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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSII

Apresentacao

A tarefa de promover o conhecimento, de estimular valores e de desenvolver a pesquisando €
nada simples. Sua complexidade decorre de umaimensidéo de fatores, inimeras dificul dades
para a superacdo de entraves que marcam as determinantes do processo de producdo do
conhecimento.

O presente livro é composto por vinte e seis artigos, que foram selecionados por pareceristas .

Os autores apresentaram suas pesquisas no Grupo de Trabalho Direito Internacional dos
Direitos Humanos, e suas conclusdes foram objeto de amplo debate, no qual coordenadores,
autores e a comunidade cientifica presente puderam contribuir com a pesquisa.

Em linhas gerais, o primeiro debate girou em torno do ser humano como sujeito do direito
internacional e as doutrinas relativismos e universalistas.

No segundo debate, foram abordados temas como paz Internacional, ingeréncia ecoldgica e
liberdade religiosa

O terceiro debate deve como foco o0 sistema interamericano de direitos humanos, mais
especificamente a Corte Interamericana e os tratados internacionais de protecéo aos direitos
econdmicos, sociais e culturais.

O quarto debate tratou da condicéo dos refugiados e aimigragdo no Brasil.

Ainda, foram abordados temas variados como: violacéo aos direitos humanos da mulher, do
idoso e o controle de convencionalidade.

Desse modo, o artigo de Renata Albuquerque Lima , Carlos Augusto M. de Aguiar Janior
analisa as consequéncias da protecéo internacional dos direitos humanos, verificando-se a
necessidade de compreender o valor do individuo no cenario internacional, bem como a
necessidade de refletir sobre o conceito de soberania historicamente construido. Quanto ao
artigo de lavra de Helena Cristina Aguiar De Paula Vilela, tem por objetivo investigar se a
pessoa humana é sujeito de direito internacional, sob o abrigo da cidadania, e a partir de que



momento foi possivel considerar tal afirmacdo. No mesmo diapasdo se situam Gustavo Bovi
Goncalves , Pedro Henrique Oliveira Celulare ao apresentarem uma discussado sobre o
conceito de Estado soberano ante a efetivacéo da protecéo internacional dos direitos humanos
sob a 6tica do relativismo cultural. Sabrina Nunes Borges , Naiara Cardoso Gomide da Costa
Alamy fazem um estudo sobre o0 surgimento dos direitos humanos como resposta ao abuso e
desrespeito praticado pelo homem contra o préprio semelhante. Ja Frederico Antonio Lima
De Oliveira, Alberto de Moraes Papal €o Paes instigam o espaco da Revista Ensinagem como
um instrumento dialético através da possiblidade de critica e tréplica, apostando numa viséo
universalista dos direitos humanos.

Para Késia Rocha Narciso , Roseli Borin, numa linguagem poética, a Paz internacional est
vista como como direito humanona 6tica do efeito borboleta. Henrique Augusto Figueiredo
Fulgéncio , Rafael Figueiredo Fulgéncio examinam a violéncia soberana positivada através
das resolucdes do Conselho de Seguranca das NacBes Unidas que estabelecem sancoes
aplicaveis ao Taliba e a Al-Qaeda, como diplomas juridicos. Luiza Diamantino Moura
aborda a construcdo da nogdo da ingeréncia ecoldgica como instrumento juridico para
salvaguardar o ambiente dos danos ecoldgicos. Rafael Zelesco Barretto comenta a relacéo
entre a Sharia, ou lei islamica, e a liberdade religiosa, enfatizando a possibilidade de
multiplas interpretacdes das principais fontes deste ordenamento juridico. Jahyr-Philippe
Bichara apresenta uma reflex8o sobre imigracdo e direito internacional, abordando um
aspecto juridico mais complexo da imigracdo, partindo da soberania dos Estados. Aline
Andrighetto destaca em seu artigo os Pactos Internacionais protetores de grupos sociais
minoritarios, demonstrando a efetividade do compromisso assumido pel os paises signatarios.
Gilda Diniz Dos Santos em belo texto ressalta a jurisprudéncia internacional e tratados
internacionais de direitos humanos contribuindo para efetivacdo dos direitos humanos do
trabalhador. O artigo de Marilia Aguiar Ribeiro do Nascimento , Germana Aguiar Ribeiro do
Nascimento examina a questdo atinente ao acesso direto dos individuos perante a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Clarice Gavioli Boechat Siméo "analisa o processo de
regionalizacdo da protecdo dos direitos humanos, abordando suas justificativas e progressos
obtidos, notadamente a partir da ética interamericana, com suas peculiaridades.” Débora
Regina Mendes Soares faz "uma andlise acerca de Direitos Humanos Econémicos, Sociais e
Culturais de grupos vulnerveis integrarem o nucleo duro de normas universais e cogentes
identificadas pelo Sistema Internaciona de Protecéo de Direitos Humanos como Jus Cogens,
especificamente no ambito da seara da jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos." Maria Lucia Miranda de Souza Camargo analisa a responsabilidade do Estado
brasileiro frente as violagdes de direitos humanos ocorridas no pais, em razéo dos casos que
passaram a ser julgados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Geraldo Eustaguio
Da Conceicdo analisa o ingtituto do refugio no Brasil, partindo das Declaracdes da ONU e da



legislacdo brasileira sobre o tema. Cecilia Caballero Lois e Julia de Souza Rodrigues
escrevem sobre as deliberacBes das reuniGes ordinarias e extraordinarias realizadas no

Conselho nacional de Imigracdo no periodo compreendido entre 2013 e 2014, para
compreender melhor aformulagéo dos principais mecanismos criados pelo governo brasileiro
para regular a permanéncia de nacionais haitianos por razées humanitérias no Brasil. Erica
Fabiola Brito Tuma e Mariana L ucena Sousa Santos tecem criticas contra duas decisoes de
diferentes cortes acerca do respeito, protecéo e aplicacdo do direito a salde. Lino Rampazzo
e Aline Marques Marino procuram discutir a situacdo da migracdo internano Brasil dentro da
Lel n° 6.815/1980, denominada Estatuto do Estrangeiro, tomando como referéncia os

projetos de lel em tramite nas Casas Legidativas (PL n° 5.655/2009 e PL n° 288/2013) a luz
do direito internacional e da Constituicdo brasileira de 1988, resgatando, para tanto, o

principio da dignidade humana. Artenira da Silva e Silva Sauaia e Edson Barbosa de Miranda
Netto analisam "as interpretacdes explicitadas nas decisdes do Tribunal de Justica do Estado
do Maranhdo acerca da Lei Maria da Penha em sede de Conflitos de Competéncia." Antonio
Cezar Quevedo Goulart Filho faz apontamentos criticos as violacdes de direitos humanos dos
idosos. Igor Martins Coelho Almeida e Ruan Didier Bruzaca estudam o direito de consulta
prévia na américa latina, tendo em vista o exemplo colombiano e as perspectivas para o
Brasil. Valdira Barros estuda a eficacia dos mecanismos internacionais de protecdo aos
direitos humanos, tendo por referencial empirico o chamado caso dos meninos emasculados
do Maranhdo, analisando-se a denlncia internacional apresentada perante a Comissdo

Interamericana de Direitos Humanos da Organizacéo dos Estados Americanos sobre o caso.
A seu turno, Joao Francisco da Mota Junior indaga a implementacdo da LAl pelos estados
federados e a violacdo ao pacto San Jose de Costa Rica. Jodo Guilherme Gualberto Torres e
Geovany Cardoso Jeveaux apresentam o ensaio intitulado "Ensanchas de um controle de
convencionalidade no Brasil: trés casos sob andlise." Cassius Guimaraes Chai e Denisson

Goncalves Chaves abordam o Controle de convencionalidade das leis no contexto juridico
brasileiro, expondo, quanto a sua aplicabilidade, suas tipologias e delimitacfes tedricas e
préticas.



A TAREFA HOLI'STIQZA DE PROTECAO DO DIREITO A SAUDE E SEU TRATO
DIFERENCIADO NO AMBITO DO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS
HUMANOSE NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

THE TASK OF HOLISTICA RIGTHSPROTECTION HEALTH AND ITSTRACT
DIFFERENTIATED IN FRAMEWORK OF THE INTER-AMERICAN HUMAN
RIGHTSSYSTEM AND IN THE BRAZILIAN LEGAL SYSTEM

Erica FabiolaBrito Tuma
Mariana L ucena Sousa Santos

Resumo

Este trabalho analisa criticamente duas decisOes de diferentes cortes acerca do respeito,
protecdo e aplicacdo do direito a saide. A primeira trata da recente decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos que enfrentou a problematica da justiciabilidade
indireta do direito social a salde, e a segunda, a decisdo do STF, que de forma direta
reconheceu a protecdo a tal direito, atribuindo responsabilidade solidaria a todos os entes
estatais brasileiros. Critica o fracionamento e consequente tratamento normativo distinto
conferido aos direitos civis e politicos de um lado, e de outro, aos direitos econdmicos,
sociais e culturais, culminando com um verdadeiro impedimento a realizacdo imediata de
todos os direitos, apontando que a holistica concepgdo contemporanea dos Direitos Humanos,
norteada pelos principios da indivisibilidade e interdependéncia desses direitos, impde sua
plena justiciabilidade tanto nos sistemas internacionais, quanto no ambito domeéstico,
apontando ainda aimportéancia dos chamados didlogos judiciais, em tal contexto.

Palavras-chave: Direito a salde, Indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos,
Justiciabilidade, Didlogos judiciais

Abstract/Resumen/Résumé

This paper examines critically two decisions of various courts about the respect, protection
and implementation of the right to health. The first deals with there cent decision of the Inter-
American Court of Human Rights who faced the problem of indirect justiciability of the
social right to health, and the second, the Supreme Court decision that directly recognized the
protection of such right, attributing joint liability to all Brazilians tateentities. Criticizes the
fragmentation and consequent distinct regulatory treatment given to civil and political rights
on the one hand, and on the other to economic, social and cultural rights, culminating in a
real impediment to immediate realization of all rights, pointing out that the holistic
contemporary design of Human Rights, guided by the principles of indivisibility and
interdependence of the se rights, imposes its full justiciability both international systems, as
in the domestics phere, still pointing the importance of so-called judicial dialogues in such a
context.
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INTRODUCAO

No contexto de acentuadas transformagdes experimentadas pelos Estados
contemporaneos, especialmente em relagdo as interacdes econdmica, social e cultural, em
quantidade cada vez maior, as jurisdicdes domésticas necessitam do intercAmbio com outras
cortes do sistema juridico internacional.

Em 2010, na apreciacdo do Agravo Regimental na Suspensdo de Antecipacdo de Tutela
n°. 175 — Ceard, o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a ampla responsabilidade estatal
quanto ao direito a satide, compreendendo assim a responsabilidade solidaria entre os entes.

Ja no ano de 2013, no ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH),
a Corte Interamericana (Corte IDH) enfrentou de maneira indireta esse mesmo direito social,
asseverando em sua sentenca a interdependéncia e indivisibilidade dos chamados Direitos
Humanos, sem contudo té-los apreciado de maneira autonoma, onde apenas,por ricochete, e
ligado a violagdes de direitos civis e politicos, este 6rgao conferiu a protecio demandada pelas
vitimas.

O presente trabalho busca analisar os dois casos de enfrentamento do direito a saide, nas
respectivas cortes, a luz das teorias dos didlogos judiciais, observando a tendéncia do tribunal
brasileiro, ou ndo, aos didlogos transjudiciais, a partir da andlise dos votos de seus ministros,
demonstrando o nivel de permeabilidade desta casa, e ainda, os fundamentos que levam ao trato
diferenciado dos direitos civis e politicos de um lado, e os direitos econdmicos, sociais e culturais
(DESCs), de outro, no ambito do sistema regional interamericano, até os dias atuais, bem como
as vias interpretativas utilizadas, baseadas nos instrumentos internacionais existentes no ambito

de sua atuacao.
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1 ANALISE DA REALIZACAO IMEDIATA DO DIREITO SOCIAL A SAUDE NO
AMBITO DO SIDH

No ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, o direito a saude ja foi
enfrentado por sua Corte relacionado ao direito 2 vida ou e integridade pessoal'; ao conceito de
vida digna’; 2 atencdo médica prestada em centros de reclusdo ou outras instituicdes similares’; e,
em outros casos, relacionados aos direitos sexuais e reprodutivos4.

Ocorre que, em nenhum dos casos acima,declarou de maneira direta e autdbnoma o
direito a sadde, nem mesmo no recente Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador (2013), em que, ndo
obstante em sua sentenca o Orgdo jurisdicional tenha reconhecido o cardter indivisivel e
interdependente dos Direitos Humanos, a Corte deixou de encarar a problemdtica ao ndo
considerar o que realmente levou o caso aquele sistema regional de protecdo, qual seja, as
implicacdes do direito a satide por md conduta médica, com responsabilidade do Estado.

Ainda sobre o caso, a realizacdo de procedimento cirdrgico realizado em clinica privada
por médicos ndo habilitados para o exercicio profissional resultaram em sequelas graves e
permanentes na vitima Melba Sudrez Peralta, onde, apesar da abertura de procedimento penal a
época dos fatos contra os responsdveis, a falta de diligéncia e de impulso o levaram a prescricao,
cinco anos mais tarde e culminou na impunidades dos mesmos.

Nesse sentido, quando o aludido caso se encontrava ainda na Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH), nem mesmo a violacdo contida no art. 5.1 da Convencdo
Americana, que tutela a chamada integridade pessoal, encontrava-se elencada no rol das
pretensas declaracdes de violagdes estatais. A mesma apenas foi inserida quando, pelo
requerimento dos representantes da vitimas, ja na Corte IDH, que ndo enfrentou, conforme ja

afirmado, o direito a sadde de forma direta.

! Caso Furlan y Familiares vs. Argentina; Caso Vera Vera y outra vs. Ecuador; Caso Comunidade Indigena Xakmok
Kisek vs. Paraguay; Caso Albdn Cornejo y otros vs; Ecuador; Caso Ximenes Lopes vs. Brasil.

* Caso Comunidade Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguay; Comunidade Indigena Yakye Axa vs. Paraguay; Caso
“Instituto de Reeducacién Del Menor” vs. Paraguay; Caso de los “Nifios de laCalle! Vs. Guatemala.

3 Caso Diaz Pena vs. Venezuela; Caso Vera Vera y outra vs. Ecuador; Caso Vélez Loor vs. Panamd; Caso del Penal
Miguel Castro Castro vs. Perd; Caso “Instituto de Reeducacién Del Menor” vs. Paraguay.

4 Caso Artavia Murilo y Outros vs. Costa Rica; Caso Rosendo Cantd e Outra vs. México; Caso Fernandez ()rtega e
Otros vs. México; Caso Comunidade Indigena Xdkmok Kések vs. Paraguay; Caso del Penal Miguel Castro Castro
vs. Perd; Caso Comunidade Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay.
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Insta ressaltar, ainda em relacdo ao caso em tela, que a Corte IDH prestigiou outros
tribunais regionais, a exemplo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, e internacionais, como
o Sistema ONU de protecdo, em detrimento da jurisprudéncia interna, no espectro americano,
posto que a maior parte dos paises membro do sistema ja preveem em suas Constituicdes, a tutela
do direito social a saude.

A esse respeito, LAZARTE’ critica o comportamento da Corte IDH quando esta arvora
standardspouco argumentados, apelando a sua autoridade e ndo aos fundamentos que a
conduziram, mesmo diante de uma crescente jurisprudéncia decorrente de dindmicas estratégias
de litigio e no fato de tal direito constar explicitamente previsto em constitui¢des, posto que a
exigibilidade desse mesmo direito perante tribunais nacionais, constatado em diversos paises do
continente americano, leve a ideia de superagdo de pressupostos tradicionais acerca da nao-
justiciabilidade dos DESC:s.

Ocorre que este esboco nao pretende tracar um panorama simplista sobre o tema. Ao
contrério, apesar de tal contexto, torna-se imperioso destacar o tratamento normativo diferenciado
conferido aos direitos civis e politicos quando comparados aos direitos econdmicos, sociais e
culturais (DESCs), com desdobramentos claros inclusive nos mecanismos de monitoramento do
cumprimento das obrigacdes internacionais assumidas, também diferentes, que culminam com a
tentativa de verdadeiro fracionamento dos direitos humanos.

O entendimento de que a pretensa distin¢do entre os direitos civis e politicos em relagdo
aos DESCs liga-se ao suposto carater de obrigatoriedade negativa do primeiro género de direitos
em face dos segundos, onde estes ultimos implicariam em prestacOes positivas, ou seja, a de se
prestar um atendimento positivo. No entanto, tal divisdo tem como fundamento, segundo
ABRAMOVICH, uma visdo distorcida e naturalista do papel e do funcionamento da méquina
estatal, onde mesmo direitos que parecem ajustar-se mais com a facilidade a caracterizacdo de
uma obrigacdo, ou outra, ndo necessariamente se amoldem a eles.

Assim, os direitos civis e politicos e os DESCs sdao um complexo de obrigacdes positivas
e negativas por parte do Estado, ao passo em que os grupos de direitos distinguem-se quando
relacionados a uma questdo de gradacdo, apenas, € ndo em aspectos substanciais.

Ocorre que a compreensdo atual dos direitos humanos, pautada especialmente pelos

principios da indivisibilidade e interdependéncia desses direitos faz com que o SIDH institua
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meios que proporcionem a justiciabilidade dos DESCs, superando as teorias passadas que
tenderam a ideia de divisdo dos direitos. Nessa mesma esteira, o entendimento de que os dois
grupos de direitos reiinem tanto obrigacOes positivas quanto negativas, imediatas e progressistas,
conforme trazido hd pouco.

Ainda sobre a interdependéncia dos direitos, em muitos casos, as violagdes de direitos
civis e politicos afetam também os DESCs, e vice-versa, especialmente porque estes ultimos
caracterizam-se justamente por envolverem um amplo espectro de obrigagdes estatais.

O impedimento a realizacdo imediata de todos os direitos, assim como sua
justiciabilidade pelos organismos internacionais, especialmente o SIDH, mesmo que de forma
indireta deve servir ndo somente para a promocdo dos Direitos Humanos como um todo,
mediante previsdo em textos normativos, dotando-os de conteddo, mas ainda instituir
internacionalmente o cumprimento de obrigagdes assumidas por parte dos Estados, especialmente
em casos que consigam alcancar o SIDH, por meio de peti¢des individuais, reclamando a tutela
dos DESCs.

A justiciabilidade do direito social a saide enquanto um mecanismo de exigibilidade de
direitos, a luz do principio da indivisibilidade pode ser observada no SIDH apenas de forma
indireta, sem qualquer afastamento de toda a protecdo alcancada e portanto ja conferida pelo
mesmo, conforme ja trazido, o que acaba por resultar em medidas de reparagdo genéricas, sem
guardarem uma vinculagdo direta com o direito vulnerado, gerando incertezas®.

No fundamento da critica ao nao enfrentamento direto dos DESCs, tem-se a Declaracao
Americana de Direitos e Deveres do Homem, o Protocolo de San Salvador, e o art. 26 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos. Quanto ao primeiro instrumento, resta clara a
possibilidade de judicializacdo ante o mecanismo de peti¢cdes individuais, no ambito dos Estados-
membro da OEA. Os demais instrumentos limitariam a possibilidade de judicializacdo dos
DESCs, reduzindo a competéncia ao direitos de liberdade sindical e a educacdo, o que evidencia
com clareza a necessidade de uma interpretacio progressiva de protecdo dos Direitos Humanos.

Imperioso destacar ainda que a DUDH e a DADDH nao distinguiram os direitos em
civis e politicos e DESCs. Tal disting@o veio a partir de outros instrumentos internacionais, como

o preambulo da CADH. Em contrapartida, o preambulo do Protocolo de San Salvador assevera a
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integralidade e indivisibilidade dos Direitos Humanos, onde as diferentes categorias constituem
um todo indissoluivel que encontra sua base no reconhecimento da dignidade da pessoa humana.

A tese da indivisibilidade pode ser notada ainda na Primeira Conferéncia Mundial de
Direitos Humanos, ocorrida em Teerd, em 1968, e na Declaragdo e o Programa de Viena, em
1993, o que, aliadas ao litigio estratégico no sistema regional em comento desdobrou-se em
inegaveis conquistas concernentes a prote¢do dos DESCs.

Desta feita, a interpretacdo normativa interamericana no sentido da plena efetividade dos
DESCs, ndo obstante os elementos de progressividade e recursos disponiveis, que podem
configurar-se como condicionantes normativos para a justiciabilidade desses direitos, devem ser
levados em consideracdo de acordo com as particularidades de cada Estado. Ocorre que a
interpretacdo evolutiva considerando o corpus jiiris interamericano em seu conjunto (Convengao
e Protocolo de San Salvador) impde a necessdria evolu¢cdo que deve ser dada a jurisprudéncia
interamericana sobre a eficdcia normativa plena do art. 26.

A propria Corte IDH, ja asseverou em outros julgados que os tratados de direitos
humanos sdo instrumentos vivos, cuja interpretagdo tem que acompanhar a evoluciao dos tempos
e das condi¢des de vida atuais. Sustentou ainda que tal interpreta¢do evolutiva é condizente com
as regra gerais de interpretacdo estabelecidas no art. 29 da CADH, assim como na Convencédo de
Viena sobre o Direito dos Tratados.

Impende-se que ndo apenas os direitos sociais demandam acdes progressistas para sua
satisfacdo, quando comparados aos direitos civis e politicos, posto que ambos exigem acdes do
Estado e requerem medidas progressistas, para satisfacio integral, apesar de muitos dos DESCs
requererem maiores esforcos estatais. Assim, a interpretacdo evolutiva do principio da
progressividade o liga a busca da realizacdo de todos os direitos, e ndo apenas, parte deles.

Desta forma, o principio da progressividade € caracterizado pelos elementos do
gradualismo e ndo retroatividade’, onde o primeiro relaciona-se 4 adocdo de medidas de
implementacdo durante o decurso do tempo, e o segundo, a vedacdo de alteracdes que alterem a
situacdo de alcance de direitos, seja no ambito das a¢des do poder executivo, no que diz respeito
as politicas publicas, quer no ambito do poder legislativo, com a edi¢do de novas leis.

Considerando assim o art. 26 da CADH como porta para a judicializagdo dos DESCs,

posto que ser esta a Unica norma do aludido pacto que se refere “aos direitos que derivam das
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normas econdmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura, contidas na Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires”, o tratamento
pela Corte IDH tem se mostrado timido e tangencial, ndo obstante os esfor¢os das vitimas nas
exigéncias de protecdo desses direitos. Nesse sentido, manifestou-se o juiz Eduardo Ferrer Mac-
Gregor em seu voto concorrente no caso Sudrez Peralta vs. Ecuador®, ao aduzir que a norma antes
mencionada outorga a Corte IDH competéncia para pronunciar-se sobre o direito a saude,
compreendendo a justiciabilidade direta do direito direito social, € ndo apenas em conexdo com
outros direitos civis.

Ressalta-se aqui a ampla abertura observada no voto do juiz, quanto a importancia da
interacdo multipla com outras cortes, transnacionais e nacionais, quando do momento de sua
tomada de decisdo, com a conseqiiente recep¢do de argumentos, muito embora, segundo a teoria
de Anne-Marie Slaughter em A ftypologytransjudicial communication, em sua classificacio
quanto ao grau de reciprocidade das comunicagdes, o que possa ser notado no caso tenha sido o
monologo, com apenas a citacdo de precedentes de outros tribunais.

Ainda na mesma seara, sem negar os avancos alcancados na protecdo dos DESCs,
quando postulado de maneira indireta (pratica da Corte IDH), tal conduta ndo outorga uma
eficicia e efetividade plena desses direitos, desnaturalizando sua esséncia, e ndo esclarecendo as
obrigacOes estatais sobre esta matéria, o que provoca sobreposicdo entre direitos, e leva a
confusdes desnecessdrias nos tempos atuais.

Ainda sobre a necessdria interpretacdo evolutiva dos Direitos Humanos, tem-se que o
empréstimo oriundo da troca de experiéncias apresenta como desdobramento favordvel
determinado consenso, ou a0 menos, aproximag¢do, em termos internacionais, sobre determinadas
questdes em matéria de jurisdi¢do constitucional, o que contribui diretamente para a promog¢ao e
protecdo, especialmente dos direitos humanos, posto que a oxigenacdo de argumentos
cooperapara uma mais adequada racionalidade das decisdes locais, evidenciada por meio do
didlogo judicial.

Ao efetuar uma interpretacdo evolutiva a Corte IDH tem outorgado especial relevancia
ao direito comparado, razdo pela qual utiliza normas e jurisprudéncia internas, bem como de
outros sistemas regionais, e ainda do sistema global de protecdo dos Direitos humanos, quando

do momento de analisar seus casos.
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Esse enriquecimento mutuo, por meio de intercambios, troca de experiéncias,
argumentos, incorporacdo de principios, precedentes e Standards pontencializa as protecdes ja
alcancadas em nivel local, regional e global, sendo extremamente importante a divulgacido do
conteudo das deliberagdes internacionais de direitos humanos, e da possibilidade de seus usos nos
diversos processos judiciais, programas de governo e outras acdes em curso nosEstados.

Assim, a superacdo do constitucionalismo doméstico soberano tira dos Estados o ldcus
solitario e privilegiado de resolucdo de conflitos, especialmente os que envolvem violacdes de
direitos humanos, realocando-o para um dos diversos que surgem, no reconhecimento de diversas
dimensdes juridicas entrelagadas e interrelacionadas na busca de resolugdo de dado problema,
com o compartilhamento de argumentos.

A ligacdo das interacdes, com a andlise comprometida, criteriosa e ampla do caso
concreto, permeada por precedentes transnacionais que ja enfrentaram processo de reflexdo pela
comunidade juridica formadas por 6rgdos e tribunais locais e transnacionais define os novos
rumos do constitucionalismo, lado a lado do reconhecimento e protecdo cada vez crescente a
protecdo internacional dos direitos humanos, sem, contudo pretender-se substituir o
constitucionalismo estatal.

Sob esse enfoque, pretende-se analisar o segundo caso no presente trabalho, qual seja, a
tendéncia a abertura do STF, ou ndo, aos didlogos transjudiciais, a partir da andlise dos votos de
seus ministros, demonstrando o nivel de permeabilidade desta casa, em matéria do direito social a

saude.
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2 A CONSTRUCAO JURISPRUDENCIAL BRASILEIRA QUANTO A PLENA
JUSTICIABILIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE: A INCLUSAO DOS
DIREITOS CONSTITUCIONAIS SOCIAIS ENQUANTO EXIGIVEIS

O Supremo Tribunal Federal enfrentou a questdo da “judicializacdo” da saide em um
caso emblematico: o Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada 175 do Ceara, de
17/03/2010. O julgado teve importancia nacional, pois tratou de tema “inédito”: a justiciabilidade
direta dos direitos econdmicos, sociais e culturais, mais precisamente, o direito a saide.

No caso, houve a necessidade de concessdo de tratamento médico para uma jovem
portadora de uma patologia rara. No entanto, como o tratamento tinha custo elevado, a mesma
ingressou com acdo judicial requerendo o fornecimento pelo Estado de Ceard, municipio de
Fortaleza ou a Unido.

O direito a satide, foitratado ndo somente como um direito social, garantido na CF/88
(art. 196), mas discutida sua transcendéncia para além de uma “promessa constitucional”. Trata-
se de um direito fundamental, e portanto, conforme prevé o art. 5°, § 1° da CF/88, possui
aplicacao imediata.

Todo e qualquer direito social, ndo pode ser considerado meramente uma norma
programdtica, aguardando a posi¢do do Poder Executivo ou Legislativo, para ter seu efeito
concretizado, segundo os ministros no julgado

Ingo Sarlet diz:

sobre a problematica especifica da eficicia das normas programadticas, isto €, dos direitos
fundamentais que assumem esta forma no que diz com a técnica de sua positivagdo,
basta-nos, por ora, a certeza de sua existéncia, ao que se soma a constatacio j feita de
que todas as normas constitucionais — inclusive as programaticas — sao dotadas de certo
grau de eficicia e aplicabilidade”. (...) O constituinte de 1988, além de ter consagrado
expressamente uma gama variada de direitos fundamentais sociais, considerou todos os
direitos fundamentais como normas de aplicabilidade imediata.

Nesse sentido, discutiu-se a responsabilidade dos entes federativos em matéria de satde.
Contudo, o art. 23, II da CF/88 foi enfatico ao conceder competéncia aos trés entes para cuidar da
saude. Ademais, conforme incontdveis decisdes elencadas no proprio processo analisado, a

matéria restou indiscutivel para os ministros do Supremo.
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O Ministro Relator Gilmar Mendes afirmouque pelo fato de o SUS ter seus servicos de
maneira descentralizada e por ter unido seus recursos financeiros com o escopo de melhorar a
qualidade na prestacdo da saude, fortaleceu o argumento de responsabilidade soliddria entre os
entes.

Inegavelmente, surge como uma das questdes centrais para o debate de direito a saude, a
ingeréncia “indevida” do Poder Judicidrio sobre o Legislativo e Executivo. Explica-se: a saude,
enquanto direito publico subjetivo e DESC (direitos econdmicos, sociais e culturais), necessita,
para se materializar, do Poder Legislativo para editar normas. Ademais, o direito a saude, requer
uma afinacdo entre todos os poderes. Nesse sentido, o Poder Executivo € o responsédvel pela
elaboracdo e execucdo de politicas publicas sociais, capazes de dar concretude ao texto
constitucional.

O problema das politicas publicas na drea da saide, ndo ocorre isoladamente no Brasil,
mas sim emmuitos de seus vizinhos latino americanos. No julgamento da STA 175, o STF ndo
trouxe doutrinas estrangeiras latino americanas, nem decisdes desses paises que fundamentassem
seus votos para além de citacdes de julgados do préprio STF e doutrinas europeias. E, além disso,
no voto do Min. Relator, o mesmo levantou a questdo da “posi¢do desconfortivel que estdo
enfrentando, os direitos sociais”, afirmando que é um desafio atual do direito comparado.

Porém, apesar do que foi afirmado pelo Ministro Relator, timidamente, citou as
Constitui¢des da Alemanha e Portugal pela auséncia de eficicia expressa desses direitos, mas
olvidou-se dos vizinhos latino americanos que ja conferem expressamente essa protecdo, como €
o caso da Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Chile, Equador, El Salvador, Haiti,
Guatemala, Honduras, México, Nicardgua, Paraguai, Uruguai, Peru, Panamd, Suriname,
Venezuela e Republica Dominicana.

Ao tratar do problema que passam osdireitos sociais, brevemente, o Ministro se afasta do
direito comparado e volta a andlise de “nosso direito”: “ainda que estas questdes tormentosas
permitam entrever os desafios impostos ao Poder Publico (...) € preciso destacar de que forma a
nossa Constitui¢cdo estabelece os limites e as possibilidades de implementacgdo deste direito”.

Mesmo assim, o STF se posicionou acertadamente, quando tratou que o direito a saide.
Ao dizer que o problema de nosso pais ndo estd em “fazer politicas publicas, mas sim de executé-
las”, o Min. Gilmar Mendes, atingiu o cerne da questdo: os gestores das politicas publicas,

convertem em promessa, o que € dever constitucional, ao ndo executar as politicas publicas
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sociais, que necessitam os jurisdicionados para uma vida digna e com respeito aos direitos
humanos.

Por serem direitos de prestacdo positiva, os direito sociais, t€m essa “feicdo” de
dependéncia de “vontade do legislador ou executor das politicas publicas”, ja que além disso,
dependem de questdes or¢camentdrias do ente federado.

Porém, tais dificuldades na ma administracdo na gestdo ndo podem prejudicar os direitos
dos cidadaos a prestacdo digna do direito a satde. Portanto, embora, a Constitui¢io tenha
elencado o direito a saude como norma programatica, dificultando, anteriormente, a exigibilidade
desses direitos, atualmente, essa ideia ndo pode vingar. Enquanto direito humano, a saude,
decorrente do direito a vida pode ser exigivel por si mesmo, sem dependéncia de qualquer outro
direito para se fazer concreto.

Inegavelmente, a saide € um direito que precisa de recursos econdmicos em areas
estratégicas para ser fornecido adequadamente. Nao se quer, no presente trabalho, entrar no
mérito de qual a melhor ou mais adequada politica publica.

O que se pretende € reafirmar que direitos sociais, ndo podem ser promessas, € que, para
sua efetivacdo, sempre que necessario, o Poder Judicidrio, deverd dar uma resposta a um caso
concreto em que houver auséncia, omissdo dos outros poderes na prestacdo de um servigo, ou
pior: violacao desses direitos tdo caros aos seres humanos.

ABRAMOVICH afirma que a implementagado de direitos econdmicos, sociais e culturais
depende em parte de atividades de planejamento, previsdo or¢amentdria e implementacdo que,
cabem ao poder publico, sendo limitados aos casos em que o Poder Judicidrio pode cumprir a
tarefa de suprir a inoperancia daquele.

Mesmo dessa forma, existe certa margem de atuacdo do Poder Judicidrio, que tem
baseado suas decisOes em relacdo aos direitos sociais afetados, nas Constitui¢des e Tratados de
Direitos Humanos. O autor continua: “A jurisprudéncia dos tribunais domésticos na América
Latina d4 exemplos de algumas vias exploradas por eles com sucesso para cumprir a funcdo de
garantir os direitos econdmicos, sociais e culturais.”

O autor ainda propde ainda uma espécie de “didlogo” entre os distintos poderes do
Estado para a concretizagdo do programa juridico-politico estabelecido pela Constituicio ou
pelos pactos de direitos humanos. Isso porque, “quando as normas constitucionais ou legais

determinarem, para o planejamento de politicas publicas”, pautas que dependam de direito
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econdmicos, sociais ou culturais, e os Poderes respectivos ndo tiverem adotado medida alguma, o
Poder Judiciério ird intervir nessa omissao e vai enviar novamente ao Poder devido, a elaboragao
da medida necessaria.

Nao pode, o Estado gestor, argumentar, que diante de falta de recursos para
implementacdo de politicas publicas, sofrerd o jurisdicionado com essas “escolhas tragicas”.
Portanto, pode até surgir divida quanto a interferéncia do Poder Judicidrio no caso da prestacdo
da saude. Essa duvida € rapidamente sanada, quando se analisa a espécie de direito violado.

Por se tratar de direitos humanos, como a saude, indisponivel, inaliendvel e, portanto,
impossivel de se esquivar de apreciacdo judicial sempre que violados, percebe-se que, diante de
omissao estatal na prestacdo da saide, ndao hd violagdo ao principio da separacdo dos poderes,
posto que o Judicidrio ndo elaborou nem implantou politica publica, apenas determinou seu
cumprimento, como garantia a prestacao desse direito social.

Aparentemente, outro principio violado, quando da “judicializa¢do da saide”, pode ser
uma limitagdo féatica a exigibilidade judicial dos direitos sociais, € o principio da reserva do
possivel. Para a efetivag@o de politicas publicas, o Estado demanda recursos, e consequentemente
orcamento.

A violagdo ao principio da reserva do possivel, pode ser pensada pela limitacdo de
gastos publicos com determinadas acdes. Assim, quando o Judicidrio concede uma medida para
que o Estado arque com as despesas de um tratamento médico individual, teoricamente, 0 mesmo
ndo previatal gasto, por ndo ser este planejado, e por isso, os gestores publicos se insurgem
quando recebem condenagdes nesses casos.

Alexy define esse termo como ‘“aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade”. Isso ndo significa uma ineficdcia na prestagdo de qualquer direito social, mas sim a
necessidade de ponderagdo diante do caso concreto, sopesar um direito fundamental frente a
possivel violacdo de outros. Ou seja, em que medida o direito fundamental de tutela da satde
individual, pode ou ndo prejudicar a coletividade.

O Ministro Gilmar Mendes, se debrugca sobre o tema, na STA 175, de forma
aprofundada, e buscou subsidios em alguns autores estrangeiros. Afirmou que os direitos
fundamentais ndo tém apenas proibi¢do de interven¢do, mas também postulado de protecdo. Traz
ao debate os autores Holmes e Sustein para confirmar todas as dimensdes de direitos

fundamentais tém custos.
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No entanto, mesmo diante de tamanho arcabouco tedrico, o fundamento para a
“interferéncia” do Poder Judicidrio nas decisdes de judicializacdo da satde € parecido com a
questdo da separacdo dos poderes: o Poder Judicidrio ndo pode se afastar da apreciacio judicial
em casos de direitos fundamentais, como a satde, restando imperiosa a andlise do caso concreto
para que seja feita a ponderacdo dos direitos possivelmente violados. A decisdo brasileira, foi
decisiva em nosso contexto juridico quanto a justiciabilidade plena dos direito econdmicos,
sociais e culturais, o direito social a sadde.

Com o intuito de analisar se essa decisdo € isolada no contexto mundial, ou se apresenta
relacdes outros tribunais, a questdo passa a ser olhada sob o prisma das teorias do didlogo
judicial. Esse olhar diferenciado tem como objetivo analisar se hd ou ndo didlogo entre cortes de
diferentes paises e em que medida e grau isso ocorre. Para que ocorra de modo mais claro, foi
escolhida a tipologia da autora Vick Jackson, que aduz basicamente em sua teoria, como 0s
tribunais tém dialogado com outras cortes estrangeiras.

Vick Jackson trata de posturas tomadas pelos tribunais nacionais e transnacionais. Para
tanto, classifica-as e afirma que tais posturas podem ser de convergéncia, resisténcia ou
engajamento. A esse respeito, no STF ndo se vislumbra o engajamento, ja que nesse, a ideia de
utilizar o direito internacional, decisdes e doutrinas como uma ferramenta legitima e constante.

Na realidade brasileira, existe uma ddvida se a postura do STF pode ser vista como de
resisténcia ou convergéncia. H4 uma linha ténue que divide as duas. Aresisténciapode ser
manifestada de trés formas: siléncio (desconhecimento total), a indiferenca (conhecimento das
decisdes estrangeiras, mas ignora sua existéncia) e a resisténcia ativa (conhece a funda, mas opta
por ndo utilizar fontes estrangeiras).

A resisténcia ativa, pode ser um movimento no sentido oposto de uma resisténcia mais
extremada, pois, j4 demonstra um conhecimento da jurisprudéncia internacional. Nesse sentido,
que pode ser proxima a convergéncia, estd aqui a linha ténue.

A convergéncia, que € uma aproximagdo com o direito estrangeiro, apesar de possuir
vdrias espécies, no caso do STF, a mais visivel € a de resultado. Quando um tribunal busca
respostas equivalentes em situacdes semelhantes, assim, o STF, diversas vezes chega a mesma
decisdao que seus vizinhos latino americanos, ou que a propria Corte, mas ndo utiliza as mesmas

vias interpretativas.
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Ha explicagdo para que seus resultados coincidam. A convergéncia possui bases
normativas ou jurisprudenciais, como os direitos morais universais. Se um direito € protegido
para todos os seres humanos, assim, todos os tribunais devem decidir da mesma forma acerca dos
mesmos direitos. E o caso do direito 2 satide e sua justiciabilidade.

O STF enfrentou o tema de forma diferente da Corte Interamericana, mas ambos
chegaram a resultados iguais: a prote¢do desse direito de maneira integral. Os votos do Min.
Relator e do Min. Celso de Mello, buscaram, embora timidamente, se “afinar’” ao que ocorre em
matéria de direito a saude.

De qualquer forma, ndo se pode dizer que essa postura é de resisténcia, pois 0s ministros
ressaltam a importancia de conhecer o direito estrangeiro e chegam a um resultado semelhante
quanto se trata de direitos morais universais, como o direito humano a saude.

Essa decisdo representou uma revolu¢do em matéria de DESCs no Brasil, ndo somente
na drea da saude, e restou demonstrado que qualquer direito social, pode e deve ser plenamente

exigivel perante o Poder Judicidrio sempre que houver ameaca de lesao.

CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho foram analisados dois casos judiciais versando sobre o direito
social a sadde, levados a Corte IDH e ao STF. O primeiro tribunal enfrentou-o de forma indireta,
tangenciando tal direito aos direitos civis e politicos, enquanto a segunda casa, de forma direta,
concluiu pela ampla possibilidade de judicializacdo desse direito, devendo o mesmo ser
demandado, solidariamente, por todos os entes e 6rgaos estatais.

Com base na compreensdo contemporanea em termos de protecdo dos Direitos
Humanos, especialmente no que concerne as caracteristicas da indivisibilidade e
interdependéncia de tais direitos, demonstra-se, somado ao conjuntos de instrumentos
internacionais, jurisprudéncia e normas oriundas do direito interno dos Estados americanos, a
possibilidade de enfrentamento direto dos chamados direitos sociais.

Relacionado ao segundo caso, demonstra-se que o modo como o STF imprimiu eficécia

ao direito fundamental a satde encontra amparo na Constitui¢do, nos instrumentos € organismos
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internacionais que o Brasil faz parte e ainda, da prote¢do de cunho moral universal conferida aos
direitos humanos.

Assim, ndo obstante o caso brasileiro tenha sido julgado anos antes do caso levado a
corte regional, depreende-se do tribunal brasileiro interessante contribuicdo, a ser utilizada
inclusive, pela Corte IDH, quando no futuro, a luz da necessdria interpretacdo evolutiva dos
direitos humanos, e oxigenada pelos didlogos judiciais com outras cortes regionais € também
tribunais internos do proprio sistema, que muito t€ém a contribuir em matéria de justiciablidade de
direitos sociais, esta finalmente construir jurisprudéncia bem definida e delimitada, do
enfrentamento direto desse direito social, de modo a demonstrar aos Estados membros,
detidamente, suas verdadeiras obrigacdes internacionais, modulando e aperfeicoando o direito

interno, e promovendo uma maior protecdo desses direitos nas Américas.
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