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RESUMO: Este artigo pretende realizar um estudo acerca das previsdes normativas do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos no que tange ao direito a sadde, para, posteriormente,
verificar a evolugao jurisprudencial arquitetada pelo Tribunal interamericano a fim de tutelar tal
direito por meio da aplicagiao dessas normas, fazendo desse um direito plenamente justigavel a luz
do Sistema Interamericano. Nessa perspectiva, através do método dedutivo; da técnica de
pesquisa bibliografica e jurisprudencial, procura-se responder a seguinte problematica: quais sao
os fundamentos normativos para a justiciabilidade direta do direito a saude perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em vista do artigo 26 da Convengao Americana dos
Direitos Humanos apenas prever a sua progressividade? Ao final, conclui-se, que os fundamentos
normativos para a justiciabilidade direta do direito a saide perante o Tribunal Interamericano se
baseiam nos artigos 1 (1) (garantir e respeitar direitos), 26 (remissio a Carta da Organizacao dos
Estados Americanos) e 29 (proibi¢ao na limita¢ao interpretativa de direitos), todos da Convencao
Americana de Direitos Humanos; pelo previsto na Convencao de Viena em seu artigo 31; nas
previsdes normativas internas de cada Estado; assim como em todo o aparato do corpus iuris
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internacional do direito a satude aplicado ao caso concreto. A importancia desse trabalho se
designa no fato de que ¢é necessario entender como os mecanismos internacionais tutelam o
direito a saide o qual é pressuposto imediato de todos os demais direitos.

PALAVRAS-CHAVE: Convencao Americana de Direitos Humanos. Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Direito a saude.

ABSTRACT: This article intends to do a study about the normative predictions of the
Inter-American Human Rights System with regard to the right to health, in order to subsequently
verify the jurisprudential evolution devised by the Inter-American Court in order to protect this
right through the application of these rules making a fully justifiable right in the light of the
inter-American system. In this perspective, through the deductive method; of the bibliographic
and jurisprudential research technique, we seek to answer the following problem: what are the
normative foundations for the direct justiciability of the right to health before the Inter-American
Court of Human Rights, in view of article 26 of the American Convention on Human Rights
only to provide its progressiveness? In the end, it is concluded that the normative foundations for
the direct justiciability of the right to health before the Inter-American Court are based on
Articles 1 (1) (guaranteeing and respecting rights), 26 (reference to the Charter of the
Organization of American States) and 29 (prohibition in the interpretative limitation of rights), all
of the American Convention on Human Rights; by the provisions of the Vienna Convention in
Article 31; in the internal normative forecasts of each State; as well as in the entire apparatus of
the international corpus iuris of the right to health applied to the specific case. The importance of
this work is due to the fact that it is necessary to understand how international mechanisms
protect the right to health, which is an immediate assumption of all other rights

KEYWORDS: American Convention of Human Rights. Inter-American Court of Human
Rights. Right to health.

1. INTRODUGAO

A procura pela materializagao do direito a saude é tema ordinario de estudos e discussoes
contemporaneas, contornando nao apenas os sistemas de justicas domésticos, mas também
internacionais, de maneira regional e global. A tematica do direito a satde na legislagdo
interamericana e em sua jurisprudéncia ganha afei¢do, essencialmente, em face da justiciabilidade
dos direitos sociais na seara da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), sendo
que o direito a saude se encontra incluso no rol desse grupo de direitos. Dessa forma, é referido
no Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) de maneira expressa ou conjuntamente
incorporado aos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais (DESCA).

Tendo em vista todos os contornos os quais envolvem o direito humano social a saude no
ambito internacional, verifica-se que seu corpus iuris de prote¢ao tem gerado uma série de

debates na jurisprudéncia da Corte IDH e na respectiva doutrina a respeito da sua justiciabilidade.
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A previsio do desenvolvimento progressivo do direito a saude (direitos sociais) prevista no artigo
26 da Convengao Americana de Direitos Humanos (CADH), a competéncia da Corte IDH para
se pronunciar a respeito do direito a saude e o regime de protecio das demais previsoes
interamericanas ocupam espago no centro das discussoes.

Com esse plano de fundo, este artigo pretende realizar um estudo acerca das previsoes
normativas do SIDH a respeito do direito a saide, para, posteriormente, verificar, a evolugao
jurisprudencial arquitetada pela Corte IDH a fim de tutelar tal direito por meio da aplica¢ao dos
dispositivos interamericanos, fazendo desse um direito plenamente justi¢avel. Nessa perspectiva,
através do método dedutivo e da técnica de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, procura-se
responder a seguinte problematica: quais sao os fundamentos normativos para a justiciabilidade
direta do direito a saude perante a Corte IDH, em vista do artigo 26 da Convengao Americana
apenas prever a sua progressividade?

A importancia deste trabalho esta designada no sentido de que ¢ necessario compreender
como se da a tutela do direito a saide em ambito internacional, visto a essencialidade desse para a
efetivacao dos demais direitos. Ainda, demonstrando o carater fundamental da atuacao da Corte
IDH no que se remete ao cumprimento dos tratados internacionais recepcionados pelos

Estados-membros.

2. A TUTELA DO DIREITO HUMANO A SAUDE NO CORPUS IURIS REGIONAL
INTERAMERICANO

O direito a saude é um dos principais pressupostos para o exercicio digno da vida, com
tal caracteristica, assume papel vital na corporalizacao de todos os demais direitos humanos,
estando intrinsecamente ligado ao principio da dignidade humana. Em uma percepgao individual
do conceito de saude, a Carta da Organizagao Mundial da Sauade (OMS), sintetiza que: “saude é
um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo consiste apenas na auséncia de
doenca ou de enfermidade” (OMS, 1946).

A moderna concep¢ao de saude, remonta ao modelo de Estado de bem-estar social
(Welfare State), o qual edificou a ideia de que saude é responsabilidade do Estado o qual possui
papel substancial na sua efetivagao (DALLARI, 2006). Por essa ideia, o estudo da saide como
direito humano social internacional ocupa os direitos humanos de forma generalizada, seja no

dominio universal, seja no terreno regional.
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Flavia Piovesan menciona em sua doutrina que o sistema regional interamericano traduz a
institucionalizacao de um “constitucionalismo regional”; que pretende tutelar direitos humanos
fundamentais na seara interamericana (PIOVESAN, 2011). Dentre tais direitos humanos,
encontra-se o direito a saude.

Indutivo imediato para a formag¢io do SIDH, a Declaragio Universal de Direitos
Humanos de 1948, responsavel pela sistematizacdo do sistema de protecio global’, organizada
pela Organizacio das Nacbes Unidas (ONU), reconhece o direito a sadde em seu texto ao
mencionar no artigo 25, § 1°, que “todas as pessoas tém direito a um padrio de vida capaz de
assegurar a si ¢ a sua familia sadde e bem-estar, inclusive [...] cuidados médicos” (ONU, 1948).
Indiretamente, nao tdo somente o artigo 25 da Declaracio faz menc¢io de um direito a saude, mas
também por meio do direito a vida (artigo 3°) e da proibi¢ao da tortura (artigo 5°). Sendo assim, a
saude ¢ um precedente direto do direito a vida e demais direitos o que faz com que ela esteja,
necessariamente, entre o rol dos direitos humanos protegidos pelo direito internacional regional
interamericano’ (TORRONTEGUY, 2010).

O corpus juris do SIDH® é estruturado por diversos tratados e documentos

interamericanos, posto que alguns desses instrumentos elaboram uma base eivada por forca

?> Outros tratados importantes de 4mbito global interligados ao direito a sadde, sio: Pacto de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, que reconhece o direito ao mais elevado nivel possivel de saide; Declaragio de Viena, que prevé a
responsabilidade dos Estados em garantir individualmente e mediante cooperagdo internacional a assisténcia de
saude; Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, onde o direito a satde estd vinculado indiretamente como
um esforco a vida e integridade humana; Convengio contra Tortura e outras formas de Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanas ou Degradantes, onde é possivel verificar que o tema do direito a saude esta diretamente ligado
a0 objetivo do documento, uma vez que a tortura e demais tratamentos desumanos estdo precisamente ligados a
violagio deliberada da satde fisica ou psicolégicas de alguém; Convencao Internacional sobre a Eliminagao de todas
as formas de Discriminagiao Racial, que expressamente menciona o direito a saude, especialmente no que se refere a
saude publica e a0 acesso a servicos e a previdéncia social; Convengdo sobre Eliminacio de todas as formas de
Discriminagio contra a Mulher, reconhece objetivamente o direito da mulher a saude; e Convencgido sobre os
Direitos das Criangas, que, a fim de proceder melhores condi¢oes de vida as criancas, contém diversas referéncias a
saude (TORRONTEGUY, 2010).

* Piovesan (2006, p. 137), trata o direito a satide como direito humano 4 vista de que “a Declaragio Universal tem
sido concebida como a interpreta¢do autorizada da expressiao “direitos humanos”, constante da Carta das NagGes
Unidas, apresentando, por esse motivo, forca juridica vinculante. Os Estados membros das Nagoes Unidas tém,
assim, a obrigacdo de promover o respeito e a observancia universal dos direitos proclamados pela Declaragao. Nesse
sentido, estabelece o artigo 28 da Declara¢io, que todos apresentam o diteito a uma ordem social e internacional em
que os direitos e liberdade possam ser plenamente realizados”.

> Trindade (2006) percebe o direito internacional dos direitos humanos com o corpus juris de protecio dos seres
humanos, resignado, no terreno substantivo, por normas, principios e conceitos elaborados e determinados em
documentos de organismos internacionais, famigerando direitos e garantias que tém por objetivo comum a protecdo
dos seres humanos em todo e quaisquer cenario, especialmente, em suas reacbes com o poder publico e, no plano
processual, por engrenagens de protecio providos de base convencional ou extraconvencional, que trabalham
essencialmente mediante os sistemas de peti¢oes, relatorios e investigagdes, no ambito global e regional. Originario
do diteito internacional, esse corpus juris de prote¢do adquire autonomia, dado que regula relagdes juridicas dotadas de
especificidade, incutido de hermenéutica e metodologia proprias.
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juridica, enquanto outros apresentam uma finalidade complementar a protecao dos direitos
humanos de modo restrito. Entre eles, ha alguns importantes tratados que preveem o direito a
saude, os principais sao: a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem; a CADH
(se nao o principal, pela sua for¢a juridica vinculante); e o Protocolo Adicional a Convengao
Americana em matéria de Direitos Economicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador).
Também, é de se mencionar a Carta da Organizac¢ao dos Estados Americanos (Carta da OEA),
que acolheu a Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do Homem (PIOVESAN, 2011).
No que se remete qual seria o principal instrumento interamericano, considerando que o direito a
saude é pressuposto imediato do direito a vida, é possivel verificar no texto da CADH uma
protegao indireta ao direito a saide ja em seu artigo 4° (direito a vida). No mesmo sentido,
através de uma interpretacdo ampla, é viavel observar uma tutela indireta ao direito a sadde no
artigo 5° (1), segundo o qual descreve que todo sujeito tem o direito de que se respeite sua
integridade fisica, psiquica e moral (FREIRE, 2019).

A CADH também refere a defesa da saude publica como argumento para a limitagao
excepcional de outros direitos reconhecidos em seu texto. Isso ocorre com a liberdade de religiao
no artigo 12 (3) ao mencionar que “a liberdade de manifestar a propria religido e as proprias
crengas esta sujeita unicamente as limitagdes [...] que sejam necessarias para proteger a seguranca,
a ordem, a saude, ou a moral publicas |[...|”; com a liberdade de pensamento e de expressiao no
artigo 13 (2), b, ao transcrever que o exercicio desses direitos estdo sujeitos a responsabilizagao
ulteriores, fixada em lei, sendo isso necessario para “a prote¢ao da seguranga publica nacional, da
ordem publica, ou saude, ou da moral publicas”; pelo direito de reunido no artigo 15, ao
estabelecer que “[...] o exercicio de tal direito s6 pode estar sujeito as restricGes previstas pela lei
que sejam necessarias [..]” para a “ [...] ordem publicas ou para proteger a saude ou moral
publicas [...]”; por meio da liberdade de associagao no artigo 16 (2), ao constar que “o exercicio
de tal direito s6 pode estar sujeito as restricOes previstas pela lei que sejam necessarias [...] no
interesse da seguranga nacional, da seguranca ou da ordem publicas, ou para proteger a saude, ou

>

a moral publicas [..]”; e através do direito de circulagdo e de residéncia no artigo 22 (3), ao
prescrever que o exercicio desses direitos s6 podem ser restringidos em virtude de lei, na medida
indispensavel, dentro de um Estado de direito, “[...] para proteger |[...] a moral ou a satde publicas
[...]” (OEA, 1969). Denota-se que nesses casos a CADH realiza uma ponderagio de direitos em

que o direito a saude prepondera em relagao a determinadas liberdades individuais.
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No que se pressupOe especificamente ao direito a saude, conquanto conter um Capitulo
unico cognominado “Direitos Economicos, Sociais e Culturais”, representado meramente pelo
artigo 20, evidencia-se que CADH nio é um documento proprio de prote¢ao dessa classificagao
de direitos os quais englobam o direito a saide, abrangendo um nimero muito maior de direitos

civis e politicos. Menciona o dispositivo 26 da CADH que:

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito interno
como mediante cooperagdo internacional, especialmente economica e técnica, a fim de
conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas
econOmicas, sociais e sobre educacio, ciéncia e cultura, constantes da Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na
medida dos recursos disponfveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados
(OEA, 1969).

Todavia, evidencia-se que o texto do artigo 26 apenas pressagia que os Estados signatarios
empreguem todas as medidas necessarias para assegurar a implementagao progressiva do direito
social humano a saide, logrando auxilio de cooperadores internacionais. Essencialmente no que

. , . .. . p
se concerne a tema economicos, técnicos e de a¢Oes internas para tal finalidade”.

Em vista disso, a fim de que os Estados-membros ensejem mecanismos internos de
protegao ao direito a saude (direitos sociais), a CADH, em seu artigo 2°, designa a adogdo de
previsoes legislativas como meio importante para a sua prote¢ao. Nao obstante, elas nio sao,
necessariamente, agoes suficientes para assegurar a ideal concretizagdo do cumprimento desse
direito, devendo os Estados comprometerem a realizar politicas publicas e agdes governamentais
direcionadas para o direito a saide (PIOVESAN; FACHIN; MAZZUOLI, 2019).

No mesmo sentido, visando a prote¢do dos direitos sociais como um todo, inclusive do
direito a saude, a propria CADH estabelece em seu artigo 77 (1), previsao de que qualquer
Estado-parte e a Comissiao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) podem submeter a
apreciacao dos respectivos Estados-parte, reunidos por ocasiao da Assembleia-Geral, projetos de
protocolos adicionais a CADH, com o intuito de incluir, progressivamente, outros direitos e
liberdades no regime de prote¢ao da mesma (OEA, 1969).

Comparato (2013), argumenta que o fato de a CADH nao descrever maiores previsoes a

respeito dos DESCA se materializou em um artificio politico dos confederados na investida de

S Trindade (1994, p. 41) aborda o tema da previsio do artigo 26 da CADH em um sentido de que apesar das
propostas de inserc¢do de direitos econdmicos, sociais e culturais no projeto de Convencdo apresentadas em 1959
pelo Conselho Interamericano de Jurisconsultos e em 1965 por Chile e Uruguai, o sistema interamericano de
protecdo dos direitos humanos seguiu a solu¢do dos modelos mundiais e europeu, com a diferenga notavel de que a
Convengdo Americana se contenta em remeter, em seu artigo 26, as normas econdémicas, sociais e culturais contidas
nos artigos 29-50 da Carta emendada da Organizacio dos Estados Americanos.
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acarretar a aderéncia dos Estados Unidos da América ao Tratado, sendo esse um dos motivos
para a formulagao de um protocolo adicional a CADH.

Visto isso, com a indispensabilidade de se trabalhar de maneira singular os DESCA, surge
o Protocolo Adicional a Convencio Americana em matéria de direitos econémicos, sociais e
culturais, também conhecido como Protocolo de Sio Salvador, passando a viger em 1999. O
Protocolo dispés de maneira minuciosa no tocante aos direitos sociais o que transpos um
fundamental marco para a histérica da humanidade, tendo em vista a impreterivel relevancia
desses direitos (PIOVESAN, 2013).

Assim, o Protocolo Adicional a CADH parte da premissa de que “sé pode ser realizado o
ideal do ser humano livre, isento de temor e da miséria, se forem criadas condi¢Oes as quais
permitam a cada pessoa gozar de seus direitos [...| sociais”, percebe-se, desde ja, uma previsao
indireta ao direito a saude (TORRONTEGUY, 2010). Nesse contexto, o Protocolo Adicional
preve expressamente o direito a saude em seu artigo 10°, norma inspirada no artigo 12 do Pacto

Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC) (NAVARRO, 2018).

Artigo 10 — Direito a saude:

1. Toda pessoa tem direito a saide, entendida como o gozo do mais alto nivel de
bem-estar fisico, mental e social.

2. A fim de tornar efetivo o direito a saude, os Estados Partes comprometem-se a
reconhecer a saide como bem publico e, especialmente, a adotar as seguintes medidas
para garantir este direito: a.  Atendimento primario de sadde, 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 saude a todas as pessoas
sujeitas a jurisdicdo do Estado; c.  Total imunizacio contra as principais doengas
infecciosas; d. Prevencio e tratamento das doengas endémicas, profissionais e de
outra natureza; e. Educa¢io da populagio sobre prevencdo e tratamento dos
problemas da saude; e f. Satisfacdo das necessidades de saude dos grupos de mais
alto risco e que, por sua situacdo de pobreza, sejam mais vulneraveis (OEA, 1988).

Entretanto, ¢ de se salientar a existéncia de uma barreira gramatical no artigo 62 da
CADH o qual delimita o exame dos DESCA descritos no Protocolo Adicional, através de
petices’. Tendo em vista tal barreira, os direitos positivados no Protocolo Adicional nio se

resignam a jurisdi¢ao contenciosa da Corte IDH (RESENDE, 2015). Com efeito, mesmo que o

" No que tange a0 sistema de peticionamento, o Protocolo Adicional exclusivamente permite, diante do teor de seu
artigo 19, o envio de peti¢cbes individuais para a CIDH e o posterior julgamento pela Corte IDH nos casos que
violarem o artigo 8° alinea “a” e artigo 13, que sustentam, respectivamente, o direito de trabalhadores de se
organizarem em sindicatos e de se filiarem aqueles que melhor defendam seus interesses; e do direito a educagio,
alcancando este, todos os elementos que se remetem aos diferentes niveis de escolaridade, juntamente com a inclusdo
dos portadores de necessidades especiais em programas de ensinos. Indicando, que em conformidade com o
Protocolo de Sio Salvador, ndo caberia o exercicio do diteito a peti¢do individual nos casos de violagdes dos demais
direitos previstos neste instrumento, inclusive o direito a saude caractetizado como um direito social (TEREZO,

2014).
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prognostico expresso do direito a saude pelo texto do Protocolo Adicional nao apresente um
mecanismo judicial perante a Corte IDH, polariza o direito a saude em outros dispositivos do
mesmo documento, reconhecendo-o de maneira unificada a outros direitos.

Isso ocorre na previsao de condi¢Oes justas, equitativas e satisfatorias de trabalho, no
artigo 7°, alinea “f”, ao proibir o trabalho “[...] que possa p6r em perigo sua satde, seguranga ou
moral”; na previsio do direito a previdéncia social, no artigo 9°, que reconhece o direito ao
atendimento médico; no direito a0 meio ambiente sadio, de forma implicita no artigo 11, ao
introduzir que “toda pessoa tem direito a viver em meio ambiente sadio e a contar com os
servicos publicos basicos”; indiretamente no direito a alimentacdo, em seu artigo 12 (1), ao
indicar que “toda pessoa tem direito a uma nutricio adequada que assegure a possibilidade de
gozar do mais alto nivel de desenvolvimento fisico, emocional e intelectual”’; na prote¢ao da

€ o

pessoa idosa, no artigo 17, alinea “a”, ao indagar que todos os sujeitos possuem direito a

>
protecao especial na velhice, devendo os Estados adotar, de forma progressiva, as medidas
necessarias para garantir a devida assisténcia médica especializada; e, indiretamente, na obrigacao
de promover a inclusdo social das pessoas com deficiéncias, no artigo 18, ao prever o direito a
atengao especial (OEA, 1988).

Para alcangar a efetivagdo dessas previsdes, o Protocolo Adicional ainda prevé medidas

para implementar os direitos nele reconhecidos e, expressamente, menciona a cooperagao

internacional, nos moldes do artigo 1°:

Os Estados Partes neste Protocolo Adicional 2 Convencao Americana sobre Direitos
Humanos comprometem-se a adotar as medidas necessarias, tanto de ordem interna
como por meio da cooperagio entre os Estados, especialmente econémica e técnica, até
o maximo dos recursos disponiveis e levando em conta seu grau de desenvolvimento, a
fim de conseguir, progressivamente e de acordo com a legislacdo interna, a plena
efetividade dos direitos reconhecidos neste Protocolo (OEA, 1988).
Diferentemente da Declaracio Universal a qual prevé o direito a saide de maneira
indireta, a Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do Homem expressamente reconhece o

direito a prestacao da satde e ao bem-estar em seu artigo 11, mencionando que:

Toda pessoa tem direito a que sua saude seja resguardada por medidas sanitdrias e
sociais relativas a alimentacdo, roupas, habitacio e cuidados médicos correspondentes
ao nivel permitido pelos recursos publicos e os da coletividade (OEA, 1948b).

Aqui, a saude ¢ reconhecida, categoricamente, como direito a toda pessoa, dignificando
sua prote¢ao e promo¢ao por meio de medidas sanitarias e sociais ligadas a alimentagao, roupas,

habita¢ao e cuidados médicos, sendo que esses seriam os fatores condicionantes da saude. Além
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dessas premissas objetivas, a Declaracio Americana manifesta o reconhecimento da prote¢io a
maternidade e a infancia, dando énfase a uma previsio indireta ao direito a saude, ja que, aquela
protegdo esta pontualmente ligada a saude ao mencionar em seu artigo 7° que “toda mulher em
estado de gravidez ou em época de lactagao, assim como toda crianga, tém direito a protegao,
cuidados e auxilios especiais” (OEA, 1948b).

Ja a Carta da OEA, que durante a construgao do SIDH acolheu a Declaragdo Americana,
reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, faz meng¢ao ao direito a saude em seus artigos 34.i e
34.], estabelecendo que os objetivos basicos de desenvolvimento integral e da defesa do potencial
humanos somente sio viaveis mediante a extensao e aplicagdo dos modernos conhecimentos da
ciéncia e da medicina. Por outro lado, o artigo 45, alinea “b”, fixa que os Estados-membros
acordam “[...] que o Homem somente pode alcangar a plena realizagdao de suas aspiraces dentro
de uma ordem social justa, acompanhada de desenvolvimento econémico e de verdadeira paz
[...]”, afirmando que “o trabalho é um direito e um dever social, confere dignidade a quem o
realiza e deve ser exercido em condi¢gdes que, compreendendo um regime de salarios justos,
assegurem a vida, a saude e um nivel economico digno ao trabalhador e sua familia [...]” (OEA,
1948).

Ainda, observa-se dispositivos pertinentes ao direito a saidde na Convengdo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher, o qual protege a
saude da mulher ao conceituar que se compreende por violéncia contra a mulher qualquer ato ou
acao baseada no género, o qual resulte em morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou
psicolégico; na Convencdo Interamericana para FEliminagdo de Todas as Formas de
Discriminag¢ao Contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, que propugna pela prevencao de
todas as formas de deficiéncias possiveis (0 que se remete diretamente a tratamentos médicos,
politicas publicas de prevencdo na area da saide, entre outros); na Convengao Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura, o qual se relaciona indiretamente com o direito a saide, uma vez
que, a tortura ¢ a inflicio de sofrimento fisico ou mental a algum sujeito; e na Conven¢ao sobre
Direitos da Criangas, que dispde acerca do reconhecimento do direito a saidde as criangas e o
respectivo dever dos Estados em prover condi¢Ges basicas de saude e tratamento médico
(NAVARRO, 2018).

Como bem se asseverou, sao varios os dispositivos internacionais os quais se remetem ao
reconhecimento do direito a saude e ao dever dos Estados em suprir as condi¢des pertinentes

para que esse direito atinja sua plena concretude. Entretanto, no que se reconhece na
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possibilidade de judicializagao frente a Corte IDH, verifica-se que a CADH nao pressupde de
maneira objetiva tal condi¢ao, uma vez que apenas se remete a progressividade desse direito,
cabendo aos Estado agir mediante politicas publicas e agbes governamentais, ainda, no que se
analisa no Protocolo Adicional a CADH, esse também deixa de possibilitar de maneira direta a
judicializagdo do direito a saude face a Corte IDH, o mesmo ocorre com os demais documentos
internacionais aqui citados.

Nao obstante, o que se observa ¢ que a Corte IDH atua de maneira proativa, buscando
materializar o direito a saude através de uma atuagdo interpretativa abrangente (LEAL; MAAS,
2021), como sera analisado no préximo capitulo, o qual se restringe ao estudo especifico da
jurisprudéncia da Corte IDH conveniente ao tema do direito a saude como direito plenamente

justicavel a luz do SIDH.

3. A EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS EM MATERIA DE SAUDE

De fato, é possivel inferir do texto das previsdes normativas mencionadas acima, as
normas estabelecidas no SIDH nio protegem o direito a saide de maneira direta e objetiva com
forca juridica vinculante. Esse cenario exige que a CADH seja interpretada, bem como os demais
tratados internacionais, em boa fé, conforme o sentido comum o qual deve ser atribuido aos
termos do tratado no contexto desses, ¢ levando em conta seu objetivo e fim. Esse entendimento
acompanha a manifestacio do tribunal IDH referente ao método de interpretacio estabelecido
pela Convencao de Viena sobre Direitos dos Tratados, que respeita o principio da primazia do
texto, ou seja, a aplicacdo de critérios objetivos de interpretagao. (ROSSI; ABRAMOVICH, 2007,
p. 38-39).

O inciso 1V, do artigo 31, da Conven¢ao de Viena, por mais que nao consagre
propriamente um método de interpretagdo dos tratados, estabelece uma regra a qual deve ser
levada em conta no momento de levar adiante um exercicio de interpretagao. A esse respeito,
quando o mencionado dispositivo refere que uma interpretagao deve considerar toda norma
pertinente de direito internacional aplicavel nas relagoes entre as partes, alude a todo habito
bilateral, regional ou universal, todo tratado bilateral ou multilateral, aos principios gerais do
direito e, inclusive, a sentencas existentes sobre a matéria. Essa regra de interpretagao estd

consagrada tacitamente na Convengao de Viena dentro do principio da boa-fé, segundo a qual ao
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analisar as disposi¢des de um tratado, deve-se escolher aquela interpretagao que lhe propde um
sentido, efeitos praticos ou utilidade. De outra banda, deve-se descartar aquelas interpretagdes as
quais convertam o acordo em inexecutavel ou inutil. Portanto, as disposi¢des de um tratado
devem cumprir com uma funcio pratica (TALAVERA, 2013).

Sem adentrar nas discussdes doutrinarias concernentes ao tema, verificando apenas a
atuacao da Corte IDH no que se direciona a tutela do direito a saude, constata-se que o Tribunal
interameticano vem atuando de maneira evolutiva em seus julgamentos®, abrangendo, até mesmo,
sua propria competéncia com o escopo de dar plena justiciabilidade ao direito a saude. Em torno
disso, o debate se corporifica, primeiramente, com a possibilidade da justiciabilidade direta do
artigo 26 da CADH em que a Corte IDH, por sua dinamica atuante, passou a firmar um
entendimento mais claro da matéria, procurando proteger de maneira objetiva os DESCA
previstos no respectivo dispositivo como direitos progressivos.

Todavia, é no ano de 2003, diante do julgamento do caso Cinco Pensionistas vs. Peri, que
tratou sobre o incumprimento de sentengas as quais ordenaram o pagamento de pensdes de
cinco ex-trabalhadores, o qual se encontra uma das primeiras tentativas de justiciabilidade direta
do artigo 26 da CADH. Na oportunidade, a Corte IDH acabou por reconhecer que os DESCA
previstos no dispositivo da CADH contornam uma dupla dimensao: (i) individual e (ii) coletiva.
Ainda, que seu desenvolvimento progressivo devia medir-se pelo decorrer da crescente cobertura
dos DESCA em geral, do direito a seguridade social e das pensdes em particular, sobre o
conjunto da populagao, tendo em mente os imperativos da equidade social. Com base nisso, e
com amparo em um critério quantitativo, a Corte IDH firmou que a progressividade dos DESCA
no caso concreto nao era mensuravel com base nas circunstancias de um grupo muito limitado de
aposentados, nao necessariamente representativo da situagado geral vigente no Peru, tendo
rejeitado o pedido de declaragio sobre o desenvolvimento progressivo dos DESCA’ (OEA,
2003).

Com isso, tradicionalmente, em virtude do teor do artigo 26 da CADH e da inexisténcia

de previsdes de protecao objetiva do direito a sadde no corpo juridico do mesmo tratado

 Os julgamentos citados no transcorrer do trabalho foram selecionados a partir de uma andlise bibliografica,
observado os casos mais citados pela doutrina e, principalmente, mencionados pelos cadernos de jurisprudéncia da
Corte IDH.

’ No que se remete 3 operacionalidade das obrigacdes estatais provenientes dos DESC, no caso Comunidad Indjgena
Yakye Axa vs. Paragnay (2005), a Corte IDH utilizou o artigo 26 para a analise da violagdo do direito a vida. O
Tribunal entendeu que a obrigacdo de gerar as condi¢oes de vida minimas compatfveis com a dignidade da pessoa
humana e de nio produzir condi¢des que a dificultem ou a impegam, é um dever intrinseco aos DESC, devendo ser
operado pelo dever de desenvolvimento progressivo contido do artigo 26 da CADH, entre outros direitos
determinado pelo Protocolo Adicional a CADH (OEA, 2005).
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interamericano, era possivel observar durante a histéria da Corte IDH trés diferentes estratégias
de argumentos na prote¢ao do direito humano social a satde, sendo elas: (1) dimensao positiva de
direito a vida; (i) utilizagdo do principio da aplicagdio progressiva dos direitos sociais,
especialmente para a prote¢ao de grupos socialmente vulneraveis; e (iii) protecao indireta dos
direitos sociais, mediante a protecao de direitos civis e politicos (PIOVESAN, 2004). Como se
vera, devido a construcao jurisprudencial da Corte IDH, a partir de 2018 ¢ possivel verificar uma
quarta e nova estratégia na qual o Tribunal interamericano firma em sua jurisprudéncia uma
protecao objetiva e autbnoma do direito a saude.

Tendo em vista tais estratégias, ao analisar a jurisprudéncia da Corte IDH, denota-se que,
no caso da problematica do direito a saide, a terceira estratégia de argumentos foi a mais aplicada
pela Corte IDH até 2018 em que a protegdo do direito a saude pelo Tribunal regional se dava de
maneira indireta a partir dos direitos civis e politicos. Nessas circunstancias, menciona-se, ha
titulo de exemplo, o caso Ximenes Lgpes vs. Brasil’, em que houve uma correlagio direta entre o
direito a saude e o direito a vida, resultando, também, na primeira condenagdo do Estado
brasileiro pela Corte IDH. Trata-se de caso em que a vitima, Damido Ximenes Lopes, portador
de deficiéncia mental, foi torturado e assassinado quando se encontrava sob custédia do Estado
para tratamento psiquidtrico em uma clinica no Estado do Ceara (OEA, 2000).

A Corte IDH declarou a responsabilidade internacional do Estado brasileiro por nio
prover os cuidados médicos necessarios a fim de proteger a saude da vitima e resguardar seu

direito a vida e a integridade pessoal, asseverando:

[..] seu dever de cuidar e de prevenir a vulneracdo da vida e da integridade pessoal, bem
como seu dever de regulamentar e fiscalizar o atendimento médico de satde, os quais
constituem deveres especiais, decorrentes da obrigacdo de garantir os direitos
consagrados nos artigos 4 e 5 da Convengao Americana (OEA, 2000).

Por esse caminho, a Corte IDH também indicou que os Estados devem, segundo o artigo
2 da CADH, criar um marco normativo adequado para estabelecer os parametros de tratamento e
internag¢ao a ser observados pelas instituicdes de atencdao a saide. Uma vez que os Estados
possuem a obrigacdo de consagrar e adotar em seu ordenamento juridico interno todas as
medidas necessarias para que o estabelecido na CADH seja cumprido e posto em pratica, para

que tal legislacio nao se transforme em uma mera formalidade, distante da realidade. Por meio

' Outros exemplos de casos em que a Corte IDH deu justiciabilidde de maneira indireta ao direito & satide sdo: caso
Alban Cornejo y otros vs. Ecuador (2008); caso Vélez Loor vs. Panama (2010), caso Alvarado Espinoza y otros vs.
México (2012), caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica (2012); caso 1.V. vs. Bolivia (2016), dentre diversos outros.
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disso, a Corte IDH proveu a protecao do direito a saude indiretamente através de direitos civis e
politicos, tais como: o direito a vida, a dignidade humana e a integridade fisica (OEA, 2000)

Todavia, ¢ em 2009, através do julgamento do caso Acevedo Buendia y otros vs. Peri,
relacionado ao incumprimento de acérdaos os quais ordenavam o pagamento de pensdes de
maneira uniforme a desempregados e reformados da Controladoria Geral da Republica do Peru,
que a Corte IDH passou a dar indicios de uma interpretagao mais ampla ao artigo 26 da CADH.
Nesse caso, o Tribunal interamericano desenvolveu cinco pontos orientadores para superar o
entendimento tido no caso Cinco Pensionistas vs. Peri, procurando ensejar a justiciabilidade direta
do artigo 26 da CADH, firmando entendimento de que a inclusio dos DESCA no texto da
CADH nio consiste em uma mera declaragao de boas intensoes (OEA, 2009). Jurisprudéncia que
viria a ser aperfei¢oada e firmada em 2017, no caso Logos de/ Campo vs. Pervi.

Primeiro, a Corte estabeleceu que uma interpretacao histérica da CADH permitia concluir
que o artigo 26 busca possibilitar a execug¢ao dos DESCA mediante a atuagdo dos tribunais. Visto
isso, ¢ interesse dos Estados-membros a inclusio de uma disposi¢iao a qual estabeleceria certa
obrigatoriedade juridica para o cumprimento e aplicagdo dos DESCA; assim como por uma
inclusao de mecanismos para sua protecao e promog¢ao (OEA, 2009).

Segundo, por meio de uma interpretacao sistematica da CADH, a Corte IDH entendeu
que se o artigo 26 esta positivado em seu Capitulo I, intitulado “Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais”, também integra a Parte I do instrumento regional denominado “Deveres dos Estados
e Direitos Protegidos”. Ficando sujeito as obrigagdes gerais contidas nos artigos 1 e 2 (2)
instalados no Capitulo I (Enumeragido de Deveres), assim como, aos artigos 3 a 25 formalizados
pelo Capitulo II (Direitos Civis e Politicos) (OEA, 2009).

Terceiro, de maneira analoga, a Corte citou o caso Airey vs. Irlanda (1979), julgado pelo
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, para fortalecer a ideia de interdependéncia e
indivisibilidade existente entre os direitos politicos, civis e os DESCA. Enaltecendo, que esses
direitos devem ser exigiveis em todos os casos diante das autoridades competentes para isso
(OEA, 2009).

Quarto, em paralelo com o Sistema Universal de Direitos Humanos, a Corte IDH indicou
que os alcances do desenvolvimento progressivo dos DESCA devem ser entendidos com base
nos pronunciamentos do Comité de Direitos Econoémicos, Sociais e Culturais da ONU. A partir
disso, a Corte IDH assinalou que a efetividade dos DESCA nao poderia concretizar-se em um

curto periodo, sendo que essa medida requer um dispositivo de flexibilidade necessario o qual
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reflete as distintas realidades globais. Como marco dessa flexibilidade, quanto ao prazo e
modalidades, os Estados serdo dirigidos, nao exclusivamente, por uma obrigagdo de fazer, em
outras palavras, adotaram providéncias e elementos necessarios para responder as exigéncias de
efetividades dos DESCA, sempre dentro das medidas dos recursos econdmicos de que dispunha
para o cumprimento do respectivo compromisso internacional (OEA, 2009).

E quinto, como consequéncia dos quatro pontos anteriores, a Corte IDH entendeu que o
artigo 26 da CADH se desprendia da possibilidade de regressividade no que tange aos DESCA.
Nesse caminho, estipulou que o dever de nido regressividade nem sempre devera ser entendido
como uma proibi¢ao de medidas as quais restrinjam o exercicio de um direito. Por fim, afigurou o
informe de admissibilidade da CIDH no caso Asociacion Nacional de Ex Servidores del Instituto
Peruano de Seguridad Social y otras vs. Peri, segundo o qual para avaliar se uma medida de
regressividade estd em consonancia com a CADH, deverda ser permeada por justificativas
compativeis e de peso (OEA, 2009). Em linhas gerais, ficou entendido no caso .Acevedo Buendia y
otros vs. Perii, a tese da justiciabilidade da obrigacdo de nao regressividade provinda do artigo 26 da
CADH.

Assim, durante anos a Corte IDH veio trabalhando suas decisdes'' até alcancar o
entendimento da justiciabilidade direta do artigo 26, no ano de 2017, por meio da sentenga do
caso Lagos del Campo vs. Perii. Nos casos que se sucederam durante o periodo de 2009 e 2017,
evidencia-se, como mencionado, uma prote¢ao indireta do artigo 26 por meio dos direitos civis e
politicos da CADH. Contudo, nota-se uma forte movimentacao a favor da justiciabilidade direta
do artigo 26 por parte de alguns juizes por meio de seus votos divergentes. A exemplo, cita-se o
voto divergente da juiza Margarette May Macaulay no caso Furlin y familiares vs. Argentina”’, em
2012, em que ela entende que a interpretagio da CADH deve ser realizada de maneira
sistematica, considerando seus objetivos, principios e todo seu arcabougo normativo, destacando
o previsto pela Convencao de Viena no que se remete a obrigatoriedade de uma interpretagao de

boa-fé dos tratados internacionais.

[..] a0 interpretar a Convencio, deve-se realizar uma interpretacdo sistematica de ambos
os tratados, levando em conta o seu propésito. Além disso, a Convencao de Viena exige

" Cita-se algumas decisdes de destaque que mencionaram o artigo 26 da CADH durante o periodo de 2009 a 2017:
caso Fulan y Familiares vs. Argentina (2012); caso Pudblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador (2012); Caso Sudrez,
Peralta vs. Equador (2013); caso Caneles Huapaya y otros vs. Perii (2015); caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador (2015); e caso
Chinchilla Sandoval vs. Guatemala (2016). Em grande parte destes casos, o tema do artigo 26 é tratado por votos
concorrentes.

2 O caso refere-se 2 responsabilidade internacional do Estado da Atgentina pelo atraso excessivo por parte das
autoridades judiciais argentinas na resolu¢do de uma agio civil contra o Estado cujo objeto era o fornecimento de
tratamento médico a ctiangas com deficiéncia (OEA, 2012).
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uma interpretagdo de boa fé dos termos do artigo 26, tal como foi feito anteriormente
para determinar o alcance da remissdo textual que foi realizada sobre o artigo
mencionado anteriormente em relacdo a Carta da OEA e sua relacdo com os artigos 1.1
e 2 da Convencio. Esta interpretacio de boa fé exige o reconhecimento de que a
Convengdo Americana nio estabelece distingbes ao apontar que sua jurisdicdo cobre
todos os direitos estabelecidos entre os artigos 3 e 26 da Convencdo. Além disso, o
artigo 4 do Protocolo de San Salvador estabelece que nenhum direito reconhecido ou
vigente em um Estado pode ser restringido ou infringido em virtude dos instrumentos
internacionais, com a desculpa de que o Protocolo mencionado anteriormente nio o
reconhece ou o reconhece em menor grau. Finalmente, a Convengdo de Viena declara
que uma interpretagdo nao deve resultar em um resultado manifestamente absurdo ou
irracional. Nesse sentido, a conclusdo de que o Protocolo de San Salvador limita o
alcance da Convencdo resultaria na absurda consideracio de que a Convencio
Americana poderia ter certos efeitos entre os Estados Partes do Protocolo de San
Salvador, e a0 mesmo tempo ter um efeito diferente para os Estados que ndo sdo partes
nesse Protocolo (OEA, 2012).

Eduardo Ferrer Mac-Gregor, por sua vez, no caso Swudrez Peralta vs. Ecuador”’, em 2013,
complementa seu entendimento a interpretagao e aplicagdo do artigo 26 da CADH indagando

que a observancia desse dispositivo resulta objetivamente em:

[..] a) Estabelecer uma relagio forte e de igual importancia entre os direitos civis e
politicos e os direitos econdmicos, sociais e culturais; b) Obrigar a interpretar todos os
direitos de maneira conjunta - que em algumas ocasides geram conteudos sobrepostos
ou superpostos - e avaliar as implicagdes que o respeito, protecdo e garantia de uns
direitos sobre outros tém para sua implementacio efetiva; ¢) Conceder uma visdo
autonoma aos direitos econdmicos, sociais e culturais, de acordo com sua esséncia e
caracterfsticas proprias; d) Reconhecer que podem ser violados de maneira autbnoma, o
que poderia levar - como ocorre com os direitos civis e politicos - a declarar violado o
dever de garantia dos direitos derivados do artigo 26 do Pacto de San José, em relagio
as obrigacOes gerais previstas nos artigos 1 e 2 da Convencio Americana; e) Precisar as
obrigacées que os Estados devem cumprir em matéria de direitos econdémicos, sociais e
culturais; f) Permitir uma interpretagdo evolutiva do corpus juris interamericano e de
maneira sistematica, especialmente para advertir os alcances do artigo 26 da Convencdo
em relagdo ao Protocolo de San Salvador; e g) Fornecer mais uma base para utilizar
outros instrumentos e interpretacdes de organismos internacionais relacionadas aos
direitos econdmicos, sociais e culturais a fim de lhes conferir conteudo (OEA, 2013).

Na sentenca do caso Lagos de/ Campo vs. Peri”®, através da aplicagio do principio sura novit

ciria”, a Corte IDH desenvolveu e declarou pela primeira vez a violagio autdénoma do artigo 26

> O caso trata da responsabilidade internacional do Estado do Equador pela falta de garantias judiciais e excesso de
tempo para o julgamento de fato prescrito relacionado a intervengio cirdrgica realizada no St. Suarez Peralta em uma
clinica privada do Equador que resultou em danos permanentes a sua saide (OEA, 2013).

O caso relaciona-se com a destituicio do cargo do Sr. Alfredo Lagos del Campo em decorréncia de declaragdes
emitidas quando era presidente da Comissio Eleitoral da Comunidade Industrial da Ceper-Pirelli. As declaracGes
denunciavam atos de ingeréncia indevidas dos empregadores diante das organizacGes representativas da empresa e na
realizacio de elei¢oes internas (OEA, 2017).

5 O principio "iura novit curia" é aquele pelo qual, cabe ao juiz a aplicagio do direito independentemente do invocado
pelas partes, constituindo tal prerrogativa, um dever para o julgador, a quem compete a correta determinacio do
direito, devendo discernir os conflitos litigiosos e resolvé-los de acordo com o direito vigente, qualificando
autonomamente, a realidade do fato e subsumindo-o nas normas juridicas que o regem (NUNEZ, 2018).
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da CADH, concluindo que o direito a estabilidade laboral é um direito trabalhista protegido pelo
dispositivo (OEA, 2017).

Inicialmente, a Corte IDH conduziu uma analise da questao, integrando-a no contexto
dos DESCA. Com isso, a Corte IDH, com base no estabelecido na Opinido Consultiva n. 29 (d)
da CADH, compreendeu que o direito em questao derivava da Declaracio Americana de Direitos
e Deveres do Homem, determinando que essa, naquilo que ¢é pertinente e em relagao a Carta da
OEA, constitui uma fonte de obrigacdes internacionais. A Corte observou que o direito
reivindicado na acdo derivava de diversos outros instrumentos internacionais. Além disso, trouxe
a tona o argumento de que as duas ultimas Constitui¢oes do Peru e sua atual legislagao trabalhista
reconheciam explicitamente o direito a estabilidade no emprego (OEA, 2017). Diante desse
exercicio, a Corte IDH delimitou o direito protegido, abrangendo o corpus juris internacional e
nacional relacionado a matéria para estabelecer o alcance do direito em questio.

Por meio de outra metodologia, adicionalmente, a Corte IDH tratou sobre o direito de
liberdade de associa¢do da vitima, em relagdo com o artigo 26 da CADH. Firmou que se trata de
um direito claramente protegido pelo texto do dispositivo, tendo em vista a menc¢ao da Carta da
OFEA em seu texto, reconhecendo que o artigo 45 (c) da mencionada Carta reconhece o direito
de trabalhadores de associar-se livremente para a defesa de seus interesses (OEA, 2017).

A Corte IDH indagou ser de relevancia para definir o alcance do artigo 26 o fato de que a
Declaragio Americana constitui, no que é pertinente e em relagao a Carta da OEA, uma fonte de
obriga¢oes internacional. Com isso, o artigo 29 (d) da CADH dispde expressamente que
nenhuma disposicio da CADH pode ser interpretada no sentido de excluir ou limitar os efeitos
produzidos pela Declaracio Americana e por outros documentos internacionais da mesma
natureza (OEA, 2017).

Artigo 29. Normas de interpretagdo: Nenhuma disposi¢do desta Convengdo pode ser
interpretada no sentido de: a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa,
suprimir o gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengio ou
limita-los em maior medida do que a nela prevista; b. limitar o 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 sdo inerentes ao ser
humano ou que decorrem da forma democratica representativa de governo; e d. excluir
ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragio Americana dos Diteitos e
Deveres do Homem e outros atos internacionais da mesma natureza. [...] d) limitar o
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 conveng¢ao
em que seja parte um dos referidos Estados (OEA, 1969).

Portanto, ao analisar o conteudo e o alcance do artigo 29 da CADH, em sua sentenga,

com cinco votos a favor e dois contra, a Corte IDH declarou a responsabilidade internacional do
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Estado do Peru pela violagao ao direito a estabilidade no emprego, reconhecido no artigo 26 da
Convengao Americana, em relagao aos artigos 1.1, 13 e¢ 8 da mesma, em prejuizo do senhor
Lagos del Campo (OEA, 2017). Assim, foi conferida justiciabilidade direta ao artigo 26 da
CADH, jurisprudéncia o qual foi seguida pela Corte IDH em suas decisoes posteriores.

Apos firmada a jurisprudéncia deliberada no caso Lagos de/ Campo vs. Persi (2017) no que
tange a aplicagao direta e objetiva do artigo 26 da CADH, ¢ no julgamento do caso Poblete 1 ilches
vs. Chile (2018) que a Corte IDH enfrentou, pela primeira vez, de maneira autbnoma e direta, a
tutela do direito a saide. O caso se desenvolveu a partir do descaso clinico sofrido pela vitima
Poblete Vilches durante o periodo em que permaneceu hospitalizado no Hospital Publico do
Chile onde foi internado em duas oportunidades sem que tenha havido os cuidados de
emergéncia o qual necessitava, o que acabou por resultar em sua morte. Ademais, no primeiro
egresso da vitima ao hospital, foi lhe dada dispensa de maneira prematura, acompanhada de uma
série de acOes e omissOes na prestacao médica, realizadas sem o consentimento dos familiares, os
quais prejudicaram substancialmente o quadro de saude da vitima (OEA, 2018).

Na sentenca pronunciada, a Corte IDH reconheceu a interdependéncia dos DESCA,
proclamando a importincia da tutela do direito a saude em indmeros instrumentos internacionais,
principalmente, nas passagens mencionadas no titulo anterior, notando, ainda, a previsibilidade
do direito a saide em varias constituicdes da América Latina, como a do préprio Chile, Argentina
e Brasil. Dessa maneira, declarou a responsabilidade internacional do Estado do Chile por nao
certificar a vitima o direito a saude sem discriminacao, diante de servicos fundamentais minimos
e urgentes, em ponderagdo a circunstancia especial de vulnerabilidade como pessoa idosa e frente
ao sofrimento resultante pelo deficit de atengao ao paciente (OEA, 2018).

Nessa dinamica, a sentenca emitida pela Corte IDH passou a analisar o artigo 1 (1)
(obrigacao de respeitar direitos) em paralelo ao teor do artigo 26 da CADH (considerando a
jurisprudéncia ja firmada nos casos anteriores), firmando-se a clara compreensao de que a CADH
agregou em seu rol de direitos protegidos o direito a saude por meio de uma derivagdo das
normas reconhecidas pela Carta da OEA. Assim como, as normas de interpretagao impostas por
seu artigo 29 o qual veda limitar ou excluir direitos esbogados pela propria CADH, pela
Declaragao Americana e, inclusive, os reconhecidos em matéria interna dos Estados (OEA,

2018). Dito isso, a Corte IDH indagou que:

Em relagao ao direito a saude protegido pelo artigo 26 da Convencdo Americana, a
Corte observa que os termos do mesmo indicam que se trata do direito que deriva das
normas econdmicas, sociais e sobtre educacio, ciéncia e cultura contidas na Carta da
OEA. Ora, o artigo 34.1 e 341 da Carta estabelece, entre os objetivos basicos do
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desenvolvimento integral, a "defesa do potencial humano através da extensio e
aplicacdo dos modernos conhecimentos da ciéncia médica", bem como das condi¢bes
que tornem possivel uma vida saudavel, produtiva e digna. Por sua vez, o artigo 45.h
destaca que "a pessoa s6 pode alcangar a plena realizacdo de suas aspiracdes através da
aplicacio de principios e mecanismos", entre eles o: "Desenvolvimento de uma politica
eficiente de seguranca social". Nesse sentido, o artigo XI da Declaracio Americana
permite identificar o direito a saide ao referir que toda pessoa tem direito "a ter sua
saude preservada por medidas sanitirias e sociais, relativas a alimentagdo, vestuario,
moradia e assisténcia médica, correspondentes ao nivel permitido pelos recursos
publicos e da comunidade". Tal disposi¢do ¢é relevante para definir o alcance do artigo
26, uma vez que "a Declaragio Americana, em sua relevincia e em relagdo a Carta da
Organizacio, constitui uma fonte de obrigacGes internacionais (OEA, 2018).

A partir de 2018, o Tribunal comegou a concretizar a compreensiao de que a satde tem
um carater fundamental e indispensavel para a correta execucao dos demais direitos humanos,
estabelecendo a indivisibilidade desses. Visto que toda pessoa tem o direito de desfrutar do maior
padrao de saude possivel para viver com dignidade, entendendo a saude nio apenas como a
auséncia de doengas, mas também como um estado completo de bem-estar fisico, mental e social.
Nesse sentido, a obrigacdo geral se traduz em um dever do Estado de garantir o acesso das
pessoas aos servicos de saude essenciais, garantindo um atendimento médico de qualidade e
eficaz, bem como promovendo a melhoria das condi¢des de saide da populagao (OEA, 2018).

Por outro lado, tomando em conta a Observacao Geral n. 14 do Comité de Direitos
Economicos, Sociais e Culturais, a Corte IDH aborda um acervo de elementos primordiais e
inter-relacionados, os quais devem satisfazer-se na matéria da saide, quais sejam: disponibilidade,
acessibilidade, aceitabilidade e qualidade (OEA, 2018).

Tendo tais premissas como base, a Corte IDH procedeu sua interpretacio concernente a
protegao do direito a saude no ambito interamericano com o proposito de promover sua
justiciabilidade definitiva, caracterizando o respectivo direito: (i) como um direito plenamente
justicavel através da CADH e de: (a) sua derivacio da Carta da OEA no que relaciona-se ao
citado artigo 26; e (b) artigo 11 da Declaracio Americana'®, em consonincia com a interpretagio
do artigo 29 (b) da CADH; e (if) quanto ao designio e conteudo desse direito assimilou a
necessidade de: (a) considerar a legislacio doméstica dos Estados em rela¢do a prote¢ao da saide
de maneira extemporanea e temporanea aos fatos analisados de cada caso concreto, bem como o
consenso legislativo regional interamericano sobre esse direito; e (b) o corpo iuris internacional

sobre o direito a saude. A vista disso, ainda, o Tribunal ponderou que a concretizagao do direito

' Artigo 11: “Toda pessoa tem diteito a que sua saude seja resguardada por medidas sanitirias e sociais relativas a
alimentagio, roupas, habitacio e cuidados médicos correspondentes ao nivel permitido pelos recursos publicos e os
da coletividade” (OEA, 1948).
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a saude provém de diversos dispositivos normativos conexos ao seu cuidado minimo e
especificos, especialmente no que importa a emergéncias médicas (OEA, 2018).

De outra banda, a Corte IDH idealizou que, do previsto no artigo 26 da CADH,
entende-se dois tipos de obrigagdes. Uma, compreendida pelo acolhimento de medidas
generalizadas de forma progressiva; e duas, a ado¢ao de medidas de esséncia imediata. No que se
delimita as primeiras, a concretizagdo progressiva se traduz no sentido de que os Estados
possuem a obrigacdo de proceder da maneira mais célere e eficaz possivel com foco na completa
realizacao dos DESCA, posto que, para isso, é essencial o raciocinio de que, no transcorrer de seu
intervalo de implementacio, as referidas obrigacGes se restringem de objeto especifico, o que
tampouco repercute que os HEstados tenham a possibilidade de prolatar indefinidamente a adesao
de medidas para tomar viavel os direitos em debate (OEA, 2018).

A respeito das obrigagdes de estrutura imediata, essas arquitetam-se pela admissao de
parametros eficientes com o fim de viabilizar o acesso indiscriminado as prestagoes refletidas em
cada direito. As agdes necessitam ser compativeis, deliberadas e concretas, buscando a real
realizagdo de tais direitos, em especial o direito a sadde. Em concordancia com o referido, as
obriga¢oes firmadas de respeito e garantia, bem como, de adogdao de medidas de direito interno
(artigos 1.1 e 2 da CADH), configuram-se indispensaveis para buscar sua consumacio (OEA,
2018).

O entendimento delineado no caso Poblete 1ilches vs. Chile configura uma mudanga
substancial na forma com que a Corte IDH tutela o direito a saude, que, por sua vez, passou a
reforcar o mesmo entendimento nos casos os quais os sucederam. A exemplo disso, menciona-se
o caso Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala (2018) e Herndndez vs. Argentina (2019), onde o Tribunal
reafirmou a compreensio tida a respeito da problematica envolvendo a justiciabilidade do direito
a saude perante o SIDH, devido a falta de previsio expressa de prote¢ao objetiva do mesmo na
legislagao internacional regional, correlacionando sua sentenga diretamente com os alcances
provenientes desse direito, que passou a ser entendido como um direito autbnomo derivado do
artigo 26 da CADH, da mesma forma, em relagdo a sua competéncia para manifestar-se em

relagdo a violagdo dessa matéria com base nos artigos 62 e 63 da CADH'" (OEA, 2019).

178 “Artigo 62: 1. Todo Estado Parte pode, no momento do depédsito do seu instrumento de ratificagio desta
Convengido ou de adesdo a ela, ou em qualquer momento posterior, declarar que reconhece como obrigatéria, de
pleno direito e sem convencdo especial, a competéncia da Corte em todos os casos relativos a interpretacio ou
aplicagao desta Convencgdo. 2. A declaracdo pode ser feita incondicionalmente, ou sob condig¢do de reciprocidade, por
prazo determinado ou para casos especificos. Deverd ser apresentada ao Secretirio-Geral da Organizagdo, que
encaminhard cépias da mesma aos outros Estados membros da Organizacio e ao Secretario da Corte. 3. A Corte
tem competéncia para conhecer de qualquer caso relativo a interpretacio e aplicacio das disposi¢oes desta
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Refor¢ou-se, que ao existir uma obrigacao dos Estados-membros em respeitar e garantir
os direitos delimitados pelo artigo 26 da CADH, a Corte IDH esta eivada de plena competéncia
para julgar possiveis violagoes do direito a saude nos termos dos artigos 62 e 63 da CADH. Isso,
pelo fato de o artigo 63 prescrever que no caso da existéncia de uma violagao de um direito ou
liberdade protegido pela CADH, a Corte IDH determinara que se reparem as consequéncias da
a¢ao ou omissao ao sujeito lesionado, dispondo que se atendam as consequéncias advindas da
respectiva violacio (OEA, 2018b).

Desse modo, a Corte IDH fortaleceu seu entendimento reiteradamente em virtude do
artigo 1 (1) da CADH, estabelecendo que qualquer violagao de direitos humanos reconhecidos
pela CADH e que possa ser atribuida, em consonancia com as regras de direito internacional, a
ac¢ao ou omissao de qualquer autoridade publica, constitui ato imputavel ao Estado que assume
sua responsabilidade nos termos definidos pela CADH. O Tribunal considera que sempre que for
possivel identificar uma agdao ou omissao imputavel ao Estado que viole um direito amparado no
artigo 26, a Corte IDH podera determinar a responsabilidade do Estado por esse ato e
estabelecer a reparacdo adequada (OEA, 2018b).

E possivel observar na jurisprudéncia interamericana, para fins de uma interpretagdo
ampla dos dispositivos relacionados ao direito a saide, que, além do entendimento hermenéutico
extraido do artigo 29 da CADH, a Corte IDH também menciona, reiteradamente, o previsto na
Convengao de Viena. Prescreve que os tratados devem ser interpretados de boa fé, de acordo
com o sentido corrente que ha de se imputar aos termos dos documentos internacionais dentro
do contexto os quais estdo inseridos, avaliado seus objetivos fins (OEA, 2019).

Nessa acepg¢ao, a Corte IDH tem assinalado que os tratados de direitos humanos siao
instrumentos vivos, cuja interpretacao deve acompanhar a evolugao dos tempos e as condi¢oes da
vida contemporanea. Esse entendimento evolutivo é tido como consequéncia das regras gerais de
interpretagio do artigo 29 da CADH, assim como das previstas pela Convencao de Viena.
Ademais, o paragrafo terceiro do artigo 31 da Convencao de Viena autoriza a utiliza¢do de meios

interpretativos, tais como: os acordos, praticas relevantes ou regras de direito internacional que os

Convencido que lhe seja submetido, desde que os Estados Partes no caso tenham reconhecido ou reconhecam a
referida competéncia, seja por declaracdo especial, como prevéem os incisos anteriores, seja por convencio especial.
Artigo: 63: 1. Quando decidir que houve viola¢do de um direito ou liberdade protegidos nesta Convencio, a Corte
determinara que se assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados. Determinara também, se
isso for procedente, que sejam reparadas as consequéncias da medida ou situacdo que haja configurado a violagdo
desses direitos, bem como o pagamento de indeniza¢do justa a parte lesada. 2. Em casos de extrema gravidade e
urgéncia, e quando se fizer necessatio evitar danos irreparaveis as pessoas, a Corte, nos assuntos de que estiver
conhecendo, podera tomar as medidas provisorias que considerar pertinentes. Se se tratar de assuntos que ainda nio
estiverem submetidos ao seu conhecimento, podera atuar a pedido da Comissao” (OEA, 1969).
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Estados tenham se manifestado a respeito da matéria, os quais sdo alguns dos métodos os quais

se relacionam com uma visao transformadora do Tribunal (OEA, 2019).

[.] o Tribunal ressalta que, segundo o critério sistemdtico, as normas devem ser
interpretadas como parte de um todo cujo significado e alcance devem ser definidos em
funcio do sistema juridico ao qual pertencem. Nesse sentido, a Corte considerou que
ao interpretar um tratado, nido s6 sdo levados em conta os acordos e instrumentos
formalmente relacionados a este (paragrafo segundo do artigo 31 da Convencdo de
Viena), mas também o sistema dentro do qual se inscreve (paragrafo terceiro do artigo
31), ou seja, o sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos. No dmbito de
uma interpretagio sistemdtica da Convengdo, devem ser levadas em conta todas as
disposi¢oes que a compdem e os acordos e instrumentos formalmente relacionados a
ela, como por exemplo, a Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do Homem
(daqui em diante também "Declaragio Americana"), pois permitem verificar se a
interpretagdo dada a uma norma ou termo em particular é coerente com o sentido das
demais disposi¢oes (OEA, 2018b).

Nesse enquadramento, a Corte IDH também ja se manifestou no sentido de que os juizes
e os tribunais estido sujeitos ao império da lei e, por conseguinte, sao obrigados a aplicar as
disposi¢des vigentes no ordenamento juridico. Na hipotese de um Estado ratificar um tratado
internacional, como a CADH, seus juizes, como parte da engrenagem estatal, também estao
sujeitos a ela, o que os responsabiliza a garantir os resultados das disposicbes da CADH,
garantindo que nao sejam avariadas pela aplicacao de leis contrarias a seu objeto e finalidade ou,
entdo, sejam violadas por agdes ou omissdes do Poder Publico. Com isso, o Poder Judiciario
doméstico dos Estados deve exercer uma espécie de “controle de convencionalidade” entre
normas juridicas internas aplicaveis aos casos concretos e na CADH. Nessa esfera, o Poder
Judiciario deve considerar nao tio somente o tratado, mas também a interpretagao dada pela
Corte IDH a qual detém papel elementar como intérprete da CADH (MEZACASA;
DALLABRIDA JUNIOR; MORI, 2020).

Vale destacar, que a Corte IDH, estabeleceu relevante precedente acerca da
responsabilidade internacional dos Estados em matéria de direitos humanos, no caso Velisquez
Rodrignes vs. Honduras (1988), fortificando a ideia de que a repara¢iao do dano ocasionado por uma
violagao de direitos humanos consiste em uma plena restitui¢ao, que inclui o restabelecimento da
situagdo anterior e a repara¢ao das consequeéncias a qual determinada violagdo produziu a vitima.
Dessa maneira, a especificidade da reparacio devida por violagio de regra da CADH é um
procedimento internacional de reparaciao de graves violacSes de direitos humanos, e ndo uma
habitual acio de danos e prejuizos de direito interno. Fica com isso, a necessidade da
obrigatoriedade de combinar a sistematica nacional e internacional de protecao, a luz do principio

da dignidade humana (GUERRA, 2011).
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Considerando isso, todos os Estados-membros vinculados ao poder contencioso
praticado pela Corte IDH sdo obrigados a respeitar e cumprir as decisées da Corte IDH e suas
interpretagdes. Daqui, extrai-se que as decisdes estudadas concernentes a matéria da saude devem
ser observadas por todos os Estados-membros a fim de evitar violagdes ao direito a saude e sua
consequente responsabiliza¢do. Para isso, faz-se elementar o controle de convencionalidade
operado por cada Estado, entretanto, isso nao desonera os Estados de cumprirem o que se
encontra decidido e sedimentado pela Corte IDH (MEZACASA; JUNIOR; MORI, 2020).

Nesse interim, a percepg¢ao extraida da interpretacdo da Corte IDH em relagao ao direito
a saude, enquanto fundamento de direitos e principios norteadores da ordem juridica, a dignidade
da pessoa humana se entrelaga objetivamente com os direitos a saude e a vida, tendo o primeiro
como pressuposto direto do segundo. Conceituam-se, portanto, como direitos universais. Nas
palavras de Sarlet (2002), essa defesa define-se pela compreensio de um direito
“fundamentalissimo” em que a ordem juridica a qual assegura a vida também resguarda a saude.

Portanto, a jurisprudéncia da Corte IDH, no que diz respeito a justiciabilidade do direito
a sadide, configura-se por uma ascensao hermenéutica pela qual estende sua competéncia de
maneira sistematica para além do previsto na CADH, fundamentando a justiciabilidade direta do
direito a saude nos artigos 1 (1) (garantir e respeitar direitos), 26 (remissao a Carta da
Organizagao dos Estados Americanos) e 29 (proibicao na limitagdo interpretativa de direitos),
todos da Convengao Americana de Direitos Humanos; pelo previsto pela Convengao de Viena,
essencialmente, em seu artigo 31, que traduz padrOes e caminhos hermencuticos a serem
respeitados, tais como: (a) um critério sistematico, pelo qual as normas devem ser interpretadas
como parte de um todo, onde seu sentido e alcance devem fixar-se em funcao do sistema juridico
ao qual pertencem, nesse caso o SIDH; e (b) uma compreensio metodologica em que se deve
considerar todas as disposi¢oes que integram os acordos e instrumentos formalmente
relacionados com a CADH; nas previsdes normativas internas de cada Estado; assim como em

todo o aparato do corpus iuris internacional do direito a saude aplicado ao caso concreto.
4. CONSIDERACOES FINAIS

O SIDH nao é formado apenas pela CADH, mas, sim, arquitetado por um extenso
conjunto de tratados e protocolos internacionais, tais como: o Protocolo Adicional a Convengao

Americana em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, a Declaracio Americana de
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Direitos e Deveres do Homem, a Carta da OEA, além de indmeros outros documentos de
matéria especifica. Construindo com isso, um abrangente corpo juridico de tutela dos direitos
humanos, inclusive, no que se destina ao prognostico a respeito do conteudo do direito a satude.

Nessa seara, o debate relacionado a justiciabilidade do direito a sadde diante da Corte
IDH parte de diferentes premissas da doutrina e da jurisprudéncia. Sendo que, o presente
trabalho buscou debater a problematica relacionada ao tema no que se restringe a falta de
disposi¢cdes normativas objetivas para tanto pela CADH, tratado regente da Corte IDH, e demais
dispositivos, permeados por forga juridica, em que se dispde apenas a previsio de progressividade
desse direito no artigo 26 da CADH.

Segundo essa logica, o estudo se dividiu em duas partes. Inicialmente, trabalhou-se as
principais passagens normativas relacionadas ao direito a saide no plano regional do SIDH para,
por fim, realizar um estudo no que tange a evolucio jurisprudencial da Corte IDH diante da
tutela do direito a sadde. Denota-se, que o Tribunal interamericano trabalha de maneira proativa
em suas decisoes, submetendo-se ao movimento global de proteciao dos direitos humanos onde
acaba por constituir o entendimento atual de protecio ao direito a saude por meio de uma
ascensao jurisprudencial, realizando, primeiramente, uma prote¢ao indireta de tal direito, apos,
viabilizando a justiciabilidade direta do artigo 26, firmando uma visio além da sua previsao
progressiva para, finalmente, instituir a possibilidade da prote¢ao objetiva e autbnoma do direito a
saude.

Dito isso, ao responder a problematica aqui indagada, que corresponde em: quais sio 0s
fundamentos levantados pela Corte IDH para a utilizagdo de normas externas a CADH para dar
justiciabilidade ao direito a satde? Conclui-se que a jurisprudéncia da Corte IDH, no que diz
respeito a justiciabilidade do direito a saude, configura-se por um aperfeicoamento hermenéutico
pelo qual o Tribunal estende sua competéncia de maneira sistematica para além do previsto na
CADH, fundamentando sua interpretagao nos artigos 1 (1) (garantir e respeitar direitos), 26
(remissao a Carta da Organizacio dos Estados Americanos) e 29 (proibicdo na limitagao
interpretativa de direitos), todos da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos; pelo previsto
pela Convencao de Viena, essencialmente, em seu artigo 31, que traduz padrdes e caminhos
hermenéuticos a serem respeitados, tais como: (a) um critério sistematico, pelo qual as normas
devem ser interpretadas como parte de um todo, em que seu sentido e alcance devem fixar-se em
funcio do sistema juridico ao qual pertencem, nesse caso o SIDH; e (b) uma compreensao

metodologica, em que se deve considerar todas as disposigdes as quais integram os acordos e
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instrumentos formalmente relacionados com a CADH; nas previsdes normativas internas de
cada Estado; assim como em todo o aparato do corpus iuris internacional do direito a saide

aplicado ao caso concreto.
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