta de saneamento basico, além de problemas
sociais e culturais, a sociedade se vé, por vezes, tendo que buscar a otimizacéo
e concretizacao dos seus direitos fundamentais através do Poder Judiciério.

A judicializacdo da saude é oriunda da ma administracéo publica, do mau
uso e alocacao das verbas publicas, de decisGes erradas quanto a prioridade de
destinacdo dos recursos orcamentarios, por falta de competéncia e
compreensao quanto ao funcionamento de setores, da corrupgdo e desvio de
valores orientados a concretizacao dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, tém atuado
através de um pensar coletivo e uma interpretacdo mais ampla dos seus
instrumentos normativos, com vistas a efetivacdo plena dos direitos
fundamentais, em especial o direito a saude, ao incorporar em diversas
sentencas medidas de reparacdo que visem o reestabelecimento da dignidade
humana, ou como ocorre em muitos casos, que garantam condigcdes minimas de

dignidade, ainda que o caso néo verse sobre tal direito (CORTE IDH, 2018).
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Por fim, ainda no tocante ao direito fundamental social a saude, merece
menc¢éo a Audiéncia Publica n° 4, realizada de 27 a 29 de abril e de 4 a 7 de
maio de 2009, no Supremo Tribunal Federal, a fim de ouvir especialista e
autoridades no ambito da saude, para dirimir davidas técnicas, cientificas,
administrativas, politicas, econdémicas e juridicas quanto as prestacoes
assistenciais em matéria sanitaria, buscando solu¢cdes aos problemas que
motivam a sua judicializacéo e, a partir da qual, sera pautado o presente estudo
no capitulo subsequente, na analise das decisdes da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (STF, 2009).

Nas palavras de Mendes, a abertura da Audiéncia Puablica (STF, 2009),
ao constatar a importancia de debater questdes atinentes ao direito a saude,

dada a constante evolucao social:

No contexto em que vivemos, de recursos publicos escassos, aumento
da expectativa de vida, expansdo dos recursos terapéuticos e
multiplicagdo das doencas, as discussdes que envolvem o direito a
saude representam um dos principais desafios a eficacia juridica dos
direitos fundamentais. A guisa de conclus&o, defendeu que posicées
radicais que neguem completamente a a¢édo do Poder Judiciério ou que
preguem a existéncia de um direito subjetivo a toda e qualquer
prestacdo de saude ndo sdo igualmente aceitadveis. De forma que, a
saida € uma posicdo equilibrada, sem comprometer o direito
fundamental a saude.

A Audiéncia Publica demonstrou-se um marco em matéria sanitaria além
de configurar-se como um instrumento de garantia do direito fundamental a
saude, centrando-se na liberacdo de medicamentos, o alto custo e a distribuicédo
através do Sistema Unico de Salde de medicamentos experimentais ou n&o
registrados na Anvisa, na destinacdo adequada de recursos financeiros e na
competéncia e os limites dos entes federativos, bem como, na necessidade de
repensar as politicas publicas referentes a tal matéria (MACHADO, 2014).

E oriundo do descaso nos recursos empregados, a precariedade nas
prestacOes assistenciais e ineficacia em concretizar o direito a saude que a
sociedade buscou a sua efetivacdo por intermédio do Poder Judiciario,
ocasionando uma abertura da jurisdicdo constitucional, que por meio de agdes
proativas, reconhece as dificuldades de plena efetivacdo desse direito, mas,
ainda assim, demanda a implementacdo de politicas publicas por reconhecer a
sua importancia (RECH; MAAS, 2015).
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Transcorridos quase dez anos da realizacdo da audiéncia, alguns pontos
ainda permanecem em discussdo, e, por ventura, ainda serdo assim nos
proximos dez anos subsequentes, devido aos mesmos problemas e
guestionamentos que deram origem a mesma, ou seja, a ma utilizacdo das
verbas destinadas a saude, a precariedade no atendimento e nas prestacoes
assistenciais e a defasagem das politicas publicas.

Importante ressaltar a decisdao do Ministro Gilmar Mendes, ao negar
provimento de Agravo Regimental interposto contra decisdo do Presidente do
Supremo Tribunal Federal a Suspenséao de Tutela Antecipada n° 175 formulada
pela Unido e indeferida, a qual se refere a concessao de tratamento e medicagéo
adequada por parte do Estado a paciente portadora de enfermidade rara e
clinicamente comprovada, por haver o entendimento de que tal concessédo ndo
causara lesdo a ordem, a economia e a saude publica, fundamentando o voto
nas conclusdes constatadas na Audiéncia Publica n.4/2009'°, mantendo-se,
portanto, a antecipacéo de tutela deferida pelo Tribunal Regional Federal da 52
Regido (STF, 2009).

Nota-se, que a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros estdo caminhando
em igual sentido da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ratificando o
que se depreendeu da realizagdo da Audiéncia Publica n.4, de modo a

reconhecer a gravidade das acdes referentes ao direito a saude e as limitacfes

10 ficou constatada a necessidade de se redimensionar a questdo da judicializag&o do direito a
saude no Brasil. Esse foi um dos primeiros entendimentos que sobressaiu nos debates ocorridos
na Audiéncia Publica Saude: no Brasil, o problema talvez ndo seja de judicializacdo ou, em
termos mais simples, de interferéncia do Poder Judiciario na criagdo e implementacdo de
politicas publicas em matéria de salde, pois 0 que ocorre, na quase totalidade dos casos, é
apenas a determinagéo judicial do efetivo cumprimento de politicas publicas ja existentes.

Assim, também com base no que ficou esclarecido na Audiéncia Publica, o primeiro dado a ser
considerado € a existéncia, ou ndo, de politica estatal que abranja a prestacdo de salde
pleiteada pela parte. Se a prestacdo de saude pleiteada nao estiver entre as politicas do SUS, é
imprescindivel distinguir se a ndo prestacdo decorre de (1) uma omissdo legislativa ou
administrativa, (2) de uma decisdo administrativa de n&o fornecer ou (3) de uma vedacéo legal a
sua dispensacéao.

Portanto, independentemente da hipotese levada a consideracdo do Poder Judiciario, as
premissas analisadas deixam clara a necessidade de instru¢cdo das demandas de salide para
que ndo ocorra a producdo padronizada de iniciais, contestacbes e sentencas, pecas
processuais que, muitas vezes, ndo contemplam as especificidades do caso concreto
examinado, impedindo que o julgador concilie a dimenséo subjetiva (individual e coletiva) com a
dimenséo objetiva do direito a salde. Esse é mais um dado incontestavel, colhido na Audiéncia
Publica de Saude.
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do Estado quanto as prestacdes de tal direito, mas ainda assim, afirmando a
obrigacéo do Estado em garantir um minimo existencial, além de atestar (STF,
2009):

...a necessidade de revisdo periédica dos protocolos utilizados pelo
Sistema Unico de Saulde, o aperfeicoamento das politicas publicas, a
possibilidade de exigir judicialmente medicamento ou procedimento
constante dos protocolos oficiais, a impossibilidade de exigir
medicamentos ou procedimentos experimentais, a impossibilidade de
exigir medicamentos ou procedimentos quando o sistema publico
disponibilizar produtos semelhantes e com eficacia equivalente.

Dito isso, é importante que se esclareca, que se estabeleceu como lapso
temporal, para a analise das sentencas proferidas pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, o periodo compreendido entre 2009, em consequéncia da
ocorréncia da Audiéncia Publica n.4 de 2009, acerca da judicializacao da saude,
até outubro de 2018.

A seguir, serd investigada as diferentes dimensdes que resultam do status
de direito fundamental ao qual foi alcado o direito a salude pela Constituicdo
Federal de 1988, para ingressar na eficacia normativa do direito fundamental a
saude e enfrentar o dilema entre a programaticidade das normas sociais e a
necessidade em garantir que tais normas sejam efetivamente aplicadas e nao

se transformem em meras promessas constitucionais.

3.2 Aleituradadupladimensao do direito fundamental social & saude no

direito brasileiro

Em que pese a necessidade de adaptacdo dos dispositivos normativos
frente a constante evolucéo social, percebe-se que condi¢cdes que possibilitem
um estado de saude digno é uma reivindicacdo permanente na historia do
mundo. Essa transformagé&o social, por si sO, acaba gerando, ainda que de forma
mais lenta, uma adequacéao do direito a esses anseios.

Nesse sentido, um exame das dimensdes do direito a saude, “reflete um
processo de reconhecimento marcado por avangos e retrocessos, mas ainda
assim, essencialmente dindmico e argumentativo” perquirido ao longo de um

contexto histdrico, marcado por lutas sociais (SARLET, 2007, p.62).
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Nesse contexto, desenvolvido na Alemanha, apds a Segunda Guerra
Mundial, em consequéncia das anulagcbes e cerceamento de direitos
ocasionados pelo nazismo, que acabou gerando uma necessidade urgente nas
pessoas de protecdo de direitos fundamentais, o Estado possuiria um dever de
protecéo, onde “ao lado de uma dimensdo subjetiva, tem-se uma dimenséo
objetiva desses direitos, atribuida tanto aos direitos de defesa como aos direitos

a prestacao, concebendo-se uma dupla dimensao” (MAAS, 2016, p.111).

Ou seja, o Estado deve atuar de forma garantir a protecdo dos direitos
fundamentais, ainda que ele ndo seja uma parte que integra a relagao, atuando
ndo apenas de forma vertical como Estado-individuo, mas também nas relagbes

horizontais, individuo-individuo.

Dessa forma, € possivel dividi-las em: dimensdo subjetiva e dimenséo
objetiva. Onde, a dimensdao subijetiva, € o tipico direito subjetivo, originariamente
do sujeito frente ao Estado, onde ha a possibilidade de exigir do sujeito passivo
da relacéo obrigacional, um comportamento positivo ou negativo, que pode
satisfazer de forma direta e concreta o direito em pauta (CARNEIRO, 2016,
p.69).

A dimensao subjetiva apresenta dois aspectos: uma dimensao coletiva,
ou seja, o direito a saude é um direito da sociedade, um direito de todos, para
todos. E uma dimenséo de carater individual, onde seria possivel o exercer o
direito a saude, justicializando-o de forma individual.

Nesse sentido, cumpre ressaltar que, ainda que o principio da dignidade
da pessoa humanos seja vinculado a sociedade, ou seja, todos o possuem, ele
€ individual de cada ser humano, e, por manter uma forte conexdo com 0s
direitos sociais, ndo ha o que se falar, na impossibilidade de exigibilidade do
direito a saude na sua dimensao subjetiva individual (GERVASONI; LEAL, 2014).

Segundo Mendes e Branco (2012, p.678), a dimensao subjetiva tem como
consequéncia a possibilidade de impor judicialmente o direito tutelado através
do direito de acéo.

Nesse sentido, Barroso (2007, p.256) assevera que:

[...] guando a prestacdo a que faz jus o titular do direito ndo é entregue
voluntariamente, nasce para ele uma pretensdo, a ser veiculada
através do exercicio do direito de agdo, pela qual se requer a 6rgéo do
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Poder Judiciario que facdo atuar o direito objetivo e promova a tutela
dos interesses violados ou ameacados.

Entretanto, a possibilidade de exigibilidade de presta¢cées na dimensao
subjetiva ndo decorre do reconhecimento da titularidade individual do direito a
saulde, o direito subjetivo a prestacdes decorre da Constituicdo Federal de 1988,
do simples fato de um direito se encontrar expresso na Carta Magna, e, ser
hodiernamente apreciado pelos tribunais brasileiros, no que tange ao direito a
saude, em acgbGes para o fornecimento de medicamentos de alto custo,
indisponiveis no Sistema Unico de Salde, internacéo em leitos ou aporte para
tratamentos em hospitais privados ou no exterior (CARNEIRO, 2016).

Segundo Rocha (2011, p.40), a dimenséo subjetiva esta relacionada a
capacidade que os direitos possuem de gerar direitos subjetivos, podendo ser
concretizados judicialmente, seja diante do Estado, seja diante dos particulares.

Para Sarlet (2007, p.13) ainda que o Poder Judiciario deve reconhecer a
existéncia da reserva do possivel como um limite a atuacdo estatal, deve
também, por outra banda, reconhecer a dimenséo subjetiva do direito a saude e
sua exigibilidade de prestacdes, ante a imprescindibilidade de efetivacdo do
direito a salde no tocante a situa¢des de cunho emergencial, cujo “indeferimento
acarretaria 0 comprometimento da prépria vida, integridade fisica e a dignidade
da pessoa humana’.

Da mesma forma entendeu o Supremo Tribunal Federal, na decisao do
Agravo Regimental da Suspenséao de Tutela Antecipada n°175, ao expressar que
o direito a saude “comporta uma titularidade coletiva que ndo prejudica, e
tampouco afasta, a sua titularidade individual, tratando-se de um direito publico
subjetivo, inclusive a prestagdes” (STF, 2010).

Por conseguinte, na dimensao obijetiva, de acordo com Carneiro (2016,
p.71):

[...] as proposi¢des positivadoras e veiculadoras de determinado direito
fundamental, no qual se insere o direito & saldde, além de outorgarem
ao respectivo titular um direito subjetivo justiciavel, constituem também
manifestacdo da incorporacéo, pelo ordenamento, de valores objetivos
impessoais tidos como essenciais para uma boa e harmoniosa
convivéncia social, capazes, assim, de irradiar efeitos juridicos por todo
0 sistema, bem como conformar o comportamento tanto do Estado
como dos particulares, de modo a proteger e promover o tal valor, na
medida em que o reconhecimento de sua fundamentalidade foi
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resultado de uma decisdo politica do constituinte, enquanto
representante do poder soberano residente no povo.

Sob essa 6tica, os direitos séo, portanto, um conjunto de valores objetivos,
que fornecem diretrizes materiais e expandem-se por todo o ordenamento
juridico, proporcionando sustentaculo a ordem constitucional (ROCHA, 2011).

A exigibilidade e os efeitos do direito fundamental social a saude se
propagam a todos, € o que se chama de efeito irradiante ou eficacia irradiante
(SARLET, MARINONI; MITIDIERO, 2012). Diante disso, todos os 6rgaos aos
quais competem a producao, interpretacdo e aplicacdo das leis, possuem o
dever de fazé-lo em conformidade com o valor objetivo para o qual foi criado.

A dimenséao objetiva dos direitos fundamentais pode ser observada pela
primeira vez na jurisprudéncia alema, por meio do caso Luth-Urteil, referente ao
exercicio do direito fundamental de liberdade de expresséo, onde decidiu-se pela
protecdo dos direitos fundamentais ante os demais direitos, reconhecendo que
as normas de direitos fundamentais contidas na Constituicdo devem servir como
uma base orientadora a todo o sistema normativo, ndo podendo este, se
encontrar em desconformidade com os direitos fundamentais (MAAS, 2016).

Nesse sentido, todo direito é criado e incorporado ao ordenamento
juridico, de forma implicita ou explicita, a fim de aplacar anseios sociais nos quais
a sociedade se encontrava, em determinado momento da sua histéria. De forma
que, os direitos sociais, entre eles, o direito a saude, sao instrumentos que
viabilizam o convivio social equilibrado com a coexisténcia da diversidade.

Ainda, no que diz respeito a eficacia dos efeitos da dimenséo objetiva,
pode ser mencionada a eficacia horizontal e a eficacia dirigente. Onde, a eficacia
horizontal da dimenséao objetiva configura-se quando, a protecdo dispensada aos
direitos fundamentais se irradia as relacdes privadas, ou seja, entre particulares,
de forma a adequar-se a ideia de que os direitos fundamentais ndo sdo meros
instrumentos de protecdo contra potenciais invasdes arbitrarias do Estado
(TEREZO, 2014).

Como dito anteriormente, no inicio do tépico, é o dever do Estado de
proteger os direitos fundamentais, de forma que, “as leis devem ser interpretadas
e limitadas pelos direitos fundamentais, cujo conteido de valor deve ser
protegido e, em sua condi¢ao de objetivos, fornecem diretrizes para a aplicacao

e para a interpretagdo de todo o direito infraconstitucional” (LEAL, 2007).
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Nesse sentido, é possivel identificar o Estado como um 6rgéo garantidor,
de modo que, frente as disposicbes normativas constitucionais, essenciais a
efetivacdo da dignidade da pessoa humana, ndo se mantém inerte, gerando,
portanto, o dever de protecao do Estado junto aos direitos fundamentais, o que,
no tocante ao direito a saude, pode significar, “além da inequivoca vinculagéo do
Poder Publico, expressa no Texto Constitucional, os proprios particulares nao
poderdo ofender a saude alheia, nem a propria saude, ensejando até que seja
protegida inclusive de si mesma” (GERVASONI; LEAL, 2014).

E, a efichcia dirigente refere-se a obrigacdo do Estado em buscar
promover, ao longo do decurso do tempo, a ampliagdo da protecédo e da
efetivacdo dos direitos fundamentais. E por meio desse conceito que se originou
a clausula da proibicdo do retrocesso, que objetiva um aumento de forma
progressiva na concretizagdo dos direitos fundamentais e a ndo redugédo dos
direitos, por ventura, ja conquistados (CARNEIRO, 2016).

Sendo possivel extrair do conceito de eficacia dirigente a compreensao
de que os direitos fundamentais exercem sobre o Estado uma ordem dirigida ja
gue este, deve agir de forma perpétua e permanente a fim de proteger os direitos
fundamentais, para que alcancem a sua efetivacdo plena, além de proporcionar
0 suporte necessario para a concretizacdo destes (SARLET, 2007).

Ha de se acrescentar aqui, que a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos também se preocupou com a atuagéo dos seus Estados Parte quanto
a efetivacdo dos direitos sociais, ao expor no artigo 26 a necessidade de
promover progressivamente o desenvolvimento dos direitos econémicos, sociais
e culturais, o aumento de protecado a tais direitos, considerando a diversidade
territorial, cultural, social e principalmente econémica de cada um dos Estados
Parte. (CADH, 1969).

Importante destacar que, o Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos, assim como os demais dispositivos normativos atinentes a
legislacdo internacional, segue a ideia de protecdo progressiva dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, ou seja, possui uma natureza de realizacdo
progressiva, ao contrario da Constituicdo Federal de 1988, que optou por elencar

os direitos sociais como um direito fundamental, no seu artigo 6°, reconhecendo



87

desde logo, a sua fundamentalidade e estendendo a protecdo dos direitos
fundamentais aos direitos sociais.

Além disso, percebe-se que as Constituicdes brasileiras anteriores
preocuparam-se com a competéncia do direito a saude ou incorporaram medidas
de saude preventiva ou curativa, e, a Constituicdo Federal de 1988, além do
reconhecimento dos direitos sociais como verdadeiros direitos fundamentais,
ainda declarou, de forma expressa, no artigo 196, que “a saude é direito de todos
e dever do Estado”, devendo ser garantido por politicas sociais e econémicas
como o Sistema Unico de Saude, que, da mesma forma, na Lei 8.080 de 19 de
setembro de 1990 regulamenta o Sistema Unico de Saulde, especifica este
dever, outorgando ao titular do direito & saude a exigibilidade de um direito
subjetivo a saude (CARNEIRO, 2016).

De fato, o direito a saude, no Brasil, vincula os Poderes Publicos, devendo
o Estado promové-lo, por meio de politicas publicas eficazes e as mais
abrangentes possiveis, ademais, diante do exposto, € importante assentar sobre
alguns pontos da eficacia normativa do direito fundamental a saude, que
tradicionalmente é um tema que gera certo conflito na seara juridica e,
eventualmente, ocasiona consequéncias praticas dependendo de qual corrente
interpretativa € adotada.

Como trazido antes, o direito a saude, na sua dimenséo subjetiva, inclui o
rol dos direitos sociais a prestacao, ou seja, o Estado deve agir, por meio de uma
prestacao, para sanar a doenca ou distarbio que o individuo esta enfrentando.
Entdo, tém-se como objeto do direito a saude, também uma prestacdo do
Estado.

Entretanto, é possivel encontrar entendimento divergente que considera
os direitos sociais como normas programaticas, ainda que o artigo 5°, § 1° da
Constituicdo Federal de 1988, tenha outorgado for¢ca normativa de aplicacédo
imediata das normas que definem direitos e garantias fundamentais, como se
estudara em seguida (MENDES; BRANCO, 2012).

E, considerando o artigo 5°, § 1° da Constituicdo Federal como uma norma
de carater dirigente e vinculante, com vistas a guiar a atuacédo do legislador e
definir fins e objetivos para o Estado, Piovesan assevera que, por ser o legislador

o destinatario das normas programaticas, a ele compete:
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a) proceder em tempo razoavelmente Util a sua concretizagdo, sempre
gue esta seja necessaria para assegurar a exequibilidade de normas,
sob pena de inconstitucionalidade por omisséo;

b) mover-se no ambito desses direitos, sendo-lhe vedado que, a
pretexto da concretizacéo de direitos por via legal, opere uma reducéo
da forca normativa imediata dessas normas, trocando-a pela forca
normativa da lei;

¢) ndo emanar preceitos formal ou materialmente incompativeis com
essas normas.

Por sua vez, os 6rgéos jurisdicionais competem:

a) Interpretar os preceitos constitucionais consagradores de direitos
fundamentais, na sua aplicacdo em casos concretos, de acordo com o
principio da efetividade 6tima e;

b) densificar os preceitos constitucionais consagradores de direitos
fundamentais de forma a possibilitar a sua aplicacdo imediata, nos
casos de auséncia de leis concretizadoras. No que tange ao governo e
a administracdo, incumbe-lhes um importante papel na tarefa de
concretizac@o dos direitos fundamentais, tendo em vista que, no
exercicio de sua competéncia planificadora, regulamentar, fornecedora
de prestacgdes, 0s 6rgdos da administracdo e do governo desenvolvam
tarefas de realizagado de direitos fundamentais” (PIOVESAN, 1995,
p.90-91).

Entretanto, sendo os direitos sociais normas meramente programaticas,

ndo possuiriam qualquer carga de exigibilidade ou eficacia, pois “néo
especificam nenhuma conduta a ser seguida pelo Poder Publico, tendo como
seu objeto fixar principios e estabelecer metas para o Estado” (BARROSO,
2007).

Interessante notar que esses questionamentos quanto a normas
programaticas surgiram com as Constituicées Dirigentes do Estado Social, que
possuiam o objetivo de direcionar a atuacédo do Estado, que “assumiu o papel de
provedor, fixando metas, objetivos, programas de acdo a serem executados,
com conceitos e conteudos vagos, imprecisos ou genéricos” (BULOS, 2011).

Entdo, se as normas tidas como programaticas serviriam apenas como
um aporte para a atuacao estatal, estabelecendo objetivos a serem alcancados,
a possibilidade de aplicacdo direta de tais normas, a sua forca normativa
imediata, seria imprecisa.

Dessa forma, importante € mencionar que as normas constitucionais
programaticas sdo aquelas através das quais o constituinte, “em vez de regular,
direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os
principios para serem cumpridos pelos seus 6rgdos, como programas das
respectivas atividades, visando a realizagdo dos fins sociais do Estado”

(AFONSO DA SILVA, 1998).
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Cumpre ressaltar que, em caso de compreender os direitos fundamentais
sociais como possuidores de aplicabilidade imediata prevista no artigo 5°, § 1°,
da Constituicao Federal, ndo ha que se falar em normas programéticas, restando
ultrapassada a classificacao (LEAL; ALVES, 2016).

Entretanto, considerando a necessidade de normas infraconstitucionais
que regulem algumas normas instituidoras de direitos fundamentais e a
dependéncia destas normas da atuacao legislativa, podendo, em raz&o da falta
de atuacéo estatal haver uma dificuldade de aplicacao dos direitos fundamentais
de maneira absoluta, ndo se pode ignorar, portanto o debate sobre a
programaticidade das normas de direitos sociais (LEAL; ALVES, 2016).

Ademais, o préprio Estado, ao ser acionado judicialmente, argumenta que
as normas constitucionais referentes ao direito fundamental a saude sao
normas-principios, com eficacia limitada e conteddo programatico, e, necessitam
além de legislacdo complementar que defina 0 modo de atuacdo estatal, da
analise das circunstancias do caso concreto!!, sendo cada caso analisado em
suas particularidades (CARNEIRO, 2016).

Seguindo essa linha de pensamento, é possivel elencar os direitos
fundamentais de primeira dimensao como sendo aqueles que possuem eficacia
plena e por isso tém a sua aplicabilidade imediata, portanto, ndo necessitando
de qualquer legislacdo adicional; enquanto os direitos fundamentais sociais,
direitos de segunda dimensao, como o direito fundamental a saude, séo incluidos
dentro da eficicia limitada, ou seja, a aplicabilidade dessas normas encontra-se

atrelada a uma legislac&o infraconstitucional que defina a forma de execucéo ou

11 Ac6éddo TRF-3. Al 498554, 62 Turma, Rel. Des. Nelton dos Santos, DJe: 08/05/2015 — E
assente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica no
sentido de ser obrigacao inafastavel do Estado assegurar as pessoas desprovidas de recursos
financeiros 0 acesso a medicacéo necessaria.

Acérddo TRF-1. AGA 00097088920124010000, 62 Turma, Rel. Des. Jirar Aram Meguerian, DJe:
04/07/2013 — E dever do Estado disponibilizar tratamento médico mais adequado ao caso
concreto, pois, além de evitar o risco de morte, tem o Poder Publico o dever de assegurar a
dignidade da pessoa humana, situacdo que ndo se confunde com mera cirurgia estética.

Acordao STA 244, Rel, Min. Gilmar Mendes, DJe: 24/09/2009 — O alto custo do medicamento
ndo é, por si s6, motivo para o seu ndo fornecimento, visto que a Politica de Dispensacéo de
Medicamentos excepcionais visa a contemplar justamente o acesso da populagdo acometida por
enfermidades raras aos tratamentos disponiveis.

12 Caso 1 — Acevedo Buendia vs. Peru. Sentega condenatdria de 01 de julho de 2009. Disponivel
em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_198 esp.pdf>.
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alcance do seu conteudo (AFONSO DA SILVA, 2012). Em sendo assim, o direito
fundamental & saude teria, em um primeiro momento, a sua exigibilidade
imediata vedada.

Outro ponto para Afonso da Silva (2012, p.126), sdo as normas
infraconstitucionais, que por ordem expressa da Constituicdo Federal de 1988,
podem restringir o ambito de atuac&o sobre o caso concreto para o qual uma
norma constitucional foi criada, isto é, normas constitucionais com aplicabilidade
imediata que tem a sua capacidade juridica reduzida ou anulada por uma
legislacdo infraconstitucional, autorizada de forma expressa pela Constituicdo
Federal de 1988, consideradas normas contidas.

Acerca do embate entre os direitos de primeira dimenséao e os direitos de
segunda dimenséo, quanto a sua aplicabilidade e eficacia, Sarlet (2007, p.272-

296) afirma que:

Sendo os direitos de defesa, voltados, em regra, para uma abstencéo
por parte do Estado, assumem habitualmente a feicdo de direitos
subjetivos, inexistindo maior controvérsia em torno de sua
aplicabilidade imediata e justiciabilidade, o mesmo n&o ocorre com 0s
direitos a prestacdes. Estes, por exigirem um comportamento ativo dos
destinatarios, suscitam dificuldades diversas, que levaram boa parte
dos autores, a negar-lhes aplicabilidade e, em razdo disto, plena
eficacia.

Nesse sentido, em um primeiro momento, e por meio de uma andlise rasa,
€ possivel afirmar que a efetivacdo dos direitos fundamentais de primeira
dimensédo apenas necessitaria que o Estado se abstivesse de qualquer ato que
interfira na liberdade dos seus consortes, demandando uma acéo negativa do
ente estatal, enquanto, os direitos fundamentais de segunda dimensao,
demandariam uma atuacao positiva. O Estado através de uma atitude proativa,
e com base em uma legislacdo complementar a guia-lo, devera, por meio de
politicas publicas, atuar de forma a concretizar e otimizar o direito fundamental
a saude.

De todo modo, cumpre aqui uma ressalva, como dito em topicos
anteriores, é sabido que os direitos fundamentais sociais séo, via de regra,
direitos a prestacdes, contudo, também podem portar-se como direitos de
defesa, como por exemplo, quando um paciente recusa ou ndo submeter-se a

determinado tratamento (artigo 7°, lll, Lei Organica do Sistema Unico de Saude);
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todavia, mesmo como um direito de defesa, o direito fundamental & saude ainda
demanda recursos publicos para a sua garantia e exige uma ac¢ao negativa por
parte do Estado (MARRARA; NUNES, 2010).

Nesses termos, atualmente, ja ndo ha o que se falar em um antagonismo
vigente entre a programaticidade e a normatividade, isto porque, reputa-se
ultrapassada a ideia de normas com conteudo meramente programatico (LEAL;
ALVES, 2016). Todas as normas constitucionais, cada uma a seu modo, servem
como um instrumento norteador, guiando o Estado na busca da efetivacédo e
concretizacdo do direito fundamental, em assim sendo, a Constituicdo Federal
de 1988, ndo se sujeita a transformar-se em mais um livro politico inatil de boas
intencdes (CARNEIRO, 2016).

Ocorre que, de nada adiante chegar os olhos a existéncia das normas
programaticas na Constituicdo Federal de 1988, de fato, elas existem, e
postulam uma intervencdo dos Poderes Publicos na efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, que, de acordo Sarlet (2007, p.279-280):

Ainda que se queira negar — e ndo sem certa razdo — a utilizacéo da
expressado ‘normas programaticas’, em nada altera o fato da sua
existéncia, também na nossa Constituicdo vigente, - em escala sem
precedentes no constitucionalismo pretérito — de normas que, em
virtude de sua natureza (forma de positivagédo, funcdo e finalidade),
reclamam uma atuagdo concretizadora dos O6rgdos estatais. De
qualguer modo, verifica-se que a existéncia de normas que se
restringem a estabelecer programas, finalidades e tarefas mais ou
menos concretas a serem implementadas pelos 6rgédos estatais e que
reclamam uma mediacao legislativa (queiramos, ou ndo, chamé-las de
programaticas) corresponde, em verdade, a uma exigéncia do Estado
Social de Direito, regra a qual ndo foge a nossa Constitui¢éo.

Bem fixada a premissa da existéncia de normas constitucionais com
carater programatico, € possivel perceber que essa teoria € adotada,
inicialmente, em um breve exame do artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988,
em razao do artigo néo ter se preocupado de forma clara com um comando
preciso sobre como proceder ou 0 que executar em um fato concreto
determinado (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2012).

Outro ponto € a garantia de aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos e das garantias fundamentais outorgado pelo artigo 5°, 8§

1° da Constituicdo Federal de 1988. E inegavel a sua extensdo aos demais
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direitos que constam por toda a Carta Magna e ndo apenas agueles do artigo 5°
(BRASIL, 1988).

Da mesma forma, o artigo 5°, § 2° da Constituicdo Federal, permitiu aos
tratados internacionais uma clausula de abertura, viabilizando a sua insercao e
aplicacdo imediata no meio juridico nacional, o que por certo, jA aumenta o
ambito de aplicacdo do principio da aplicabilidade imediata das normas
constitucionais (PIOVESAN, 2017).

Ora, se os tratados internacionais ratificados pelo Brasil possuem
aplicabilidade imediata porque o direito fundamental social a saide nao o teria.
Ademais, antes mesmo de sé-lo direito fundamental social € um direito humano.

Ha de se acrescentar aqui, porém, que a divergéncia acerca da
aplicabilidade imediata das normas nao é tao atipica. Superada a aplicabilidade
do artigo 5°, § 1° da Constituicdo Federal aos direitos sociais, 0 que resta €
descobrir o que significa em termos praticos o real significado e alcance da
aplicabilidade imediata das normas constitucionais e, de acordo com esse
contexto, os pontos de vistas variam de posicdes extremamente timidas,

intermediarias e mais otimistas:

a) posicdes extremamente timidas, que sustentam que o dispositivo
em comento ndo pode atentar contra a natureza das coisas, de modo
gue boa parte dos direitos fundamentais apenas alcanc¢a sua eficacia
nos termos e na medida da lei (Manuel Gongalves Ferreira Filho);

b) posicdes intermediarias, que advogam que os direitos fundamentais
sdo, em principio (na medida do possivel), diretamente aplicaveis,
excetuadas duas hipoteses:

1. quando a Constituicdo expressamente remete a concretizagdo do
direito fundamental ao legislador, estabelecendo que o direito somente
sera exercido na forma prevista em lei;

2. quando a norma de direito fundamental ndo contiver os elementos
minimos indispensaveis que lhe posam assegurar a aplicabilidade, no
sentido de que ndo possui a normatividade suficiente & geracdo de
seus efeitos principais sem que seja necessaria a assuncdo, pelo
Poder Judiciario, da posicéo reservada ao legislador (Celso Bastos);
c) posi¢cdes mais otimistas, que defendem a tese da inexisténcia, na
nossa Constituicdo, de normas programéaticas, na medida em que,
além da norma que consagrou a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais, o Constituinte cuidou para que fossem criados
instrumentos processuais aptos a combater também a omissédo por
parte do legislador e dos demais 6érgéos estatais, nomeadamente o
mandado de injun¢do (artigo 5°, LXXI, da CF) — ele mesmo constituindo
um auténtico direito-garantia fundamental — e a acgéo direta de
inconstitucionalidade por omissédo (artigo 103, § 2° da CF) (GOTTI
apud SARLET, 2012, p.1253).
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Isso significa dizer, que ha a necessidade de voltar o olhar a uma
interpretacdo mais ampla do artigo 5°, 8 1° da Constituicdo Federal, por meio
da qual esta configuracdo normativa ndo se desenvolva como uma promessa
vaga e utopica, mas como um mandado de otimizacdo ou de maximizacao da
eficicia dos direitos fundamentais (CARNEIRO, 2016).

O mandado de otimizac&o ou maximizacao refere-se “a realizagdo de algo
sempre na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes em diferentes graus” (ALEXY, 2007). Em outras palavras,
potencializar e fortalecer a eficacia dos direitos fundamentais através da
aplicacdo imediata tanto quanto possivel.

De todo modo, ainda que néo seja possivel afirmar que os direitos
fundamentais sociais sdo possuidores de uma aplicacdo imediata, irrestrita e de
forma integral, a interpretacdo da norma contida no artigo 5 °, 8§ 1° da
Constituicdo Federal, pressupde a possibilidade de serem imediatamente
aplicaveis todas as normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais,
mesmo que ausente uma legislacdo infraconstitucional que complemente a
norma definidora (SARLET, 2007).

E em havendo recusa da aplicacdo imediata das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais por falta de legislacdo complementar que
efetive tal direito, deve obrigatoriamente haver também uma justificacdo
fundamentada da raz&o do indeferimento (GOTTI, 2012).

Recapitulando o posicionamento de Bastos e Martins (1989, p.277), que,

em certa medida parece ser 0 posicionamento mais acertado:

Os direitos fundamentais sdo, como regra e sempre na medida do
possivel, diretamente aplicaveis, féormula geral esta que, contudo,
comporta duas excecgdes: a) quando a propria Constituicao
expressamente determine que a concretizagédo do direito fundamental
depende de regulamentacdo a ser efetivada pelo legislador,
adicionando a norma a expressao “na forma prevista em lei” ou outra
equivalente; b) na hipétese de a norma definidora do direito
fundamental ndo conter os elementos minimos indispenséaveis que lhe
possam assegurar sua imediata aplicabilidade.

Por conseguinte, no que tange ao direito fundamental a satde, sob a 6tica
apresentada acima, é visivel que os dispositivos 6° e 196° da Constituicdo
Federal de 1988 ndo exigem legislacdo complementar prévia como pressuposto

para o cumprimento de suas eficacias, visto que ndo elencam tal necessidade
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no seu corpo normativo, nao inferindo, portanto, sobre esses artigos, a primeira
hipotese de excecdo (CARNEIRO, 2016).

E claro que, em vista da aplicabilidade imediata e plena das normas
instituidoras do direito fundamental social a saude, e, em virtude do seu contetdo
um pouco geneérico, bem como, da importancia que tal direito tem na existéncia
humana e social, é imperativo a sua regulamentacdo suplementar a fim de
possuir exigibilidade na sua dimensdo subjetiva materializando o dever de
concretizacao do direito fundamental a satde pelo ente estatal.

Além disso, cumpre ressaltar que o contexto fatico-juridico também se
mostra como como uma barreira a aplicabilidade imediata das normas
instituidoras de direitos fundamentais, isto porque, é necessario compreender
gue o ordenamento juridico ndo existe apartado dos fatos que regula. O meio
ambiente social, cultural e econdmico influencia sobremaneira no momento de
criagdo de uma norma e pelo tempo que perdurar, por esse motivo € que fato e
norma devem ser analisados a cada caso concreto.

Ultrapassada tais premissas e incorporada a nocdo da existéncia de
normas com conteddo programatico na Constituicdo Federal de 1988, bem
como, do reconhecimento da eficacia normativa do direito fundamental a satde
por meio da aplicabilidade imediata da as norma instituidora, e por fim,
constatando a existéncia de um direito subjetivo individual, incumbe ao Estado a
atuacao de prover prestacdes materiais que efetivem e concretizem o direito a
saude.

Sarlet (2007, p.346) introduz o direito a saude como um direito de
premente realizacdo na concretizacdo da dignidade da pessoa humana e da

justica, ja que contribui na minoragéo da desigualdade social:

[...] principalmente no caso do direito & satde, o reconhecimento de um
direito origindrio a prestacdes, no sentido de um direito subjetivo
individual a prestagdes materiais (ainda que limitadas ao estritamente
necessario para a prote¢ao da vida humana), diretamente deduzido da
Constituicéo, constitui exigéncia inarredavel de qualquer Estado (social
ou ndo) que inclua em seus valores essenciais a justica.

Verdadeiramente, o direito a salde é permanentemente um projeto para
o futuro, pois é na sua evolucao historica, tanto em ambito juridico quanto no

campo médico que ele adquire real concretude. O direito a saude alcanga maior
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satisfacdo a medida que o meio social se transforma e que os procedimentos
médicos evoluem, sendo que é em virtude disso que deve ser analisado cada
caso concreto com as suas particularidades.

Como é possivel auferir, sdo muitos os pontos importantes que devem ser
interligados a fim de alcancar o objetivo principal ao qual se propds esta
dissertacdo, portanto, é em vista disso, que parte-se ao proximo, ultimo e
necessario tépico deste capitulo, que versard sobre as previsdes normativas do

direito a saude no Sistema Interamericano de Protecédo dos Direitos Humanos.

3.3 Previsdes normativas do direito a saude no Sistema Interamericano

de Protecao dos Direitos Humanos

O Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos utiliza-se
primordialmente do Pacto de Sdo José da Costa Rica de 1969, o que ndo o
impede que, assim como as sociedades evoluem, e, com elas os problemas
sociais vao ganhando novos contornos, também o Sistema Interamericano
busque se adaptar as novas realidades.

Para tanto, o Sistema Interamericano de Protecao dos Direitos Humanos
vem, ao longo da sua existéncia, editando Convengdes, Tratados e outras
legislacdes suplementares que o oriente no cumprimento das suas funcoes.

Além disso, a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem se utilizado
tanto de legislacéo do Sistema Global de Protecéo dos Direitos Humanos, quanto
de legislagdo interna dos seus Estados Parte a fim de melhor adequar suas
sentencas ao caso concreto em debate. O que acaba confirmando assim, a
universalidade e a interdependéncia dos Direitos Humanos.

E possivel perceber, na doutrina e na Corte Interamericana uma
emergente preocupacdo em proteger, ndo apenas o direito a saude, mas todos
os direitos econdmicos, sociais e culturais, visto que, acabaram sendo
negligenciados anteriormente (CANCADO TRINDADE, 1994).

Vale relembrar, ainda que ja tenha sido exposto previamente, que o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, foi criado em 1966 e
feito de forma apartada do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
porque entendia-se que estes tinham uma aplicacdo imediata, sendo uma

protecdo contra o Estado, enquanto os direitos econdmicos sociais e culturais
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necessitavam de uma aplicagcdo progressiva, ja que se encontravam
dependentes da situacdo financeira de cada ente federativo para a sua
concretizacdo (TEREZO, 2014).

O Pacto Internacional dos Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais
resumiu-se apenas a estipular que os Estados que o ratificassem deveriam
reconhecer “o direito de toda pessoa em desfrutar o mais elevado nivel possivel
de saude fisica e mental”, ficando a critério dos Estados Parte a sua efetivacao
(Artigo 12.1, PIDESC, 1966).

Em razao da diversidade cultural e econémica que existia nos paises que
aceitaram e ratificaram o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, este
optou por seguir a mesma linha de pensamento do Sistema Global de Protecéo
da Organizacdo das Nacdes Unidas, deixando a cargo de cada Estado a
protecdo e o desenvolvimento dos seus direitos econdémicos, sociais e culturais.

Nas palavras de Cancado Trindade (1994, p.41), é possivel perceber que
ainda que a Convencao Americana de Direitos Humanos n&o tenha adotado um
rol expresso de direitos econdmicos, sociais e culturais, reconheceu uma
remissao as metas e objetivos que se encontram na Carta da Organizacao dos

Estados Americanos:

“A pesar de las propuestas de insercion de derechos econdémicos,
sociales y culturales em el proyecto de Convencién presentadas en
1959 por el Consejo Interamericano de Jurisconsultos y em 1965 por
Chile y Uruguay, el sistema interamericano de proteccién de los
derechos humanos siguié la solucion de los modelos mundiales y
europeo, com la diferencia notable de que la Convencién Americana
se contenta com remitir, em su articulo 26, a las normas econdmicas,
sociales y culturales contenidas em los articulos 29-50 de la Carta
enmendada de la Organizacion de los Estados Americanos.”

Vale lembrar, que a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
estabelece a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, como o0s 0rgdos do Sistema
Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, competentes para cumprir
as normas gue nela se encontram (PIOVESAN, 2017).

E, um caso de violacdo de direitos humanos, somente podera ser
submetido a Corte Interamericana de Direitos Humanos, através do sistema de

peticdo individual, depois de esgotado todos os recursos cabiveis no ambito da



97

justica interna do respectivo Estado em que ocorreu a violacdo (Artigos 61 e 62,
CADH, 1969).

Além de que, somente os Estados Parte e a Comissado Interamericana de
Direitos Humanos € quem possuem legitimidade para a apresentacdo de um
caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Regulamento Corte IDH,
2009). Que possui como competéncia primordial, a interpretacédo e a aplicacéo
das normas contidas na Convencao Americana (CADH, 1969).

Entdo, € possivel perceber em uma rapida leitura da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos, que a Unica mencdo aos direitos
econdmicos, sociais e culturais, € encontrada no artigo 26, expressando o dever
dos Estados Partes em se comprometerem com a adocao de providéncias que
efetivem progressivamente os direitos econdémicos, sociais e culturais que estéao
na Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de
Buenos Aires, em 1967 (PIOVESAN, 2017). Interessante notar, que o referido
artigo declarou expressamente que tais medidas deverao levar em consideracao
0s recursos disponiveis do Estado (CADH, 1969).

Vale lembrar, que ja foi ultrapassada a premissa do direito a saude
integrar ou n&o os direitos econdmicos, sociais e culturais, a estes restaram
serem absorvidos de forma progressiva pelas normas sobre direitos econémicos,
sociais e culturais da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, nos seus
artigos 29 a 50 (CANCADO TRINDADE, 1994).

Os artigos da Carta da Organizacao dos Estados Americanos, que foram
ampliados pelo Protocolo de Buenos Aires, em 1967, apenas se preocuparam
em estabelecer uma cooperacdo interamericana de desenvolvimento integral
dos direitos econémicos, sociais e culturais, mas da mesma forma que o artigo
26 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, deixa a critério de cada
pais as metas a serem atingidas (Artigos 29 a 50, Protocolo de Buenos Aires,
Carta OEA).

Courtis (2014, p.665) afirma gque o0 se encontra nas normas da Carta da
Organizacgdo dos Estados Americanos sdo apenas normas econdémicas e sociais

e nao direitos propriamente dito, de modo que:

La distincion es importante, porque el texto del articulo 26 sugiere que
existen normas en la Carta de la OEA reformada por el Protocolo de
Buenos Aires que, sin consagrar directamente derechos, pueden
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constituir la fuente de derechos en la medida en que éstos se deriven
de aquéllas. Como veremos esta doble operacion es necesaria en la
gran mayoria de los casos, dado que el objeto fundamental de la Carta
de la OEA no era el de consagrar directamente derechos para las
personas, sino el de crear la organizacion y fi jar sus fi nes, imponiendo
obligaciones a los estados. En este sentido puede decirse que, pese a
lo escueto de su texto, es el articulo 26 de la Convencién Americana el
que asigna caracter de derechos humanos de las referencias
normativas de la Carta de la OEA en la materia —redactadas en
términos de principios, objetivos y medidas de politica publica que los
estados miembros de la organizacién se comprometen a adoptar.

Ocorreu entdo que, entre 1978 e 1980, a Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos, investida de suas func¢des, tomou conhecimento de casos
envolvendo violacdes a direitos econdmicos, sociais e culturais, o que fez, a
partir de entdo, tornar nitida a intrinseca ligacao entre os direitos civis e politicos
e os direitos econdmicos, sociais e culturais (CANCADO TRINDADE, 1994).

Dessa forma, em 1988, houve a adi¢cao do Protocolo de San Salvador a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, deixando expresso a relacao
entre os direitos econdmicos, sociais e culturais e os direitos civis e politicos.
Trazendo, de acordo com o preambulo do Protocolo de San Salvador, “uma
estreita relacéo entre os dois grupos de direitos, formando um todo indissoluvel,
que encontra sua base no reconhecimento da dignidade da pessoa humana”
(Protocolo de San Salvador, 1988).

O Protocolo de San Salvador traz um importante ponto no seu artigo 2,
que diz respeito a obrigacdo dos Estados que o reconheceram e ratificar em
adotar medidas que protejam os direitos que no Protocolo constam, nas suas
legislacbes internas, caso ainda ndo o tenham feito, ou, medidas de
concretizacao de tais direitos (Protocolo de San Salvador, 1988).

Ademais, traz ainda a impossibilidade de o Estado Parte restringir ou
limitar os direitos positivados no seu ambito interno, com a justificativa de ndo se
encontrarem elencados no Protocolo de San Salvador ou de serem reconhecidos
em um grau inferior (Artigo 4, Protocolo de San Salvador, 1988).

Ainda, a respeito do Protocolo de San Salvador, é possivel encontrar pelo
seu corpo juridico os direitos econémicos, sociais e culturais discriminados a
cada artigo.

Mas, € sob o artigo 10 do Protocolo de San Salvador que se encontra pela
primeira vez o verbete relacionado ao direito a saude, no todo o ordenamento

juridico do Sistema de Protecéo dos Direitos Humanos. Destaca-se, ainda que a
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Carta da Organizacdo dos Estados Americanos e a Declaragcdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem também tenham relacionado o direito a saude,
apenas |Ihe conferiram a possibilidade de desenvolvimento de forma progressiva
da saude, enquanto o Protocolo de San Salvador elencou acdes possiveis de
concretizar o direito a saude.

Como é possivel depreender da leitura do artigo 10, do Protocolo de Sana
Salvador, os Estados apenas estabeleceram medidas de medicina preventiva e
informativa, do mesmo modo que ocorreu com a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, abstiveram-se de dispor de forma expressa um rol de
exigibilidade ao direito a satde (CORTE IDH, 1988):

Artigo 10 — Direito a saude

1. Toda pessoa tem direito a salde, entendida como o gozo do mais
alto nivel de bem-estar fisico, mental e social;
2. A fim de tornar efetivo o direito a salde, os Estados Partes

comprometem-se a reconhecer a saude como bem publico e,
especialmente, a adotar as seguintes medidas para garantir este direito:
a) Atendimento priméario de saude, entendendo-se como tal a
assisténcia médica essencial colocada ao alcance de todas as pessoas
e familias da comunidade;

b) Extensdo dos beneficios dos servicos de salde a todas as
pessoas sujeitas a jurisdicao do Estado;

c) Total imunizacdo contra as principais doencgas infecciosas;

d) Prevencdo e tratamento das doencas endémicas, profissionais e
de outra natureza;

e) Educacdo da populacdo sobre prevencdo e tratamento dos
problemas da saude;

f) Satisfacéo das necessidades de salde dos grupos de mais alto
risco e que, por sua situacdo de pobreza, sejam mais vulneraveis.

Contudo, ainda que o Sistema Interamericano de Prote¢&do dos Direitos
Humanos tenha dado um grande passo na protecdo dos direitos econémicos,
sociais e culturais, € importante lembrar que o Protocolo de San Salvador s6
entrou em vigor em 1999, uma vez que é deveras dificil a tomada de decisdes em
questdes tao particulares, como a distribuicdo de recursos dos Estados (ALCEDO,
2006).

Também é possivel perceber, que o corpo do Protocolo de San Salvador
nao se preocupou com a justiciabilidade dos direitos que contempla, porque néo
estabeleceu novos mecanismos de protecao judicial, nem tdo pouco ampliou ou
estendeu aqueles que ja existiam na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos e na Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem aos

direitos econémicos, sociais e culturais (Protocolo de San Salvador, 1988).
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O problema da protecéo aos direitos econdmicos, sociais e culturais, é a
dificuldade de insurgéncia do Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos em paises onde coexistem realidades econ6micas, sociais e culturais
tao distintas.

Nesse sentido, em ndo tendo o Protocolo de San Salvador, elencado
instrumentos de protegéo aos direitos que se encontram no seu rol, deixando a
cargo dos Estados Parte a sua justiciabilidade, ndo € possivel que tais direitos,
como por exemplo, o direito a saude, possa ser justiciavel por meio do sistema de
peticdo individual, que é o instrumento de exigibilidade disponibilizado pela
Convencédo Americana sobre Direitos Humanos para a apresentagdo dos casos
de violagdes a direitos humanos a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CADH, 1969).

Além disso, o Protocolo de San Salvador previu no seu artigo 19.6, que
somente o direito a educacao (artigo 13) e os direitos sindicais (artigo 8), que
contam no referido Protocolo, poderédo se utilizar do sistema individual de peticoes,
por intermédio da Comisséo Interamericana ou da propria Corte Interamericana,
perseguindo todo o tramite pelo qual se vale o Sistema Interamericano de
Protecao dos Direitos Humanos (GARAT, 2015).

Por conseguinte, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, € apta a
julgar e impor medidas de protecdo apenas aos casos que envolvam os direitos
de primeira dimensao, aqueles denominados direitos civis e politicos, uma vez
que, a Convencédo Americana sobre Direitos Humanos, de 1969, ndo avocou a
protecdo dos direitos de segunda dimensao, os chamados direitos econdémicos,
sociais e culturais, como o direito a saude, com instrumentos que penalizassem
os Estados quando do cometimento de atos atentatdrios a esse direito ou em
casos omissivos (ROBLES, 2016).

Ao se analisar o conceito de saude utilizado, no caput do artigo 10 do
Protocolo de San Salvador, percebe-se que nao se refere a uma auséncia de
doencgas, o legislador expressou um direito de protecéo, ao dizer que “toda pessoa
tem direito a saude”. Segundo Alcedo (2006, p.14), o conceito de saude é muito
amplo, ndo se resumindo apenas a ser saudavel, além disso, depende de coisas
que estéo fora do controle estatal, como fatores naturais, ndo podendo o Estado
garantir um nivel especifico de salude, devendo entdo, proporcionar condi¢bes

bésicas minimas para a protecdo da saude.
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Como dito em oportunidade anterior, o Protocolo de San Salvador
preocupou-se em elencar atividades que auxiliassem na efetivacdo do direito a
saude, de forma a abranger necessidade béasicas de saude, como a infraestrutura
sanitaria, o atendimento primario a parcela mais pobre da populacdo e a sua
extensdo a todas a sociedade, perpassando ainda pela medidas de saude
preventiva, com a imunizacdo de doencas infecciosas e da educacdo da
populacéo sobre a importancia da preservacdo da saude, por tratar-se de um bem
essencial a continuacéo da vida (Protocolo de San Salvador, 1988).

A interdependéncia entre os direitos, sera retratada oportunamente em
capitulo posterior de forma mais detalhada, entretanto, nunca é demasia, lembrar-
se dessa conexao, pois € por intermédio dela, e principalmente com a relacao
intrinseca deste com o direito a vida, que abrange além da saude fisica, a salude
psicoldgica e social (ROCHA, 2011).

E essa ligacdo do direito & satide com o direito & vida, que o transforma
talvez, no direito mais importante de todos os direitos humanos, e, em raz&o disso,
gera o entendimento de que, mesmo que ndo houvesse uma positivacao expressa
do direito a saude, ele se encontraria protegido através da protecéo ao direito a
vida, porque € um requisito fundamental para a continuagéo da vida humana e
condicionante da dignidade da pessoa humana (SARLET, 2002).

Nesse sentido, serd possivel constatar, que, ainda que num primeiro
momento ndo possua uma carga de justiciabilidade, o direito a saude vem sendo
protegido judicialmente pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao se
provar a vinculacdo deste com o direito a vida (artigo 4 da CADH) e a integridade
fisica (artigo 5 da CADH), bem como pela unido das artigos 1 e 2 da Convencéao
Americana de Direitos Humanos, que reportam a obrigacdo assumida pelos
Estados Parte em garantir e respeitar os direitos humanos e o dever de adequar
a sua legislacao interna, adotando medidas efetivas de protecdo (GARAT, 2015).

No caso Alban Cornejo y otros. vs. Ecuador (CORTE IDH, 2007, parr. 117)
a Corte Interamericana de Direitos Humanos afirma a relacdo de

interdependéncia existente entre todos os direitos humanos:

[...] el derecho a la vida es un derecho humano fundamental cuyo goce
pleno constituye una condicion para el ejercicio de todos los derechos.
La integridad personal es esencial para el disfrute de la vida humana.
A su vez, los derechos a la vida y a la integridad personal se hallan
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directa e inmediatamente vinculados con la atencion de la salud
humana.

Em contrapartida, se aufere a ideia de uma Corte Interamericana evolutiva
em que se vislumbra as legislacdes do Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos como organismos Vvivos, que devem se adequar as evolugdes
que ocorrem na sociedade ao longo do decurso do tempo, sendo “tarea del
intérprete actualizar el sentido normativo de la Convencién”, de forma que, os
direitos sejam interpretados de acordo com as condi¢Oes atuais da sociedade
(CORTE IDH, OC-16/99, pérr.144; OC-18/03, parr.120).

Como destaca Ledesma (2004, p.100), o artigo 29.d da Convencédo
Americana sobre Direitos Humanos consagrou que, a Corte Interamericana nao
pode, de forma alguma, interpretar as normativas da Convencédo Americana com
o0 intuito de limitar ou excluir direitos ja positivados na Declaracdo Universal dos
Direitos e Deveres do Homem, que, por sua vez, atribui protecdo aos direitos
econdmicos, sociais e culturais, como o direito a saude.

Ademais, nas palavras de Parra (2013, p.767):

Otros elementos interpretativos pueden ser de utilidade al enfrentar
estos problemas, em este punto, respecto a los derechos consagrados
em el articulo 26, es importante tener presente que la remision efectuada
por este articulo involucra varias normas de la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos. El conjunto de derechos que es posible
inferir puede ser relativamente amplio, pero todo depende de la técnica
argumentativa que se utilice para ello. Em el caso del derecho a la salud,
es posible derivarlo del articulo 26 em conjunto com los articulos 34.i y
34.l de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, el articulo
Xl de la Declaracion y el articulo 10 del Protocolo de San Salvador.

Os artigos 34.i e 34.1 fazem referéncia a defesa da vida humana através da
utilizacdo das técnicas meédicas mais modernas e da busca pelo seu
desenvolvimento para este fim, bem como da necessidade em proporcionar as
sociedades condi¢Bes de bésicas de vida, afim de que esta seja produtiva e digna
e sadia (Carta OEA, 1948).

Essa ideia da necessidade de evolucdo da interpretacdo da Corte
Interamericana pode ser vista no voto da juiza Macauly, na sentenca do caso
Furlan e familiares vs. Argentina, de 2012, em que critica a pratica da Corte
Interamericana de judicializar o direito a saude como interdependente do direito a

vida, e deixa nitido que compreende ser possivel declarar a violagdo tal direito



103

com base em uma interpretacao atualizada do artigo 26 da Convenc¢do Americana

e do principio da néo discriminacdo (PARRA, 2013, p.774):

Lo que importa no es la intencién subjetiva de los delegados de los
Estados em el momento de la Conferencia de San José o durante la
discusion del Protocolo de San Salvador, sino la intencién objetivada del
texto de la Convencion Americana, tomando em cuenta que el deber del
intérprete  es actualizar el sentido normativo del instrumento
internacional. Ademas, usando uma interpretacion historica, basada em
la intencién hipotética que se habria tenido respecto a la Convencion
Americana por parte de los delegados que adoptaron el Protocolo de
San Salvador no se puede desacreditar el contenido explicito de dicha
Convencién Americana.

Assim, como a utilizacdo da ligacéo do direito a vida com o direito a satde
para a protecdo deste contra atos que o violem, também é possivel interliga-lo a
outros dispositivos normativos a fim de concretizar a sua protecao.

A Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem compreende,
por exemplo, no seu artigo Xl, a protecdo a direitos essenciais basicos do ser-
humano, o direito a salde e o bem-estar, expressando condi¢des minimas
necessarias ao desenvolvimento da vida (DADDH, 1948).

Ademais, vale lembrar que a Corte Interamericana tem se utilizado de todo
0 arcabouco juridico pertinente com a finalidade de cumprir com o objetivo de
protecdo dos direitos humanos, através da interpretacdo e aplicacdo dos
dispositivos normativos que se encontram na Convencao Americana.

Para tanto, é possivel encontrar em suas sentencas o emprego de
legislacbes de ambito global, validando um sistema de protecdo dos direitos
humanos uno. Dessa forma, o artigo 12 do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais contribui para a tarefa de reconhecimento e
destinacdo do direito a saude, atribuindo-lhe a todas as pessoas, sem qualquer
meio de discriminacao, além de determinar objetivos, metas e politicas publicas
de saude preventiva e curativa que devem ser perseguidas na busca pela
efetivacdo do direito a saude (PIDESC, 1966).

Importante destacar, que o enunciado do artigo 12 81° do Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966, reconhece o
direito a desfrutar de um nivel elevado de saude fisica e mental, enquanto a
Organizacao Mundial de Saude, em 1946, ja destacava no seu preambulo que a

saude era um estado de completo bem-estar fisico, mental e social (ROCHA,



104

2011). Evidenciando a correlagcdo do meio que cerca o ser humano com uma
melhor qualidade de vida.

E foi exatamente do conceito de saude reconhecido pela Organizacéo
Mundial da Saude que o Protocolo de San Salvador se utilizou, em seu artigo 10.1
definindo também a saude como um estado de bem-estar fisico, mental e social,
entretanto, ndo fez uso do emprego da palavra “completo”, uma vez que a saude
compreende diferentes concepc¢des, e a qualificacdo de que uma saude completa,
levaria a conclusdo de que, qualquer alteracdo minima deveria ser considerada
uma enfermidade (CARNEIRO, 2016).

Corroborando com a protecdo do direito a saude, também se mostram
Uteis, os artigos 24 e 25 da Convencéo sobre Direitos das Criangas, dispondo
acerca do reconhecimento do direito a saude as criancas e o dever do Estado em
prover as condicdes para que 0 mesmo se concretize, como expressa também, o
dever em prover condicdes basicas de salde e tratamento médico, caso
necessario, as criangas que se encontram internadas em centros de atendimento
socioeducativo (CDC-ONU, 1989).

Courtis (2004, p.385-386) assinala ainda outros dispositivos que podem
auxiliar na tarefa de protecdo do direito a saude pela Corte Interamericana de

Direitos Humanos:

Resultan también Utiles para identificar el derecho y algunos aspectos
de su contenido los articulos 11, 12 y 13 de la Convencion sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Muijer, los
articulos 28, 43.1 e) y 45.1 c) de la Convencién sobre la Proteccion de
los Trabajadores Migratorios y sus Familias, y el articulo 25 de la
Convencién sobre los Derechos de las Personas com Discapacidad, em
la medida de su aplicabilidade a los grupos tutelados por estos
instrumentos. Es imprescindible acudir también a la observacion general
14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, las
observaciones generales 3 y 4 del Comité de los Derechos deL Nifio, y
la recomendacion general 24 del Comité sobre la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer. Por Ultimo, son igualmente importantes
los informes del Relator del Comité de Derechos Humanos sobre el
Derecho a la Salud.

Sao muitos os dispositivos normativos, tanto em ambito global quanto em
ambito regional, que se preocuparam, em certa medida, com o reconhecimento
do direito a saude e com o dever estatal em suprir as condi¢cdes necessarias para
que tal direito atinja a sua plena efetivacao e concretizacao, ainda que tais normas

tenham deixado a critério do Estado os meios de implementagdo de politicas
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publicas, da forma que considerar melhor, em consequéncia da diversidade de
recursos financeiros.

Entretanto, o importante é que a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
atua de forma proativa, objetivando materializar o direito a saude, protegendo-o
de insurgéncias de atos violatérios e propagando a sua promocao. De forma que,
isso podera ser observado mais atentamente no proximo capitulo, que sera
abordado a seguir, em que serd exposta a jurisprudéncia dos casos selecionados
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que versam acerca da protecao do
direito a saude, e, posteriormente, sera analisado se o direito a saude é tutelado
pela Corte Interamericana como um direito social ou um direito individual vinculado
a vida. Analisando também, por Ultimo, a natureza das reparacdes impostas aos

Estados pela Corte Interamericana acerca de tal conteudo.

4 A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E O DIREITO
A SAUDE

Neste capitulo, primeiramente sera necessario abordar 09 Casos que
passaram pelo sistema contencioso da Corte Interamericana de Direitos, e foram
selecionados com o fim de compreender o modo de atuagcéo da Corte frente a
protecdo do direito a saude.

Posteriormente, com base nas observacfes obtidas da exposicdo dos
casos de jurisprudéncia da Corte Interamericana sera analisada se a protecdo
dispensada ao direito a saude pela Corte Interamericana de Direitos Humanos é
como um direito social ou como um direito individual vinculado a vida.

Para por fim, verificar através dos Casos julgados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos quais sdo as medidas impostas aos

Estados no sentido de realizacdo do direito a saude.

4.1 Descricado dos casos selecionados julgados pela Corte

Interamericana de Direitos Humanos

Ultrapassadas as questdes de conformacédo historica e de cunho

normativo, adentra-se na analise propriamente dita do tratamento que a Corte
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Interamericana de Direitos Humanos dispensa ao direito a saude e como ela o
faz, nas suas sentencas.

Foi interposto como marco temporal o periodo compreendido entre janeiro
de 2009 a janeiro de 2018 para a analise das decisGes da Corte Interamericana
de Direitos Humanos referente ao direito a saude, buscando identificar as
medidas impostas aos Estados para a sua realizagéo e a natureza das decisdes
referente ao direito & satde, na ordem de direito social ou individual vinculado a
vida.

A coleta de casos foi realizada no site da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, www.corteidh.or.cr, no espaco destinado a pesquisa de
jurisprudéncia, utilizando como critérios de busca tipo de casos contenciosos e
periodo de tempo compreendido entre 2009 e 2018.

O que gerou um resultado de 172 casos encontrados. Destes, foram
excluidos os resultados que se referiam a interpretacdo de sentenca ou a
solicitacdo de interpretacdo de sentenca, restando 130 sentencas de casos
contenciosos, que foram lidos e estudados, e, selecionados 09 casos que
guardam relacdo com o direito a saude, nos quais a Corte Interamericana de
Direitos Humanos atuou de forma proativa por via indireta, através da
interdependéncia, conexao e indivisibilidade do direito & satde com o direito a
vida digna, na concretizacdo deste direito.

A selecéo dos 09 casos contenciosos se deu de forma a pincar um caso
de cada ano e que nenhum deles abordassem o mesmo tema. Ou seja, h4 casos
acerca do restabelecimento de terras indigenas de origem ancestral, do
tratamento médico adequado as pessoas reclusas, da fecundacéo in vitro, da
violacdo da integridade pessoal, da morosidade judicial na resposta de
tratamento médico, da falta de tratamento adequado na contaminacgédo por HIV,
etc., além disso, sdo casos considerados emblematicos pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos nas suas sentencas.

Além da apresentacao de votos dissidentes ou concordantes que auxiliam
na elucidacdo da divergéncia acerca da protecdo do direito a saude como um
direito social ou como um direito individual vinculado a vida, sera exposta uma
sentenca correspondente a violacao do direito de expressao, que, ainda que néao

verse sobre o direito a saude, converge a ideia de aplicabilidade direta do artigo
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26 da Convencao Americana na protecdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais.

Séo casos julgados pela Corte Interamericana, em que houve a violagéo
de direitos civis e politicos, e a Corte, utilizando-se dessa intrinseca ligacao entre
os direitos econdmicos, sociais e culturais e os direitos civis e politicos, impde
aos Estados medidas de reparagdo acerca do direito a saude.

Também sera realizada a exposicdo de 03 votos dissidentes a vinculagéo
da protecéo dispensada ao direito a saude aos direitos civis e politicos e que se
relacionam com a possibilidade de protecdo direta do direito a saulde,
fundamentada na violacéo do artigo 26 da Convencédo Americana sobre Direitos
Humanos, acerca do dever do Estado em promover o desenvolvimento
progressivo dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

O primeiro caso a ser exposto refere-se a Acevedo Buendia e outros
(Cesantes y Jubilados de la Contraloria) vs. Peru'?, com sentenca condenatoria
datada de 1° de julho de 2009, onde o Peru foi denunciado em razdo do nao
cumprimento de deciséo judicial que concedeu a 273 aposentados remuneracao,
gratificacdo e bonificacdo similar aos percebidos pelos servidores que se

encontram ativos em cargos idénticos (CORTE IDH, 2009).

O Peru foi condenado pela violacdo ao direito a protecéo judicial e ao
direito a propriedade privada, sendo que, os autores do processo ainda
requereram a Corte a declaracdo de violagdo do artigo 26 da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos porque possuem o entendimento de que ao
nao cumprir com a decisdo de aumento dos proventos, estaria atuando de forma
a regressao de direitos econdmicos, sociais e culturais, ndo concretizando o

desenvolvimento progressivo desses direitos (CORTE IDH, 2009).

Nesse sentido, os autores compreenderam que além de afrontar o direito
a seguridade social, estaria atentando contra o direito a saude, visto que, muitos
dos autores precisaram voltar a inserir-se no mercado de trabalho a fim de
conseguir manter as necessidades mais basicas ao ser humano, gerando

enfermidades fisicas e mentais. Aqueles que ja se encontravam doentes e ndo

12 Caso 1 — Acevedo Buendia vs. Peru. Sentega condenatdria de 01 de julho de 2009. Disponivel
em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_198 esp.pdf>.



108

conseguiram voltar ao mercado de trabalho necessitaram de ajuda de familiares

para manter os tratamentos e insumos médicos adequados (CORTE, IDH, 2009).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos por sua vez, ndo reconheceu
a violagéo do artigo 26 da Convengao Americana, mas fundamentou acerca da
conexdo existente entre os direitos civis e politicos e econdmicos, sociais e
culturais, argumentando a necessidade de considerar esses dois grupos de
direitos como interdependentes, ndo havendo hierarquia entre eles, sendo,
portanto, todos exigiveis, estabelecendo a possibilidade de exigibilidade dos
direitos sociais, no que tange a progressividade descrita no artigo 26 da
Convencdo Americana, ja que os Estados possuem o dever de ndo regredir em
matéria de direitos sociais, o que viabiliza a fiscalizacdo e controle pelos 6rgaos
competentes (PIOVESAN, 2017).

Nesse caso, ndo houve uma condenacao de concretizacdo de politicas
publicas voltadas a saude propriamente dita, mas a Corte impds ao Estado o
oferecimento as vitimas ou seus familiares de tratamento médico, psicolégico ou
psiquiatrico gratuito, de forma imediata, correta e efetiva, através de instituicbes
estatais especializadas de saude.

Esta é uma medida muito comum imposta pelas decisbes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, trata-se de uma protecao indireta da satude
das vitimas e de sua familia, e ndo propriamente de uma protecdo da saude
enquanto conteudo dos direitos socias, do artigo 26 da Convencdo Americana
de Direitos Humanos.

O caso da Comunidade Indigena Xakmok Kasek?!3, de 24 de agosto de
2010, versava sobre a falta de garantia do direito de propriedade ancestral e,
como a solicitacdo da reinvindicacdo encontrava-se ha 10 anos tramitando, sem
qualquer decisdo, acabou ocasionando uma situacdo de vulnerabilidade
alimentar, médica e sanitaria a Comunidade Indigena. A Corte entdo decidiu,
com embasamento no conceito de vida digna, que o Estado deveria, aléem de

devolver o lote de terras a Comunidade Indigena, “estabelecer um posto de

13 Caso 2 — Comunidade Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguai. Senten¢a condenatoéria de 24 de
agosto de 2010. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_214 esp.pdf>.
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saude permanente, com medicamentos e IiNsUmMOS necessarios para o
atendimento de saude adequado” (CORTE IDH, 2014).

Em 19 de maio de 2011, no Caso Vera Vera e outra vs. Equador'4, a Corte
se pronunciou estabelecendo em sua sentenca o dever do Estado em
proporcionar atendimento médico a todas as pessoas que se encontram detidas
e reclusas em instituicbes prisionais estatais. Apos falta de atendimento médico
adequado, sofrimento fisico e psiquico, Pedro Miguel Vera veio a falecer sob
custodia estatal, sendo o Estado responsabilizado pela violacao do direito a vida
e a integridade pessoal (CORTE IDH, 2011).

Nesse sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos entendeu
gue ao aceitar um tratado os Estados encontram-se condicionados ao respeito
e cumprimento das normas gue os tratados impdem, bem como a jurisprudéncia

gue deste resulta durante a sua existéncia, ou seja, (CORTE IDH, 2011, p.16):

[...] as obrigacdes gerais de respeitar e garantir os direitos a integridade
pessoal derivam deveres especiais determindveis, em fungcdo das
particulares necessidades de prote¢do do sujeito de direito, seja por
sua condicdo pessoal ou pela situacdo especifica em que se
encontrem. De acordo com o artigo 5.1 e 5.2 da Conveng&o Americana,
toda pessoa privada de liberdade tem direito a viver em condi¢bes de
detenc¢do compativeis com sua dignidade pessoal. Como responsével
pelos estabelecimentos de detencéo, o Estado encontra-se em uma
posicdo especial de garante dos direitos de toda pessoa que se
encontre sob sua custédia. Isto implica o dever do Estado de proteger
a salde e o bem-estar dos reclusos e de garantir que a maneira e o
método de privacdo de liberdade ndo excedam o nivel inevitavel de
sofrimento inerente a detencdo, ndo podendo invocar privacdes
econdmicas para justificar condigcbes de detencdo que ndo cumpram
0os padrBes minimos internacionais nesta area e ndo respeitem a
dignidade do ser humano. Os direitos a vida e a integridade pessoal se
encontram direta e imediatamente vinculados com a atenc¢édo a saude
humana. Assim, o artigo 10 do Protocolo Adicional a Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais estabelece que toda pessoa tem
direito a saude, entendida como o desfrute do mais alto nivel de bem-
estar fisico, mental e social, e indica que a satde é um bem publico.
Assim, esta Corte estabeleceu que o Estado tem o dever, como
garante da salude das pessoas sob sua custddia, de proporcionar aos
detidos revisdo médica regular e tratamento médicos adequados.

Ja no caso Furlan e familiares vs. Argentina!®, com sentenca expedida em

31 de agosto de 2012, o Estado restou responsabilizado pela morosidade judicial

14 Caso 3 — Vera Vera e outras vs. Equador. Sentenga condenatoria de 19 de maio de 2011.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_226_esp.pdf>.
15 Caso 4 — Furlan e familiares vs. Argentina. Sentenga condenatoria de 31 de agosto de 2012.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_246_esp.pdf>.
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de acédo civil, cuja resposta dependia tratamento médico de uma crianca
portadora de deficiéncia e pela violagdo da sua integridade pessoal. Dentre as
medidas de reparacao impostas, encontra-se o dever e obrigagéo do Estado em
“oferecer atendimento médico e psicologico ou psiquiatrico gratuito e de forma
imediata, adequada e efetiva, por meio de suas instituicbes de saude
especializadas” (CORTE IDH, 2014).

Merece mencéo o voto concordante da Juiza Margarette May Macaulay no
caso Furlan e familiares vs. Argentina, no qual se expressa a ideia da
possibilidade de resolver o conflito da justiciabilidade do direito a salde de uma
forma direta, sob o alcance do artigo 26 da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (CORTE IDH, 2012, <www.corteidh.or.cr>):

[...] se debe aplicar el principio pro persona y considerar que, de
acuerdo al contenido del articulo 29(b) del Pacto de San José, las
disposiciones de la Convencién Americana no se pueden interpretar de
una manera que “limit[e] el goce y ejercicio de cualquier derecho o
libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en
gue sea parte uno de dichos Estados. Esta interpretacion requiere del
reconocimiento de que la Convencion Americana no establece
distinciones al sefialar que su jurisdiccién cubre todos los derechos
establecidos entre los articulos 3 y 26 de la Convencion. Ademas, el
articulo 4 del Protocolo de San Salvador establece que ningun derecho
reconocido o vigente en un Estado puede ser restringido o infringido en
virtud de los instrumentos internacionales, con la excusa de que el
Protocolo mencionado anteriormente no lo reconoce o lo reconoce a
un menor grado. Es necesario que la Corte, como intérprete autorizado
de la Convencion, actualice el sentido normativo del articulo 26.

A ideia é que se faca uma interpretacdo mais ampla do artigo 26 da
Convencdo Americana, tendo como base a intencdo objetivada da lei no
momento da sua criacdo (PARRA, 2013).

Outra sentenca também ocorrida em 2012 e que merece mengao por ser
considerada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos uma importante e
clara consolidacdo de afirmacdo da vida, € o Caso Artavia Murillo e outros
(Fecundacéo in vitro) vs. Costa Rical®, com sentenca de 28 de novembro de
2012, acerca de violagbes de direitos humanos que haveriam ocorrido em razéo

da proibicdo geral de realizacdo da Fecundacgéo in vitro (CORTE IDH, 2012).

16 Caso 5 — Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica. Sentenca condenatoria de 28 de novembro
de 2012. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf>.
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O Estado da Costa Rica foi condenado pela violagdo do direito a vida
privada e familiar e ao direito de formar uma familia. Além de violar o direito a
igualdade, uma vez que o Estado ao impedir 0 acesso a tratamentos que
poderiam permitir as vitimas a possibilidade de ter filhos bioldgicos, estaria
desqualificando a condicdo de iguais entre 0s seus consortes, o que também

acarretou um grave impacto psicoldgico nas mulheres (CORTE IDH, 2012).

Nesse sentido, o Estado foi condenado a fornecer medidas de reabilitacdo
meédica e psicoldgica adequadas as vitimas, a adotar garantias de néo repeticao
como a regulamentacdo de legislagdo interna que assegure o direito a
fertilizacdo in vitro, a implementacdo de programas e cursos permanentes de
educacdo e capacitacdo em direitos humanos, direitos reprodutivos e nao
discriminacado, além de incluir a fertilizacdo in vitro nos seus programas e
tratamentos de infertilidade em seu atendimento & saude e indenizar pelos danos
materiais e imateriais as vitimas (CORTE IDH, 2012).

Y

Consolidando a protecdo ao direito a vida e a dignidade da pessoa
humana, a Corte Interamericana de Direitos Humanos demonstrou, no Caso
Artavia Murillo, a sua atuacdo na protecdo do direito a saude com base na
protecdo dispensada ao direito a vida e a integridade fisica, inclusive com a
recomendacdo de reparacfes que visavam a implementacdo de politicas

publicas concretas.

Por conseguinte, no ano de 2013, a Corte Interamericana deu
prosseguimento a sua interpretacdo de aplicar a protecdo do direito a saude

vinculada a protecédo dos direitos civis e politicos.

O caso Suarez Peralta vs. Equador!’, com sentenca datada de 21 de maio
de 2013, iniciou-se devido a um procedimento cirdrgico de apendicite, que
ocasionou sequelas graves e permanentes na paciente. O processo penal no
ambito interno do Equador foi moroso, ineficiente e precario, ocasionando a
impunidade dos responsaveis. Apos o decurso do caso ha Corte Interamericana,
o Estado foi condenado por violar a integridade pessoal e o direito a garantia e

protecao judicial, sendo requerido, em matéria atinente ao direito a saude, como

17 Caso 6 - Suarez Peralta vs. Equador. Sentenca condenatéria de 21 de maio de 2013.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_261_esp.pdf>.
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reparacdo, pagar um valor estabelecido a cargo de futuros atendimentos
médicos, além de indenizacdo por dano material e imateriais (CORTE IDH,
2013).

Este caso, gerou dois votos a parte. O primeiro, um voto fundamentado, do
Juiz Alberto Pérez Pérez, em que cita uma manifestacdo do Juiz Sergio Garcia
Ramirez, em seu voto no caso Alban Cornejo vs. Equador, com sentenca de 22
de novembro de 2007, asseverando ndo ser de competéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, conhecer casos acerca do direito a saude,

afirmando que:

[la proteccién de la salud no constituye, por ahora, un derecho
inmediatamente justiciable, al amparo del Protocolo de San Salvador.
Empero, es posible —y debido— examinar el tema, como lo ha hecho la
Corte en el presente caso, desde la perspectiva de la preservacion de
los derechos a la vida y a la integridad, e incluso desde el &ngulo del
acceso a la justicia cuando la vulneracion de aquellos bienes juridicos
—entrafia de los correspondientes derechos— traiga consigo una
reclamacién de justicia. (CORTE IDH, 2013, p.1).

Além disso, deixa expressa a ideia de que a Corte Interamericana esta
julgando o respectivo caso, porque a violagcéo do Estado ao direito de integridade
pessoal é o0 que ocasionou as enfermidades:

Tal es lo que se ha hecho en la presente sentencia, en la cual se
concluye que se “generd una situacion de riesgo, conocida por el
Estado, que se materializ6 en afectaciones en la salud de Melba
Suarez Peralta” y que, “[p]or tanto, el Estado de Ecuador incurrié en
responsabilidad internacional por la falta de garantia y prevencion del
derecho a la integridad personal de Melba Suarez Peralta, en
contravencién del articulo 5.1 de la Convencidn Americana, en
conexion con el articulo 1.1 del mismo instrumento” (parr. 154).
(CORTE IDH, 2013, p.1).

O segundo voto é do Juiz Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, no qual
pronuncia-se em concordancia com a atuacdo da Corte Interamericana, mas
ressalta a possibilidade da Corte em, através de uma interpretacdo mais
argumentativa, comecar a proteger o direito a saude como um direito social, do
qual ele faz parte e que, em seu entendimento pode ser protegido e justiciado
com base no artigo 26 da Convencao Americana (CORTE IDH, 2013).

Para tanto, Ferrer Mc-GregorPoisot (CORTE IDH, 2013) analisa a

justiciabilidade plena dos direitos econémicos, sociais e culturais no Sistema
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Interamericano de Protecédo dos Direitos Humanos, através da possibilidade de
abordar o direito a saude de forma direta e autbnoma, utilizando a
interdependéncia e indivisibilidade dos direitos como elemento essencial para a
protecdo do direito a saude, ja que, se ndo ha hierarquia entre os direitos, eles
coexistem e se complementam, ndo ha o porqué o direito a salude ser apenas

um requisito para a existéncia humana. Nesse sentido:

24, De acuerdo con la interdependencia —dependencia reciproca—, el
disfrute de unos derechos depende de la realizacién de otros, mientras
que la indivisibilidad niega cualquier separacion, categorizacion o
jerarquia entre derechos para efectos de su respeto, proteccion y
garantia. Incluso, algunos jueces de anteriores integraciones de la
Corte IDH se han referido a la “independencia e indivisibilidad” de los
derechos humanos.

25. En ese sentido, considero que la “interdependencia e indivisibilidad”
debe tratarse como un binomio inseparable, tal y como se sefiala en
los principales instrumentos de derechos humanos. Esto con el fin de
enfrentar el reto de su interpretacion e implementacion como una tarea
holistica, que nos obliga a no perder de vista las implicaciones que
tienen el respeto, proteccion y garantia de los derechos civiles y
politicos sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales vy
viceversa. La aplicacién, promocién y protecciéon de los derechos
econdmicos, sociales y culturales exige la misma atencion y urgente
consideracion gque los derechos civiles y politicos.

26. El Tribunal Interamericano tuvo en el caso que motiva el presente
voto razonado una oportunidad para desarrollar en su jurisprudencia
los alcances que tienen los conceptos de interdependencia e
indivisibilidad de los derechos humanos, al resultar herramientas muy
utiles para lograr la justiciabilidad “directa® de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, particularmente el “derecho a la
salud”, y otorgar su plena realizacién y efectividad. (CORTE IDH, 2013,
p.11-12).

Sendo assim, manifesta-se a favor de uma evolucao da interpretacéo da
Corte Interamericana, para que o direito a saude seja entendido, protegido e
justiciabilizado como um direito social, por meio de uma interpretagdo conjunta
do artigo 26 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e do Protocolo
de San Salvador.

Nos anos seguintes, a Corte Interamericana continuou a proteger o direito
a saude sempre através de outros direitos, ainda que, seja recorrente em votos
concordantes a ideia de buscar avancar em direcdo a uma interpretacdo mais
ampla e argumentativa, que oportunize proteger e resguardar o direito a saude

como um direito social.
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Em 20 de novembro de 2014, a sentenca do Caso Espinoza Gonzales vs.
Peru'®, que versava sobre tortura, tratamento desumano, falta de tratamento
médico e alimentacdo adequadas em estabelecimento de reclusdo estatal,
devido ao conflito peruano, entre 1980 e 2000. Apresentados os fatos, realizados
os depoimentos, ouvidas as testemunhas e analisadas as pericias necessarias,
o Estado foi condenado por repetidas violagbes aos direitos de integridade
pessoal, liberdade pessoal, protecdo da honra e dignidade, tortura, violacao
sexual e discriminacdo contra a mulher, obstrucéo e garantia da justica (CORTE
IDH, 2014).

Sendo condenado, além das reparagcbes comumente aplicadas de
reconhecimento do erro e publicacdo da sentenca e satisfacdo monetaria, a
oferecer tratamento médico, psicolégico e psiquiatrico gratuito e imediato a
vitima e aos seus familiares, devendo levar em conta a condicéo degradante pela
qual passou. Ademais, foi solicitado que o Estado disponibilizasse o mesmo
tratamento médico a todas as vitimas de violéncia sexual durante o conflito
peruano, bem como, a capacitacdo dos seus profissionais da saude para o
tratamento adequado dessas mulheres (CORTE IDH, 2014).

E evidente que todos os casos julgados pela Corte Interamericana s&o
importantes dado o seu papel de atuacdo na sociedade, buscando proteger,
resguardar e promover os direitos humanos, de forma que, atrocidades iguais as
gue aconteceram durante a Grande Guerra ndo voltem a se repetir.

Entretanto, um julgado da Corte Interamericana de Direitos Humanos de
2015 requer referéncia, pois trata-se do primeiro caso em que um Estado foi
denunciado por violagdo a um direto social com base no Protocolo de San
Salvador. O Estado do Equador foi denunciado por violacdo, entre outros
direitos, ao direito a educacdao, que consta no artigo 13 do Protocolo. O Protocolo
de San Salvador conferiu a Corte Interamericana de Direitos Humanos a
justiciabilidade de dois direitos sociais, a educacgao e os direitos sindicais.

O caso Gonzales Lluy e outros vs. Equador?®, com sentenca expedida em

01 de setembro de 2015, chegou a Corte Interamericana a fim de responsabilizar

18 Caso 7 — Espinoza Gonzales vs. Peru. Sentenca condenatéria de 20 de novembro de 2014.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_289_esp.pdf>.
19 Caso 8 — Gonzales Lluy vs. Equador. Sentenga condenatoria de 01 de setembro de 2015.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_298_esp.pdf>.
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o Estado em relacdo a um contagio de HIV por meio de uma transfusédo de
sangue, o0 que estaria afetando a vida da vitima. Nesse sentido, o Estado n&o
teria cumprido com o seu dever de garantir e fiscalizar as instituicbes privadas
de saude, bem como, omitiu-se em prestar atendimento médico especializado
apos o fato, contribuindo para a continuidade da violagdo dos direitos e
imposibilitando a continuagédo da educacéo académica (CORTE IDH, 2015).

Dessa forma, restou condenado a violacdo do direito a vida, a integridade
pessoal, a obrigacdo de fiscalizacdo das instituicbes sanitarias, a violacdo da
garantia processual dentro de um prazo razoavel, e, sobretudo, a violacdo a
educacado, com base no artigo 13 do Protocolo de San Salvador. Como medidas
reparatérias, impds-se o tratamento médico adequado imediato e gratuito, a
disponibilidade dos medicamentos necessarios, a capacitacdo dos agentes de
saude, além de outorgar-lhe uma bolsa de estudos universitaria e de poés-
graduacéo (CORTE IDH, 2015).

Além disso, o caso contou com trés votos concordantes. Nos quais, 0s
Juizes se manifestam acerca dos constantes pedidos, que ocorreram no decurso
do processo, para a incluséo da violacédo ao direito a saude no caso.

Manifestou-se o Juiz Pérez no sentido de reafirmar a sua posicdo de que:

15. La Corte Interamericana no puede asumir competencia respecto
de la presunta violacion de un derecho o libertad no incluido en el
régimen de proteccion ni por la Convencion Americana ni por el
Protocolo de San Salvador. En algunas ocasiones podra —y asi lo ha
hecho en varios casos, incluido el presente— lograr un resultado analogo
aplicando, correctamente, otras disposiciones, como las que protegen el
derecho a la integridad personal, a la propiedad o a las garantias
judiciales y la proteccion judicial.

16. Tampoco se puede invocar un principio como el de la
interpretacion progresiva de los instrumentos internacionales para afiadir
derechos al régimen de proteccién. El ambito adecuado de aplicacion de
ese principio es el de la interpretacion de un derecho o libertad, o de una
obligacion estatal, que exista y esté incluida en el régimen de proteccion
de la Convencién o el Protocolo, en un sentido distinto y generalmente
mas amplio que el que le hayan dado originalmente sus autores.”
(CORTE IDH, 2015, <www.corteidh.or.cr>).

Da mesma forma, o Juiz Ferrer Mc-Gregor, reafirmou sua intencao de
alcancar uma interpretacdo mais progressista dos dispositivos normativos do
Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos, objetivando a
possibilidade de defesa dos direitos econémicos, sociais e culturais de forma

direta, através do artigo 26 da Convencgéo Americana:
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23. ...la interpretacion sistematica, integral y evolutiva, cimentada en la
base normativa prevista en el articulo 26 de la Convencion Americana
y en sus relaciones con los articulos 1.1 y 2 de la misma, bajo la idea
de que este articulo debe tener efecto Util porque no ha sido derogado,
otorgan plena legitimacion a este Tribunal Interamericano a dar pasos
mas decididos hacia la justiciabilidad directa de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, mas adn si se tiene en cuenta la
tragedia diaria asociada a la negacion sistematica de estos derechos
en los paises de las Américas. (CORTE IDH, 2015, p.13-14).

O terceiro voto concordante é do Juiz Humberto Antonio Sierra Porto, que
aduz ndo ser necessario a utilizacédo do artigo 26 da Convencdo Americana para
salvaguardar direitos econ6micos, sociais e culturais, ja que estes podem
receber a protecdo que necessitam por uma via indireta, através da conexao

intrinseca que guardam com os demais direitos:

[...] mi opinion juridica sobre la materia es que esta via para intentar
hacer justiciables los DESC, en el marco del sistema interamericano,
puede llegar a ser incluso, pero es mas problematica que otras vias
existentes y ya aplicadas por la Corte. Por ejemplo, en el presente caso
la Corte protegi6 el derecho a la salud via conexidad con los derechos
ala vida y a la integridad personal, al declarar vulnerada “la obligacion
de fiscalizacion y supervision de la prestacién de servicios de salud, en
el marco del derecho a la integridad personal y de la obligacién de no
poner en riesgo la vida.

En efecto, en la presente Sentencia la Corte decidié analizar las
afectaciones a la salud a través de los derechos a la vida y a integridad
personal consagrados en los articulos 4 y 5 de la Convencién. Esta via
argumentativa no impidié que la Corte realizara importantes avances
con relacibn a los requisitos de disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad en la prestacion de los servicios de salud, asi
como a la obligacion de regular, fiscalizar y supervisar la prestacion de
servicios en centros de salud privados. Lo anterior no implica la
creacién de un nuevo derecho, sino darles contenido y alcance a
derechos como la vida e integridad que si se hallan consagrados en la
Convencién y, por tanto, aceptado por los Estados Parte. (CORTE IDH,
2015, p.10).

A proxima exposicao a ser feita, ndo é diferente, refere-se a sentenca do
caso Tenorio Roca e outros vs. Peru?, de 22 de junho de 2016, em que o Estado
foi condenado pelo desaparecimento forcado de Rigoberto Tenorio Roca, pela
violacdo do direito de liberdade pessoal, integridade, vida e reconhecimento a
personalidade juridica, pela ndo garantia e protecdo judicial, pela violacdo do

20 Caso 9 — Tenorio Roca e outros vs. Peru. Sentenga condenatéria de 22 de junho de 2016.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_314_esp.pdf>.
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direito & conhecer a verdade dos familiares e pela obrigacdo de respeitar a
integridade pessoal dos familiares das vitimas (CORTE IDH, 2016).

Devendo o Estado do Peru, portanto, no que é pertinente salvaguardar o
direito a saude, disponibilizar tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico
adequado e efetivo, de forma gratuita e imediata em suas instituicbes
hospitalares, ndo apenas as vitimas designadas no Caso Tenorio Roca, mas a
todas as pessoas que passaram pelo desaparecimento forcado de familiares e
gue requeiram o tratamento perante a instituicdo médica competente (CORTE
IDH, 20186).

Cumpre mencionar, uma decisdo considerada histérica pela propria Corte
Interamericana de Direitos Humanos, datada de 31 de agosto de 2017, referente
ao Caso Lagos del Campo vs. Peru, em que a Corte decidiu de forma unanime
declarar a violabilidade do artigo 26 da Convencdo Americana, condenando o
Estado pela responsabilidade de violar os direitos de liberdade de pensamento
e expressao, as garantias judiciais, artigos 13.2 e 8.2 da Convencdo Americana
(CORTE IDH, 2017).

E, por cinco votos a favor e dois contra, responsabilizou o Estado pela
violagdo do direito de estabilidade do trabalho, liberdade de associa¢do, nos
termos dos artigos 26, 1.1, 13, 8 e 16 da Convencao Americana. Sendo imbuido
de reparacfes de satisfacdo, medidas de ndo repeticdo com reconhecimento
publico de violacdo de direitos e as medidas de restituicdo econdmica (CORTE
IDH, 2017).

O Caso Lagos del Campo?!, ndo versa sobre a protecdo do direito a
salde, mas apresenta-se como um importante passo a protecao de tal direito
por meio da aplicabilidade direta do artigo 26 da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, visto ser a primeira vez que a Corte Interamericana declara a
violabilidade deste artigo.

Portanto, tratando-se do direito a saude, e este estando incluido no rol de
direitos sociais, viabiliza-se a possibilidade de protecdo direta deste direito
através do artigo 26 da Convencdo, o qual refere-se aos direitos econdmicos,

sociais e culturais.

21 Caso Lagos del Campo vs. Peru. Sentenca condenatéria de 31 de agosto de 2017. Disponivel
em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_340_esp.pdf>.
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Diante dos julgados expostos, € possivel perceber que, ainda que alguns
dos seus magistrados estejam mais acessiveis a possibilidade de protecdo do
direito a saude por meio de uma aplicacdo direta do artigo 26 da Convencéao
Americana, deixando expressa a ideia em votos concordantes, como enunciado
anteriormente, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, por enquanto,
segue protegendo o direito a saude por meio da interdependéncia e
indivisibilidade dos direitos humanos. (PIOVESAN, 2017).

A seguir, no proximo topico, sera realizada uma andlise da natureza
atribuida ao direito a saude pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, para
o fim de verificar-se a Corte Interamericana protege o direito a satde como um

direito social ou como um direito individual vinculado a vida.

4.2 Andlise da natureza atribuida ao direito a saude pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos: direito social ou direito individual

vinculado a vida?

Num primeiro momento, cabe aqui, a observacédo de que o Protocolo de
San Salvador, que reconhece e reafirma a necessidade de desenvolvimento e
protecdo aos direitos econdémicos, sociais e culturais, adotado em 17 de
novembro de 1988, encontra-se em vigor desde 16 de novembro de 1999
(CORTE IDH, 1990). Passados 19 anos, somente 16 Estados-Partes aderiram a
ele, e ainda é constante os debates acerca do seu alcance de protecdo quanto
a justiciabilidade dos direitos econémicos, sociais e culturais (PIOVESAN, 2017).

Além disso, a propria Corte Interamericana de Direitos Humanos contribui
para a divergéncia com a apresentacado de votos concordantes e dissidentes as
sentencas dos casos julgados, como observado em tdpico anterior.

Grande causa do desacordo entre os magistrados e a classe académica
se da frente a ideia de protecéo do direito a saude com a aplicabilidade direta do
artigo 26 da Convengcao Americana sobre Direitos Humanos, por meio de uma
interpretacéo evolutiva e ampla do dispositivo ou a prote¢éo de tal direito por via
indireta, através da sua vinculagéo a direitos civis e politicos.

Isso porque, a Corte Interamericana, vem, ao longo de sua existéncia se
pronunciando acerca de implicacdes que dizem respeito a protecdo do direito a

saude, de forma a reporta-lo sempre a conexao intrinseca deste com o direito a
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vida ou a integridade pessoal, ou ainda, ao conceito de vida digna, tanto ao
fornecimento de atendimento médico e medicamentos adequados para as
pessoas que se encontram em instituicdes de reclusdo estatais, quanto ao seu
fornecimento a popula¢des indigenas.

O problema da protecdo do direito a saude vinculado aos direitos
individuais € que impede uma observacdo aprofundada do dever de respeitar e
garantir tal direito pelos Estados, a fim de que se possa avancar na sua
efetivacao plena.

Segundo o Juiz Ferrer Mc-Gregor, ainda que a atuacdo da Corte
Interamericana na protecdo do direito a saude se viabilize por meio da protecao
de outros direitos, como a vida, por exemplo, € importante considerar que essa
protecdo indireta acabaria por reduzir a obrigacdo que o Estado possui de

garantir e proteger tal direito:

Hasta el momento, la Corte IDH ha utilizado diversos aspectos del
corpus juris sobre el derecho a la salud para fundamentar su
argumentacion sobre el alcance del derecho a la vida o a la integridad
personal, utilizando el concepto de vida digna u otro tipo de analisis
basados en la conexidad de la salud con estos derechos civiles. Esta
estrategia argumentativa es valiosa y ha permitido un importante
avance de la jurisprudencia interamericana. Sin embargo, el principal
problema de esta técnica argumentativa es que impide un analisis a
profundidad sobre el alcance de las obligaciones de respeto y garantia
frente al derecho a la salud (CORTE IDH, 2013, Caso Suarez Peralta
vs. Peru, Voto Concorrente, p.23, parr.57)

A fim de estabelecer se a protecdo do direito a saude pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos se da como um direito social ou como um
direito individual vinculado a vida, recorre-se a um estudo mais detalhado das
possibilidades apresentadas.

E inegavel que a Corte Interamericana protege o direito & satde de forma
indireta, através da protecdo dispensada a outros direitos nos casos em que
julga, utilizando-se das caracteristicas de interdependéncia e indivisibilidade,
comum a todos os direitos humanos (TEREZO, 2014).

E ndo o faz sem razéo, visto ser este um requisito essencial para a
persecucdo da existéncia humana, sendo, além de fundamental ao ser humano,
condicionante da dignidade da pessoa humana (MAUES; SIMOES, 2010).

De forma que, o direito a saude € uma emanacao do proprio direito a vida,

na medida em que ndo héa vida sem ter saude, podendo ser considerado, talvez,
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0 mais importante entre todos os direitos, uma vez que o conceito de saude do
qgual a Corte Interamericana se utiliza, consiste em um sentimento de bem-estar
ndo apenas fisico, mas também mental e social (CARNEIRO, 2016). Aceitando
gue condicbes externas, como o0 meio em que o ser-humano convive possuem
em influéncia sobre o organismo humano.

E, como expresso em oportunidade anterior, mesmo que nao houvesse
uma fundamentacéo legislativa, Sarlet (2002) entende que, ainda assim, o direito
a saude poderia ser reconhecido, pelo simples fato de haver uma protecdo ao
direito a vida, dada a relacéo intrinseca entre tais direitos e a sua importancia
para a continuidade da existéncia humana.

Nesse sentido, em voto dissidente do Caso Comunidade Indigena
Xakmok Kéasek vs. Paraguai, € possivel encontrar um entendimento da
Comisséao de Direitos Humanos das Nacdes Unidas, em que esta determina a
alimentacdo, a 4gua potavel e a saude como direitos humanos essenciais para
a efetivacao plena do direito a vida, sendo que estes denegados, configurariam
um atentado contra a prépria dignidade humana (PEDROZO, 2010).

A Corte Interamericana acaba concretizando o direito a saude de forma
indireta por entender que tal direito n&o possui justiciabilidade imediata, iSso
porque a Corte Interamericana possui como funcado interpretar e aplicar as
normas que constam na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

Entretanto, a Convencdo Americana reconheceu, no seu artigo 26, que 0s
Estados deveriam a longo prazo, de forma progressiva, atuar para o0
desenvolvimento dos direitos econdmicos, sociais e culturais (CADH, 1969).

E expressa de forma clara que qualquer duvida quanto aos direitos
sociais, a Corte pode se valer das normas que dispdéem acerca dos direitos
econdmicos, sociais e culturais que se encontram na Carta da Organizacéo dos
Estados Americanos, do artigo 29 ao artigo 50 (CADH, 1969).

Contudo, as normas que constam na Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos séo, segundo Courtis (2004, p.365), apenas objetivos e metas a
serem alcangadas, ndo ha um rol especifico e taxativo de direitos.

Segundo Sierra Porto em seu voto concorrente, no Caso Gonzales Lluy e

outros, julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em 2015:
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[...] el articulo 26 no establece un catalogo de derechos, sino que
realiza una remision directa a la Carta de la Organizacién de Estados
Americanos (en adelante “Carta” o “Carta de la OEA”). De una lectura
de la Carta se puede concluir que esta tampoco contiene un catalogo
de derechos subjetivos claros y precisos, sino que por el contrario se
trata de un listado de metas y expectativas que persiguen los Estados
de la region, lo cual dificulta vislumbrar cuéles son los derechos a los
gue se hace mencion en el articulo. En concreto, no hay referencias
expresas a los DESC y para afirmar que efectivamente se encuentran
consagrados en la Carta es necesario realizar una labor interpretativa
bastante extensa. Ejemplo de lo anterior es el derecho a la salud, el
cual fue materia de andlisis. Algunos autores afirman que dicho
derecho esta notoriamente consagrado en la Carta, no obstante,
cuando se busca en el texto de la misma, se encuentran solamente dos
referencias vagas en los articulos 34 y 45. Al respecto, concuerdo
plenamente con que “no es suficiente con solo inferir un derecho por
su nombre desde la Carta, también es necesario que la Carta
establezca el contenido minimo de ese derecho. Este contenido
minimo podria ser clarificado luego - hasta cierto punto - por otros
instrumentos internacionales. Definir todo el contenido y el alcance de
un derecho por medio de otros instrumentos resultaria inevitablemente
en una modificacion de la Carta (CORTE IDH, 2015, p.2-3, parr.7).

Além disso, o Protocolo de San Salvador, que entrou em vigor em 1999 e
que trouxe a previsado do direito a saude no seu artigo 10, como um “bem-estar
fisico, mental e social”, previu, no seu artigo 19, que apenas o direito a educacéao
(artigo 13) e os direitos sindicais (artigo 8) eram passiveis de justiciabilidade,
excluindo assim, o direito a salde da competéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

A Corte Interamericana, continuou, portanto, valendo-se das
caracteristicas existentes entre os direitos humanos, de interdependéncia e
indivisibilidade, ou seja, os direitos humanos sao indissociaveis e possuem uma
dependéncia muatua, complementam-se, o que faz com que a mesma acabe
auferindo aos Estados, nas suas sentencas, medidas de reparacdo que visem a
proteger o direito a saude.

S&do em sua maioria, reparacdes que versam sobre condi¢cdes minimas
necessarias a manutencao da vida, como, por exemplo, o atendimento médico
em comunidades indigenas, ou, principalmente, questdes de saneamento
basico, como se pode verificar nos acasos acima também.

Questdes que muitas vezes parecem, aos olhos de outro ser-humano, téo
simples e corriqueiras, mas que as comunidades, em sua grande maioria, ndo

possuem por descaso ou omissdo do Poderes Publicos. Nao basta ter
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assegurado o direito a vida e a integridade fisica, se ndo houver condicdes
minimas, de uma vida digna.
Da mesma forma assevera Sarlet (2009, p.67) acerca da dignidade da

pessoa humana ser um importante balizador dos direitos humanos:

[..] a dignidade da pessoa humana é uma qualidade intrinseca e
distinta reconhecida a todo individuo, o que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando neste sentido, em um conjunto de deveres e direitos
fundamentais que asseguram a pessoa contra todo e qualquer ato de
cunho degradante ou desumano e velam pela garantia das condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e corresponsavel na vida e na prépria
existéncia dos outros seres humanos, mediante o respeito aos demais
seres que integram a rede da vida.

Nesse sentido, € possivel compreender que 0 mundo como um todo é um
grande organismo vivo coexistindo, onde todo ser vivo, a cada ato, desencadeia
uma agao e reacao.

Na seara juridica, a dignidade da pessoa humana é um valor supremo,
acima de todos os demais, sendo uma fonte geradora de todos os outros direitos,
além de se constituir em um objetivo a ser alcancado, de forma que, todo o
ordenamento juridico deve ser interpretado e aplicado de acordo com o principio
da dignidade da pessoa humana, pois “constituye la columnavertebral basica de
todo el ordenamento constitucional” (ALCALA, 2014).

E em busca da concretizacéo da dignidade da pessoa humana, por meio
da efetivacdo do direito a saude, proporcionando condi¢cdes basicas de vida e de
saude, que a atuacdo da Corte Interamericana sobre a acionabilidade do direito
a saude se opera vinculada aos direitos civis e politicos.

De acordo com Ferrer Mc-Gregor, no Caso Suarez Peralta vs. Equador
(CORTE IDH, 2013), a defesa do direito a saude através da protecéo dos direitos
civis e politicos n&do outorga eficacia e efetividade plena aos direitos sociais, além
disso, distorce a esséncia de tal direito, pois ndo deixa claro quais séo as
obriga¢gGes do Estado sobre este assunto. Ocorrendo uma sobreposi¢ao entre
os direitos, uma vez que o direito a saude é interpretado somente como um
requisito do direito vida.

Entretanto, Sierra Porto, em voto concorrente, no Caso Gonzales Lluy e

outros vs. Equador (CORTE IDH, 2015), acredita ser desnecessaria a
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declaracéo de violabilidade do artigo 26 da Convencdo Americana para que o
direito a saude se concretize, uma vez que, 0s protocolos estdo adstritos aos

tratados, devendo serem compreendidos de forma complementar, ou seja:

[...] en el derecho internacional publico son acuerdos independientes
pero subsidiarios a un tratado que adicionan, aclaran, modifican o
complementan el contenido procedimental o sustancial del mismo. La
existencia de un protocolo esta directamente ligada a la existencia del
tratado, es decir, sin tratado base no existe protocolo. La relevancia del
Protocolo radica en que es mediante este tratado que los Estados de
la region tomaron la decision de definir cuéles son los DESC que estan
obligados a cumplir. Asimismo, establecieron de manera clara y precisa
el contenido de dichos derechos. Y tomaron la decisién soberana de
restringir cuales de los DESC consagrados en el protocolo podian ser
objeto de supervision por medio del mecanismo de peticiones
individuales.

Entdo, ao expressar de forma clara que somente o direito a educacao e
os direitos e garantias sindicais poderiam ser objeto de denuncia da peticdo
individual encaminhada a Corte Interamericana pelos Estados ou pela Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos, os Estados Parte, que reconheceram,
aceitaram e ratificaram a Convencao Americana fixaram limites ao ambito de
insergéo do Protocolo de San Salvador.

Quanto ao artigo 26 da Convencdo Americana, como observado no Caso
Acevedo Buendia e outros, a sua observancia se daria apenas em razao da
violacdo da progressividade e a negacao da regressividade pelo Estado Parte
(RAMIREZ, 2009).

O principio da progressividade aduz aos Estados a possibilidade de
implementar politicas publicas e estabelecer o desenvolvimento dos direitos
sociais, econdémicos e culturais no decurso do tempo, outorga, em certa medida,
uma flexibilizacdo para a atuacéo estatal de acordo com a sua realidade social
e financeira (TEREZO, 2014).

O principio da néo regressividade deriva do principio da progressividade,
que consiste na impossibilidade dos Estados de retroceder nos direitos e
garantias ja contemplados aos seus consortes, ndo podendo o Poder Publico
ultrapassar o conteudo essencial minimo dos direitos, aquelas condicbes
minimas para a existéncia dos seres humanos, contudo, podera a regressividade

ser usada em momentos de crise social ou econémica (ALCALA, 2014).
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Segundo a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no Caso Acevedo
Buendia e outros vs. Peru (2009, p.33-34, parr.102, péarr.103), a obrigacdo de
desenvolvimento progressivo dos direitos econdmicos, sociais e culturais gera

um dever de ndo regressividade de direitos:

102. El Tribunal observa que el desarrollo progresivo de los derechos
econdmicos, sociales y culturales ha sido materia de pronunciamiento
por parte del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de las Naciones Unidas, en el sentido de que la plena efectividad de
aquéllos “no podra lograrse en un breve periodo de tiempo” y que, en
esa medida, “requiere un dispositivo de flexibilidad necesaria que
refleje las realidades del mundo [...] y las dificultades que implica para
cada pais el asegurar [dicha] efectividad”. En el marco de dicha
flexibilidad en cuanto a plazo y modalidades, el Estado tendra
esencialmente, aunque no exclusivamente, una obligacion de hacer,
es decir, de adoptar providencias y brindar los medios y elementos
necesarios para responder a las exigencias de efectividad de los
derechos involucrados, siempre en la medida de los recursos
econdmicos Yy financieros de que disponga para el cumplimiento del
respectivo compromiso internacional adquirido. Asi, la implementacion
progresiva de dichas medidas podra ser objeto de rendicién de cuentas
y, de ser el caso, el cumplimiento del respectivo compromiso adquirido
por el Estado podra ser exigido antelas instancias llamadas a resolver
eventuales violaciones a los derechos humanos.

103. Como correlato de lo anterior, se desprende un deber — si bien
condicionado — de no-regresividad, que no siempre debera ser
entendido como una prohibicion de medidas que restrinjan el ejercicio
de un derecho. Al respecto, el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas ha sefialado que “las
medidas de caracter deliberadamente re[gresivo] en este aspecto
requeriran la consideracion mas cuidadosa y deberan justificarse
plenamente por referencia a la totalidad de los derechos previstos en
el Pacto [Internacional de Derechos Economicos, Sociales vy
Culturales] y en el contexto del aprovechamiento pleno del maximo de
los recursos de que [el Estado] disponga”. En la misma linea, la
Comisién Interamericana ha considerado que para evaluar si una
medida regresiva es compatible con la Convencién Americana, se
debera “determinar si se encuentra justificada por razones de suficiente
peso”. Por todo lo expuesto, cabe afirmar que la regresividad resulta
justiciable cuando de derechos econdmicos, sociales y culturales se
trate.

Entretanto, ocorre que, had a manifestacdo entre juizes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, de que os direitos econdmicos, sociais e
culturais possuiriam uma justiciabilidade direta plena através da declaracédo de
violacdo do artigo 26 da Convencédo Americana sobre Direitos Humanos, com
base em uma interpretacéo evolutiva do arcabou¢o normativo.

Nesse sentido, como evidenciado no voto concorrente da Juiza

Margarette May Macaulay, no Caso Furlan e familiares vs. Argentina (CORTE
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IDH, 2012, p.1, parra.6), “o problema n&o € uma discussao sobre a realizagao
progressiva ou regressiva do direito & saude, mas gira em torno do dever de
garanti-lo”.

Para Ferrer Mc-Gregor, no Caso Suarez Peralta vs. Equador, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, poderia, através de uma interpretacao
evolutiva do artigo 26 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, ter total
legitimidade para a protecdo do direito a salde, ou de qualquer outro direito
econdmico, social e cultural (CORTE IDH, 2013):

6. ...la competencia de la Corte IDH para conocer del derecho a la salud
se encuentra directamente en el articulo 26 (Desarrollo Progresivo) del
Pacto de San José (a través de distintas vias interpretativas (infra
parrs. 33-72), en relacion con los articulos 1.1 (Obligacion de Respetar
los Derechos) y 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho
Interno), asi como del articulo 29 (Normas de Interpretacién) de la
propia Convenciéon Americana. Ademas, considerando los articulos
34.i) y 45 h) de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
el articulo XI de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, y el articulo 25.1 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (los dos ultimos instrumentos de conformidad con lo previsto
en el articulo 29.d del Pacto de San José), asi como otros instrumentos
y fuentes internacionales que le otorgan contenido, definicion y
alcances al derecho a la salud —como lo ha hecho la Corte IDH
respecto de los derechos civiles y politicos—, como lo son los articulos
10 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, 17 y 33.2 de la Carta Social de las
Américas, 12.1 y 12.2.d) del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, 12.1 de la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, 24
y 25 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, entre otros
instrumentos y fuentes internacionales —incluso nacionales via el
articulo 29.b) de la Convencién Americana—. Y lo anterior sin que sea
obstaculo el articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador, que refiere
s6lo a la justiciabilidad de algunos derechos sindicales y de educacion,
toda vez que es el propio articulo 26 de la Convencién Americana el
que otorga esta posibilidad.

Desse modo, segundo a interpretacao evolutiva, ja defendida por Eduardo
Ferrer Mc-Gregor Poisot (no Casos Gonzales Lluy e outros vs. Equador, 2015)
e Margarette May Macaulay (no Caso Furlan e familiares vs. Argentina, 2012),
entre outros, parte-se do disposto no artigo 26 da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos o comprometimento do Estado em adotar providéncias a fim
de alcancar de forma progressiva a plena efetivacdo dos direitos que decorrem
das normas econémicas, sociais e culturais constantes da Carta da Organizacao
dos Estados Americanos (CADH, 1969).
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Essa remissdo as normas da Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos, refere-se aos artigos 29 a 50, que versam sobre objetivos de
direitos sociais, econdmicos e culturais a serem alcancados, e, de acordo com o
Parecer Consultivo OC-10/89, de 14 de julho de 1989 (CORTE IDH, 1989), tais
normas devem ser utilizadas em conjunto com as disposicfes da Declaracao
Americana que contem e definem os direitos humanos essenciais aos quais a
Carta da Organizacéo dos Estados Americanos se refere.

Além disso, cumpre lembrar, que segundo Ferrer Mc-Gregor, no Caso
Suarez Peralta vs. Equador, assim como qualquer outro 6rgdo com funcdes
jurisdicionais, “a Corte Interamericana tem o poder inerente aos seus poderes
para determinar o alcance de sua propria competéncia (compétence de la
compétence)” (CORTE IDH, 2013, p.7, parr.19).

Ademais, segundo a clausula facultativa da jurisdicdo obrigatoria,
expressa no artigo 62.1 da Convencdo Americana, pressupde-se a admissao
pelos Estados, no momento do reconhecimento da competéncia da Corte
Interamericana, que estes se submetem ao direito a ser proferido pela Corte de
resolver qualquer disputa que seja submetida a sua jurisdicdo (CADH, 1969).

Também é importante enfatizar, que a Corte Interamericana ja declarou
em momento oportuno, a sua competéncia para conhecer, resolver e declarar
violado o artigo 26 da Convencdo Americana, pois, ainda que este artigo se
encontre no Capitulo Il deste instrumento normativo, dentro do Titulo Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais, esta localizado na Parte |, intitulado Dos
Deveres dos Estados e Direitos Protegidos, e, do mesmo modo adstrito as
normas dos artigos 1.122 e 2% da Convencdo Americana, acerca da obrigacao de

respeitar todos os direitos, sem qualquer discriminacdo e o dever de adotar

22 Artigo 1. Obrigac&o de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita
a sua jurisdicdo, sem discriminacgédo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides
politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢cdo econdmica, nascimento
ou qualquer outra condi¢&o social.

23 Artigo 2. Dever de adotar disposicdes de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda néo estiver garantido
por disposicdes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de
acordo com as suas hormas constitucionais e com as disposi¢cdes desta Convencéo, as medidas
legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e
liberdades.
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disposicbes da Convencdo Americana ou da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no direito interno de cada Estado Parte
(Caso Acevedo Buendia e outros vs. Peru, 2009, parr.100).

Ademais, considerando todo o arcabougco normativo que é possivel
encontrar em ambito sanitario, seja na Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem, no artigo XI, expressando o direito a preserva¢cédo da saude
por meio de medidas sanitarias e sociais, unindo o ser humano e o meio social
e ambiental em que interage, ou, por meio do artigo 10 do Protocolo de San
Salvador, e outros dispositivos que conceituam e definem metas ao direito da
saude, a Corte Interamericana teria a possibilidade real de abordar o direito a
saude sob outra 6tica, de maneira autonéma e direta (Caso Furlan e outros vs.
Argentina, 2012, Voto Concurrente Jueza Margarette May Macaulay, p.1-2,
parr.4).

Entdo, uma vez que a ideia de aplicabilidade direta do artigo 26 da
Convencdo americana, na defesa do direito a saude, baseia-se em uma
interpretacdo mais evolucional, € necessario conhecer as fontes que permitem
realizar essa compreensdo mais ampla do sistema normativo. Nesse sentido,
deve ser aplicado o principio mais favoravel, ndo apenas a pessoa que se
encontra envolvida no caso a ser julgado pela Corte Interamericana, mas
também em questdes processuais e de competéncia.

Contudo, é preciso ter em consideracdo que quando o Protocolo de San
Salvador foi criado, em 1988, os Estados tiveram a oportunidade de, no seu
corpo normativo, invalidar a aplicabilidade da norma do artigo 26 da Convencéao,
contudo, ndo o fizeram. De modo que, ndo ha em todo o Protocolo de San
Salvador que invalide ou limite o conteudo das normas da Convenc¢ao americana
(Caso Suarez Peralta vs. Ecuador, 2013, Voto Concurrente Juez Eduardo Ferrer
Mac-Gregor Poisot, p.19, parr.43).

Da mesma forma, o artigo 29 da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, que refere-se as normas de interpretacdo que deveréo ser aplicadas
a Convencdo, expressa de forma clara, que tais normas ndo podem ser
interpretadas de maneira que limite ou exclua o exercicio, 0 gozo ou o efeito de
qualquer direito, garantia ou liberdade expressa na Convencgéao ou reconhecidos
de acordo com a legislagcdo dos Estados Partes, ou ainda, em outro tratado
(CADH, 1969).
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A vista disso, se o Protocolo de San Salvador ndo almeja limitar o alcance
da Convencdo Americana e esta possui preceitos normativos que proibem a
limitacao ou excluséo de direitos e garantias, retorna-se ao ponto, ja assinalado,
de que a Corte Interamericana deve utilizar-se de todo o sistema normativo
acerca dos direitos econdmicos, sociais e culturais para a sua protecéo e defesa,
da mesma forma que jé o faz, utilizando-se do direito comparado ou das decisdes
da Corte Européia de Direitos Humanos (PIOVESAN, 2017).

Vale lembrar, que ainda que a Convencdo Americana e o Protocolo de
San Salvador devam ser usados de forma conjunta, a violagéo do direito a saude
nao pode ser declarada de acordo com as disposi¢des contidas no artigo 10 do
Protocolo, isso porque estaria se ferindo o que dispde o seu artigo 19.6%, acerca
de quais direitos sdo passiveis de judicializacdo ante o Protocolo de San
Salvador (Protocolo de San Salvador, 1988).

Portanto, a ideia central da interpretacdo evolutiva que a Corte
Interamericana deve realizar, é a de que, a violacdo do direito a saude se dé
através do artigo 26 da Convencdo Americana e o Protocolo de San Salvador
sirva de mecanismo de orientacdo e complementacao juntamente com os artigos
1.1 e 2 da Convencao Americana, os quais referem-se a obrigacédo dos Estados
de respeitar e garantir os direitos humanos, bem como todas as disposi¢des
contidas na Convengao Americana, e o dever de adequar as legislagdes internas
a esas disposicbes (CORTE IDH, 2012).

E possivel melhor comprender a interpretacdo evolutiva proposta acerca
da aplicabilidade direta da artigo 26 da Convencdo Americana no Vvoto
concorrente da Juiza Macaulay, no Caso Furlan e familiares vs. Argentina (2012,
p.2, parr.8):

[...] al interpretar la Convencion [y el Protocolo de San Salvador], se
debe realizar una interpretacion sistematica de ambos tratados,
tomando en cuenta su propdsito. Ademas, la Convencion de Viena
exige una interpretacion de buena fe de los términos del articulo 26, tal

24 Artigo 19 — Meios de Protecéo

6. Caso os direitos estabelecidos na alinea a do artigo 8, e no artigo 13, forem violados por
acao imputavel diretamente a um Estado Parte deste Protocolo, essa situacdo poderia dar lugar,
mediante participagdo da Comissao Interamericana de Direitos Humanos e, quando cabivel, da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, a aplicacéo do sistema de peti¢des individuais regulado
pelos artigos 44 a 51 e 61 a 69 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.
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y como se realizd anteriormente para determinar el alcance de la
remisién textual que se llevd a cabo sobre el articulo mencionado
anteriormente en relacién a la Carta de la OEA y su relacién con los
articulos 1.1 y 2 de la Convencion. Esta interpretacion de buena fe
requiere del reconocimiento de que la Convencién Americana no
establece distinciones al sefalar que su jurisdiccidon cubre todos los
derechos establecidos entre los articulos 3 y 26 de la Convencion.
Ademas, el articulo 4 del Protocolo de San Salvador establece que
ningun derecho reconocido o vigente en un Estado puede ser
restringido o infringido en virtud de los instrumentos internacionales,
con la excusa de que el Protocolo mencionado anteriormente no lo
reconoce o lo reconoce a un menor grado. Finalmente, la Convencién
de Viena declara que una interpretacion no deberia derivar en un
resultado manifiestamente absurdo o irracional. En este sentido, la
conclusién que el Protocolo de San Salvador limita el alcance de la
Convencién, derivaria en la absurda consideracion de que la
Convencién Americana podria tener ciertos efectos entre los Estados
Partes del Protocolo de San Salvador, y a la vez tener otro efecto
distinto para los Estados que no son partes en dicho Protocolo.

A Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados - CVDT, referenciada
acima, é um tratado do direito internacional que estabelece as regras comuns
para a assinatura de tratados entre Estados-nac¢des, concluida em 23 de maio
de 1969 pela Comissdo de Direito Internacional, uma instituicdo das Nacdes
Unidas, contudo so foi efetivada em 1980, e ficou conhecida como o Tratado
dos Tratados em consequéncia de conter regras que estruturam de forma
unificada a conducéo de tratados internacionais (PIOVESAN, 2017).

Dispondo como regra geral para a interpretagcdo dos tratados, que 0s
mesmo devem ser sempre interpretados de boa-fé, levando em consideracdo o
contexto, objetivo e a finalidade no qual foi criado (CVDT, 1969, artigo 31).

Nesse sentido, a teoria evolutiva da aplicabilidade direta do artigo 26 da
Convencdo Americana, requer que a Corte Interamericana, interprete Unico da
Convencao Americana, atualize o sentido do artigo 26 levando em consideragéo
o que o legislador quis dizer no momento da criagdo da norma, adaptando-a ao
contexto social atual (CORTE IDH, 2013).

Ressalta-se ainda, a aplicagcdo do principio pro persona para a
interpretacédo do artigo 26 e 29 da Convencdo Americana a fim de garantir a
protecdo do direito & saude de forma direta, como um direito social. Dessa forma,
nao deve apenas nao limitar ou ndo excluir direitos, garantias e liberdades desta
ou de outras Convencdes ou leis internas dos Estados Partes, dentre as quais

as Constituicbes, como também, estas leis devem ser utilizadas de forma a
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garantir a maior protecao possivel (Caso Suarez Peralta vs. Equador, 2013, Voto
Concurrente Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, p.28, parr.64-65).

O principio pro persona é definido como a interpretacdo mais favoravel,
de modo a néo restringir ou limitar o exercicio e gozo efetivo dos direitos e
garantias, prevalecera sempre a regra mais favoravel a pessoa.

Importante ainda salientar, que de acordo com as sentencas da Corte
Interamericana, percebe-se que a mesma analisa constantemente alguns
aspectos de protecao do direito a saude em conexidade com os direitos violados,
sao implicacdes claras de afronta ao direito a saude.

O que por si s, configuraria a possibilidade de decretar a violacdo do
artigo 26 e 1.1 da Convencdo Americana em relagdo ao direito a saude, ainda
gue, nem a Comissado Interamericana, nem 0s representantes das vitimas o
tivessem alegado, em razao do principio iuria novit curia, que expressa o sentido
de que o tribunal conhece a lei, ou seja, as partes ndo necessitam alegar o
direito, e, do qual resulta a faculdade e o dever da Corte Interamericana em
analisar e aplicar a violacdo de direitos e liberdade ainda que nao invocadas
diretamente na peticdo individual (Caso Vera Vera y otra, 2011, parr.100,
parr.101).

A evolucao da interpretacao do artigo 26 da Convengao Americana surge,
portanto, com vistas a adequacao do corpo normativo do Sistema de Protecao
Internacional Regional dos Direitos Humanos as evolugdes sentidas nas
sociedades atuais, a que as reparacfes impostas de fato se conectem com o
direito violado e as necessidades sociais, ndo sendo apenas obrigacdes de
respeito ao direito a saude, a fim de que o direito a salde concretize-se de forma
plena como um direito social e ndo mero requisito da existéncia humana.

Nesse sentido, € importante salientar que o direito a salde envolve a
tomada de decisdes complexas e a concretizacao de politicas publicas razoaveis
a fim de alcancar a efetivacao plana deste direito, sendo assim, a aplicabilidade
direta do artigo 26 da Convencado Americana envolve mais do simplesmente

imputar responsabilidades aos Estados:

“102. Lo que involucra esta vision de justiciabilidad directa es que la
metodologia para imputar responsabilidad internacional se circunscribe
a las obligaciones respecto al derecho a la salud. Ello implica la
necesidad de una argumentacibn mas especifica en torno a la
razonabilidad y proporcionalidad de cierto tipo de medidas de politica
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publica. Dado lo delicado de una valoracion en tal sentido, las
decisiones de la Corte IDH adquieren mas transparencia y fortaleza si
el analisis se hace directamente desde esta via respecto a obligaciones
en torno al derecho a la salud en lugar de respecto al ambito mas
relacionado con las consecuencias de ciertas afectaciones respecto a
la integridad personal, esto es, por la via indirecta o por conexidad con
los derechos civiles. En este mismo sentido, las reparaciones que
tradicionalmente otorga la Corte, y que en muchos casos impactan en
prestaciones relacionadas con el derecho a la salud, como las medidas
de rehabilitacion o satisfaccion, pueden adquirir un verdadero nexo de
causalidad entre el derecho violado y la medida dispuesta con todos
sus alcances.” (Caso Suarez Peralta vs. Ecuador, 2013, Voto
Concurrente Juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, p.28, parr.64-
65).

Ultrapassado o entendimento acerca da interpretacdo mais aberta e
evolutiva que a Corte Interamericana deveria realizar a fim de proteger o direito
a saude pela aplicabilidade direta do artigo 26 da Convencao Americana, cumpre
discorrer acerca dos pontos dos quais diverge a corrente que adere a protecao
do direito a salude vinculada a protecédo dos direitos e garantias civis e politicas,
elencadas na Convencao Americana.

Para os que acreditam na protecdo do direito a saude por meio da
protecdo dos direitos civis e politicos, € um ponto de discrepancia quanto ao
reconhecimento e inclusao dos direitos econdémicos, sociais e culturais no regime
de protecdo de direitos da Convencdo Americana, isto porque, a Convencéao
Americana reconhece no Capitulo Il, Parte |, os direitos civis e politicos
existentes protegidos pelo regime de protecdo da Convencdo Americana de

acordo com o0 seu artigo 31%, entretanto, outros direitos poderdo ser

25 Artigo 31. Reconhecimento de outros direitos
Poderédo ser incluidos no regime de protecdo desta Convencéo outros direitos e liberdades que
forem reconhecidos de acordo com os processos estabelecidos nos artigos 76 e 77.
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reconhecidos e protegidos desde que o sejam de acordo com 0 que se encontra
expresso nos artigos 7626 e 77¥ da Convencao Americana (CADH, 1969).

Por outro lado, lado a lado com os artigos 31, 76 e 77, que, por sua vez,
regulam as formas de inclusdo de novos direitos no sistema de protecédo da
Convencao Americana, tém-se o artigo 29%, que possibilita o reconhecimento de
novos direitos e garantias que sao inerentes ao ser humano, contudo, ndo ha
qualquer mencéao a inclusdo desses direitos e garantias reconhecidas pelo artigo
29 no sistema de protecdo de direitos da Convengdo Americana, entdo novos
direitos reconhecidos, s6 podem incluir o rol de protecdo da Convencao

Americana se houverem passado pelos procedimentos dos artigos 76 e 77

26 Artigo 76
1. Qualquer Estado Parte, diretamente, e a Comissdo ou a Corte, por intermédio do Secretario-

Geral, podem submeter a Assembléia Geral, para o que julgarem conveniente, proposta de emenda
a esta Convencao.

2. As emendas entrardo em vigor para os Estados que ratificarem as mesmas na data em que
houver sido depositado o respectivo instrumento de ratificagdo que corresponda ao nimero de dois
tercos dos Estados Partes nesta Convencgdo. Quanto aos outros Estados Partes, entrardo em vigor
na data em que depositarem eles os seus respectivos instrumentos de ratificacao.

27 Artigo 77
1. De acordo com a faculdade estabelecida no artigo 31, qualquer Estado Parte e a Comissao

podem submeter a considera¢do dos Estados Partes reunidos por ocasido da Assembléia Geral,
projetos de protocolos adicionais a esta Convencao, com a finalidade de incluir progressivamente
no regime de prote¢éo da mesma outros direitos e liberdades.

2. Cada protocolo deve estabelecer as modalidades de sua entrada em vigor e serd aplicado
somente entre os Estados Partes no mesmo.

28 Artigo 29. Normas de interpretacdo

Nenhuma disposi¢do desta Convencéo pode ser interpretada no sentido de:

a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir 0 gozo e exercicio dos
direitos e liberdades reconhecidos na Convengédo ou limita-los em maior medida do que a nela
prevista;

b. limitar 0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de
acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra convengdo em que seja
parte um dos referidos Estados;

c. excluir outros direitos e garantias que sao inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma
democratica representativa de governo; e

d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza.
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(apresentacdo de emendas ou protocolos adicionais pelos Estados-Parte) da
Convencao Americana (SANTOS, 2012).

Isso ndo quer dizer que so existam esses direitos, quer dizer apenas que,
os direitos que se incluem no regime de protecdo da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos sao os direitos que constam no Capitulo I, Parte I,
ademais, quando da feitura da Convencdo Americana, o projeto inicial do
Capitulo Il, Parte I, chamava-se “Direitos Protegidos” e incluia o artigo 26,
referente ao desenvolvimento progressivo dos direitos econémicos, sociais e
culturais, que foi posteriormente retirado (Caso Gonzales Lluy e outros vs.
Equador, 2015, Voto Concorrente Juiz Alberto Pérez Pérez, p.1, parr.3).

Outrossim, no tocante ao sistema de protecédo dos direitos que dispde a
Convencdo Americana, entende-se ndo ser de competéncia da Corte
Interamericana a inclusdo de direitos no rol de protecdo da Convencao ou de
qualquer outro tratado, cabendo aos Estados-Parte o fazerem, por meio de
emenda ou protocolos adicionais (TEREZO, 2014). A Corte Interamericana
possui apenas a competéncia para decidir acerca de sua jurisdicdo a cada caso
concreto (CADH, 1969, artigo 63.1).

Outro ponto de divergéncia, entre as teorias de protecdo ao direito a
saude, converge a regra de boa-fé na interpretacdo dos tratados, introduzida
pela Convencado de Viena e que expressa a necessidade de analise além da
norma, observando o preambulo dos tratados, os tratados e praticas posteriores,
entdo, na andlise do Protocolo de San Salvador, este sendo posterior a
Convencdo Americana, percebe-se a afirmacédo do artigo 26 da Convencéo
Americana, quanto ao desenvolvimento progressivo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais (Caso Gonzales Lluy e outros vs. Equador, 2015, Voto
Concurrente Juez Alberto Pérez Pérez, p.4, parr.13).

Ou seja, o Protocolo de San Salvador foi criado e adotado apds a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e manteve-se silente quanto a
justiciabilidade dos direitos econdmicos, sociais e culturais, permitindo a
exigibilidade judicial apenas do direito & educacdo e dos direitos sindicais. Os
Estados tiveram a oportunidade de alterar esta condi¢cao e néo o fizeram.

Isto porgue, o Protocolo de San Salvador reafirma a conexao dos direitos
civis e politicos com os direitos econdmicos, sociais e culturais como um todo

indissoluvel, assentado na dignidade da pessoa humana, além de elencar um rol
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desses direitos, e, mantém a posicao de que o desenvolvimento dos direitos
econdmicos, sociais e culturais deve se dar de forma progressiva, de acordo com
as condi¢cbes de cada Estado, uma vez que, so6 atribui justiciabilidade ao direito
a educacdo e aos direitos sindicais (Preambulo Protocolo de San Salvador,
1988).

Ou seja, o artigo 77 da Convencdo Americana, que se refere a
possibilidade de insercdo de direitos ao regime de protecdo da Convencao
Americana por meio de protocolos adicionais, foi utilizado em relacdo ao
Protocolo de San Salvador, somente aos dois direitos citados acima, em nada
alude ao direito & saude (CADH, 1969).

Nesse sentido, é possivel perceber a adocdo da protecdo de direitos e
garantias, como a saude por exemplo, por meio de uma interpretacdo
progressiva da legislacao e néo de forma drastica e direta como a interpretacao
evolutiva, que acaba alterando o sentido do artigo 26 da Convencao Americana.

A interpretacdo progressiva € o método pelo qual a Corte Interamericana
vém protegendo o direito a salude através da aplicabilidade de normas que
protegem o direito a vida e a integridade fisica e que, normalmente, ndo seria
possivel porque ndo estdo entre os direitos que constam no regime de protecao
da Convencao Americana e do Protocolo de San Salvador, sendo assim, esse
interpretacdo nédo inclui direitos no rol do regime de protecdo, apenas busca
resultados que protejam a saude dentro do conceito do direito a vida ou a vida
digna, por ser este mais amplo e abrangente que o conceito de direito a saude e
dada a sua néo inclusédo no sistema de protecédo (Caso Gonzales Lluy e outros
vs. Equador, 2015, Voto Concurrente Juez Alberto Pérez Pérez, p.4-5, pérr.15,
parr.16).

E também uma ideia ressonante ao impedimento da interpretacéo
evolutiva para a aplicacao direita do artigo 26 da Convencdo Americana, a
andlise das atas que antecederam o texto final adotado pela Convencédo
Americana em 1969 (SILVA, 2016). Isso porque, é possivel perceber que
nenhum dos paises que participavam da criagdo dos projetos queria incluir os
direitos econdmicos, sociais e culturais no regime de protegdo juntamente com
os direitos civis e politicos, alias, € notavel a constante preocupagdo com a

disparidade de recursos de cada Estado, e o que a interferéncia de uma
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organizacao externa poderia ocasionar em ambito interno (CORTE IDH, 2009,
Caso Acevedo Buendia e outros, p.32, parr.99).

De mais a mais, 0 projeto, que inicialmente contava com o artigo 26 e o
artigo 27, acerca do desenvolvimento progressivo e que instituia um controle de
cumprimento das obrigacdes, teve o0 seu artigo 27 suprimido, deixando clara a
intencdo dos Estados de que a promoc¢ao do desenvolvimento dos direitos
econdmicos, sociais e culturais de forma progressiva ficaria a cargo de cada
pais, levando em consideracdo os seus recursos proprio (CORTE IDH, 2015,
Caso Gonzales Lluy e outros, p.10, parr.20-21).

Nas palavras do Juiz Pérez Pérez, em voto concorrente no Caso Gonzales
Lluy e outros vs. Equador € possivel compreender como seria a disposi¢do do
artigo 27, que recepcionaria a exigibilidade dos direitos econémicos, sociais e
culturais do artigo 26 da Convencédo Americana e que foi retirado pelos Estados
Parte (CORTE IDH, 2015, p.10, parr.20-21):

20. Luego de algunos debates en los que se reiteraron algunas
posiciones anteriores sin llegar a un consenso, y en ninguno de los
cuales se propuso incluir a los derechos econdmicos, sociales y
culturales en el régimen de proteccidn previsto para los derechos civiles
y politicos, se redact6 un capitulo con dos articulos. El primero de ellos
eraigual al del articulo 26 incluido en el texto definitivo de la Convencién,
mientras que el segundo establecia un tenue e indirecto régimen de
“control de cumplimiento de las obligaciones”. En la parte titulada
“Articulos revisados por la Comisién de Estilo” figura el texto de los
articulos 26 y 27 que se sometieron a votacion:

[...]

Articulo 27.  Control del Cumplimiento de las Obligaciones

Los Estados Partes deben remitir a la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos copia de los informes y estudios que en sus
respectivos campos someten anualmente a las Comisiones Ejecutivas
del Consejo Interamericano Econdémico y Social y del Consejo
Interamericano para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, a fin de que
aquélla verifique si se estdn cumpliendo las obligaciones antes
determinadas, que son la sustentacion indispensable para el ejercicio de
los otros derechos consagrados en esta Convencion.

21. En la segunda sesién plenaria figura la siguiente decision:

Se aprueba el Articulo 26 sin sufrir ninguna alteracion y se suprime el
Articulo 27. En consecuencia se adelanta la numeracion de los
articulos subsiguientes.

N&o obstante, a existéncia de um protocolo esta ligada a existéncia de um
tratado e serve para alterar ou explicar informacgbes contidas no tratado, s&o
instrumentos autbnomos, mas que se complementam, nessa perspectiva, nao

bastasse a assertiva de exclusao dos direitos econdmicos, sociais e culturais do
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regime de protecdo da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, na qual
se encontram os direitos civis e politicos pelos Estados-Parte, a posi¢éo foi
reafirmada posteriormente, no Protocolo de San Salvador, concedendo apenas
ao direito a educacao e aos direitos sindicais a protecdo (SANTOS, 2012).

Possibilidade que foi utilizada em 2015, onde a Corte declarou a violagéao
do direito a educacgéo de acordo com o artigo 19.6 do Protocolo de San Salvador
e 0 artigo 26 da Convencdo Americana, no Caso Gonzalez Lluy e outros vs.
Equador, como visto em tGpico anterior.

Ja foi dito anteriormente que a Convencdo Americana reconhece a
justiciabilidade do seu artigo 26, no que se refere a progressividade dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, ou seja, é possivel justiciabilizar o artigo 26 da
Convencao Americana em caso de regressdo dos direitos econdmicos, sociais
e culturais, em caso do Estado Parte ndo cumprir com o desenvolvimento
progressivo destes direitos, posto que, o Estado tem um dever para com o seu
desenvolvimento progressivo, obtido da leitura do artigo 26 conjuntamente aos
artigos 1 e 2 da Convencdo Americana (Caso Acevedo Buendia y otros
(“Cesantes y Jubilados de la Contraloria” Vs. Peru, parr. 100).

Além de que, salientou-se outras vezes, a remissdo do artigo 26 as
normas 29 a 50 da Carta da Organizacao dos Estados Americanos, que acabam
resumindo-se a meras expectativas a serem perseguidas pelos Estados,
possuindo cunho programaético, sendo imprescindivel que houvesse uma relacao
de ac0es, obrigacdes e um conteudo minimo para o direito a saude, o que, ndo
ocorre.

Portanto, a Unica obrigacado justiciavel para a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, quanto a violacdo do artigo 26 da Convengdo Americana, se
traduz na regresséo de direitos econémicos, sociais e culturais, ja que, o Estado
possui 0 dever de promover o seu desenvolvimento progressivo, sendo proibido

a edicado de medidas que restrinjam, limitem ou excluam direitos:

11. Teniendo en cuenta lo anterior, es posible arribar a una primera
conclusién y es que el articulo 26 de la Convencion Americana no
contiene un catalogo de derechos subjetivos establecido de manera
clara, precisamente por los problemas que genera la remisién a la
Carta de la OEA. Por tanto, la obligacién que este articulo implica y que
la Corte puede supervisar de manera directa es el cumplimiento de la
obligacion de desarrollo progresivo y su consecuente deber de no
regresividad, de los derechos que se pudieran derivar de la Carta mas
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alla de la simple referencia al nombre, como lo podria ser el derecho al
trabajo (Caso Gonzales Lluy e outros vs. Equador, 2015, Voto
Concorrente Juiz Humberto Antonio Sierra Porto, p.4, parr.11.

De toda forma, levando-se em consideragdo que a aplicacéo direta do
artigo 26 da Convencdo Americana baseia-se, principalmente, em uma
interpretacdo evolutiva que devera ser feita pela Corte Interamericana, € possivel
apresentar, de forma igual, uma interpretacéo a fim esclarecer a razao pela qual
o direito a saude deve ser protegido por meio da vinculagdo ao direito a vida.

Para tanto, num primeiro momento, é essencial que se estabeleca uma
distincdo entre os tipos de interpretacdo amparadas pela Convencao de Viena,
nos artigos 31 e 32 sobre as regras gerais de interpretacdo dos tratados e
utilizadas pela Corte Interamericana nas suas sentengas (CVDT, 1969).

A interpretacéo literal é realizada de boa-fé, sopesando o significado das
palavras ou termos; a interpretacdo sistematica examina as normas levando em
consideracéo todo o sistema juridico que ela integra; a interpretacao teleoldgica
analisa as normas, o objeto e a finalidade do tratado; j& a interpretagcéo evolutiva
avalia a norma dentro da evolugdo das sociedade, como um organismo Vivo,
podendo ser alterado quando o meio necessitar (Caso Artavia Murillo y otros
(Fecundacion in vitro) Vs. Costa Rica, 2012, parr. 43, parr.178, parrs.191-244).

A Corte Interamericana por meio do artigo 29 da Convencado Americana,
que expressa a “impossibilidade de exclusdo ou limitagdo de direitos
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer um dos Estados-Parte ou com
outra convengao”, utilizou-se da interpretacdo evolutiva, valendo-se de direito
comparado, empregando legislacao do Sistema Global de Protecdo dos Direitos
Humanos e do Sistema Europeu, por exemplo com o objetivo de trazer uma
melhor compreensdo co conceito de vida e fundamentar sua sentenca
condenatdria no Caso Artavia Murillo e outros (Fecundacion in vitro) Vs. Costa
Rica (CORTE IDH, 2012, parr.245).

Além disso “os métodos de interpretacdo devem ser utilizados quando
uma norma € ambigua, o que nao ocorre com o artigo 19.6 do Protocolo de San
Salvador ou com o articulo 26 de la Convencion”, jA que a norma € clara e
precisa, hdo devendo restringir a interpretacdo a um Unico método, porque sdo

complementares entre si, razdo pela qual a utilizagdo dos outros metodos de
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interpretacdo, que ndo a interpretacdo evolutiva, demonstra a confirmacéo da
protecdo do direito a saude como um direito conexo ao direito individual
vinculado a vida (Caso Gonzales Lluy e outros vs. Equador, 2015, Voto
Concorrente Juiz Humberto Antonio Sierra Porto, p.7, parr.22).

No que tange a interpretacao literal, o artigo 26 da Convencao Americana,
sobre o desenvolvimento progressivo e o artigo 19.6 do Protocolo de San
Salvador, quanto aos direitos possives de justiciabilidade s&o claros em suas
disposicfes e a vontade expressa pelos Estados, como exposto em momento
anterior (CORTE IDH, 2014, Caso Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica, Voto
Dissidente Juez Eduardo Vio Grossi, p.725,)

Atinente a interpretacdo sistematica, onde as normas sdo partes de um
todo, entdo, é necessario analisar o sistema juridico ao qual ele pertence, ou
seja, os dispositivos normativos devem ser interpretados conjuntamente, de
forma que a ideia de que o artigo 4 do Protocolo de San Salvador, sobre a n&o
admissao de restri¢cdes, invalidaria o artigo 19.6 do mesmo Protocolo s6 seria
cabivel no caso do artigo 26 da Convencdo Americana elencar um rol de direitos
econdémicos, sociais e culturais enquanto o artigo 19.6 do Protocolo de San
Salvador limitasse a sua justiciabilidade (CORTE IDH, 2014, Caso Artavia Murillo
e oturos vs. Costa Rica, Voto Dissidente Juez Eduardo Vio Grossi, p.726).
Ademais, o artigo 19.6 do Protocolo de San Salvador ndo restringe direitos,
apenas limita a competéncia da Corte Interamericana.

Concernente a interpretacao teleoldgica, em que o legislador deve levar
em consideracdo o objeto e a finalidade dos tratados, partindo dessa premissa,
a interpretacdo teleoldgica seria oportuna a possibilidade de justiciabilidade
direta dos direitos econdmicos, sociais e culturais em razdo do obijetivo final do
Sistema Interamericano ser a protegao dos direitos humanos, o que implica em
tentar aplicar o maior nimero possivel de direitos, e, porque quando foi criado o
artigo 26 da Convencédo Americana a intencdo dos Estados ndo era excluir a
possibilidade de aplicabilidade direta dos direitos econédmicos, sociais e culturais
(Ferrer Mc-Gregor, 2017).

Nesse sentido Sierra Porto, no Caso Gonzales Lluy e outros vs. Equador,
assevera que a Corte Interamericana de Direitos Humanos por vezes utiliza os

métodos de interpretacdo com o objetivo de compreender qual era a finalidade
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das acOes que os Estados Parte tentavam alcancar com a adoc¢ao da Convencao

Americana:

Sobre el primer punto, cabe sefialar que precisamente el Protocolo de
San Salvador tuvo como finalidad incorporar en el sistema
interamericano de manera mas exacta los DESC y ampliar el ambito
de proteccion del sistema, por lo que no es justo posicionar al Protocolo
como un tratado que atentaria contra el fin del sistema interamericano
por simplemente establecer reglas de competencia. Ademas, sobre
este punto debe recalcarse que “[s]i el sentido corriente de una
disposicion es claro en no otorgar jurisdiccion a los érganos del sistema
interamericano, el objeto y fin de la Convencion no se pueden utilizar
para derribar ese resultado”.

Con relacién al segundo argumento, si bien los trabajos preparatorios
son medios de interpretacion complementarios, la Corte
Interamericana en algunos casos los ha usado para intentar vislumbrar
la finalidad o propdsito que perseguian los Estados al momento de
crear el tratado (CORTE IDH, 2015, p.7, parr.22).

Como explanado em momento oportuno acima, os Estados ndo possuiam
a intencao de justiciabilizar os direitos econdmicos, sociais e culturais de forma
direta através do artigo 26 da Convencdo Americana, razao pela qual o texto do
artigo 27, acerca da possibilidade de supervisdo do cumprimento das obrigagdes
com as quais os Estados deveriam se comprometer, foi suprimido do texto final
da Convencdo Americana.

Cumpre ainda, atencdo a utilizacdo nas sentencas da Corte
Interamericana de normas e legislacao de tribunais nacionais dos Estados-Parte,
como mecanismo de validacdo da protecao dos direitos econdmicos, sociais e
culturais através da aplicacdo direta do artigo 26 da Conven¢cdo Americana.

Contudo, mais uma vez reitera-se, ja expresso anteriormente, quando da
realizacdo das conferéncias que aludiram a preparacao dos projetos até a
confirmacéo do texto principal final da Convencédo Americana e, posteriormente,
da adocado e incorporacdo do Protocolo de San Salvador, os Estados-Parte
solidificaram a posicéo de excluséao dos direitos econémicos, sociais e culturais
sob a protecéo justiciavel da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

E, ainda que, em sua grande maioria possuam, em ambito interno
dispositivos normativos que assegurem a defesa de tais direitos, o principal
problema talvez traduza-se na possibilidade de ter um 6rgéo internacional com

poder real sobre a efetivacédo de politicas publicas de um direito, tdo importante



140

como o direito a saude, mas que os Estados-Parte, em razdo da disparidade de
recursos financeiros e por questdes sociais internar, ndo conseguem concretizar.

Outrossim, € a questdo da utilizacdo do principio pro persona ante a
interpretacdo evolutiva da protecdo direta dos direitos econémicos, sociais e
culturais, como o direito a saude.

Segundo a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CADH, 1969,
artigo 29) o principio pro persona que deve sempre levar em consideragcao a
norma ou interpretacdo mais favoravel a pessoa humana ao qual o direito foi
violado. A utilizacdo de uma norma restritiva vai contra o objeto e a finalidade da
Convencao, devendo ser aplicado quando “la Corte se encuentre frente a dos
posibles interpretaciones validas y ciertas” sendo que “la justiciabilidad directa
de los DESC a patrtir del articulo 26 de la Convencion no es una interpretacion
valida, dado que lo que se esta intentando es derivar un enunciado normativo
que no corresponde a la norma” (CORTE IDH, 2015, Caso Gonzales Lluy e
outros vs. Equador, p.10, parr.29).

Por fim, cabe examinar acerca do Caso Lagos del Campo vs. Perd, com
a sentenca datada de 31 de agosto de 2017, abordado neste capitulo, em tépico
anterior, quando da exposi¢ao dos casos julgados pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos. E, ainda que ndo verse sobre o direito a salude e nao
contenha nem mesmo medidas de reparacdo acerca do assunto, tratando-se de
deciséo atinente a violacdo da liberdade de expressdo com base na aplicacao
direta do artigo 26 da Convengédo Americana em relacdo com os artigos 1 e 2
também da Convencdo Americana, pela violacdo da estabilidade do trabalho e
artigos 8, 13 e 16 pela violacdo ao direito de associacdo, pode significar uma
abertura de pensamento quanto a protecédo dos direitos econémicos, sociais e
culturais de forma direta, através do artigo 26 (Caso Lagos del Campo Vs. Perq,
2017, parr. 153).

Sendo esta, a primeira vez que a Corte Interamericana reconhece o direito
do trabalho como um ramo autbhomo e, particularmente, a estabilidade do
trabalho, declarando o artigo 26 da Convencéo Americana e os direitos que dele
decorrem como justificaveis, de forma que, abre-se a possibilidade de
interpretacéo evolutiva dos demais direitos. Nesse sentido, o caso foi jugado por
5 votos a favor da aplicabilidade direta do artigo 26 da Convengdo Americana e

2 votos contra.
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Além de suscitar pequenas divergéncias de entendimiento de conceitos,
como na aplicacdo do principio iura novit curia, ou seja, e que o tribunal conhece
o direito, ndo sendo necessario as partes alega-lo, que segundo Caldas (Caso

Lagos del Campo vs. Peru, 2017, p.3 parr.14):

El Tribunal decidié que debia invocar el principio iura novit curia, a fin
de pronunciarse conforme a la violacion del derecho al trabajo y a la
estabilidad laboral con base en el articulo 26 de la Convencion. Sin
embargo, difiero de este pronunciamiento, por considerarlo
innecesario, ya que el principio iura novit curia se aplica solamente
cuando se alega el hecho y no se alega el derecho, pero en el presente
caso se aleg6 el derecho, razén por la cual resulta absolutamente
regular el pedimento y su forma.

Ainda assim, acompanhou a decisdo acerca da protecdo dos direitos
econdémicos, sociais e culturais sob a violacdo do artigo 26 da Convencao
Americana.

Ao passo que, Grossi (Caso Lagos del Campo vs. Pera, 2017, p.18)
discorda da possibilidade de justiciabilidade do direito de estabilidade de trabalho
pela Corte Interamericana por meio do artigo 26 da Convencao Americana, pois
h& “una clara distincion entre los derechos politicos y civiles y los derechos
econdémicos, sociales y culturales, el derecho al trabajo, incluyendo al derecho a
la estabilidad en el empleo”, ndo devendo, portanto, ser reconhecido como direito
protegido pelo regime de protecdo da Convencdo Americana, além do
entendimiento de que o artigo 26 da Convengdo Americana contém normas de
comportamiento, ndo podendo, de forma alguna, reconhecer direitos.

Ainda assim, em gue pese 0s debates que se seguem entre as duas
correntes interpretativas, seja quanto a protecdo dos direitos econémicos,
sociais e culturais de forma direta, por meio da aplicabilidade do artigo 26 da
Convencado Americana, seja pela protecdo desses direitos de forma indireta
através da protecdo de direitos civis e politicos, cumpre salientar, que a decisédo
do Caso Lagos del Campo vs. Peru, ainda que seja uma nova abordagem dos
direitos econdmicos, sociais e culturais visto que, aludiu a protecédo de um direito
com base na violagdo do artigo 26 da Convencdo Americana, e desse modo,
abre precedente para outras decisdes que se assentem em matéria pertinente,

ndo houve qualquer mengéo ao direito a saude ou a reparacdes do género.
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Podendo ainda, ser citada a atuacao da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, posterior ao Caso Lagos del Campo vs. Peru, datado de 2017, e que,
em outros casos alusivos ao direito a saude, durante o ano de 2018, tem mantido
sua posicédo e intervindo na protecao do direito a saude vinculado ao direito a
vida, ao direito a integridade fisica e ao conceito de vida digna, buscando a
concretizacao e efetivacao plena de tal direito.

A seguir, sera analisada a natureza das medidas impostas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos impostas aos Estados no sentido de

realizacdo desse direito.

4.3 Andlise danatureza das medidas impostas pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos aos Estados no sentido de realizacdo do direito a
saude

As clausulas gerais de obrigacdes encontram-se basicamente nos artigos
129 e 2%0 da Convencédo Americana sobre Direitos Humanos, gerando um dever
de respeitar e de garantir aos Estados, em sendo assim, estes devem para tanto,
regular, prevenir e, quando necessario, reparar os danos causados por violacées
a direitos (TEREZO, 2014).

Da atuacao ilicita dos Estados, seja por acdo ou omissdo, surge um dever
de reparagao, ou seja, “toda regla de responsabilidade, cualquiera sea sua
naturaliza, encierra em su interioridade un propésito reparatorio y sancionador a
la vez” (AGUIAR, 1993).

A obrigacdo de reparacdo dos Estados é um principio do Direito

Internacional Publico, expresso no artigo 31 das Responsabilidades

29 Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religiébn, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

30 Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos vy libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.



143

Internacionais dos Estados por atos ilicitos, de 2001, no qual a Comissao de
Direito Internacional estabeleceu que o Estado que for considerado responsavel
por atos que afetem de forma negativa os direito humanos devem reparar o
prejuizo de forma integral, além de estabelecer a extensao da expressao “dano”,
como todo ato ilicito que agrida, de forma material ou moral, o direito humano
(ROJAS, 2009).

O Estado possui entdo, uma obrigacao de garantir e respeitar os direitos
humanos, nesse sentido, todo ato atentatorio contra essa obrigacao dos Estados
e que venha a produzir um dano aos direitos humanos, gera o dever de
reparacdo na medida da sua possibilidade.

De toda forma, é possivel perceber a alteracdo ocorrida no ambito da
protecdo do direito internacional, visto que, a responsabilidade dos Estados nao
se resume aos interesses comuns entre Estados, ou a relacdo de cordialidade
entre eles, mas a protecdo das garantias e liberdades dos seus consortes, com
valores centrados no ser humano e a possibilidade destes individuos de exigir o
cumprimento desta obrigacdo de respeito e garantia (CORTE IDH, CASO
BLAKE).

Segundo Rojas (2009, p.21), a obrigacdo de respeito as liberdades e
garantias humanas que o Estado deve cumprir, € o simples cumprimento direto
das normas que a Convencdo Americana e outros tratados estabelecem, seja
por meio de uma acao ou por uma omissao.

Ja a obrigacao de garantia, diz respeito ao papel do Estado de promover
os direitos humanos abarcados pela Convengcdo Americana, devendo, portanto,
criar oportunidades que favorecam ao seu cidadao a efetivacdo plena desses
direitos. A Corte Interamericana, no Caso Velasquez Rodriguez em 1989,
manifestou-se acerca da obrigacdo de garantia, no sentido de esta ser um dever
do Estado de organizar toda a estrutura governamental de forma que estas
permitam a populagéo o livre e pleno exercicio dos direitos (CORTE IDH, 1989).

Portanto, ao imputar a responsabilizagc&o internacional a um Estado parte,
ante a violagdo da obrigagdo de respeito e garantia dos direitos humanos, a
Corte Interamericana esta reconhecendo nele o seu dever de reparar o dano
ocasionado.

Dessa forma, surge para o Estado infrator uma obrigac&o secundaria, que

€ a obrigacdo de reparacdo, isto porque, o Estado continua tendo que cumprir
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com a sua obrigacdo principal, que é a obrigacdo de respeito e garantia dos
direitos humanos. Esta obrigacdo principal ndo cessa s6 porque foi violada
(ROJAS, 2009).

A obrigacdo de reparagdo encontra-se expressa no artigo 63.13! da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos e acarreta o “restabelecimento,
dentro do possivel, do direito violado e, sendo o caso, a reparacdo dos danos
produzidos pela violacao de direitos humanos”, como ocorreu no Caso Gondinez
Cuz vs. Honduras, em 1989 (CORTE IDH, 1989).

Prosseguindo, o artigo 63.1 ndo possui um rol taxativo que fixe as
reparacdes que deverdo serem adotadas pela Corte Interamericana a fim de
sancionar os Estados. A Convencdo Americana adotou a norma geral de direito
internacional acerca da necessidade de responsabilizar os infratores, como €
possivel perceber no Caso Villagran Morales, que teve as suas reparacfes
apreciadas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em sentenca de
2001, como vé-se a seguir:

Tal como ha indicado la Corte, el articulo 63.1 de la Convencién
Americana refleja uma norma consuetudinaria que constituye uno de
los principios fundamentales del derecho internacional contemporaneo
sobre la responsabilidad de los Estados. De esta manera, al producirse
um hecho ilicito imputable a um Estado surge de imediato la
responsabilidade internacional de éste por la violacion de una norma
internacional, con el consecuente deber de reparacion y de hacer cesar
las consecuencias de la violacion (CORTE IDH, pérr.62).

Dessa forma, ao encontro do ocorrido no Caso Velasquez Rodriguez
(CORTE IDH, 1989), a obrigacéo de reparacdo imposta pelo principio geral de
responsabilizacdo dos Estados adotado pela Conveng¢do Americana, possui
carater compensatorio e ndo punitivo, sendo essencial a reparacgéo integral do
dano as vitimas na medida do seu prejuizo, cabendo a Corte Interamericana, a
tarefa de especificar as medidas necessarias para garantir a reparacdo de danos

materiais e imateriais, assegurar o respeito aos direitos violados e se certificar

31 Artigo 63

1. Quando decidir que houve violacdo de um direito ou liberdade protegidos nesta Convencéo,
a Corte determinara que seja garantida ao lesado 0 gozo de seu direito ou liberdade que tenha
sido violado. Também determinara, se apropriado, que as consequéncias da medida ou
situacao que constituiu a violacdo desses direitos sejam reparadas e que uma indenizacao
justa seja paga a pessoa lesada.
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de que tais fatos ndo voltem a ocorrer, como € possivel observar na sentenca do
Caso Garrydo e Baigorria (CORTE IDH, 1998, parr.41):

La reparacion es el término genérico que compende las diferentes
formas como un Estado puede hacer frente a la responsabilidad
internacional em que ha incurrido. Los modos especificos de reparar
varian segun la lesion producida: podra consistir em la restitutio in
integrum de los derechos afectados, en un tratamento médico para
recuperar la salud fisica de la persona lesionada, en la obligacién del
Estado e anular medidas administrativas, en la devolucién de la honra
o la dignidad que fueron ilegitimamente quitadas, en el pago de una
indemnizacion, etc. En lo que se refiere a violaciones al derecho a la
vida, la reparacion, dada la naturaleza del bien afectado, adquiere
sobre todo la forma de una indemnizacién pecuniaria, segun la pratica
jurisprudencial de esta Corte. La reparaciéon pude tener también el
carater de medidas tendientes a evitar la repeticiéon de los hechos
lesivos.

Ademais, cumpre salientar que a restitutio in integrum é um termo
originario do direito romano, com o objetivo de restituir ou restaurar o dano na
sua integralidade, a Corte Interamericana nas suas sentengas, o utiliza de forma
a alcancar o restabelecimento da situacao anterior a violacéo do direito, dentro
das devidas possibilidades (BAEZ, 2008).

De todo modo, ainda que o ideal almejo pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos seja a restituicdo integral do dano, retrocedendo-o a condicédo
inicial, antes da sua existéncia, por vezes essa tarefa demonstra-se impossivel,
porque os danos ocasionados pela violacdo do direito tornam-se dificeis de
apagar ou eliminar (RAMIREZ, 1999).

Portanto, a restituicdo do dano ndo é a uUnica forma de medida de
reparacdo, soma-se a esta o ressarcimento das consequéncias da violagao,
caso ndo possam retornar ao estado anterior e a indenizacdo dos danos
patrimoniais e extrapatrimoniais (RAMIREZ, 1999).

Nesse sentido, € possivel classificar as repara¢cdes quanto ao seu
destinatario e quanto ao seu contetdo. Quanto ao destinatario, as medidas de
reparacao podem ser divididas entre aquelas destinadas as vitimas, ou seja, tem
carater individual, como por exemplo, ocorreu no Caso Gonzales Lluy, em 2015,
em que a Corte imp6s ao Estado que oferecesse bolsa de estudos a vitima. E,
aguelas destinadas a coletividade, como ocorreu no Caso Artavia Murillo
(Fecundacéo in vitro), em 2012, em que o Estado foi orientado pela Corte

Interamericana a adequar sua legislagcdo e os meios de tratamento acerca da
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fecundacdo in vitro, a fim de beneficiar todas as pessoas que buscam a
possibilidade de ter filhos naturais (BRUNO, 2013).

No que tange ao conteldo, as medidas de reparacdo podem apresentar
diferentes classificacfes, ainda assim, € possivel perceber que se encaixam
umas nas outras, mantendo o mesmo conteudo, alterando apenas o nome, de
forma que, resta evidenciada a relacao que existe entre elas.

Para Ramirez (1999, p.142), as medidas de reparacdo podem ser
classificadas como: medida de garantia atual e futura, medida de devolucéo, de
reposicao, de substituicdo, de indenizacado, de satisfacdo e de prevencéo.

Uma segunda classificagcdo proposta através do Informe Definitivo
apresentado a Subcomissao de Prevencdo de Discriminacdo e Protecdo das
Minorias das Nacdes Unidas, em 2 de julho de 1993, acerca de principios e
diretrizes basico em matéria de reparacbes para as vitimas de violacGes
flagrantes dos direitos humanos, divide as reparagcbes em: medidas de
restituicdo, medidas de indenizacao, de reabilitacdo, de satisfacdo e garantias
de néo repeticdo (BOVEN, 1993).

E possivel ainda, classificar as medidas de reparacdo, de acordo com
Rescia (1999, p. 129), como medidas de restituicdo em espécie, medidas de
indenizacdo, medidas de satisfacédo e garantias de nao repeticéo.

De toda forma, € perceptivel a mudanca de atuacdo da Corte
Interamericana ao longo de sua existéncia, quanto a exposicado das medidas de
reparacao nas suas sentencas, separando as reparacdes de cunho pecuniario
das demais reparacgdes e, podendo constar nas sentencas todas as medidas de
reparacao, ou seja, de restituicdo, de satisfacéo, de reabilitacdo, de satisfacéo e
de garantia de nado repeticdo, ou trazer apenas uma ou dois delas, dependendo
do caso apresentado (BRUNO, 2013).

Ou seja, ainda que haja divergéncia dos doutrinadores quanto a
expressdo utilizada para nomear as medidas de reparacdo, o seu contetudo
punitivo mantém-se o mesmo.

Nesse sentido, pormenorizando-as, é possivel perceber que as medidas
de reparacao de restituicdo possuem o objetivo de devolver o dano causado a
sua situacao inicial, ou seja, retroceder as consequéncias até que a condi¢cdo da

vitima retorne ao mesmo estado que era antes de ter ocorrido a violagdo ao
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direito, como por exemplo, a devolucéo de terras ancestrais ou a extracao de
explosivos e reflorestamento de areas afetadas (BRUNO, 2013).

Nas medidas de reparacdo de reabilitacdo, exige-se do Estado
condenado a reabilitacdo das vitimas, seja por meio da entrega de bem ou na
execucao de servicos, como, por exemplo, a e entrega de bolsas de estudo,
como ocorreu no caso Gonzales Lluy em 2015 (CORTE IDH, 2015), em que o
Estado foi condenado a proporcionar bolsas de estudos de nivel académico e de
pos-graduacédo a vitima.

Nas medidas de reparacao de satisfacdo, os atos praticados pelo Estado
visam uma repercussao publica, sdo aqueles em que o Estado deve reportar a
sociedade a violacdo do direito e a sua condenacdo perante a Corte
Interamericana, com o intuito de coibir novos atos que atentem contra os direitos
humanos, podendo serem traduzidos, como a publicacdo de sentenca
condenatoria em veiculos de comunicacéo de grande repercusséao e circulacédo
ou a realizacdo de cerimbnias publicas ou até mesmo a designacao de pracas,
ruas ou monumentos que contenham o nome das vitimas, sendo importante o
reconhecimento da responsabilidade internacional do Estado Parte com a
sentenca condenatéria, conforme o Caso Favela Nova Brasilia (CORTE IDH,
2018).

As medidas de reparacdo de nao repeticdo sdo aquelas onde o Estado
devera, através de medidas internas, garantir e promover as normas contidas na
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos ou qualquer outro texto
internacional que a Corte Interamericana julgar necessario, podendo ser descrita
como, por exemplo, a incorporacdo de legislacdo internacional ao sistema
normativo do Estado condenado (CORTE IDH, 2009, Regulamento).

Nesse sentido, é importante lembrar que as medidas de reparacao de ndo
repeticdo do ato, sdo, em certa medida, mais complexas porque dependem de
todo o sistema legislativo interno do Estado para a sua concretizagdo, uma vez
que, a alteracdo ou anulacdo de determinada norma possui seu rito
procedimental préprio (RAMIREZ, 2006).

As medidas de reparacdo de indenizacdo podem sao divididas em:
indenizacdo de dano material e indenizacdo de dano imaterial. Em que, as
reparacdes de dano material referem-se a perda total ou reducéo de renda, no

gual a Corte Interamericana utiliza a teoria do lucro cessante para conseguir fixar
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o valor indenizatério satisfatorio (COELHO, 2008). Levando em consideracéo,
portanto, a renda real que era captada pela vitima no momento dos atos que
violaram o direito, e, na impossibilidade deste devera ser avaliado o montante
pelo salario minimo vigente do Estado ou o custo de vida da vitima e da sua
familia (TEREZO, 2014).

Como apresentado no Caso Acevedo Buendia e outros, o dano imaterial,
também conhecido como dano moral, é caracterizado pelos sentimentos das
vitimas e dos familiares, pelo sofrimento o qual passaram ou estdo passando,
gue devem alterar de forma consubstancial a sua existéncia, ndo possui natureza
econOomica (CORTE IDH, 2009).

De toda maneira, é perceptivel que o direito a salde se tornou uma
preocupacdo a Corte Interamericana de Direitos Humanos, isto porque, sua
jurisprudéncia, ndo raras vezes aduz a reparacdes que visam assegurar a
efetivacdo deste direito, consagrando-o a vinculagdo do direito a vida e ao
conceito de vida digna.

E possivel entéo, que na protecédo do direito & satide mediante a protecéo
de direitos civis e politicos e, em complementariedade com os artigos 1 e 2 da
Convencao Americana, que dispde, como referenciado acima, das obrigacbes
de respeitar e garantir os direitos e liberdades dos seus consortes, sem qualquer
discriminacao e para a sua garantia e efetivacéo, adotar as medidas necessarias,
a Corte Interamericana, venha, por meio das medidas impostas, a concretizar o
direito sanitério.

Nesse sentido, por meio da andlise das decisdes julgadas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, no lapso temporal compreendido entre
2009 e 2018, percebe-se a manifestacdo da sua jurisprudéncia no sentido de
garantir (GARAT, 2015, p.71):

1. O dever dos Estados em estabelecer um sistema normativo
adequado e que assegure um minimo de garantias ao direito a saude;
2. A necessidade de atribuir aos servigos prestados um padrao de
gualidade e maior disponibilidade de atendimentos e procedimentos;
3. A obrigacéo de fiscalizar a prestacdo do servico a sociedade,
efetuando vigilancias e inspec¢des, tanto em ambito publico quanto
privado.

Ademais, o Protocolo de San Salvador expressou, de forma clara e
precisa, no artigo 10.2 que a saude € um bem publico, ao qual os Estados devem
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proteger. E nesse sentido, de concretizacéo de condi¢cdes minimas do direito &
saude, que a Corte Interamericana vém impondo aos Estados medidas préticas
quanto a prestacao dos servigos a saude que dizem respeito:

1. Aos aspectos referentes aos servicos e atendimentos: o Estado deve
prestar um servigo de qualidade, possuir parametros de tratamento e internagéo
gue devem ser estritamente observados pelas instituicbes hospitalares, seja
publica ou privada, como por exemplo, ocorreu no Caso Atala Riffo e criancas
vs. Chile, Caso Furlan e familiares vs. Argentina (CORTE IDH).
2. Quanto as pessoas que prestam o atendimento: o Estado deve
proporcionar uma qualificacdo adequada e posteriormente, de tempos em
tempos, uma capacitacdo para a readequacao das praticas médicas e de
atendimento ao publico no Caso Gonzalez y otras (Campo Algodoeiro) vs.
México, Caso Furlan e familiares vs. Argentina, Caso Suarez Peralta vs. Equador
(CORTE IDH).
3. Quanto as exigéncias das instituicbes de saude: o Estado deve garantir
uma infraestrutura apta para o atendimento médico e condi¢cdes de saneamento
e limpeza condizentes, com insumos e medicamentos necessarios, como
ocorrido no Caso da Comunidade Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguai, Caso
Furlan e familiares vs. Argentina, Caso Suarez Peralta vs. Equador (CORTE
IDH).
4. Quanto aos mecanismos de fiscalizacdo e inspecéo dos profissionais,
instituicGes médicas e estabelecimentos que prestam a atividade médica, publica
ou privada, adocéo de legislacdo — Caso Gonzélez y otras (Campo Algodoeiro)
vs. México, Caso Forneron e filha vs. Argentina, Caso Artavia Murillo e outros vs.
Costa Rica, Caso Suérez Peralta vs. Equador (CORTE IDH).
5. Quanto aos procedimentos de investigacao de irregularidades ou violagao
ao direito, resolver queixas, impor sancdes, garantia da pratica judicial - Caso
Furlan e familiares vs. Argentina (CORTE IDH).

Nessa perspectiva, a Corte Interamericana sinaliza a confirmagédo da
prestacao de servicos com qualidade e eficiéncia, temerosa quanto a condicdes
de capacitacdo dos profissionais que prestam os atendimentos meédicos nos

Estados, bem como, daqueles que incorporam as suas instituicdes de reclusdo
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na prestacdo ou falta de prestacdo dos servicos assistenciais de saude e as
condi¢bes dessas instalagdes (Caso Espinoza Gonzales vs. Peru, 2014).

Da mesma forma, também possuem protecdo da Corte Interamericana as
comunidades indigenas, que constantemente sdo alvo de questdes referentes a
propriedade das terras ancestrais, aludindo a Corte Interamericana para a
escassez de requisitos minimos de saude, sem as quais torna-se inviavel a vida
digna, tendo o Estado, a obrigatoriedade de prover as condicbes de saude e
saneamento basico necessarios (Caso Comunidade Indigena Xakmok Kasek vs.
Paraguai, 2010; Caso Comunidade Indigena Xucuru vs. Brasil, 2018).

Outro ponto é a atencdo dispensada a preméncia da obrigacdo de
respeito e garantia do direito a salde, de forma que os Estados mantenham uma
fiscalizacdo e controle tanto das entidades publicas quanto privadas, além da
caréncia de uma legislacdo acerca da protecdo do direito a saude adequada e
consoante as disposi¢des normativas internacionais, como ocorreu por exemplo,
no Caso Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica, em 2012.

De toda forma, a Convencao Americana sobre Direitos Humanos precisou
no seu artigo 26, como verificado acima, que os direitos econémicos, sociais e
culturais possuem, por parte do Estado, uma obrigacdo de respeito e garantia,
através da prevencédo, promoc¢do e cumprimento desses direitos. Visto que, 0s
Estados devem zelar pela efetivacdo dos direitos humanos e absorver as normas
que os protegem nas suas legislacbes internas “sendo inadmissivel sua
indiferenca e siléncio, sob pena, de afronta ao principio da boa-fé, que orienta a
ordem internacional” (PIOVESAN, 2017).

Devendo as medidas impostas pela Corte Interamericana, portanto,
serem exercidas de forma adequada, razoavel, sem qualquer discriminacdo ou
limitagc&o, voltadas para o beneficio de direitos econémicos, sociais e culturais,
e, devendo sempre levar em consideracdo a precariedade e caréncia de
recursos basicos de pessoas desfavorecidas, vulneraveis e a margem da
sociedade, dando prioridade para as situagbes mais graves e de risco, com
vistas a concretizagéo plena dos direitos econdmicos, sociais e culturais (ONU,
2007, parr.8).
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5 CONCLUSAO

Este estudo objetivou analisar, entre o periodo de janeiro de 2009 a
janeiro de 2018, as decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos

referente ao direito a saude, buscando identificar as medidas impostas aos
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Estados para a sua realizacdo e a natureza das decisdes referente ao direito a
saude, na ordem de direito social ou individual vinculado a vida.

De forma mais especifica, conceituar a Corte Interamericana de Direitos
Humanos e sua atuacdo enquanto guardid do Sistema Interamericano de
Protecdo dos Direitos Humanos, para averiguar a sua importancia e as suas
atribuicdes; identificar as disposicées normativas do direito a saude no ambito
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a fim de observar as diferentes
dimensoes atribuidas ao direito a saude e, analisar a natureza atribuida ao direito
a saude, como direito social ou direito individual vinculado a vida, bem como
verificar as medidas impostas ao Estado para sua realizacéo.

Nesse sentido, no segundo capitulo, foi possivel observar a formacgéo do
Sistema de Protecdo dos Direitos Humanos em consequéncia das situacdes
vivenciadas na Primeira Guerra Mundial, entre 1914 e 1918, e, na Segunda
Grande Guerra, que se estendeu de 1939 até meados de 1945, que em razdo
das atrocidades cometidas contra a populagéo fez crescer a necessidade de
urgéncia em proteger direitos e garantias fundamentais a existéncia humana.

A ideia da existéncia de Cortes Internacionais que responsabilizassem
internacionalmente os governos por atos cometidos durante a guerra contra a
humanidade, por si s6, ndo é inovadora, foi introduzida pelo Tratado de
Versalilles, mas €, apés a Segunda Guerra Mundial, que ganhou forca com a
devastacéo gerada tanto nos paises do Eixo quanto aos paises Aliados.

A Organizacao das Nagdes Unidas nasce entdo, oficialmente, em 1945,
com o objetivo de manter a paz e o dialogo entre as na¢cdes em ambito global e,
posteriormente, influencia a Organizacdo dos Estados Americanos na
concepcao de um sistema de protecédo dos direitos humanos em nivel regional,
assim como, também ocorreu na Europa, com a conformacdo de um sistema de
protecdo dos direitos humanos europeu, consolidando a ideia de universalizacao
e protecéo aos direitos humanos.

Os primeiros ensaios com o intuito de reunido dos paises da América
Latina para que convergissem seus ideais na protecdo e desenvolvimento
econdmico mutuo deu-se em 1889, na | Conferéncia Internacional Americana,
gque entretanto, ndo obteve o éxito esperado, foi a Organizacdo das Nacgbes
Unidas, que incentivou a unido e o dialogo entre os paises, afim de manter a paz

mundial, bem como, a criacdo de sistemas de protecdo dos direitos humanos em
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ambito regional, contudo, a Organizacdo dos Estados Americanos, s6 ganhou
forca efetivamente, a partir do Tratado do Rio, em 1947.

Com a consagracgao da Declaragédo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem em 1948, nasce formalmente o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, e, da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos € criada a
Comisséao Interamericana dos Direitos Humanos, com a fungéo de promover a
observancia e a defesa dos direitos humanos além de servir como 06rgao
consultivo da Organizacdo dos Estados Americanos.

Contudo, em 1969, apoOs sucessivas audiéncias de planejamento, 0s
Estados Parte apoiaram a ideia de criagcdo de uma Corte Internacional com
Poder Jurisdicional, ocasionando a ado¢cdo da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, que traz no seu corpo normativo a previsdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e ainda amplia a funcdo da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos.

Nesse sentido, a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos possui
diretrizes tanto na Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, que se refere
apenas a Comissdo, quanto na Convencdo Americana, de forma que, a
competéncia da Comissdo alcanca tanto os Estados Parte da Convencéo
Americana, quanto os Estados-membros da Declaragdo da Organizacdo dos
Estados Americanos, porque mesmo ndo tendo aderido a Convencao
Americana, estdo vinculados a Declaracdo Americana, enquanto a Corte
Interamericana estende sua competéncia apenas aos Estados-parte da
Convencao Americana.

Nesse sentido, o estudo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos
apontou significativos avancos na afirmacao da justica internacional em matéria
de direitos humanos, referente ao direito a saude e, ainda que seja possivel
reconhecer que o direito anda sempre um passo atras da evolucdo social da
humanidade, a Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos vem em complementariedade,
demostrando-se fundamentais em tal tarefa, auxiliando no estabelecimento ou
reestabelecimento da dignidade das sociedades.

De forma que, a Comissao recebera uma queixa, analisara o caso e
requerera todas as diligéncias que julgar necessarias, oitivas, depoimentos, e,

podera aplicar um acordo caso seja a manifestacdo das partes ou em nédo
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havendo acordo, impor recomendacfes aos Estados que ocasionaram atos de
violagdo aos direitos humanos, que deverao ser cumpridas em um prazo de trés
meses, podendo, ao término deste prazo, impor uma prorroga¢do do prazo ao
Estado infrator ou encaminhar o caso a Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

Restou evidenciado, por sua vez, que o trabalho da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos n&o se encerara no envio do caso a Corte
Interamericana, pois ela ainda se fard presente aos procedimentos que se
seguirdo dentro do orgao jurisdicional do Sistema Interamericano, em que a
Corte Interamericana, no desempenho da sua fungdo contenciosa ou consultiva,
ou seja, na aplicacdo ou interpretacdo dos dispositivos normativos da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, exercera a protecdo a tais
direitos.

Podendo, para tanto, conhecer mediante peticdo oriunda da Comissao
Interamericana ou dos Estados membro, um caso violador de direitos humanos,
desde que esgotados todos os recursos processuais no Estado de origem.
Nesse sentido, ultrapassado todos os tramites procedimentais, a Corte
Interamericana ir4 estipular medidas de reparacdo aos Estados que visam
restaurar o direito violado através da reparacao integral do dano e pela punicéo
dos culpados, entretanto, o que ocorre, na maioria dos casos, € a minimizacao
das consequéncias do ato violador e a promessa de garantia dos direitos
humanos daquele momento em diante.

E, ainda que, o grande problema da Corte Interamericana seja a sua falta
de forca sancionatdria, foi possivel perceber a sua atuacdo ativa na busca pela
efetivacdo e concretizacao plena dos direitos humanos; é, portanto, a sua razao
de existir, sendo uma peca central na manutencéo do Sistema de Protecéo, uma
vez que, através das medidas de reparacdo ou do supervisionamento de
sentencas, atua na fiscalizacdo dos Estados, fomentando o desenvolvimento e
observancia do respeito e garantia dos direitos humanos e impedindo
retrocessos.

No terceiro capitulo, adentrando um pouco mais ao tema do estudo, houve
a necessidade de explorar, num primeiro momento, o conceito de saude e a
compreensao do direito a saude como um direito fundamental social, além das

diferentes dimensdes que esse direito possui; visto que, assim como 0 conceito
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de saude foi adaptando-se ao longo dos tempos, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos também se adaptou a fim de protegé-lo, consagrando o
conceito que melhor convém as suas necessidades.

Para tanto, foi possivel compreender que o conceito evoluiu na medida
em que a sociedade evoluia e demandava concepcfes mais adequadas as
situacdes nas quais se encontrava.

Foi entdo, que o conceito de salde passou de uma mera auséncia de
doencas, na era dos hebreus ao conceito regulamentado pela Organizacéo
Mundial de Saude, que entende a saude como um estado completo de bem-
estar fisico, mental e social.

Contudo, o conceito utilizado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, suprimiu a expressao “completo”, devido a compreensao de que o ser
humano nunca se encontra em um estado completo de saude, jA que uma leve
alteracdo do sistema corporal, como, por exemplo, uma gripe, ou até mesmo
uma deficiéncia causada pela idade, poderia ser considerada doenca. Nesse
sentido, o conceito da Organizacdo Mundial de Saude ao utilizar a designacéo
“‘completo”, ndo levou em consideracdo fatores que, ainda que diminuam ou
limitem a capacidade do ser humano, ndo podem ser considerados como
enfermidades. Como por exemplo, em relacdo as deficiéncias causadas pela
idade, onde o ser humano ainda se encontra em um estado de saude, entretanto,
ja ndo corre mais como o faria quando em idade jovem. Assim, segundo o
conceito da Organizacdo Mundial de Saude estaria doente.

O conceito do qual se utiliza a Corte Interamericana de Direitos Humanos
refere-se a saude como o0 mais alto nivel de bem-estar mental, fisico e social,
compreendendo a importancia do meio no qual habita e se relaciona na
influéncia da salde do ser humano, demonstrando preocupacdo com a
qualidade de vida das sociedades.

E nessa orientacdo que o direito & saide como um direito fundamental
social exige prestacOes estatais, seja no sentido de uma acgéo positiva para a
sua consecugao, como, por exemplo, o fornecimento de medicamentos ou a
disponibilizagéo de procedimentos cirtrgicos ou como um direito de defesa, por
meio de uma abstencao de agir para a efetivacao de tal direito.

Outro aspecto dos direitos fundamentais sociais, no qual se insere o

direito a saude, é que, em sendo direitos a prestagdes, sao divididos em direitos
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originarios a prestacoes, em que a simples existéncia de previsdo constitucional
ja possibilita a exigibilidade das prestacoes, e, direitos derivados a prestacoes,
onde ha a necessidade de lei que possibilite 0 acesso as prestagdes, contudo,
grande parte da doutrina entende que mesmo que o direito a saude nao
estivesse expressamente disposto, ainda seria absolutamente exigivel dada a
sua intrinseca conexdo com o direito a vida, a integridade fisica e a dignidade da
pessoa humana.

Cumprindo aos Estados a observancia da disponibilizacdo do minimo
existencial, condicbes de saude minimas indispensaveis a persecucdo da
existéncia humana, sem qualquer retrocesso naqueles direitos ou condi¢cdes que
a sociedade j& houver adquirido, ainda que, por vezes, o Estado recorra a
insuficiéncia de recursos financeiros para a ndo concretizacao do direito a saude.

De toda forma, depreende-se do estudo da dimenséo objetiva, subjetiva
e difusa do direito a saude a possibilidade de exigibilidade de tal direito, ainda
que, alguns doutrinadores defendam que as normas constitucionais em ambito
sanitario possuam um conteldo meramente programatico, sem qualquer forca
normativa, por necessitarem de dispositivos normativos que complementem o
expresso na Constituicdo Federal de 1988 e, ndo reconhecam a aplicabilidade
imediata outorgada a tais normas pelo artigo 5°, § 1° da Carta Magna, sendo tido
apenas como um conjunto de metas e objetivos que devem ser seguidos pelo
ente estatal.

Tendo em vista a aplicabilidade imediata e plena das normas instituidoras
do direito fundamental social a saude, bem como, da importancia que tal direito
tem na existéncia humana e social, € imperativo a sua regulamentacdo
suplementar a fim de possuir exigibilidade na sua dimensdo subijetiva,
materializando o dever de concretizacdo do direito fundamental a saude pelo
Estado.

Além disso, é necessario compreender que o ordenamento juridico nédo
existe apartado dos fatos que regula, de forma que, o meio ambiente social,
cultural e econémico influencia ndo apenas no momento de criacdo de uma
norma, mas pelo tempo que esta perdurar, devendo fato e norma serem
analisados a cada caso concreto.

Num segundo momento, foi analisado no terceiro capitulo as normas que

by

dispde acerca do direito a saude no Sistema Interamericano de Direitos
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Humanos, e, € possivel perceber que a divergéncia entre normatividade e
programaticidade também persiste no ambito da Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

Isso porque, o direito a saude foi positivado pela Declaracdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem no seu artigo Xl, referindo-se a preservacéo
do direito & saude e do bem-estar humano, bem como na Carta da Organizacdo
dos Estados Americanos dos artigos 30 a 50, contendo normas de
desenvolvimento integral dos direitos econdémicos, sociais e culturais, que
deveriam ser respeitadas e perseguidas pelos Estados.

Também se encontra a positivacdo do desenvolvimento progressivo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais no artigo 26 da Convencédo Americana
sobre Direitos Humanos e no artigo 10 do Protocolo de San Salvador, que
compreende o conceito de saude aplicado pela Corte Interamericana de Direito
Humanos e metas de saude preventiva e promocéao do direito a saude.

Ainda assim, a Corte Interamericana de Direito Humanos entende que 0s
dispositivos normativos que se referem ao direito a saude ndo possuem forca
justiciavel por se tratarem de normas que compreendem apenas objetivos e
metas a serem alcancadas pelos Estados, ndo tendo um rol fixado de atitudes e
atividades concretas que deveriam ser respeitadas e, portanto, ndo teriam
exigibilidade.

Dessa forma, foi possivel compreender no quarto capitulo, por meio da
exposicao dos casos julgados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
entre 2009 e 2018, que, com a Carta das Nac¢des Unidas em 1945, nos seus
artigos 55 e 56, os paises-membros se comprometeram, de forma individual ou
solidaria, a obter melhores condicbes de vida e de bem-estar. E, ap0s a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, inumeros paises
incluiram, em suas Constituicdes, a positivacdo dos direitos sociais, ainda que
fosse um documento meramente recomendatorio.

Em que pese os avancos verificados quanto aos direitos humanos, em
1966, o Pacto de Direitos Civis e Politicos e o Pacto de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, surgiram como instrumentos de exigibilidade para a protecao
de tais direitos. Entretanto este Pacto ndo obteve o0 mesmo grau de protecéo que

o Pacto de Direitos Civis e Politicos, pois juntamente com as tensdes da Guerra
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Fria, entendia-se que os direitos sociais eram prioridade de cada Estado, devido
a questdes sociais e orcamentarias, proprias de cada pais.

Ao mesmo tempo, a Comissao de Assuntos Juridicos, responsavel pela
elaboracdo do Pacto, considerava os direitos econémicos, sociais e culturais
muito complexos para integrar um instrumento conjunto com os direitos civis e
politicos.

Influenciada pela Assembleia Geral da Organizacao das Nac¢des Unidas,
a Organizacdo dos Estados Americanos também adotou a ideia de reportar
direitos civis e politicos de um lado e direitos econdmicos, sociais e culturais de
outro.

Outros sucessivos pactos e tratados vieram a contribuir para a formacao
de um corpo normativo na tentativa de proteger o direito a saude. Contudo, é
possivel perceber a disparidade existente nos regimes de protecdo ao direito a
saude, em que os direitos civis e politicos se encontram mais detalhados,
possuem obrigacbes de garantia, promocao, efetividade e s&o obrigacdes
imediatas, ao passo que, os direitos econdmicos, sociais e culturais sdo
desprovidos de contetdo nas suas disposi¢cdes normativas, tendo um caréater de
desenvolvimento progressivo e dependente dos recursos financeiros do Estado.

Ainda assim, as duas categorias de direitos se complementam, dada a
compreensao de interdependéncia e indivisibilidade dos direitos humanos, e
verifica-se que a garantia dos direitos econémicos, sociais e culturais implica na
realizacdo dos direitos civis e politicos e vice-versa.

Ademais, além de um consideravel aparato juridico, seja em ambito
global, com o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
seja em ambito regional, com a Declara¢ado dos Direitos e Deveres do Homem,
a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, que traz a previsao do
desenvolvimento progressivo de tais direitos, ou o artigo 10 do Protocolo de San
Salvador, a Corte Interamericana de Direitos Humanos conceitua a saude, como
um estado de bem-estar fisico, mental e social, além de ser um bem publico de
responsabilidade do Estado.

Contudo, é necessario que se esclareca, que a divergéncia acerca da
protecdo da saude de forma direta, como um direito social, ou efetuada de forma
indireta, como um direito individual vinculado a vida, trata-se de uma questdo

argumentativa.
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Para tanto, cumpre relembrar que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos possui a funcdo de aplicar e interpretar as normas da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos, nos casos que a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos e os Estados-Parte apesentam a ela, pois bem, na
Convencdo Americana, 0 Unico dispositivo ao qual se refere aos direitos
econdmicos, sociais e culturais € o artigo 26, que aduz ao desenvolvimento
progressivo desses direitos a critério dos Estados, segundo 0s seus recursos
financeiros, fazendo mencéo a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos
para suprir futuras duvidas.

Entretanto, ao analisar a Carta, constatou-se haver somente metas a
serem cumpridas. Da mesma forma, o Protocolo de San Salvador em referéncia
ao direito a saude, no seu artigo 10. também dispds de objetivos que os Estados
deveriam alcancar.

Ao passo que, o mesmo Protocolo de San Salvador, regula a inclusédo do
direito a educacdo e direitos sindicais no regime de protecdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, excluindo, portanto, o direito a saude.

E, restando ao artigo 26 da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, complementarmente aos artigos 1 e 2 da mesma Convencgéo, que se
referem a obrigacdo dos Estados de respeitar os direitos, a possibilidade de
justiciabilizar apenas o que se refere a progressao ou regressao dos direitos
econdmicos, sociais e culturais.

Ou seja, o artigo 26 da Convencdo Americana expressa o dever de
desenvolvimento progressivo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, se
esse dever ndo for cumprido cabe a possibilidade de judicializar a regressao
desses direitos pelo Estado Parte, sendo esta justiciabilidade fortalecida pela
utilizac@o dos artigos 1 e 2, também da Convencdo Americana, que referem-se
a obrigacao dos Estados Parte em respeitar os direitos, 0 que ndo ocorre em
caso de regressao dos direitos, e, refere-se também a obrigacdo dos Estados
Parte em adequar o seu direito interno a Convencdo, ou seja, ao adotar a
Convencdo Americana assume as obrigacées que nela foram pactuadas, ao
regredir direitos ou ndo atuar de forma a desenvolver progressivamente 0s
direitos econdémicos, sociais e culturais o Estado Parte esta desrespeitando a

Convencao Americana.
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Ademais, salientou-se que quando dos momentos de debates sobre
projetos do texto que incorporaria a Convencdo Americana, 0S paises
discordaram da inclusdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais sob o
regime de protecdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, sendo
suprimido do texto final o artigo que continha tal disposicéo, e, posteriormente,
em nova oportunidade, no Protocolo de San Salvador, inclui-se apenas o direito
a educacdo e os direitos sindicais a esta protecdo dispensada pela Corte
Interamericana.

Entdo, através desse entendimento acerca do corpo normativo que
compde o Sistema de Protecédo dos Direitos Humanos, a Corte Interamericana
vem ao longo de sua existéncia protegendo o direito a salde através da protecao
dos direitos civis e individuais, estabelecendo medidas de reparacdo quanto a
tal direito, sempre que seja possivel uma conexao com o conceito de vida digna.

Em contrapartida, vem sendo fomentada a ideia de através de uma
interpretagéo evolutiva do sistema normativo interamericano, proteger o direito a
saude com a aplicacéo direta do artigo 26 da Convencao Americana.

O que ja ocorreu no Caso Lagos del Campo vs. Peru, datado de 2017, em
gue houve a declaragcéo de violacdo ao artigo 26 da Convencao Americana,
responsabilizando o Estado pela violagao do direito de estabilidade do trabalho,
liberdade de associacdo, nos termos dos artigos 26, 1.1, 13, 8 e 16 da
Convencao Americana, a fim de proteger o direito ao trabalho, abrindo, em certa
medida, um precedente a protecdo dos demais direitos econémicos, sociais e
culturais mediante a aplicabilidade direta do artigo 26 da Conven¢ao Americana;
contudo, percebeu-se que em casos que se seguiram ao Caso Lagos del Campo,
a Corte Interamericana de Direitos Humanos deu continuidade ao seu
entendimento de protecdo do direito a satde por meio da protecao dos demais
direitos civis e politicos.

A guisa de conclus&o, respondendo o problema que motivou este estudo,
no qual, frente a andlise das decisbes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos referente ao direito a saude, entre janeiro de 2009 a janeiro de 2018,
quais sdo as medidas impostas aos Estados para a sua realizacédo e qual € a
natureza atribuida ao direito a saude nessas decisdes, na ordem de direito social

ou individual vinculado a vida?
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Conclui-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos segue
protegendo o direito a salde através de uma interpretacdo progressiva da
Convencdo Americana dos Direitos Humanos a luz da indivisibilidade dos
direitos humanos, sob a protecéo de um direito civil ou politico, que indiretamente
repercute na tutela do direito a saude.

Ainda que, ndo se possa negar a forte influéncia que surge na Corte
Interamericana no sentido de convergir, em um futuro préximo, a protecao do
direito a saude através da declaracéo direta e imediata de violacdo do artigo 26
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

Nesse sentido, compreende-se que a Corte Interamericana tem se
utilizado das medidas de reparacao impostas aos Estados para a concretizacao
efetiva do direito a salude, na medida em que impde medidas de reparacdo de
dano material e medidas de reparacédo de dano imaterial.

Sendo medidas de reparacéo de dano material, a restituicdo e as medidas
de reparacao de dano imaterial, a satisfacdo e medidas de nao repeticdo, com o
intuito de que os Estados cumpram com o dever de respeitar, de garantir e de
resultado dos direitos humanos, devendo, a fim de dar conta de tal tarefa,
regular, prevenir e quando necessario, reparar os danos causados por violagdes
a direitos.

Ao concluir, reitera-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos
trata o direito a satde como um direito individual vinculado a vida, com base nos
seguintes argumentos.

Primeiramente, porque a Corte Interamericana de Direitos Humanos, de
acordo com a Covencdo Americana de Direitos Humanos, sé seria capaz de
julgar e processar casos atinentes aos direitos de primeira dimenséo, o que nao
incluiria o direito a saude.

Num segundo momento, a Corte Interamericana esclarece que o seu
principal instrumento normativo € a Convencdo Americana, e esta ndo traz no
seu corpo juridico, menc¢ao a prote¢do do direito a saude, apenas estipula que
os direitos econdmicos, sociais e culturais devem ser desenvolvidos de forma
progressiva de acordo com os recursos financeiros de cada Estado.

E, ainda que o Protocolo de San Salvador, dispensasse posteriormente

protecdo aos direitos econdmicos, sociais e culturais, deixou especificado que
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apenas o direito a educacdo e os direitos sindicais seriam passiveis de
apreciacéo pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Vale lembrar, a discrepancia temporal existente entre a feitura e validacéo
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, em 1969, e o Protocolo de
San Salvador, que data de 1988, mas s6 passou a vigorar em 1999, bem como,
do momento atual que permeia a América Latina. Percebendo dessa forma, as
mudancgas sociais, econdmicas e culturais ultrapassadas pelas sociedades e
entendendo, que esses dispositivos normativos sdo fruto de um momento
anterior, com condicdes e realidades diversa da qual nos encontramos hoje.

Ainda assim, existem limites que devem ser respeitados, de forma que,
mesmo que houvesse por parte da Corte Interamericana de Direitos Humanos a
intencdo de resguardar e proteger os direitos sociais, econdmicos e culturais de
forma direta, esta ndo possuiria 0S mecanismos necessarios para tal empreitada,
vistos que sdo de ambito administrativo interno dos Estados que ratificaram a
Convencdo Americana e o Protocolo de San Salvador, ndo possuindo a Corte
Interamericana a capacidade de criar legislacdes em ambito interno dos Estados
Parte.

Além de que, foram os proprios Estados Parte, que por meio de reunides
e tratativas elaboraram o texto normativo da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos e o Protocolo de San Salvador, de forma a comprometerem-
se gradativamente com o desenvolvimento de tais direitos, devendo a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, até certo ponto respeita-los.

E, de todo modo, cumpre a Corte Interamericana a funcéo de processar e
julgar as violacdes de direitos humanos ocorridas no ambito dos seus Estados
Parte quando acionada, todavia, ndo se pode olvidar, que a Corte Interamericana
de Direitos Humanos ndo possui poder sancionatorio punitivo. E, de mais a mais,
€ explicito o desrespeito demonstrado pelos Estados Parte com o néo
cumprimento total ou parcial das reparacdes impostas pela Corte Interamericana
nos casos que julga, porque lhe falta mecanismos de eficazes de fiscalizacao
das sentencas que profere.

No entanto, como ressaltado em momento anterior, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos persevera na sua funcéo de guardia do
Sistema Interamericano de Prote¢do dos Direitos Humanos, buscando a

efetivacdo plena desses direitos, e, tentando ampliar o seu @mbito de protecéo
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com o objetivo de consolidar melhores condicfes sociais, econdmicas e culturais
as sociedades que compdem os seus Estados Parte, de forma que, valendo-se
de uma aproximacao do direito a saude ao direito a vida, dada a importancia da
salde para a persecucao da vida humana e a intrinseca ligacdo desses dois
direitos, aplica a protecao do direito a saude como um direito individual vinculado
a vida.

Por fim, cumpre ressaltar a importancia de uma colaboragéo reciproca
entre todos os Sistemas de Protecéo Internacional dos Direitos Humanos, seja
global ou regional, afim de garantir, ampliar e fortalecer a ideia de protecédo do

direito a saude.
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