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“A esséncia dos Direitos Humanos é o

direito a ter direitos.” (Hannah Arendt).



RESUMO

O cerne ideolégico do presente estudo tem o conddo de promover uma andlise
sobre o direito a saude, previsto e idealizado pela Constituicdo Federal de 1988,
buscando compreender quais os meios de tutela dos direitos humanos e
fundamentais no Sistema Interamericano de Direitos Humanos. A pesquisa promove
uma andlise sobre a evolucdo historica dos Direitos Humanos, com o fulcro em
examinar os aspectos centrais e as caracteristicas destes direitos. Haja vista que a
saude, aléem de uma fundamental, prevista e codificada na Constituicdo Brasileira,
também é considerada como norma de Direitos Humanos de cunho universal,
previsto na seara internacional. No Sistema Interamericano, a protecdo a saude é
prevista no Protocolo Adicional a Convengdo Americana, em seu art. 10, ao qual
aduz o acesso direto a saude por meio de politicas publicas que visem 0 acesso
universal e igualitario, com o conddo de proteger e recuperar a saude de todos os
cidadaos. A tutela da saude no contexto internacional é feita por meio da Comissao
Interamericana, Orgdo precipuo do Sistema Interamericano, responsavel pela
fiscalizacdo direta de violagcdes contra Direito Humanos, e bem como pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, 6rgao jurisdicional e auténomo, com a dupla
finalidade, a consultiva e a jurisdicional. Destarte, objetiva-se no presente estudo
analisar os mecanismos de protecdo da saude perante a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, considerando a auséncia de previsdo legal da saude na

Convencao Interamericana de Direitos Humanos.

Palavras-chave: constituicdo. saude. direitos humanos. sistema interamericano.

protecdo. dignidade humana.



ABSTRACT

The ideological core of this study has the power to promote an analysis of the right to
health, planned and designed by the Federal Constitution of 1988, seeking to
understand what remedies available human and fundamental rights in the Inter-
American Human Rights System. Research promotes an analysis of the historical
evolution of human rights, with the fulcrum to examine the central aspects and well
with the characteristics of these rights. Considering that health, as well as a
fundamental, planned and codified in the Brazilian Constitution, is also considered as
the standard of human rights of universal nature, provided for in internacional.No
inter-harvest, health protection is provided for in the Additional Protocol to the
Convention American, in its art. 10, which adds direct access to health care through
public policies aimed at universal and equal access, with the power to protect and
restore the health of all citizens. The protection of health in the international context is
made by the Inter-American Commission preciput organ of the inter-responsible for
the direct supervision of violations of Human Rights, and as well as the Inter-
American Court of Human Rights, court and autonomous, with the dual purpose the
advisory and judicial. Thus, the objective in the present study to analyze the health
protection mechanisms before the Inter-American Court of Human Rights,
considering the lack of legal health provision in the American Convention on Human
Rights.

Keywords: constitution. health. human rights. inter-american system. protection.
human dignity.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal traduz em seu bojo aspectos essenciais para o real
desenvolvimento social e individual de todos os cidadéos, a Carta Maior de 1988,
denominada pela doutrina, como uma constituicdo democratica, traduz de forma
expressa e ampla o acesso direto a saude. A norma prevista em seu art. 196 ensina
que a saude é um dever de todos com o fulcro de reduzir e promover um acesso
universal e igualitario para toda a sociedade, o dispositivo constitucional tem um
carater democratico e institui um olhar social e humanitario em torno do
planejamento estatal para a construcado de politicas publicas a fim de garantir um
acesso direto e universal do direito a saude.

Nesse toar, € necessario compreender que o Direito a saude encontra-se
expresso na Constituicdo Federal, sendo uma norma autoaplicavel e de alcance
direto de todos, ao qual encontra-se intrinsecamente ligado ao direito a vida e a
dignidade da pessoa humana. Destarte, diante da sua disposicdo normativa
observa-se que o direito a salde deve ser observado sobre o prisma da igualdade,
devendo ser ofertado sem distingbes econdmicas ou sociais, e bem como, com
observancia no principio da Dignidade da Pessoa Humana, ao qual garante respeito
e integridade na efetivacao dos direitos fundamentais.

Apesar da clareza normativa e de sua aplicabilidade direta e integral, o
direito a saude prescinde a aplicabilidade por meio do poder publico, sendo
indispensaveis as acdes concretas, por meio de politicas publicas, para sua real
efetivacdo. As politicas publicas direcionadas a saude séo conceituadas como de
carater essencial e substancial, no que tange a prioridade de recursos
or¢camentérios, assim, a doutrina definiu e conceituou como a Reserva do Possivel, a
limitacdo orgamentaria que os entes politicos devem observar para efetivar o direito
a saude e como Minimo Existencial, a garantia legal a essencialidade do direito e a
importancia da sua efetivacao.

N&o obstante todos os conceitos doutrinarios da Reserva do Possivel e o
Minino Existencial, 0 acesso a saude no Brasil tem sofrido algumas restricbes diante
auséncia de acdes concretas para a concretizacdo de politicas publicas. Diante
disso, além da sua exposicado direta na Constituicdo, a saude também encontra

guarita no Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Haja vista a necessidade
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de protecdo ndo s6 no plano nacional mas também na seara internacional.

Nesse sentindo, a analise da evolucdo histérica dos Direitos Humanos
denota, de forma clara, quais os fatores contribuiram significativamente para a
codificacdo dos direitos humanos, haja vista que, na antiguidade, os direitos
humanos eram considerados naturais, com enfoque no direito natural, ou seja, nao
eram determinantes as questdes da sociedade a época, considerava-se que 0S
direitos humanos tinham seus fundamentos num direito inerente ao ser humano.

Ao longo dos anos, o mundo notou a necessidade de serem criados
mecanismos juridicos de protecao aos direitos humanos, passando a construir uma
ideia positivista dos Direitos Humanos.

Desse modo, em 1948, surgiu a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, um consolidado de cunho universal, com objetivo de resguardar direitos
humanos basicos, a fim de proteger a dignidade da pessoa humana. Diante da
importéancia do referido documento, os Direitos Humanos passaram a ser
classificados por geracdes, considerando os de primeira geracdo, agueles que
apregoavam 0 nao intervencionismo estatal, os de segunda geracao, defendia as
acOes positivas por parte do Estado, com vista a promover a dignidade da pessoa
humana, e os de terceira geracdo, destinados a fomentar a fraternidade e
solidariedade, com o fulcro e resguardar direitos de conteudo coletivo.

E importante frisar que os direitos humanos sdo dotados de inimeras
caracteristicas indispensaveis para sua concretizacdo. Algumas destas
caracteristicas merecem destaque, como a Universalidade, que assegura a protecao
dos direitos humanos para todos os individuos, sem distincbes de raga, cor ou
religido, dispondo que todo ser humano tem o direito de ter a sua dignidade
protegida. A Indivisibilidade é também uma caracteristica central, considerando que
todos os direitos humanos possuem uma relacdo de igualdade, sem nenhuma
relacédo de hierarquia entre estes.

Ante o exposto, diante de grandes impasses enfrentados pelo mundo, como
0 estopim da primeira guerra mundial, os direitos humanos passaram por um grande
enfraquecimento teorico, tornando-se ainda mais fanado com o inicio da segunda
guerra mundial, diante das suas drasticas e progressivas consequéncias. Destarte,
com o desfecho da ultima grande guerra, notou-se a urgéncia em idealizar
mecanismos internacionais de protecdo aos direitos humanos. Desse modo, surgiu o

Sistema Interamericano de Direitos Humanos, objetivando promover os direitos
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humanos e prevenir atentados diretos a garantias minimas. O referido sistema é
composto por subsistemas, sendo ligado a Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres dos Homens e a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e
bem como ao sistema da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e o
Protocolo Adicional & Convengéo Americana.

Destarte, com fulcro em garantir a tutela os direitos humanos, em 1959, fora
criada a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, 6rgdo responsavel pela
fiscalizacdo dos direitos humanos previstos na Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), tratado responsavel em consagrar a
protecdo internacional dos direitos humanos indispensaveis para uma vida digna.

A comissdo possui poderes para formular recomendacfes aos Estados-
parte que violarem os ditames dispostos na Convencdo Americana e possuem ainda
a funcéo consultiva, ao qual se perfaz por meio de consultas dos Estados membros
da Convencdo Americana. Ademais, 0 sistema interamericano também possui um
orgao jurisdicional e autdbnomo, intitulado de Corte Interamericana de Direitos
Humanos. A Corte tem como objeto central a sua dupla funcdo, a consultiva,
concretizada através de emisséo de pareceres de cunho interpretativo e jurisdicional,
nos casos de graves violagdes aos direitos humanos, podendo a Corte analisar as
demandas contenciosas seguindo ritos processuais tipicos, com observancia de
garantias minimas como o contraditério e a ampla defesa.

Assim, o enfoque central da presente pesquisa se perfaz através de um
método dialético, por meio do confronto de teses e com analise na tutela da saude
perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, haja vista que mesmo que a
consagracdo da salude esteja prevista somente no art. 10° do Protocolo Adicional a
Convencado Americana, no qual trata, de forma detalhada, de todos os direitos
sociais, econdmicos e culturais. Nota-se que, com base na indivisibilidade, os
direitos humanos possuem uma relacdo direta de interdependéncia e
complementaridade, assim, havendo violacdo direta a preceitos como a vida, a
integridade pessoal ou qualquer outro preceito consagrado na Convencao
Americana de Direitos Humanos € possivel requisitar a tutela jurisdicional perante a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, com fulcro em sanar violacfes a este
direito tdo singular.

Desse modo, o presente estudo tem como objetivo central analisar a

protecdo do direito a saude e a sua eficacia perante o sistema interamericano de
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direitos humanos, com fulcro nas seguintes questdes norteadoras: Qual a
importancia da saude no Sistema Interamericano de Direitos Humanos? Quais 0s
mecanismos legais para a requisicdo da tutela jurisdicional da Corte Interamericana
de Direitos Humanos para a protecdo da saude?

O presente estudo contard com trés capitulos. O primeiro analisara a
previsibilidade do direito a satude na Constituicdo Federal de 1988 e sua eficacia no
ambito juridico, com fulcro em compreender a magnitude deste direito na seara
nacional. O segundo capitulo promovera uma analise histérica dos direitos humanos,
tratando da suas diversas fases e expondo as suas principais caracteristicas e
conceitos, com andlise critica sobre as suas geracdes. Analisando ainda a
conceituacdo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos e sua composicéao, e,
bem como, a atuacdo da Comissao Interamericana de Direitos Humanos e da Corte
Interamericana de Direitos. O terceiro capitulo dispora sobre a protecdo da saude no
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, com o enfoque sobre os mecanismos
de fiscalizacdo da Comisséo Interamericana, com analise da indivisibilidade dos
Direitos Humanos e a interdependéncia entre a vida e a saude. Por fim, sera feito
uma analise da tutela jurisdicional perante a Corte Interamericana com vistas a
compreender quais 0s mecanismos de protecdo jurisdicional do direito
social/fundamental da saude.
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2 SAUDE E CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

A magnitude da saude é de inegavel essencialidade para vida de todo ser
humano, apesar da sua notoria relevancia, o conceito de saude ainda passa por
diversas e constantes muta¢des. A Organizacdo Mundial da Saude (OMS), em 1946
definiu o conceito de saude como “o completo bem-estar fisico, mental e social e
nao somente a auséncia de doengas ou agravos”, a referida conceituacéo, apesar
de ser construida por 6rgdo destinado a promover discussdes sobre o tema, no
ambito juridico, a referida conceituacdo encontra-se ultrapassada, haja vista que a
doutrina afirma que a definicdo ndo abrange a condicao de todos os seres humanos,
e que a saude ndo se compreende apenas com a auséncia de doencas, esta se
traduz de algo mais complexo, esse tipo de definicdo um tanto objetiva, ndo parece
aceitavel para uma condicdo tao subjetiva, atualmente, o conceito passou a analisar
0S aspectos subjetivos de cada ser humano.Nesse toar, José Afonso da Silva (2006,
p. 767), in verbis:

O QUE E “SAUDE” ?. Ndo ha de ser simplesmente a auséncia de
doenca. H& de ser também o gozo de uma boa qualidade de vida.
Nao se trata apenas de assisténcia médica, ambulatorial, hospitalar.
Vai muito além disso, porque envolve acbes governamentais
destinadas a criar ambiente santario saudavel.

A analise da saude, com um olhar subjetivo, retrata uma maior cautela
diante da fundamentalidade deste direito, sendo necessario compreender a saude
com a evolucdo do ser humano em observancia aos novos conceitos ideologicos.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe inumeras inovacdes para o
ordenamento juridico brasileiro, dentre tantas, a elevacao do direito a saude como
norma fundamental. O propédsito dessa promocao foi salientar a importancia da
saude no ambito juridico, pois, sabe-se que, inexplicavelmente, saude nédo era
considerada como uma norma de abrangéncia fundamental, as constuicdes
anteriores a de 1988 tratava a saude apenas no aspecto preventivo, preocupando-se
apenas com questbes genéricas sobre a protecdo a saude, assim, com a
promulgacao da referida Constituicdo a saude passou a ser resguardada como uma
normal essencial e fundamental para a vida do ser humano.

A primeira constituicdo a reconhecer a saude como norma fundamental foi a
Constituicao Italiana, que referendou a protecdo a saude com o direito do individuo e

de interesse da coletividade, sendo a pioneira para que outras nagdes observassem
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a magnitude do direito a saude.
A Constituic@o brasileira prevé em seu art. 6° a saude como o direito social e
ainda dispés de forma mais detalhada a sua definicdo e consecucdo em seu art.

196 e seguintes do Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacgdo, a saude, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia

social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao.

A construgdo evolutiva do direito & saude como direito social denota a
insurgéncia do Estado em expor de forma objetiva o direito sadde como normal
basilar para vida e dignidade de qualquer ser humano, com fulcro em assegurar o
dever do Estado em promover a prevencdo e o reparo da salude de qualquer
cidaddo, ndo obstante o patamar de direito social, o constituinte ainda expés
mecanismos claros e direitos de efetivacdo da saude em seu art. 196, in literis:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do
risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acbes e servicos para sua promogao, protecdo e
recuperacao.

De fato, a previséo do referido artigo corrobora de forma mais contundente a
relevancia de meios de protecdo ao direito a saude. Aduz José Afonso da Silva
(2006, p.786), in verbis:

A norma do art. 196 é perfeita, porque estabelece explicitamente
uma relagao juridica constitucional em que, de um lado, se acham o
direito que ela confere, pela clausula “ saude é direito de todos”,
assim como os sujeitos desse direito, expressos pelo signo “todos”,
gue é signo de universalizacdo, mas com destinagdo precisa aos
brasileiros e estrageiros residentes- alids, a norma reforca esse
sentido ao prever o acesso universal e igualtario as acdes e servicos
de saude -, e, de outro lado, a obrigacdo correspondente, na
clausula “ a saude é dever do Estado”, compreendendo aqui a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, que podem cumprir o
dever diretamente ou por via de entidade da Administracéo indireta.

E notdrio que a previsdo constitucional traduz um norte de quais as
ferramentas necessarias para a protecdo a saude em todos os aspectos, expondo
com minuciosos e importantes detalhes para a guarita da saude, assim, diante a sua
elevada relevancia, o constituinte buscou traduzir a sistematicamente o papel do

Estado na efetivagédo do direito a saude.
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Destarte, para que haja a real e efetiva concretizacédo do direito a saude é
necessario que se saiba quais 0s mecanismos necessarios para a sua efetivagéo, a
Constituicdo Federal também dispde de meios de execucdo deste direito tao

essencial, em seu art. 197 afirma, in verbis:

Art. 197. Séo de relevancia publica as acdes e servicos de saude,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacéo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa
fisica ou juridica de direito privado.

bY

A amplitude das acdes concretas referentes a saude foram interligados
através do exposto no art. 197, ou seja, a execucdo dos mecanismos para a
efetivacdo da saude é de competéncia do Poder Publico, com o dever de fiscalizar e
controlar diretamente a sua execuc¢éao, dispondo ainda a possibilidade de delegacéo
dessa competéncia para terceiros, que podem ser caracterizadas como entidades
publicas ou paraestatais autbnomas e bem como as pessoas juridicas de direito
privado, sinalizando uma espécie de protecdo ampla deste direito, expondo que, ndo
obstante a concretizacdo da saude ser de competéncia originaria do poder publico, a
reparticdo podera ser possivel com intuito de ampliar a execucdo dos servicos
relacionados a saude e proteger a dignidade de toda a populacéo.

Nesse toar, em analise concreta dos conceitos mencionados, percebe-se
gue a previsdo expressa da saude na Constituicdo Federal traduz um carater
preventivo, com politicas publicas referentes a prevencdo de doencas e outros
agravos e bem como o reparativo, com intuito de tutelar a dignidade do ser em
estado de enfermidade. A andlise de principios como a Dignidade da Pessoa
Humana e Isonomia foi de grande essencialidade para construcdo tedrica destes

conceitos previstos no corpo constitucional.

2.1 Direito a Saude Como Norma Social/ Fundamental

A Constituicdo Federal propaga no enunciado do seu art. 62 uma série de
direitos de cunho prestacional, que visam afiancar garantias minimas para todos 0s
cidadaos, com prestacdes materiais indispensaveis para uma vida digna, com vistas
a promover a dignidade da pessoa humana. A insergcdo da saude no titulo VII da
Constituicdo Federal denota sua grande importancia, no ambito juridico-politico.

N&o obstante a disposi¢do do art. 62 e sua imponéncia, o direito a saude é
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dotado de uma grandiosa fundamentalidade, sendo a inegavel a sua importancia,
tanto no ambito prestacional com na sua essencialidade.

Para, Sarlet (2008, n.p) os direitos sociais traduzem direitos positivos,
prestacdes diretas por parte do Estado, e, bem como, direitos negativos, aos quais
estabelecem direitos de defesa, ndo intervencionismo estatal ou a¢des negativas.

Destarte, alguns direitos sociais sdo dotados de grande fundamentalidade,
sendo considerados direitos sociais/fundamentais, haja vista o conteido de notoria
magnitude concentrado em sua norma

Nessa Otica, Sarlet (2008, n.p):

Para além das observacdes que ja indicam (mesmo que ainda nado
em toda a sua extensao) a complexidade e diversidade dos direitos
sociais, é preciso, ainda que sumariamente, investir na discusséo a
respeito da prépria fundamentalidade dos direitos sociais,
ressaltando que também nesta esfera ndo ha como adotar tese
manifestamente divorciada do direito constitucional positivo
brasileiro. Para este efeito, relembre-se que a nocédo de direitos
fundamentais como direitos reconhecidos e assegurados por uma
determinada Constituicdo (sendo assim passiveis de diferenciagéo
em relagdo aos direitos humanos, considerados como aqueles
reconhecidos pelo direito positivo internacional) encontra-se
necessariamente vinculada ao que se tem designado de dupla
fundamentalidade formal e material, designadamente a circunstancia
de que se cuida de bens juridicos que, na Otica do Constituinte,
expressa ou implicitamente enunciada, sdo dotados de suficiente
relevancia e essencialidade (fundamentalidade material) a ponto de
merecerem e necessitarem de uma protec¢ao juridica e normatividade
reforcada em relacdo até mesmo as demais normas constitucionais,
mas especialmente no que diz com sua exclusdo do ambito da
disponibilidade plena dos poderes constituidos.

Ademais, verifica-se que dupla fundamentalidade (formal e material)
encontra-se sedimentada no direito a saude, tendo em vista a necessidade de
anteparo juridico e social e bem como a disposicdo expressa na Constituicdo

Federal.

2.2 Eficécia e Autoaplicabilidade do art. 196 da Constituicdo Federal

As normas inseridas no corpo Constitucional sdo dotadas de diferentes
amplitudes, e eficacia e aplicabilidade, haja vista que umas das classificacdes da

Constituicdo de 1988 é a sua forma prolixa, tendo como centro a discussédo de
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inUmeras matérias com diferente conteddos, assim, as normas constitucionais sdo
dotadas de eficacia distintas.

As normas operativas traduzem uma natural eficacia direta e imediata, ndo
dependendo de atuacédo estatal futura para sua efetividade, sdo dotadas de total
integralidade desde o momento da sua criagdo, jA as normas programaticas sao
dotadas de uma série de comandos que necessitam de uma atuacao concreta para
a sua efetivacao.

Nesse sentido, preleciona o professor Gilmar Mendes, (2010, p.93):

Dizem-se operativos 0s preceitos que sado dotados de eficicia
imediata ou, pelo menos, de eficacia ndo dependente de condi¢cdes
institucionais ou de fato; e programatico, a seu turno, os que definem
objetivos cuja concretizagdo depende de providéncias situadas fora
ou além do texto constitucional.

Destarte, apesar do Direito a Saude ser contemplado como um direito
fundamental de eficacia imediata, sendo a sua aplicabilidade de forma plena,
conforme o art. 5°, § 1° da constituicdo, desse modo, a eficacia das normas
constitucionais dependem de algumas acdes concretas do poder publico, sendo
considerada assim um norma de contetddo programatica. Em sentido amplo, o direito
a saude aduz a necessidade de consecucao de medidas para protecdo do direito a
vida, como as organizacdes de instituicdes, servicos e acdes direcionadas e em
sentindo estrito, o referido direito impde a obrigatoriedade de fornecimento de
materiais e servico para os todos os cidadaos.

O art. 196 da Constituicdo Federal define que o direito a saude precisa ser
efetivada por meios de politicas publicas, assim, apesar da sua fundamentalidade
vé-se gue ha um exigéncia para efetivar a sua aplicabilidade.

A teoria tripartide promove uma reflexdo da eficacia das normas
constitucionais, sendo normas de eficacia plena, aquelas dotadas de eficacia direta,
imediata e integral, sendo que o0 seu conteudo ndo necessita de auxilio ou
suplementacdo normativa para a sua efetividade, ja as normas de eficacia contida ou
contiveis, sdo de eficacia direta e imediata, todavia, ndo sdo dotadas de
integralidade, havendo possibilidade de limitagcbes por meio legal, e as normas de
eficacia limitadas, ndo obstante a serem dotadas de eficacia, haja vista que todas as

normas constitucionais possuem eficacia positiva, ndo produzem efeitos até que



18

sejam efetivadas por meio de uma regulamentagéo legal ou implementacdo de
politicas publicas.

Nesse sentido, assevera Paulo Tavares (2007, p.5):

As normas constitucionais de eficacia plena sao aquelas imbuidas de
aplicabilidade direta, imediata e integral, ndo dependendo de
qualquer legislacdo posterior para a sua completa executoriedade.
Ao passo que aquelas de eficacia contida, ndo obstante possuirem
aplicabilidade direta e imediata, ndo tém a sua integralidade
garantida, ja que sujeitas a certas limitacdes impostas pela legislagéo
infraconstitucional; sendo que as normas de eficicia limitada s&o
todas aquelas que ndo produzem, a partir do inicio de sua vigéncia,
todos os seus efeitos substanciais, cabendo ao legislador ordinario a
tarefa de normatiliza-las, visando sua operatividade.

Destarte, a promocéo do direito a saude previsto no art. 196 da Constituicdo
Federal presume acdes concretas do poder publico, havendo discricionaridade da
administracdo publica para efetiva-las. Assim, ndo obstante a necessidade de
implementacg&o de politicas publicas, a referida norma € revestida de integralidade,
sendo dotada de contetido programatico e eficacia plena.

Diante do exposto, a doutrina majoritaria afirma que normas fundamentais,
como a saude tem forca normativa propria, com total eficacia, devendo o poder
publico promover os meios e finalidades para a concretizacdo dessas normas
constitucionais de carater fundamental.

N&o obstante a imposicao direta para a efetivacdo da saude, a constituicéo é
omissa quanto aos seus meios de efetivacdo das normas constitucionais referentes
ao tema em questdo, somente impde ao Estado o dever de concretizar politicas
publicas, de forma discriciondria. As prestacfes positivas sdo de competéncia
originaria do poder publico, todavia, tal fato ndo isenta a execucdo dessas condutas
por pessoas juridicas de direito privado e ou por pessoa fisica. A constituicdo
permite a assisténcia a salude por meio de iniciativa privada, mediante contratos
publicos ou convénios, com intuito em promover a assisténcia a saude e resguardar

a dignidade humana.

2.3 Principio da Reserva do Possivel e o Minimo Existencial

O direito a saude propaga a necessidade direta de consecucdo de medidas
para a sua protecdo, como as organizacbes de instituicdes, servicos e acoes

direcionadas, e entre outros meios, o referido direito traduz a necessidade de
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fornecimento de materiais e servigco para os cidadaos titulares desse direito. Todavia,
ndo obstante a clareza do dispositivo constitucional, as normas de contetdo
programatico, como a saude, ndo podem coagir ao Estado a promover servicos que
exorbitem da sua esfera econdmica se 0 mesmo nao dispde destes recursos direitos
para a concretizagdo, devem-se observar quais os parametros e disponibilidade
financeira do Estado sem deixar de analisar os direitos fundamentais que cada de
individuo possui. Destarte, a garantia do minimo existencial e da reserva do possivel
garantem meios obrigatorios para a concretizacdo desses direitos, levando em conta
a realidade econdmica e financeira do pais.

A efetivacdo da saude, na sua fase executéria depende de acdes concretas
de entes estatais ou 6rgdos previstos na Constituicdo Federal, assim, diante do
impasse de como concretizar tais acfes, surge o principio da Reserva do Possivel,
que foi propagado no cerne de uma decisao proferida pelo Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha, no ano de 1972 onde se discutiu quais 0s parametros para
dispor de recursos publicos, tendo como analise a razoabilidade, o conteido da
referida decisé@o pugnou pela analise dos interesses coletivos em prol do principio da
Reserva do Possivel (NOVELINO, 2015, p.521).

Com efeito, percebe-se que, ndo obstante a clareza do dispositivo
constitucional, a concretizacdo da saude depende exclusivamente de disponibilidade
financeira de cada ente federativo, haja vista se tratar de direitos fundamentais de
cunho positivo, que exigem prestatividade estatal. Destarte, a ingeréncia da Reserva
do Possivel se insere como uma limitacdo fatica para a execucao dos direitos
fundamentais de cunho prestacional que e dependem de medidas financeiras.

Percebe-se que, o principio da Reserva do Possivel limita a prestacéo
econbmica-finaceira dos entes federativos, haja vista que se torna completamente
inviavel que o Estado promova acbes concretas a todos os indviduos, de forma
demasiada, é necessario compreender que os limites financeiros com base na
razoabilidade.

Para Novelino (2015), a Reserva do Possivel dispde de uma triplice
dimenséo, a) a disponibilidade fatica, ao qual se insere como o poder econémico
financeiro do Estado, tendo em vista que, por vezes, 0S entes passam por escassez
de recursos, 0 que acarreta uma série de prejuizos aos cidadaos que dependem da
atividade prestacional do Estado, tornando-se bastante onerosa, 0 que pode se

tornar um verdadeiro impasse para implementacdo destes direitos
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fundamentais/sociais, b) a disponibilidade juridica, estando estritamente ligada a
disposicdo de recursos que foram autorizados pelo poder judiciério, levando em
conta o orcamento do Estado, e por fim, ¢) a razoabilidade e proporcionalidade, com
a andlise estrita destes principios, observa-se que para que se possa exigir medidas
diretas € necessario que haja observancia no orcamento estatal e bem com nos
interesses coletivos, haja vista que o Estado deve tutelar o interesse comum.

A triplice dimensdo assegura que a prestacdo dos direitos fundamentais de
conteudo prestacionais, sejam efetivados de acordo com a realidade econdmica de
cada Ente Federativo, com fulcro de dispor dos recursos publicos de forma
sistemética, com observancia dos fatores limitadores em prol da coletividade.

O Minimo Existencial consiste na priorizacdo da prestacdo dos direitos
sociais fundamentais de cunho prestacional. A primeira discussao também sobre o
tema foi no Tribunal Federal Administrativo de 1953, na Alemanha, onde a analise
das questdes relacionadas a prestatividade estatal deveriam ser fundadas com base
no principio da dignidade da pessoa humana. Consoante Novelino (2015), 0 minimo
existencial € um “conjunto de bens e utilidades basicas imprescindiveis”, nesse
sentido, os direitos fundamentais que se relacionam estritamente com a dignidade
da pessoa humana com fulcro em assegurar garantias minimas aos cidadédos devem
ser implementados com maior primor.

Destarte, leciona Torres (1989, p.35):

O minimo existencial é direito protegido negativamente contra a
intervengéo do Estado e, a0 mesmo tempo, garantido positivamente
pelas prestacfes estatais. Diz-se, pois, que é direito de status
negativus e de status positivus, sendo certo que nado raro se
convertem uma na outra ou se co-implicam mutuamente a protecéo
constitucional positiva e a negativa.

Nesse espeque, o0 minimo existencial deve ser compreendido como
garantias com conceitos mutaveis, que se alteram de acordo com 0s anseios de
cada individuo, levando em consideracéo a cultura, sociedade e todos os fatores
extrinsecos.

Consoante, Sarlet (2008, n.p), o minimo existencial ndo deve ser confundido
com o0 minimo vital, pois, ndo obstante a sua importancia, o minimo vital se
caracteriza como a garantia de vida humana, de uma forma estrita, sem analisar os

fatores extrinsecos, com dignidade, bem estar e entre outros, ja 0 minimo existencial
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impOe a observancia de todos os fatores que reverberam na plenitude de uma vida
digna.

Notadamente, o minimo existencial tem o conddo de assegurar a
concretizacdo de direitos sociais que refletem diretamente na dignidade da pessoa
humana, ndo obstante a sua relevancia, a doutrina ndo € unissona em afirmar que
hé& real garantia que para tais direitos ndo sejam invocados o principio da reserva do
possivel.

Nesse toar, Novelino (2015, p.523-524):

De um lado, h4 quem defenda ndo existir um direito definitivo ao
minimo existencial, mas sim a necessidade de um 06nus
argumentativo pelo Estado tanto maior quanto mais indispensavel for
o direito postulado. De outro lado, ha quem atribua carater absoluto
ao minimo existencial, ndo o sujeitando a reserva do possivel.

A controvérsia doutrinaria acerca da matéria conduz uma analise sobre a
essencialidade de poder contar com 0 minimo existencial para garantir a prestacao
de direitos sociais ligados a uma vida condigna e a sua barreira fatica por meio da
Reserva do Possivel onde se € necessario verificar as limitagdes econémicas e
financeiras de cada ente federativo tendo como escora a proporcionalidade e a
razoabilidade.

De modo contrério, assevera Hachem, Bacellar Filho (2013, p. 228):

Independentemente da inexisténcia de qualquer lei disciplinadora dos
direitos econdmicos e sociais, € inquestionavel a necessidade de
inserir na esfera de aplicabilidade imediata 0 minimo existencial, o
qual se tornou o minimo denominador comum da doutrina brasileira
em matéria de justiciabilidade de direitos fundamentais sociais. As
prestacbes estatais positivas destinadas a satisfacdo de direitos
fundamentais sociais que integrem o minimo existencial serdo
sempre exigiveis perante o Judiciario por meio de qualquer
instrumento processual, de forma definitiva, e independentemente de
regulamentacdo legislativa, previsdo orcamentéaria, disponibilidade
financeira ou existéncia de estrutura organizacional do Poder Publico
para atendé-las.

Destarte, ndo obstante a limitacbes da Reserva do Possivel, constata-se que
os direitos sociais e fundamentais que objetivem a promoc¢éo da dignidade humana
podem ser requeridos através do poder judicario de forma abrangente, haja vista a

indisponbilidade destes direitos.
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3 EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS

A analise construtiva dos Direitos Humanos perpassa por diversas fases e
roteiros. Nos primoérdios, os primeiros indicios historicos dos Direitos Humanos foram
compreendidos no periodo entre os séculos VIl e Il a.C. Os principais pensadores a
tratarem de assuntos interligados aos Direitos Humanos foram Buda, na regido da
india, Confacio na China e Zaratrusta, na Pérsia, todos adotavam preceitos com
fundamento no amor e respeito ao préximo (RAMOS, 2014, n.p).

Inicialmente, os Direitos Humanos eram dotados de um conteudo
essencialmente jusnaturalista, assim, eram considerados como direitos humanos, 0s
direitos naturais e inerentes a dignidade humana, preexistentes ao surgimento do ser
humano. Nesse sentido:

O traco marcante da corrente jusnaturalista (de origem religiosa ou
contratualista) de direitos humanos é o seu cunho metafisico, pois se
funda na existéncia de um direito preexistente ao direito produzido
pelo homem, oriundo de Deus (escola de direito natural de raz&o
divina) ou da natureza inerente do ser humano (escola de direito
natural moderno). Consequentemente, o ser humano é titular de
direitos que devem ser assegurados pelo Estado em virtude téo
somente de sua condicdo humana, mesmo em sobreposi¢édo as leis
estatais. (RAMOS, n.p, 2014).
Destarte, esses direitos tinham como caracteristica central a imutabilidade,
0 que significa a inexisténcia de mudancas de concepc¢des ao longo do tempo, essa
condicdo acarretou grandiosos percal¢os ao longo do tempo, haja vista que toda a
sociedade vive uma constante mutacéo ideoldgica, que se altera ao logo do tempo.
Assim sendo, o cerne dos direitos humanos passou a ser considerado ultrapassado
e inviavel para suprir as necessidades e resguardar os direitos da populacdo a
época. Ao logo dos anos, os tedricos observaram a necessidade do direito se
adequar a realidade fatica e ideolégica de cada Estado, tendo em vista o
enfraquecimento ideoldgico da doutrina jusnaturalista e a eclosdo do positivismo.
Desse modo, com o surgimento de novas concepcdes e grandiosas guerras, viu-se a
insuficiéncia da uma sociedade ter como fundamento ideoldégico um direito fundado
em metafisica e no direito natural.
A época, soava um pouco agressivo a critica a construgdo evolutiva do
jusnaturalismo, todavia, ao longo dos anos, constatou-se a necessidade de se
adequar o direito as necessidades da sociedade.

Os primeiros tracos codificados sobre Direitos Humanos foram observados
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no Egito, com a Codificacdo de Menes (3100-2850 a. C), ao qual reconhecia direitos
individuais, outro documento importante foi o famigerado Codigo de Hammurabi,
escrito na Suméria Antiga, sendo considerado um documento pioneiro em encriptar
tracos de Direitos Humanos, como o direito a vida, honra e propriedade, estendo
esses direitos a todos os individuos sem distin¢gdo social, o que foi considerado um
grande avanco, levando em conta a realidade fatica da sociedade a época. Nesse
sentido, ap0s estes avancgos, surgiram outros documentos de grande relevancia,
como a declaracéo de boa governanca, editada por Ciro I, conhecido com o Cilindro
de Ciro, com o fulcro em promover uma boa convivéncia social, o referido
documento germinou novas concepcdes a época, gerando bons reflexos para a
concretizacdo dos Direitos Humanos (RAMOS, 2014, n.p)..

A codificacdo dos direitos considerados como naturais significou um grande
avancgo para o fortalecimento dos Direitos Humanos, haja vista que diante dos novos
anseios, a sociedade ja nao considerava suficientes as concepc¢fes naturais para
resolucdes de conflitos.

Os primeiros documentos que trataram dos Direitos Humanos de forma
enfatica foram a Magna Carta Inglesa, ou Carta Magna das Liberdades ou Concoérdia
(1215), pensada pelo Rei Jodo Sem-Terra e os bardes da época, com fulcro em
promover liberdades e garantias individuais, sendo um documento de essencial
relevancia para a promocao dos Direitos Humanos. A Declaracdo de Virginia,
promulgada em 1776, nos Estados Unidos, também elevou importantes direitos, com
vista a promover os direitos humanos, como a elevacao do principio da igualdade
que assegura que “todos os homens séo iguais perante a lei”. Outro relevante marco
foi a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadéao, criada na Franca, em 1789,
todos esses documentos foram determinantes para a ascensdo dos Direitos
Humanos (PIRES, 2009, p.13)

Consoante ensina, Hunt (2009, p.23):

A igualdade, a universalidade e o carater natural dos direitos
ganharam uma expressdo politica direta pela primeira vez na
Declaracdo da Independéncia americana de 1776 e na Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789. Embora se referisse
aos "antigos direitos e liberdades” estabelecidos pela lei inglesa e
derivados da historia inglesa, a Bill of Rights inglesa de 1689 nédo
declarava a igualdade, a universalidade ou o carater natural dos
direitos.
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Nota-se que a construcao historica dos direitos humanos e a idealizacdo da
Declaracao de Virginia e a Declaragéo Francesa contribuiram substancialmente para
universalizacdo dos Direitos Humanos e a protecdo direta da dignidade da pessoa
humana.

A concepcao ideoldgica construida ao logo dos anos foi crucial para o
surgimento da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, criada em 1948, sendo o
primeiro documento a consolidar diversos Direitos Humanos, foi um documento de
notorio cunho significativo para a historia dos Direitos Humanos.

Assim ensina Comparato (2011, p.238):

Seja como for, a Declaracdo, retomando os ideias da Revolugéo
Francesa, representou a manifestagdo historica de que se formara,
enfim, em ambito universal, o reconhecimento dos valores supremos
da igualdade, da liberdade e da fraternidade entre os homens, como
ficou consignado em seu artigo I. A cristalizacdo desses ideias em
direitos efetivos, como se disse com sabedoria na disposicdo
introdutéria da Declaracdo, far-se-a progressivamente, no plano
nacional e internacional, como fruto de um esforgo sistemético de
educacdo em direitos humanos.

Nesse toar, percebe-se que, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
surgiu com intuito de fortalecer a protecdo dos Direitos Humanos, assegurando a
tutela da dignidade da pessoa humana, o respeito as ideologias, liberdades
individuais e dentre outros direitos de grandiosa essencialidade. Todos 0s seus
artigos propéem um resguardo direto a dignidade da pessoa humana.

Consoante, Ramos (2014, n.p), a Dignidade da Pessoa Humana, diante da
sua notéria amplitude e relevancia, foi inserida no preambulo da Declaracéo
Universal, dispondo o seu art. 1° que “todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos”. Assim, nota-se que o cerne da referida declaragéo é
a protecdo minima dos direitos interligados a dignidade humana, haja vista a
necessidade de resguardar direitos essenciais para uma vida com as minimas
condicOes de dignidade.

Nesse sentido, leciona Piovesan (2014, p.210):

A declaracdo Universal de 1948 objetiva delinear uma ordem publica
mundial fundada no respeito a dignidade humana, ao consagrar
valores béasicos universais. Desde seu predmbulo, é afirmada a
dignidade inerente a toda pessoa humana, titular de direitos iguais e
inalienaveis. Vale dizer, para a Declaracdo Universal a condicdo de

pessoa é o requisito Unico e exclusivo para titularidade de direitos. A
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universalizagdo dos direitos humanos traduz a aboluta ruptura com o
legado nazista, que condicionava a titularidade de direitos a
pertinéncia a determinada raca (a ragca pura ariana). A dignidade
humana como fundamento € concepg¢do que, posteriormente, viria a
ser incorporado por todos os tratados e declaragdes de direitos
humanos, que passariam a integrar o chamado Direito Internacional
dos Direitos Humanos.

7

Destarte, € cristalino que a Declaracdo revolucionou ao dispor de um
conteudo tdo minimalista com a finalidade de promover a protecao integral dos
direitos essenciais, dotados de notéria importancia, e bem como a protecdo de
direitos sociais, econémicos, culturais, civis e politicos.

Destarte, ensina Ramos (2014, n.p):

Para sistematizar o estudo das fases anteriores rumo a consagracao
dos direitos humanos, usamos a propria Declaragdo Universal de
1948, para estabelecer os seguintes parametros de analise das
contribuicbes do passado a atual teoria geral dos direitos humanos:
1) o indicativo do respeito a dignidade humana e igualdade entre os
seres humanos; 2) o reconhecimento de direitos fundado na propria
existéncia humana; 3) o reconhecimento da superioridade normativa
mesmo em face do Poder do Estado e, finalmente, 4) o
reconhecimento de direitos voltados ao minimo existencial.

N&o obstante a centralidade de o documento ser a protecédo da dignidade e
igualdade de direitos, outra caracteristica relavante da declaracdo foi a sua
imposicdo normativa, apesar de alguns doutrinadores questionarem sua forca
normativa juridica, haja vista ndo ser considerado um tratado, mas sim uma
resolucdo, a Declaracdo é dotada de imperatividade e seus preceitos devem ser
respeitados por todos os Estados. Desse modo, mesmo que a Declaracdao Universal
nao tenha status juridico de tratado internacional, ainda assim, possui uma forca
juridica imperiosa, considerando-se que, conforme dispde os arts. 1° e 55 da Carta
das NacOes Unidas os Estados devem se compromissar em zelar pela real
efetivagdo dos Direitos Humanos, (PIOVESAN, p.219).

Nesse toar, observa-se que a passagem histérica e evolutiva dos Direitos
Humanos teve um grande caminho até a promulgacéao da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos em 1948. Com efeito, constata-se que o surgimento da declaracao
imp6s principios e valores que marcaram a histéria da humanidade de forma integral
e préspera para todos os cidadaos, considerando que a imperatividade dos Direitos
previstos na declaragéo séo considerados de cunho internacional, o que presume o
reconhecimento universal. (PIOVESAN, 2014, p. 221).
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Em vista disso, compreende-se que a Declaragdo tem produzido grandes
efeitos na esfera internacional, mesmo que néo seja de uma forma tdo visivel, tendo
em vista que a sua forca imperiosa tem o conddo de sinalizar como reprovavel a

conduta de um Estado que viola a Declaracdo Universal de Direitos Humanos.
3.1 Geragdes dos Direitos Humanos

Ante o exposto, denota-se que a evolucdo histérica dos Direitos Humanos
perpassou por diversos periodos, aos quais foram se alterando ao longo dos anos,
assim, diante das inovacfGes sociais, os direitos humanos passaram a ser
classificados de acordo com a sua geracao.

N&o obstante a sua classificagao ter sido adotada pela maioria da doutrina,
tal classificacéo parece ser dotada de falhas terminoldgicas.

Nesse sentido:

A expressdo “geracao de direitos” é inadequada porque trasmite a
falsa ideia de substituicdo gradativa de uma geragdo por outra,
guando em verdade os novos direitos ndo substituem e nem fazem
desaparecer os direitos anteriormente positivados. (RESENDE,
2015, p.77).

Assim, apesar da falha terminoldgica, os Direitos Humanos sao
considerados como direitos de primeira, segunda e terceira geragdo/dimensao.
Alguns doutrinadores ainda sinalizam a existéncia de direitos de quatro e também
cinco geracfes. Os direitos de primeira geracdo tém como marco historico as
revolucdes liberais do século XVIII e sdo considerados direitos de prestacdes
negativas, pregando o néo intervencionismo do Estado e a promocéao de garantias
individuais minimas, tendo como cerne ideolégico o direito a liberdade.

Vejamos:

Por isso, os direitos fundamentais de primeira dimensédo sé&o
chamados de direitos de defesa, direitos de liberdade negativa ou de
status negativus porque asseguram as pessoas direitos e liberdades
cujos exercicios ndo podem ser abusivamente obstaculizados pelo
Estado, ou seja, impde ao Estado uma obrigacdo de néo fazer, de
nao interferéncia, de nao intromissdo na esfera de liberdade do
individuo, limitando, assim, o &mbito de atuacgédo estatal.(RESENDE,
2015, p.81).

Portanto, os direitos de primeira dimensdo asseguram apenas a liberdade

individual de cada ser, ndo havendo nenhuma prestacdo estatal, apenas visam
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limitar a intervencdo do Estado na vida do individuo, com vistas a favorecer a
liberdade individual de cada ser humano.

Os direitos de segunda geracao/dimensdo surgiram diante de marcos
historicos como a Revolugédo Industrial e primeira Guerra Mundial, com fulcro em

promover agdes concretas do Estado para todos os cidadaos

A segunda geragéo de direitos humanos representa a modificacéo do
papel do Estado, exigindo-lhe um vigoroso papel ativo, além do mero
fiscal das regras juridicas. Esse papel ativo, embora indispensavel
para proteger os direitos de primeira geracao, era visto anteriormente
com desconfianga, por ser considerado uma ameacga aos direitos do
individuo. Contudo, sob a influéncia das doutrinas socialistas,
constatou-se que a insercdo formal de liberdade e igualdade em
declaracdes de direitos ndo garantiam a sua efetiva concretizagéo, o
gue gerou movimentos sociais de reivindicagdo de um papel ativo do
Estado para assegurar uma condicdo material minima de
sobrevivéncia.(RAMOS, 2014, n.p).

E notdrio que o cerne dos direitos de segunda geracéo dimens&o/geracéo €
a prestacao positiva do Estado, com promocéao de politicas publicas em beneficio da
populacdo. Nesse sentido, busca-se uma prestacdo material do Estado e ndo mais
somente a garantia de direitos naturais inerentes a dignidade humana, mas sim a
garantia de direito sociais, como saude, educacdo e outras acbes concretas que
possibilitem a garantia de uma vida digna. Consideram-se os direitos de terceira
geracdo/dimensdo os denominados como direitos de fraternidade ou solidariedade,
sdo aqueles que visam a protecao do bem estar coletivo, visando resguardar direitos
como, por exemplo, ao um meio ambiente equilibrado.

Apos o surgimento dos direitos de primeira geracéo, onde se tutelava o nao
intervencionismo estatal e as liberdades individuais e os de segunda geracéo, onde
se pregava a acao direta do estado com atividade prestacional, através de politicas
publicas, notaram-se a necessidade de se pensar na protecao dos direitos de cunho
coletivo, que nédo se destinassem apenas a uma determinada classe ou sociedade,
mas sim, para todos. S&o os direitos que necessitam da atuacdo de todos os
cidadaos haja vista que so € possivel a protecao integral dos direitos transindividuais
e coletivos com a particAo de todos os individuos, levando em conta a sua
imponéncia.

No ambito internacional, os direitos de terceira dimensdo abrangem o direito
ao desenvolvimento, a propriedade, a paz, protecdo em tempos de guerra, protecao

a autodeterminacao dos povos ou qualquer conflito armado, ja na seara nacional os
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referidos direitos compreendem como a defesa ao consumidor, a0 meio ambiente,
ao patriménio artistico, historico e cultural e bem como a todos os direitos
transindividuais (SARMENTO, 2011, p.9).

3.2 Conceito de Direitos Humanos

Diante dos acontecimentos historicos, alguns teoricos tentaram denominar
um conceito basico para o que seria os direitos humanos, pois, diante da sua
amplitude, diversos termos eram utilizados para indicar a presenca dos direitos
humanos, como, “direitos naturais”, “direitos humanos”, “direitos do homem”, “direitos
fundamentais” e entres outros, todos com o mesmo propésito, buscar a tutela da
dignidade humana. Assim, com fim da ultima grande guerra e o uso indiscriminado
de expressoes referentes aos direitos humanos, viu-se a urgéncia e se conceituar o
objeto dos direitos humanos. (RESENDE, 2015, p.57).

Ao passo da evolucao historica, notou-se a impropriedade terminologica de
alguns conceitos sobre Direitos Humanos. A definicdo de “direito natural”, presume
que os direitos humanos sao inerentes ao ser humano, independente de condi¢gbes
sociais ou politicas do individuo, todavia, a definicdo parece uma pouco
ultrapassada, considerando que os direitos humanos estdo cada vez mais fundados
no positivismo e na construgdo de direitos. A definicdo de “direitos do homem”
também é dotado de fissuras terminoldgicas, haja vista que remete a uma ideia
jusnaturalista, onde os “direitos do homem” poderia presumir uma certa preferéncia
em direitos para individuos do sexo masculino, considerando a concepcédo a época
da sua criacdo. (RAMOS, 2014, n.p).

Diante das confusdes terminoldgicas, é necessario se compreender as
diferencas basicas entre os “direitos fundamentais” e os “direitos humanos”. E
cristalino que ambos projetam a protecéo direta a dignidade humana, com fulcro em
resguardar garantias minimas de cada ser humano.

Malgrado, os direitos humanos e direitos fundamentais ndo possuem o
mesmo significado, sendo expressfes dispares, tendo em vista que os direitos
fundamentais se concretizam na esfera nacional, através da positivacdo nas
Constituicdbes de cada pais, ja os “direitos humanos” materializam-se no plano
internacional, por meio de tratados ou convencgdes internacionais, ou seja, 0S

“direitos humanos” tém o seu fundamento no plano constitucional e os “direitos
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humanos” na esfera internacional. (RESENDE, p. 59, 2015). Nesse toar, os direitos
humanos objetivam a resguardar a dignidade humana, com fulcro em promover a
garantia de direitos e garantias individuais e coletivas do individuo, sendo positivado

na sera internacional por meio de tratados ou convencoes.

3.3 Caracteristicas dos Direitos Humanos

Os direitos humanos sdo dotados de multiplas caracteristicas que
corroboram a sua importancia e reconhecimento no plano nacional e internacional.

Umas das principais caracteristicas dos Direitos Humanos € a sua
Universalidade, que ensina que os direitos humanos séo destinados a todos os
seres humanos, sem distin¢éo de raca, cor ou religido, ou seja, corroborando a idéia
de que os referidos direitos passaram a ser dotados de aplicabilidade universal em
todos os paises, ndo se destinando apenas a paises com um grande
desenvolvimento econdémico e social, sendo destinado a todos os cidad&os, sem
haver distin¢céo entre os destinatarios do direito.

Com o surgimento de acontecimentos histéricos com o Nazismo, na
Alemanha, e a imposi¢cdo do totalitarismo, houve uma total ruptura dos direitos
humanos, haja vista que o Estado Alemao pregava preceitos funestos aos direitos
humanos, preceitos estes previstos em lei, 0 que provocou grandiosas
consequéncias para a histéria da humanidade, considerando que as normas
germanicas s6 consideravam detentores dos direitos humanos os descendentes da
raca ariana. Destarte, nota-se que os direitos humanos nao tinham um cunho
universal, pois ndo eram destinados a todos os individuos. (RAMOS, 2014, n.p).

Desse modo, viu-se que os Direitos Humanos rogavam por uma protecao
Universal com fulcro e tutelar os direitos fundamentais inerentes ao ser humanos.

A propésito:

Tal universalidade dos direitos humanos fundamenta-se nas
premissas da igualdade em dignidade e valor de todos os seres
humanos, sem discriminacdo. Tal no¢do é totalmente incompativel
com as doutrinas e praticas de uma pretensa superioridade fundada
em raga, religido, sexo ou qualquer outro elemento. A universalidade
dos direitos implica também que a humanidade reconhece os valores
comuns e as nacdes tém direitos essenciais a sua propria existéncia
e a sua identidade, as quais fazem parte do patriménio comum da
humanidade. A universalidade, a dignidade, a identidade e a néo-
discriminacdo s&o conceitos centrais em matéria de direitos
humanos, a medida em que se aplicam a todos os campos.(MBAYA,
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1995, n.p)

A Universalidade ficou ainda mais evidente com o advento da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, 1948, ao qual expds de clara e direta a protecao
integral dos direitos do homem, corroborando a abrangéncia direta dos direitos
humanos no corpo do seu texto, aduzindo que a igualdade de direitos é condi¢éo
inerente a qualidade de ser humano, sendo considerado de cunho internacional e

universal.

3.3.1 Indivisivilidade dos direitos humanos

E notdria a importancia de todos os Direitos Humanos, mesmo com as suas
ramificagbes e diferentes objetivos, os referidos direitos tém um conddo de se
interligarem e sdo considerados indivisiveis para a doutrina e jurisprudéncia, haja
vista o seu valor fundado na dignidade da pessoa humana.

Ao passo que os Direitos Humanos avancavam viu-se a necessidade de se
impor a Indivisibilidade destes direitos, considerando que na seara do sistema
interamericano de direitos humanos, os direitos civis e politicos tinham uma maior
amplitude no ambito na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, tendo em
vista que, por vezes, a protecdo aos direitos civis e politicos eram resguardado de
forma ampla na Convencdo e apenas 0 art.26 preceituava sobre os direitos
econdmicos, sociais e culturais, a referida disposicdo se manteve até o surgimento
do famigerado Protocolo de San Salvador. (RESENDE, 2015, p. 67).

A catalogacado definida para os Direitos Humanos na Convencdo Americana
de Direitos Humanos provocou uma espécie de segregacao dos direitos econémico,
culturais e entre outros, tendo em vista que, quando o legislador determina um maior
espaco para tratar dos direitos civis e politicos, presume uma maior relevancia para
estes direitos, o que nem sempre se perfaz verdadeiro, pois, todos os direitos
humanos sé&o interligados e se complementam de forma direta, ndo havendo
distingdo e ou maior relevancia entre um ou outro.

Com analise da problematica em questéo, a primeira conferéncia a dispor de
forma clara sobre a Indivisibilidade dos Direitos Humanos, foi a | Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos, realizada em Teera no ano de 1968, na qual fulcrou a
gue importancia de todos os direitos e sintetizou a impossibilidade de se exercer os

direitos civis e politicos sem analise dos direitos econémicos, sociais e culturais.
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(RESENDE, 2015, p. 67).
Consoante Indira Bastos Marrul (2002, n.p):

Além disso, com a Conferéncia de Teerd, os principios da
universalidade e indivisibilidade dos direitos humanos  foram
afirmados e puseram um final “tedrico” a visdo compartimentada dos
direitos humanos. Os oitenta e quatro (84) paises reunidos nessa
Conferéncia ao adotarem a Proclamagdo de Teerd, em seu
paragrafo13, afirmaram que: “Uma vez que os direitos humanos e
As liberdades fundamentais sao indivisiveis, a realizacédo plena dos
direitos civis e politicos sem o gozo dos direitos econdmicos, sociais
e culturais é impossivel”.

A referida conferéncia evidenciou a indivisibilidade e p0s fim a segregacéo
dos direitos humanos, haja vista que os Direitos Humanos ndo podem ser divididos
em determinadas classes, pois, sdo autbnomos e independentes, dotados de
isbnomica relevancia no ambito internacional. Nesse sentido, ndo o que se falar em
sobreposicao de direitos, bastando ver que todos os Direitos Humanos possuem a
sua importancia e todos se complementam.

Assim, vejamos;

Os direitos humanos séo indissociaveis e qualquer distingdo implica
a negacdo dos préprios direitos humanos, motivo pelo qual a
concretizacdo dos direitos econdmico, sociais e culturais deve ser,
com fulcro na indivisibilidade dos direitos humanos, efetivada pelos
Estados conjuntamente com os direitos civis e politicos, sendo, em
caso de omissdo estatal, direitos acionaveis e exigiveis no ambito
dos sistemas global e regionais de protecdo de direitos humanos, em
especial nos sistema interamericano. (RESENDE, 2015, p.68)

Destarte, ante 0 exposto, percebe-se a importancia em se compreender os
direitos humanos de forma indivisivel e igualitaria, com andlise na interdependéncia
e complementaridade.

Com efeito, a interdependéncia também se perfaz uma grandiosa
caracteristica dos direitos humanos. A interdependéncia compreende a maxima de
gue todos os direitos humanos tém o seu objetivo de promover a dignidade da
pessoa humana, com vista a garantir a protecdo nos direitos e garantias de cada ser
humano, sendo necessaéria a juncao de todos os direitos humanos sem distincdo de

nenhum destes, haja vista a natureza mutua dos direitos humanos. (RAMOS, 2014,

n.p).
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3.3.2 Indisponibilidade dos direitos humanos

A indisponibilidade traduz a essencialidade dos direitos humanos, tendo em
vista que sao direitos fundados na dignidade da pessoa humana e de cunho
fundamental, ndo podendo dispor destes direitos ou renuncié-los, haja vista a sua
centralidade na dignidade humana.

Nesse toar, leciona Augusto César (2015, p. 70):

Com efeito, partindo-se da premissa de que a afirmacéo dos direitos
humanos baseia-se na protecdo da dignidade e na condigcéo
humana, considerando que a dignidade € atributo inerente ao ser
humano e que toda pessoa € um fim de si mesma, nao podendo ser,
por essa razao, reduzida ou tratada a mero objeto ou instrumento,
deve-se concluir que o individuo ndo podera, portanto, renunciar e
dispor de certo direitos humanos, sem o0s quais fatalmente sera
reduzido a mero objeto e retirada a sua condi¢do humana.

E cristalino que a caracteristica da indisponibilidade é de grande valia,
levando em conta que o cerne dos direitos humanos é fundado na dignidade da
pessoa humana, assim, ndo seria possivel dispor de direitos inerentes a qualidade
do ser humano, compreendendo-se através da condicdo de ser humano. Ademais,
saliente-se que a indisponibilidade ndo tem nada em comum com 0 nao exercicio
dos direitos humanos, pois, pode-se muito bem nao exercer um direito fundamental,

todavia, o que nao se é possivel é dispor ou renunciar dos direitos humanos.
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4 SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO DIREITOS HUMANOS

Apés o estopim da segunda guerra mundial e as suas consequéncias
tragicas, o mundo se viu-se obrigado a promover conselhos e instrumento juridicos
afim de tentar a reparar os fragmentos maléficos da ultima grande guerra.

O Sistema Interamericano € composto por importantes diplomas normativos,
dotados de integral eficacia e aplicabilidade, no qual se impdem ante a omisséo
estatal em casos de grave violacdo aos direitos humanos. O referido sistema é
gerido por dois subsistemas, o primeiro, ligado a Carta da Organizacao dos Estados
Americanos (OEA) e bem como a Declaragao Americana dos Direitos e Deveres dos
Homens e o segundo, ligado a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e ao
Protocolo Adicional a Convencdo Americana em Matéria de Direitos Econbémicos,
Sociais e Culturais. Com efeito, apdés a aprovacado da Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, em 1948, em Bogot4, Colémbia, fora criado um orgao
cuja finalidade era resguardar os direitos fundamentais fundados na dignidade
humana, surgindo assim a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, sendo
um marco incial de prote¢éo internacional dos direitos humanos, fundado o sistema
interamericano (RESENDE, 2015, p. 122).

Ademais, nota-se que o Sistema Interamericano objetiva salvaguardar os
direitos fundamentais nao tutelados pelos Estados, considerando que o conteudo
destes direitos ndo podem ser hostilizados, independentes de raca, cor ou credo,
todos os direitos fundamentais devem ser protegidos e podem ser tutelados também
através do sistema interamericano de direitos humanos.

No ambito do sistema interamericano de direitos humanos a Convencéao
Americana de Direitos Humanos possui uma grandiosa relevancia. Conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica, referendada em 1969, contando com 25 estados-
partes.O referido pacto foi criado com vistas a tutelar direitos essenciais para uma
vida digna, tratando de diversos direitos. Nesse sentido, ensina Flavia Piovesan
(2014, p. 332):

Substancialmente, ela reconhece e assegura um catélogo de direitos
civis e politicos similar ao previsto pelo Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos. Desse universo de direitos, destacam-se: o
direito a personalidade juridica, o direito a vida, o direito a ndo ser
submetido a escraviddao, o direito a liberdade, o direito a um
julgamento justo, o direito a compensacao em caso de erro judiciario,
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o direito a privacidade, o direito a expressao, o direito a resposta, o

direito a liberdade de associacdo, o direito ao nome, o direito a
nacionalidade, o direito a liberdade de movimento e residéncia, o
direito de participar do governo, o direito a igualdade perante a lei e o
direito a protecao judicial.

E cristalina a relevancia da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
tendo em vista que o seu cerne ideoldgico engloba diversos direitos que devem ser
resguardado de forma integral por todos os paises signatarios.

A Convencao Americana de Direitos Humanos néo dispds sobre os direitos
sociais, culturais ou econémicos, tratando apenas em seu art. 26 da necessidade de
edicdo de medidas legislativas para a concretizacdo destes direitos. Diante disso,
em 1988 surgiu o Protocolo Adicional & Convencdo, também conhecido com
Protoloco de San Salvador, que entrou em vigor em 1999 e tratou de forma
especifica dos direitos sociais, culturais e econémicos. (PIOVESAN, 2014, p. 333).

A Convencao Americana de Direitos Humanos foi referenda no Brasil no ano
de 1992, através do decreto 687/1992, ao qual corroborou ainda mais a tutela dos
direitos humanos, sendo incorporado de forma constitucional, com fulcro no art. 5
paragrafo 2° da Constituicdo Federal que acentua “As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Nesse sentindo, é
evidente que a Convengdo Americana de Direitos Humanos tutela direitos e
garantias individuais, sendo assim a sua aplicabilidade é direta e integral, sem
necessidade de expedi¢cédo de decretos pelo chefe do executivo brasileiro.

Destarte, ante o contexto apresentado percebe-se que a finalidade do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos é dispor sobre diversos direitos por
meio de seus diplomas normativos, com vista a promover a sua protecdo com
abrangéncia internacional, ndo se limitando apenas a determinada sociedade ou
contexto social, mais sim, abarcando todos os Estados-parte que tenham como

fundamento nacional a protecdo dos Direitos Humanos.

4.1 Comissao Interamericana de Direitos Humanos

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos € um 6rgao que integra o
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, composto por 7 (sete) membros
eleitos através da Assembléia Geral, com mandato de quatro anos. A comisséo é
uma entidade autbnoma, criada no ano de 1959, em Santiago, no Chile, por meio de
uma resolugdo da Quinta Reunido de Consulta dos Ministros das Relacdes
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Exteriores. O objetivo central da Comissédo é a protecdo dos direitos humanos dos
Estados-partes localizado na América.(RESENDE, 2015, p. 126).

O fundamento central da Comissdo é salvaguardar os direitos humanos,
todavia, a referida entidade também possui legitimidade para requisitar informacdes
aos Estados-partes, bem como fazer recomendagdes nos casos em que haja latente
violacdo aos direitos humanos, podendo realizar estudos sobre casos concretos que
necessitem de melhor analise, e submeter um relatério anual a Assembléia Geral da
Organizacao dos Estados Americanos (PIOVESAN, 2014, p. 335).

Inimeras sdo as competéncias da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, todas dotadas de grandiosa importancia no ambito internacional, haja
vista que a Comissao se faz presente ante as omissbes estatais que violem os
direitos humanos. Assim, o Estado que se compromete a cumprir os acordos
internacionais sédo obrigados a honrar 0s seus compromissos, tendo em vista que a
fiscalizacdo da Comisséo é feita de forma direta e muito cautelosa.

A Comissao também possui legitimidade para receber solicitacdes de
entidade governamentais, grupos de individuos ou tdo-somente de um Unico
individuo, quando houver noticiacdo de grave violacdo dos Direitos Humanos por
meio dos Estados-parte. A solicitacdo € feita através de peticdo, devendo ser
respeitado alguns requisitos de admissibilidade, o primeiro € o prévio esgotamento
dos recursos internos, ou seja, € necessario que nao se tenha mais recursos
disponiveis para resguardar o direito fundamental violado, ndo sendo possivel que o
legitimado ativo imprete uma peticio sem antes requerer a tutela jurisdiconal
nacional. O segundo requisito é auséncia de litispendéncia internacional, nesse
sentido, ndo pode haver outra problematica sendo tutelada no ambito internacional.
(PIOVESAN, 2014, p. 337, 338).

Ante o exposto, assim dispde o art. 46 da Convencdo Interamericana de
Direitos Humanos:

1. Para que uma peticdo ou comunicagdo apresentada de acordo com
os artigos 44 ou 45 seja admitida pela Comissdo, sera necessario:
a. que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdicao
interna, de acordo com os principios de direito internacional geralmente
reconhecidos; b. que seja apresentada dentro do prazo de seis
meses, a partir da data em que o presumido prejudicado em seus
direitos tenha sido notificado da deciséo definitiva;c. que a matéria da
peticAo ou comunicacdo ndo esteja pendente de outro processo de
solucdo internacional; ed. que, no caso do artigo 44, a peticdo contenha
0 nome, a nacionalidade, a profissdo, o domicilio e a assinatura da
pessoa ou pessoas ou do representante legal da entidade que
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submeter a peticao.

N&o obstante a determinagdo expressa, a referida Convencdo também
excetua alguns casos em que nao haja legislagéo interna que resguarde o devido
processo legal no pais violador dos direitos humanos, ou, bem como, quando houver
empecilho para 0 acesso aos recursos, algum tipo de impedimento para acessa-los,
ou ainda quando persistir uma demora injustificada das decisdes destes recursos.

Constata-se que a previsdo da segunda parte do art. 46 da Convencéo
Americana de Direitos Humanos possibilitou que todos os individuos lesados tenham
0 acesso direto a comissdo, haja vista que, por vezes, os Estados ndo promovem
diligéncias necessarias para a apreciacao de alguns casos em concretos e tal inércia
poderia causar um grande empecilho para que o individuo ou a organizacdo ndo
governamental tivessem acesso a comissdo. Assim, a Convencdo prevé hipoteses
em que os Entes ou individuos possam provocar a Comissdo Interamericana a
analise de algumas matérias de cunho essencial para dignidade humana.

Apbs o recebimento da peticdo, a Comissdo analisara 0s requisitos de
admissibilidade mencionados e iniciard uma andlise minuciosa sobre o caso em
concreto, inexistindo os requisitos de admissibilidade, o caso € arquivado,
subsistindo a questdo, sera submetida a parte contraria para o exercicio do
contraditorio. Inicialmente a Comissdo buscara solucionar a lide de forma pacifica,
havendo éxito, a Comissao formulara um informe que sera noticiado para as partes e
encaminhado para a Secretaria da Organizacao dos Estados Americanos, onde sera
publicado o resultado do acordo entre as partes. Nao sendo exitoso o acordo, a
Comissao produzird um relatério expondo todos os fatos e motivos, analisando se
houve violagdo a Convengéo, sendo afirmativo, a Comissédo enviara o referido
relatorio para o Estado-parte que tera o prazo de 3 (trés) meses para cumprir as
recomendacdes, haja vista que a natureza do relatorio € compulséria. (PIOVESAN,
2014, p. 340).

Consoante dispde o art. 51 da Convencdo Americana de Direitos Humanos,
ultrapassado o prazo inicial de 3 (trés) meses e ndo sendo cumprida as
recomendacdes expressas, ou ndo sendo submetida a questdo a  Corte
Internacional de Justica, a Comissao podera, por maioria absoluta do membros,
emitir um segundo informe com novas opinides sobre 0 caso em concreto. Apos a

analise em concreto, ndo logrando éxito a demanda serd encaminhada a Corte
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Interamericana de Direitos Humanos.

4.2 Corte Interamericana de Direitos Humanos

A corte interamericana de direitos humanos é um o0rgéo jurisdicional
autbnomo composta por sete juizes, possuindo o objetivo resguardar os preceitos
dispostos na Convencao Interamericana de Direitos Humanos e solucionar
controversias.

Consoante Augusto César Leite de Resende (2015, p.134):

BN

A Corte tem competéncia consultiva, relativa a interpretacdo e
aplicacdo das disposicoes da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos ou de outros tratados concernentes a protecéo dos direitos
humanos nos Estados americanos, e competéncia jurisdicional, de
carater contencioso, para julgamentos de casos de violagcdo de
direitos humanos consagrados na Convengédo Americana.

Nesse toar, percebe-se que a Corte possui uma dupla finalidade, haja vista o
seu carater consultivo, onde sdo analisados e interpretado questbes referentes a
violacdo da Convencédo, com a analise de casos concretos e o carater jurisdicional,
atuando, na forma do art. 62 da Convencdo Americana, considerando que somente
os Estados-parte se submeterdo a competéncia contenciosa da corte.

E importante mencionar que s6 se é possivel submeter um caso a Corte
Internacional por meio do Estado-parte ou da Comissao Interamericana, ndo estando
prevista a possibilidade de um individuo impor um caso a corte, todavia, com as
substanciais alteragcdes promovidas pela Corte no ano de 2001 se discutiram a
possibilidade dos individuos e as ONGs submeterem os seus fatos de forma
autbnoma perante a Corte, por meio da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos. (PIOVESAN, 2014, p. 347).

Ademais, as demandas da Corte de cunho contencioso sdo submetidas a
analise apos a recomendacdo do primeiro parecer técnico da Comissao
Interamericana, conforme dispbe o seu art.51, havendo aceitagdo a Comissao
emitirh um segundo relatério e apds disso a demanda sera submetida a Corte.

O rito processual designado na Corte possui caracteristicas semelhantes ao
Codigo de Processo Civil Brasileiro, possuindo fase postulatoria, probatéria e
decisoria. Havendo aceitacdo pela Corte, sendo preenchidos todos os requisitos de

admissibilidade, sera iniciada a fase contenciosa com a notificacdo do caso ao
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Presidente, Juizes do Tribunal, Estado-parte e a Comisséo, sendo notificadas no
prazo de dois meses, com possibilidade de se apresentar peticdes, resguardando o
contraditorio e a ampla defesa e todos os direitos de provas. Ademais, ultrapassado
o prazo de dois meses ou sendo confesso o Estado-parte, a Corte tera a funcéo de
produzir uma sentencga de cunho internacional. (RESENDE, 2015, p. 136).

Destarte, havendo convencimento imaculado sobre a veracidade dos fatos, a
Corte podera determinar a promocao de medidas reparatérias para vitimas e sendo
possivel a imposicdo de indenizacdo justa as vitimas na forma do art. 63 da
Convencgdo Americana. Podendo ser impostas diversas medidas, ndo s6 de cunho
reparatério, mas também imposicdo de implementacdo de politicas publicas, ou até
mesmo reparacdes de conteudo simbdlico, com fulcro de proteger e restaurar a

dignidade humana.
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5 PROTECAO DO DIREITO A SAUDE E A SUA EFICACIA PERANTE O SISTEMA
INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

Nota-se que a protecdo a saude transcende as barreiras do Estado nacional,
haja vista a internacionalizacdo dos Direitos Humanos, que elevou-se no periodo pos
segunda guerra mundial com o surgimentos de diversos tratados referentes ao tema,
com vista a reerguer os direitos humanos, considerando os frutos vergonhosos da
grande ultima guerra. Assim, os direitos fundamentais fulcrados na dignidade da
pessoa humana podem ser tutelados ndo s6 no ambito nacional, mas também na
esfera internacional.

Malgrado a Constituicdo Federal de 1988 ser uma carta democrética, com o
cerne fundado na protecédo do ser humano e dispondo de forma clara e abrangente
sobre a saude, conforme dispde 0s seus artigos 6° e 196°, 0 processo de
internacionalizacdo dos tratados internacionais sugere a possibilidade de se
requisitar a analise de direitos fundamentais que houverem sido violados pelo
Estado-parte perante o Sistema Interamericano de Direitos Humanos

. O processo de internacionalizacdo dos Direitos Humanos ndo suprime a
soberania nacional ou muito menos reduz a responsabilidade do Estado-parte
promover acdes negativas e positivas a fim de tutelar de direitos fundamentais. O
propdsito da internacionalizacdo é apenas reforcar a garantia de protecdo dos
direitos humanos com o proposito de universalizar estes direitos.

Um exemplo claro do processo de internacionalizacdo dos Direitos
Humanos, foi o surgimento da Declaracdo Universal dos Direitos humanos de 1948,
0 qual dispds que na sua esséncia os direitos humanos teriam o carater universal,
haja vista que os direitos humanos nao foram criados para uma classe determinada,
mas sim para todos, sem qualquer distincdo de raga, cor, ou credo. No mesmo
diploma houve uma elevacao da Indivisibilidade dos Direitos Humanos, com fulcro
em assegurar que todos os direitos humanos possuissem o mesmo grau de
importancia na seara do sistema interamericano.

No Brasil, a Carta Maior prevé a possibilidade de incorporacéo dos tratados
internacionais, destacando uma maior relevancia para os tratados que dispde sobre
direitos humanos, considerando que com o advento da emenda Constitucional 45,
de 2004, os referidos tratados aprovados, em dois turnos, por trés quintos dos votos

dos respectivos membros terdo status de norma constitucional, a referida previsao
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denota uma grandiosa preocupacao em promover os direitos humanos considerando
a importancia destes direitos. Ademais, o art.52 em seu paragrafo 1° ainda dispde
gue as normas que definem direitos e garantias individuais possuem aplicabilidade
imediata no territorio brasileiro. Assim, nota-se que Constituicdo Federal traduz de
forma singular as prerrogativas e normas que tratem de direitos humanos. N&o
obstante a cautela que a Carta Maior traduz, o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos busca assegurar de forma mais universal os direitos essenciais a
construcdo da dignidade humana.

O Sistema Interamericano de protecdo aos direitos humanos traduz uma
espécie de aparato de protecdo aos direitos humanos, expressando um
“constitucionalismo regional”. Tendo em vista que a Convencdo Americana traduz
uma espécie de “codigo latino-americano de direitos humanos”, sendo acolhida por
25 Estados-partes, expressando o0 seu carater universal, objetivando resguardar os
direitos humanos na regido latino-americana. Ante o0 exposto, percebe-se que
somente os Estados-parte estdo submetidos aos preceitos escritos ha Convencao
Americana, com fulcro no principio da boa-fé o Estado que se dispde a ratificar um
tratado ndo pode, subsequentemente, reclamar o ndo cumprimento de alguma de
suas clausulas, considerando a caracteristica da bilateralidade. (PIOVESAN, p.9).

E cristalino a amplitude dos direitos fundamentais previsto na Convenc&o
Americana de Direitos Humanos, tais como, a vida, liberdade, honra, dignidade e
dentre outros, todavia, no referido diploma, ndo houve uma explanacdo minimalista
sobre os direitos sociais, culturas e econémicos. Assim, constata-se que o direito a
saude nao foi pormenorizado na Convencdo. ApOs a necessidade de se tratar de
forma especifica dos direitos sociais, culturais e econébmicos nasceu o Protocolo
Adicional a Convencgéo, intitulado com Protoco de San Salvador, passando a viger
em 1999.

O Protocolo de San Salvador dispés de forma minuciosa sobre a saude, 0
gue traduziu um importante marco para a histéria da humanidade, tendo em vista a
essencialidade dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Sabe-se que a
magnitude da saude é inquestionavel, assim, nada mais adequado que o sistema
interamericano traduzisse da forma detalhada a sua protecdo no ambito
internacional, pois, a sua omissao gramatical poderia, de fato, causar um sentimento
de descuido com um direito tdo vultoso. Com a vigéncia do referido protocolo as

restou ainda mais refor¢cado a caracteristica da universalidade dos direitos humanos.
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Assim traduz o art. 10 do Protoco Adicional a Convengdo Americana
(Protocolo de San Salvador):

Direito a saude. 1. Toda pessoa tem direito a salde, entendida como
0 gozo do mais alto nivel de bem-estar fisico, mental e social. 2. A fim
de tornar efetivo o direito a saude, os Estados Partes
comprometem-se a reconhecer a saude como bem publico e,
especialmente, a adotar as seguintes medidas para garantir este
direito: a.  Atendimento primario de salde, 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 imunizacdo contra as principais doencas infecciosas;
d. Prevencéao e tratamento das doengas endémicas, profissionais e de
outra natureza; e.Educacdo da populacdo 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 situacéo de
pobreza, sejam mais vulneraveis.

Conforme pode-se observar, o Protocolo de San Salvador assegurou o
carater universal para a saude, acentuando que toda pessoa tem direito a saude,
destacando que a saude ndo € destinada apenas a uma classe desprovida de
recursos financeiros, ou a determinada parte da populacdo, o que se dispde € que a
saude é destinada a todos, sem distingdes sociais ou culturais, baseando-se na
universalidade dos direitos humanos. Ainda se imprime que a salude € um bem
publico, sendo destinado a todos e prioritariamente de responsabilidade do Estado,
ente responsavel por promover politicas publicas de execucao da saude. O diploma
impde os meios de execucdo de politicas de promoc¢do a saude, como a assisténcia
médica a toda a comunidade, com vistas a favorecer um atendimento igualitario a
todas as classes, com o0 acesso direito a saude.

A tutela no Sistema Interamericano também traduz o enfoque de algumas
politicas publicas como a prevencdo de doencas infecciosas e a prevencao de
doencas que possam causar endemias. Percebe-se que o diploma demonstrou
cautela na sua execucao, determinando agdes concretas de protecdo a saude. Para
além das acdes de cunho reparatério, o protocolo imprimiu a necessidade de
politicas educacionais de prevencdo da saude, denotando dessa maneira, um olhar
prudente no que tange as acgdes preventivas. Por fim, sinalizou a necessidade de
cautela com a populacdo exposta a situacdes de riscos, pois, ndo obstante o carater
universal dos direitos humanos, a populagdo que vive nestas situacdes necessitam

de um cuidado mais presente, considerando a auséncia, muitas vezes, de
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informacgdes, recursos ou discernimento sobre os seus direitos.

Malgrado a imponéncia ao tratar do direito a saude perante o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, sabe-se da dificuldade de muitos Estados-
parte em executar todas as medidas determinadas no Protocolo de San Salvador.
Assim, o0 sistema interamericano prevé possibilidade de se assegurar a
concretizagdo destes direitos através de denuncias de individuos e organizacdes
nao governamentais com o objetivo de impor a execucdo de politicas publicas que
promovam a concretizacado do direito humano suscitado.

Desse modo, no Sistema Interamericano, a comissao interamericana de
direitos humanos tem a sua base em resguardar e fiscalizar os direitos humanos, a
fim de consubstanciar a finalidade destes direitos.

Assim, vejamos:

A acdo internacional tem também auxiliado a publicidade/visibilidade
das violagbes de direitos humanos, o que oferece o risco do
constrangimento politico e moral ao Estado violador, o que tem
permitido avancos e progressos na protecdo dos direitos humanos.
Vale dizer, ao enfrentar a publicidade das violagbes de direitos
humanos, bem como as pressfes internacionais, o Estado é
praticamente “compelido” a apresentar justificagdes a respeito de sua
pratica, o que tem contribuido para transformar uma prética
governamental especifica, no que se refere aos direitos humanos,
conferindo suporte ou estimulo para reformas internas. Quando um
Estado reconhece a legitimidade das intervengfes internacionais na
questdo dos direitos humanos e, em resposta a pressdes
internacionais, altera sua pratica com relacdo a matéria, fica
reconstituida a relagdo entre Estado, cidaddos e atores
internacionais. (PIOVESAN, p.21).

E de se notar, ante o carater bilateral das relacdes do sistema
interamericano, que os Estados estdo obrigados a cumprir as determinagbes da
comissao interamericana de direitos humanos. Todavia, ndo se pode generalizar a
boa-fé de todos os entes, assim, havendo omissées ou violagdes constantes, a
comissdo pode impor recomendagfes, conforme tratado no capitulo anterior, ou até
mesmo encaminhar a problemética a Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Apesar das consequéncias legais, o Estado pode sofrer uma repressdo moral por
parte da comissdo, o que pode maleficiar de forma latente as relagdes diplomaticas
CcOm outros paises e com a comissao interamericana.

Destarte, a protecdo da saude no sistema interamericano de direitos

humanos impede que o Estado seja omisso na promoc¢éo dos direitos humanos,
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impondo que o0s entes assegurem 0s parametros minimos de prote¢do a dignidade,
com vistas a obstar possiveis retrocessos ou violacdes e promover a evolugédo desse

direito, com o fundamento na dignidade da pessoa humana.(PIOVESAN, p.24).

5.1 Direito a Vida e sua relagédo direta com a Saude.

A Constituicdo Federal de 1988 contempla de forma imponente o direito a
vida e sua protecdo, elevando ao carater fundamental e assegurando de forma
exclusiva a sua destinacédo. O art. 5° da Carta Brasileira dispde “Todos séo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”. Nota-se que o
direito a vida foi impresso no caput do artigo mais robusto da Constituicdo, de fato,
ndo poderia ser diferente, tendo em vista o carater essencial e indisponivel deste
direito.

Assim leciona José Afonso da Silva (2005, p. 196):

N&o intentaraemos dar uma definicdo disto que se chama vida,
porque € aqui que se corre 0 grave risco de ingressar no campo da
metafisica supra-real, qu ndo nos levara a nada. Mas alguma palavra
ha de ser dita sobre esse ser que é objeto de direito fundamental.
Vida, no texto constitucional (art.5°, caput), ndo sera considerada
apenas no seu sentido biolégico de incessante auto-atividade
funcional, peculiar a matéria organica, mas na sua acepgao
biografica mais compreensiva. Sua riqueza significativa € de dificil
apreenséo porque é algo dindnimo, transforma incessantemente sem
perder sua propria identidade. E mais um processo (processo vital),
gue se instaura com a concepgdo (ou germinacdo vegetal),
transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que muda de
gualidade, deixando, entdo, de ser vida para morte. Tudo que
interfere em prejuizo deste fluir espontaneo e incessante contraria a
vida.

Verifica-se que a consubstanciagdo do direito & vida se perfaz por meio de
varios fatores, o que se compreende nédo apenas por meios de acfes positivas. O
direito a vida possui uma maior amplitude, sendo caracterizado em duas acepcoes.
A acepcédo negativa é verificada através néo intervencionismo, confere o direito de
permanecer vivo sem interferéncias do Estado ou de qualquer individuo. Um
exemplo claro, disposto na Constituicdo sobre o aspecto negativo, é a proibicdo de
pena de morta prevista no art. 5°, XLVII, “a”.

No que tange a acepcao positiva, verifica-se a necessidade de possibilitar o

acesso as minimas condicdes de bens e utilidades essenciais para a manuntencao
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de uma vida digna, a acepc¢ao positiva ndo se limita a garantia do minimo existencial,
tal acdo depende de algo mais amplo, levando em consideragdo as necessidades
fundamentais para se manter uma vida com dignidade. Compreende também a
implementacdo de politicas publicas estatais que promovam a vida e a dignidade
humana. (NOVELINO, 2015, p. 363).

Nesse toar, observa-se que o direito a vida compreende inUmeros fatores,
numa concepcao ludica, o direito a vida seria uma espécie de juncdo de varios
objetos centrais, todavia, todas as pecas objetivam unicamente a real efetivacao
deste direito. Para a concretizacdo do direito a vida € necessario se analisar 0 seu
aspecto objetivo, tendo em vista que o referido direito se dispde de forma universal,
sendo conferido para todos os cidadaos, brasileiros ou estrangeiros residente ou nédo
no pais.

N&o obstante a disposi¢céo constitucional brasileira, a Convengdo Americana
de Direitos Humanos consagrou o direito a vida de forma minimalista, tratando em
sua boa parte de acepcdes negativas de ndo intervencdo do Estado ou de
particulares em face da vida de qualquer ser humano. A Convencédo enfatizou de
forma mais abrangente a proibicdo de pena de morte, vedacdes a arbitrariedades,
garantias a grupos vulneraveis e possibilidade de requerer a anistia, indulto ou
comutacéo de penas.

Ademais, assim dispbe o art.4° da Convencdo Americana de Direitos
Humanos:

Artigo 4. Direito a vida 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite
sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o
momento da concepg¢do. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente. 2. Nos paises que nao houverem abolido a pena de
morte, esta s6 podera ser imposta pelos delitos mais graves, em
cumprimento de sentenca final de tribunal competente e em
conformidade com lei que estabeleca tal pena, promulgada antes de
haver o delito sido cometido. Tampouco se estendera sua aplicacédo a
delitos aos quais ndo se aplique atualmente. 3. N&o se pode
restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam abolido. 4.
Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada por delitos
politicos, nem por delitos comuns conexos com delitos politicos. 5.N&o
se deve impor a pena de morte a pessoa que, no momento da
perpetragcéo do delito, for menor de dezoito anos, ou maior de setenta,
nem aplica-la a mulher em estado de gravidez. 6. Toda pessoa
condenada a morte tem direito a solicitar anistia, indulto ou comutacéo
da pena, os quais podem ser concedidos em todos os casos. N&o se
pode executar a pena de morte enquanto o pedido estiver pendente de
deciséo ante a autoridade competente.
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Apesar da maioria das disposi¢cdes sobre o direito a vida na Convencao
Americana serem no aspecto negativo, o inciso 1°, do supraciitado artigo, afirma que
toda pessoa tem o direito de ter a sua vida respeitada, a disposicao traduz de forma
velada grandes aspectos positivos, basta ver que para a efetivacdo de uma vida
digna se € necessério a implementacdo de politicas publicas estatais e a disposi¢ao
de bens e utilidades essenciais. Levando em conta que se torna inimaginavel que
um individuo tenha a vida respeitada se, por exemplo, lhe é negado o acesso direto
a saude.

A constituicdo de uma vida digna perpassa por diversos questionamentos,
considerando que a centralidade do conceito de dignidade se aufere de forma
subjetiva para cada individuo. Nesse sentido, Gilmar Mendes (2010, p. 443-444,))
aduz:

O direito a vida, assim, ndo pode ser compreendido de forma
discriminatéria com relag@o aos seus titulares. Se todo o ser humano
singulariza-se por uma dignidade intrinseca e indisponivel, a todo ser
humano deve ser reconhecida a titularidade do direito mais
elementar de expressédo dessa dignidade Unica o direito de existir. A
ideia de igual dignidade de todos os seres humanos ficaria ferida se
fosse possivel graduar o direito a vida segundo aspectos ocidentais
gue marcam a existéncia de cada pessoa.

Destarte, a concepg¢éao do conceito de uma vida digna transita por diferentes
acepcoes, todas objetivando a promocéo da dignidade comum, acentuando o carater
da universalidade dos direitos humanos, dispondo ndo ser razoavel impor um
conceito de dignidade subjetivo, levando em conta os aspectos culturais ou sociais,
a dignidade é uma construcdo mais complexa. Observa-se que a dignidade, apesar
de algo tdo subjetivo e peculiar, deve ser considerada, para a promoc¢ao do direito a
vida, como os fatores essenciais e indispensaveis para a consecu¢do de uma vida
digna, levando em conta a universalidade dos direitos, considerando que todos os
direitos humanos séo internacionalizados e universais, sendo conferido a todos sem
distincdo de cultura, opcéo religiosa ou classe social.

Sobre o conceito de dignidade, aduz Ingo Wolfgang (2006, p. 60):

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢des existenciais minima para uma vida saudavel,
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além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos.

Constata-se que os fatores que contribuem para uma vida digna séo
distintos de acordo com a sociedade em que vive o destinatario do direito, todavia, a
esséncia do direito a vida se contempla em dispor de garantias minimas para uma
vida digna, sendo fatores essenciais para todos os cidadaos, sem distingdo social,
com base na universalidade. Assim, 0 que se protege sao os direitos negativos e
positivos que possam desqualificar o direito a vida, a proibicdo da pena de morte,
como exemplo, é um fator universal, tendo em conta que nenhum cidaddo merece
ter a sua vida ceifada pelo Estado como resposta a execuc¢do de um crime. Do
mesmo modo, qualquer individuo que tenha a negatéria de um acesso direto a um
medicamento ou um leito hospitalar tem o seu direito a vida violado, independente
do pais ao qual se encontre o destinatario.

Por esse angulo, é notdério que o direito a vida relaciona-se diretamente com
o direito a saude, considerando que um depende diretamente do outro. Analisa-se
que quando existe uma violacdo ao direito a saude, tais como, a negatéria de
fornecimento de medicamentos ou com auséncia de politicas publicas preventivas,
se viola diretamente a vida, acentuando o carater da interdependéncia, levando em
conta a complementaridade destes direitos.

Com andlise da indivisibilidade dos direitos humanos, percebe-se também a
presenca destas caracteristicas entre estes direitos, pois, sabe-se que, os direitos
humanos ndo possuem uma maior importancia entre um ou outro, todos possuem a
mesma carga de imperatividade e relevancia, haja vista que a violacdo de qualquer
um destes direitos pode acarretar as mesmas consequéncias juridicas para a parte
violadora ou omissa.

Assim ensina Augusto César Leite de Resende (2015, p. 68):

Os direitos humanos sao indissociaveis e qualquer distingdo implica
a negacdo dos préprios direitos humanos, motivo pelo qual a
concretizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais deve ser,
com fulcro na indivisibilidade dos direitos humanos, efetivada pelos
Estados conjuntamente com os direitos civis e politicos, sendo, em
caso de omissdo estatal, direitos acionaveis e exigiveis no ambito
dos sistemas global e regionais de protecdo de direitos humanos, em
especial no sistema interamericano.

N&o obstante a presenca da indivisibilidade, € cristalino a importancia da
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saude, sendo dotada de grande fundamentalidade na vida de todos os cidadaos.
Notadamente, a protecdo da salude depende de inUmeras ac¢des estatais com fulcro
em promover 0 acesso a hospitais, unidades basicas de saude, acbes preventivas
contra endemias e até mesmo o direito a aquisicdo de medicamentos. As referidas
acOes estatais, por vezes, ndo sdo executadas de forma satisfatéria, por
imensuraveis motivos, acontece que, a saude ndo espera, nao se pode aguardar a
execucdo de novas politicas publicas para quem precisa urgentemente de acdes
reparatorias de saude.

Nesse toar, a auséncia de acdes concretas pode comprometer em linha reta
o direito a vida, haja vista a relacao de interdependéncia entre a vida e a saude.

E necesséario compreender que a protecédo a salde necessita de todos os
meios de guarita, seja na esfera nacional ou internacional, considerando a sua
universalidade. A propria Carta Maior prevé a protecdo a saude a brasileiros e
estrangeiros, corroborando a o carater universal dos direitos humanos. Assim,
presume-se que a protecdo a saude no sistema interamericano tem o condao de
robustecer a necessidade de toda a sociedade ter uma vida salutar, tendo com norte
a protecdo a saude através da promocdo de garantias minimas. Nesse espeque,
considera-se que se o direito a vida fosse simbolizado por um mosaico, com

diversas partes e peculiaridades, a saude seria parte fundamental desse objeto.

5.2 Tutela da Saude Perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, como um 6rgdao jurisdicional e
autbnomo, possui legitimidade para analisar casos de violagcbes aos Direitos
Humanos. Além da sua fungcdo consultiva, que se concretiza com a emissdo de
pareceres, a corte também possui uma funcao jurisdicional e contenciosa, com fulcro
em solucionar casos drasticos de ameaca aos Direitos Humanos. Verifica-se que a
Corte, apesar da sua grandiosa importancia, restringe a sua competéncia a casos
somente de violacdo direta a Convencdo Americana de Direitos Humanos, conforme

dispde o seu art. 62, in verbis:

Todo Estado Parte pode, no momento do depdsito do seu instrumento
de ratificacdo desta Convenc¢do ou de adeséo a ela, ou em qualquer
momento posterior, declarar que reconhece como obrigatéria, de pleno
direito e sem convencgéao especial, a competéncia da Corte em todos os
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casos relativos a interpretacdo ou aplicacdo desta Convencdo. 2. A
declaracdo pode ser feita incondicionalmente, ou sob condicdo de
reciprocidade, por prazo determinado ou para casos especificos.
Devera ser apresentada ao Secretario-Geral da Organizacdo, que
encaminhara coépias da mesma aos outros Estados membros da
Organizacdo e ao Secretario da Corte. 3. A Corte tem competéncia

by

para conhecer de qualquer caso relativo a interpretacdo e
aplicacdo das disposicbes desta Convencdo que lhe seja
submetido, desde que os Estados Partes no caso tenham reconhecido
ou reconhecam a referida competéncia, seja por declaracdo especial,
como prevéem 0s incisos anteriores, seja por convencdo especial.
(grifo nosso).

Assim, a Corte possui competéncia para conhecer a de todos os casos de
violagdo de Direitos Humanos que se encontrem positivados na Convencéo, tendo
todos os Estados-parte, legitimidade para suscitar 0 caso perante a corte.

A Corte Interamericana de Direitos humanos, ja enfrentou diversos casos de
violagdo de Direitos Humanos, tendo proferido 242 decisbes na sua seara contenciosa,
sendo 29 relativas a decisbes sobre excec¢bes preliminares, 144 sentencas que
analisaram o mérito, ou seja, a violacdo ou ndo de direitos humanos, 24 decisGes de
cunho reparatorio, 2 decisées que versaram sobre cumprimentos de recomendacdes e
43 sentencas que trataram de diversos temas, como analise interpretativa dos casos e
entre outros. (PIOVESAN, 2013, p. 349).

Nesse toar, verifica-se que a Corte tem uma atuacdo bastante significativa,
haja vista a vasta jurisprudéncia que a Corte possui na resolucdo de casos
emblematicos de diferentes paises da América.

No ambito internacional, alguns casos impostos a Corte merecem destaque,
como o Caso “Velasquez Rodriguez”, ao qual foi o primeiro caso decidido pela Corte
Interamericana, no ano de 1989. O famoso caso tratava de desaparecimento
misterioso de pessoas, por agentes na ditadura militar, com o referido
desaparecimento, em Honduras, no ano de 1981, a Comissao obrigou o Estado de
Honduras a indenizacdo por danos morais as familias dos desaparecidos e bem
como imp0s agilidade nas investigagdes, a fim de punir 0os responsaveis.

Outro caso emblematico, foi a censura do filme conhecido como a “Ultima
Tentagédo de Cristo”, no qual a Constituicdo Chilena, em seu art. 19 era contraria o
conteudo disposto no filme, assim, a Corte decidiu que o art.19 da Carta Chilena
violava diretamente os artigos 12 e 13 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, contrariando principios da liberdade de expressdo e liberdade de
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consciéncia. Com base no exposto, a Corte imp0s a alteracdo do art. 19 da
Constituicdo Chilena, com fulcro e resguardar a liberdade de expresséao e a censura
prévia, com a decisdo, a Constituicdo promoveu a referida alteracdo. (RAMOS,
2014, n.p).

Outro caso de bastante relevancia foi o Massacre de ltuango contra a
Colombia, onde a Corte Interamericana obrigou o Estado da Colombia a cumprir
determinacdes, ante a omissdo do Estado com ataques armados promovidos por
grupos paramilitares da Autodefesa Unida da Colémbia (AUC) em face do Municipio
de Ituango, ao qual gerou uma grande violacdo aos direitos civis e politicos, com o
assassinato de individuos inocentes e a imposicdo de mudanca forcada da
populacao, diante do grande panico causado na localidade, a Corte entdo condenou
o Estado da Colémbia a responsabilidade dos ataques, tendo em vista a morosidade
do julgamento dos executores. (PIOVESAN, 2013, p. 361).

Convém ainda mencionar um leading case entre Atala Riffo y niflas e o
Chile, sendo o primeiro caso que a Corte enfrentou que tinha como objeto a violagéo
a diversidade sexual. A decisédo, proferida em 24 de fevereiro de 2012 condenou o
Estado do Chile por compreender a violacéo direta ao art.1°, paragrafo 1° e o seu
art. 14, haja vista as ofensas sofridas pela familia de Karen Atala por conta,
exclusivamente, da sua orientacéo sexual. A gravidade do caso mostrou-se latente a
época, considerando que o Estado decidiu que a custddia das trés filhas da Sra.
Karen Atala deveria ser repassada para o seu genitor, levando em conta que apés o
divorcio, a vitima passou a conviver com uma pessoa do mesmo sexo. A corte
entendeu que, no caso em tela, houve violagdo ao principio da igualdade e da
proibicdo da discriminacao, considerando que a escolha sexual ndo pode ser causa
para a violagdo da sua dignidade. Assegurou ainda a prote¢ao de orientacao sexual
com base no disposto no art. 1° da Convengédo Americana, levando em conta a sua
amplitude. (PIOVESAN, 2013, p.362).

E notdria a atuacdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos
considerando que a sua jurisprudéncia perpassa por diversos temas e enfoques, 0
gue denota a cautela da Corte em assegurar a garantia dos direitos previstos na
Convencao Interamericana.

Nao obstante a cautela da Corte em resguardar a garantia dos direitos
humanos, insta mencionar que a Convencdo Americana de Direitos Humanos nao

abarcou todos os direitos fundamentais essenciais para o ser humano, haja vista que
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os direitos sociais, econdmicos e culturais ndo foram dispostos de forma ampla na
Convencao Americana de Direitos Humanos.

Sabe-se que o Protocolo Adicional a Convencdo (Protocolo de San
Salvador), dispds de forma aprimorada sobre todos os direitos sociais, econémicos e
culturais, ndo contemplados na Convencdo Americana. A referida previsao foi
considerada como um momento de grandiosa relevancia para a historia do Sistema
Interamericano, considerando a importancias dos direitos sociais, econémicos e
culturais.

O Protocolo de San Salvador disp6s em seu art. 10 sobre a protecdo a
saude e suas formas de execugdo, assegurando que “Toda pessoa tem direito a
saude, entendida como o gozo do mais alto nivel de bem-estar fisico, mental e social”.
A referida disposicdo elevou a protecdo a saude a um nivel internacional,
assegurando o seu resguardo na seara do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos.

Salienta-se ainda que o Protocolo de San Salvador aduziu em seu art. 1° a
necessidade dos Estados adotarem medidas necessarias para a protecao dos direitos
previsto no citado protocolo, determinando a necessidade de cooperacdo entre o0s
Estados-parte, levando em conta os recursos disponiveis de cada Ente, com fulcro a
melhor promover os direitos humanos. Insta mencionar que o objeto do referido artigo
funda-se no principio da progressividade, que leva em conta a destinacdo de recursos

para fins de resguardar os direitos humanos. Assim, vejamos:

Ademais, o principio da progressividade deve ser interpretado
sistematicamente com o principio da aplicacdo maxima dos recursos
disponiveis porque o Estado somente se desincumbe do dever
fundamental de concretizar progressivamente os direitos econémicos,
sociais, culturais e ambientais se comprovar a aplicagdo do maximo
dos recursos disponiveis nesse sentido. E “recursos disponiveis” nao
sdo alocados abstratamente nas leis orcamentarias em cada rubrica,
mas sim a integralidade das receitas diretas e indiretas do Estado.
Desse modo, se os meios financeiros sdo limitados, oS recursos
disponiveis deverdo ser aplicados prioritariamente na satisfacdo do
bem-estar do homem, o que envolve necessariamente a realizag&o
dos direitos civis, politicos, econdmicos, sociais, culturais e ambientais.
(RESENDE, 2015, p. 143).

Ante o exposto, verifica-se que os direitos inseridos no Protoco de San
Salvador devem ser efetivados de forma plena, tendo em vista que todo o conteudo

inserido no tratado se impde de forma imperiosa para os Estados-parte. Nesse
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enfoque, constata-se que Republica Federativa do Brasil, como Estado-parte do
Protocolo de San Salvador tem o dever de assegurar todos os direitos sociais,
econbmicos e culturais. Assim, a saude, deve-se garantir a toda populagcédo
mecanismos para a concretizacao real da saude.

A fundamentalidade do direito & saude tem o seu ambito de protecdo no
ambito nacional e bem como internacional, deste modo, nota-se que € dever direto do
Estado promover mecanismo de concretizacBes da saude, haja vista o seu carater
essencial que deve ser respeitado. Destarte, a saude deve ser estruturada por meio
de politicas publicas que assegurem a execuc¢do do minimo existencial, ou seja, deve-
se garantir um amparo minimo para a concretizacdo deste direito tdo indispensavel.

Além das prestacdes positivas, como a concretizacdo de politicas publicas
preventivas, investimentos em hospital, unidades basicas de salde e continuidade no
fornecimento de medicamentos essenciais, 0 Estado ndo pode ser omisso diante dos
casos de graves violagdes aos direitos humanos, sem observar quais 0s motivos
determinantes que acarretaram as omissdes na seara da saude.

Registre-se que qualquer das violacdes apontadas podem ser analisadas pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, orgdo responsavel pela analise de
atentados contra a Convencao Americana e bem como o Protocolo de San Salvador,
tendo competéncia para emitir relatrios sobre o caso em concreto.

E importante salientar que, como roga o art. 62 da Convencéo Americana de
Direitos Humanos, caso haja violacdo a direitos sociais, econdmicos e culturais
previsto no Protoco de San Salvador ndo se € possivel submeter os casos a crivo da
Corte Interamericana por meio do sistema de peticbes, desse modo, os referidos
direitos previsto no Protocolo de San Salvador ndo se submetem diretamente a
jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos, exceto 0s
direitos a liberdade sindical, educacéao e livre associacao, conforme dispde o art. 196
do referido Protocolo. (RESENDE, 2015, 143).

Nota-se que, o art. 62 do Protocolo assegura a jurisdicdo contenciosa
somente aos direitos previstos na Conveng¢ao Americana, ndo englobando o Protocolo
Adicional a Convencao, apesar da sua também superior importancia.

Inicialmente, a previsdo no art. 62 parece excluir a tutela jurisdicional aos
direitos sociais, econémicos e culturais. Todavia, diante da importancia desses direitos
e com base na indivisibilidade dos direitos humanos, pode-se utilizar de outros

mecanismos para que o direito a saude, por exemplo, seja levado a tutela jurisdicional
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internacional nos casos de latente atentado aos Direitos Humanos.

Com efeito, a indivisibilidade roga que todos os direitos humanos possuem a
mesma relevancia e abrangéncia no mundo juridico, ndo havendo distincdo entre
estes direitos, haja vista que todos os direitos humanos buscam a promocédo da
dignidade humana e, portanto, ndo havendo superioridade entre qualquer direito
humano. A indivisibilidade busca assegurar, no contexto de valoracdo, a igualdade
entre todos os direitos fundamentais a dignidade humana, considerando a relacao de
interdependéncia dos direitos humanos. Nesse toar, percebe-se que os direitos
humanos se complementam, haja vista a relacdo de interdependéncia de todos os
direitos humanos.

Destarte, com fulcro no carater da Indivisibilidade pode-se requerer a tutela
jurisdicional perante a Corte Interamericana por via reflexa ou indireta, considerando
gue com a violacao indireta de qualquer direito previsto na Convencdo Americana,
tem-se a possibilidade de obter a tutela jurisdicional para a protecdo a saude perante
a corte. Nesse sentido, mesmo que inexista a possibilidade de se tutelar diretamente
perante a Corte casos de violagdo a saude, € plenamente possivel que, por meio de
uma violacdo indireta de direitos dispostos na Convencdo se obtenha a tutela
internacional da saude. Destacando-se a possibilidade de violacdo a direitos que se
interligam diretamente com a saude, como a vida, direito a integridade pessoal e a
protecdo a honra e a dignidade.

Nessa acepcao, € cristalino que a saude interliga-se diretamente com o direito
a vida, haja vista a relacdo de complementaridade entre ambos. Sendo assim,
havendo omisséo, no que tange a auséncia de implementacao de politicas publicas da
saude, ocorre uma transgressao, em linha reta, o direito a vida. A protecao da saude
tem o condao unico e exclusivamente de proteger a vida do individuo, basta ver que a
auséncia de um medicamento essencial para uma classe destituida de recursos
financeiros pode ofender diretamente o direito a vida destas pessoas. Do mesmo
modo, a auséncia de uma maquina de radioterapia, indispensavel para o tratamento
de portadores de enfermidades, pode ocasionar uma ruptura direta ao direito a vida. E
translicido a grandiosidade da saude, e, portanto, a garantia de uma tutela
jurisdicional internacional tem o condao de corroborar para a defesa deste direito tdo
primordial.

Diante do exposto, verifica-se que é plenamente possivel que, os casos de

violagdo a Saude sejam tutelados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
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sendo possivel que a Republica Federativa do Brasil venha a ser condenada a
promover acdes concretas destinadas a promocao da saude no pais, e, bem como a
reparar possiveis lesdes a dignidade de qualquer brasileiro ou estrangeiro residente
do pais, considerando a incontestavel violacao ao direito a vida.

Um fato emblematico para historia dos Direitos Humanos no Brasil que
sintetiza bem a tutela internacional, foi 0 caso Damido Ximenes Lopes, onde buscou-
se a protecao internacional perante a corte, diante da obscura morte do cidadao
Damido Ximenes, logo apés ter passado trés dias internado num hospital psiquiéatrico.
Registre-se que foi o primeiro caso em que a Corte enfrentou um caso sobre saude
mental, com violacdo direta ao direito a vida, a integridade fisica e a protecéo judicial
da vitima, sendo a primeira condenacédo sofrida pela Republica Federativa do Brasil
perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A sentenca proferida pela Corte teve um condao reparatorio, considerando
que determinou que o Estado promovesse um processo investigatorio, observando a
duracdo razoavel do processo, com vistas a punir 0s responsaveis pelo fato,
determinando que houvesse uma publicacdo dos fatos narrados na sentenca
internacional no diério oficial de grande circulacdo, impds a necessidade de que fosse
desenvolvido um programa de formacao e capacitacdo para os médicos, psiquiatras e
psicélogos e bem como de todas as pessoas ligadas ao atendimento da salde
mental, e estipulou a reparacdo material para os familiares da vitima, no prazo de um
ano e bem como a reparacdo pela custas judiciais na seara nacional e também na
internacional. N&o obstante todo conteudo jA mencionada, a sentenca ainda sinalizou
que fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes determinadas, impondo a
apresentacao, no prazo de 1 (um) ano, sobre as medidas concretizadas.(PIOVESAN,
2013, p. 361-362).

Com efeito, constata-se que a Corte Interamericana tem o objetivo de
resguardar os direitos humanos e bem como reparar as vitimas de violagdes estatais,
ou seja, a sentenca pode conter varias vertentes, desde a reparacdo material para as
vitimas ou seus familiares e bem como a imposi¢cdo de politicas publicas a fim de

beneficiar todos os individuos. Assim, vejamos:

Note-se que 0 conceito de reparacdo no ambito dos sistemas
internacionais de protecdo dos direitos humanos é amplo porque
compreende, além da obrigacdo de indenzag¢do econdnima as vitimas,
as sentencas condenatorias internacionais que incluem reparacfes

simbdlicas, a promog¢éo das responsabilidades internas pela viola¢éo e
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as chamadas “medidas de nao repeticdo”, que podem envolver a
implementacdo ou alteracdes de politicas publicas, a realizacdo de
acbes administrativas concretas, mudancas da legislacdo interna e da
jurisprudéncia pacificada até mesmo na corte Suprema do pais.
(RESENDE, 2015, p. 246).

Diante do exposto, é importante sinalizar que a tutela da salude perante a
Corte Interamericana de Direitos Humanos € plenamente possivel, considerando que
saude esta intrinsecamente liga ao direito a vida, haja vista o carater indivisivel dos
Direitos Humanos. Destarte, a protecdo no ambito internacional tem o condao de
resguardar a dignidade humana, objeto central dos direitos humanos, e, bem como
determinar a promocéao de politicas publicas destinadas a concretizacdo do direito a

saude de forma integral.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, nota-se que a protecdo internacional da saude
perante o Sistema Interamericano mostra-se plenamente possivel, tendo em vista o
carater fundamental da salde. Constata-se que o resguardo perante a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos, o orgdo responsavel pela fiscalizacdo de
cumprimento das normas dispostas no Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, é indiscutivelmente abrangente, haja vista que o referido érgdo tem o
conddo de zelar pela protecdo da saude de forma ampla e universal, e bem como
de todos os Direitos Humanos previstos no Sistema Interamericano de Direitos
Humanos.

Malgrado o direito a saude ndo se encontrar positivado na Convencéo
Americana de Direitos Humanos, o mesmo encontra-se disposto no art.10 do
Protocolo Adicional a Convencéo, o famigerado Protocolo de San Salvador, o qual
dispde, de modo amplo, sobre a protecdo dos direitos sociais, econdmicos e
culturais no ambito internacional. Assim, com o advento do Protocolo de San
Salvador o direito a saude angariou uma maior protecdo no Sistema Interamericano
de Direitos Humanos.

Com efeito, constata-se que, no que tange a protec¢dao juridica e contenciosa,
a protecdo da saude ndo é inteiramente ampla, haja vista que, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, 6rgdo auténomo de cunho contencioso, nao
incluiu dentro do seu sistema de peticdes, os direitos sociais, econdmicos e
culturais previstos no Protocolo de San Salvador , considerando que somente 0s
direitos humanos previstos na Convencdo Americana de Direitos Humanos se
submetem ao crivo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, exceto os
direitos a livre associacgao sindical, a liberdade sindical e a educacao.

Apesar da limitagdo expressa no art.62 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, diante da essencialidade da saude, nota-se a plena possibilidade
de submeter os casos de violagdo a saude, perante a Corte Americana de Direitos
Humanos. Tendo em vista que, diante da sua majestosa significancia, com fulcro na
indivisibilidade dos direitos humanos, qualquer violagdo aos direitos humanos que
atinjam, mesmo que indiretamente, alguns dos direitos previstos na Convencgao
Americana, legitima o resguardo direto da saude perante a Corte Interamericana de

Direitos Humanos.
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Desse modo, percebe-se que, havendo violacdo fulminante da saulde,
consequentemente, ha uma transgressdo indireta aos direitos previstos na
Convencao, tais como: a vida, integridade pessoal, a honra, a dignidade e entre
outros. Assim, com base na Indivisibilidade, pode-se concluir que a saude encontra-
se fielmente interligada ao direito a vida, garantindo assim, por via reflexa, a
protecdo juridica e contenciosa da Saude perante Corte Interamericana de Direitos

Humanos.
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