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Resumo: O cerne ideologico do transconstitucionalismo perpassa por diversas vertentes. O
escopo primordial € o entrelagamento das ordens juridicas e o respeito aos direitos e garantias
fundamentais. Nesse sentido, a Corte Interamericana, 6rgdo com func¢do jurisdicional do
Sistema Interamericano, tem promovido inimeras reflexdes acerca da protegao transversal do
direito a saude. A hodierna decisdo do caso Poblete Vilches Vs. Chile escreve um novo
capitulo no ambito regional ao tutelar o direito a saude de forma autéonoma e com base em
normas internacionais € nacionais. Por esse angulo, através do método hipotético-dedutivo e
do levantamento bibliografico da sentenca em estudo e das normas nacionais e internacionais,
0 presente artigo tem com objetivo analisar como a tutela da saude na Corte Interamericana
pode promover um didlogo entre ordens juridicas e a consequente promocdo do
transconstitucionalismo.
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ABSTRACT: The ideological core of transconstitutionalism runs through several strands.
The primary scope the intertwining of legal orders and respect for fundamental rights and
guarantees. In this regard, the Inter-American Court, the jurisdictional body of the Inter-
American System, has promoted numerous reflections on the interpretation of the right to
health. Today's ruling in the Poblete Vilches VS. Chile has written a new chapter at the
regional level by safeguarding the right to health autonomously and based on international
and national standards. From this angle, through the hypothetical-deductive method and the
bibliographic survey of the sentence under study and national and international rules, this
article aims to analyze how health protection in the Inter-American Court can promote a
dialogue between legal orders and the consequent promotion of transconstitutionalism.

Keywords: Right to Health. inter-American system. dialogue. transconstitutionalism.

Resumen: El nucleo ideoldgico del transconstitucionalismo atraviesa varios aspectos. El
ambito principal es el entrelazamiento de ordenamientos juridicos y el respeto a los derechos
y garantias fundamentales. En este sentido, la Corte Interamericana, 6rgano con funcién
jurisdiccional en el Sistema Interamericano, ha promovido numerosas reflexiones sobre la
proteccion transversal del derecho a la salud. La actual decision del caso Poblete Vilches Vs.
Chile escribe un nuevo capitulo a nivel regional para proteger el derecho a la salud de manera
auténoma y con base en estandares internacionales y nacionales. Desde este dngulo, a través
del método hipotético-deductivo y el relevamiento bibliografico de la sentencia en estudio y
las normas nacionales e internacionales, este articulo tiene como objetivo analizar como la
proteccion de la salud en la Corte Interamericana puede promover un didlogo entre los
ordenamientos juridicos y los consecuentes promocion del transconstitucionalismo.

Palabras clave: derecho a la salud. sistema interamericano. dialogo.
transconstitucionalismo.

1 Introducao

A tutela do direito a saude no Sistema Interamericano de Direitos Humanos ¢
prevista no art. 10 do Protocolo Adicional & Convencdo Americana em Matéria de Direitos
Economicos, Sociais e Culturais, de 1999, também conhecido como Protocolo de Sio
Salvador, o qual estabelece a universalidade do direito a satide e a necessidade de cooperagdo
dos Estados Partes na promogao deste direito de cunho singular.

Apesar da protecdo regional, o art. 62 da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, de 1969, limita a andlise dos direitos econdmicos, sociais e culturais perante a
Corte Interamericana, 6rgdo com fun¢do jurisdicional do Sistema Interamericano. Assim,
buscando superar a limitagdo, a Corte Interamericana proferiu a primeira decisdo por uma
violagdo autonoma do direito a satde (Caso Poblete Vilches Versus Chile).

A condenagdo foi resultado do descaso clinico sofrido pelo Sr. Poblete Vilches, no
momento em que permaneceu internado no Hospital Sotero del Rio, em 17 de janeiro de

2001, no Chile. Diante das reiteradas omissoes na seara interna, o caso foi levado a Comissao
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Interamericana que, reconhecendo as violagdes, emitiu parecer e encaminhou o caso ao
tribunal. A Sentenca teve como fundamento legal o art. 25.1 da Declaragao Universal dos
Direitos Humanos de 1948, o art. 10 do Protocolo de Sao Salvador e a propria Constitui¢ao
Federal do Estado do Chile de 1980, pais violador. A recente decisdo corrobora a tese de que
a Corte Interamericana estd atenta ao novo movimento global de protecdo aos direitos
humanos, desaguando no que apregoa o idedrio transconstitucional.

O transconstitucionalismo, ideario difundido por Marcelo Neves (2009) busca
romper as barreiras estatais e assegurar um didlogo entres as ordens juridicas, com
enfrentamento direto ao modelo de constitui¢do como acoplamento estrutural desenvolvido
por Niklas Luhmann, fundada na teoria dos sistemas sociais (1927-1998). A teoria dos
sistemas sociais construida do Luhmann defende o sistema autopoiético (fechado) da
sociedade, em que o conjunto ¢ uma unidade entre sistema e meio, sem estimulos externos.
Com o intuito de superar a tese, o transconstitucionalismo defende um conjunto de ideais
concéntricos e harmonicos, o que ndo significa uma unicidade sistémica, mas, sim, uma nova
construcdo ideoldgica acerca do entrelagamento das ordens juridicas, a fim de viabilizar a
solugdo de conflitos constitucionais.

Por esse angulo, o estudo sera realizado através de levantamento bibliografico em
livros, decisdes judiciais e artigos cientificos, por meio do método de pesquisa hipotético-
dedutivo, com o objetivo geral de compreender como a recente decisdo da Corte
Interamericana pode incentivar na ascensdo do transconstitucionalismo, considerando que o
tribunal utilizou normas internacionais e nacionais para tutelar de forma autéonoma o direito
fundamental a satde.

Notadamente, a recente decisdo proferida pela Corte Interamericana trouxe um novo
olhar acerca da prote¢do dos direitos sociais, superando a interpreta¢do puramente gramatical
e buscando fundamento em normas nacionais e o entrelacamento das ordens juridicas,

conforme o que evidencia o transconstucionalismo.

2 A justiciabilidade dos direitos sociais no Sistema Interamericano

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos ¢ considerado um aparato de

protecdo aos direitos humanos, expressando um “constitucionalismo regional”, sendo
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acolhido por vinte e trés Estados Partes', expressando o seu carater regional, objetivando
resguardar os direitos humanos na regido latino-americana. (PIOVESAN, 2013, p.9).

Certamente o Pacto de Sao José da Costa Rica (Convencdo Americana de Direitos
Humanos) representa um ponto crucial na historia da protecao regional dos direitos humanos.
Nao obstante a ampla tutela, ndo houve uma explanagdo minimalista sobre os direitos sociais,
culturais e econdomicos no documento. Por essa linha, se extrai que o direito social a satde
ndo foi pormenorizado na Convengdo Americana, o Unico resquicio de tutela dos direitos
econdmicos, sociais e culturais deriva da interpretagdo do art. 26 do diploma regional, que
ressaltou a importancia da prote¢do destes direitos.

Assim, vejamos:

Ademais, o principio da progressividade deve ser interpretado
sistematicamente com o principio da aplicagdo maxima dos recursos
disponiveis porque o Estado somente se desincumbe do dever fundamental
de concretizar progressivamente os direitos econdmicos, sociais, culturais e
ambientais se comprovar a aplicagdo do maximo dos recursos disponiveis
nesse sentido. E “recursos disponiveis” ndo sdo alocados abstratamente nas
leis or¢amentéarias 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
realizagdo dos direitos civis, politicos, econdmicos, sociais, culturais e
ambientais. (RESENDE, 2015, p. 143)

Diante disso, com a necessidade de se tratar de forma especifica dos direitos sociais,
culturais e econdmicos, surge o Protocolo Adicional a Convencdo Americana em matéria de
direitos econdmicos, sociais e culturais, intitulado Protocolo de Sdo Salvador, passando a
viger no ano de 1999. O Protocolo dispos de forma minuciosa sobre os direitos sociais, o que
traduziu um importante marco para a histéria da humanidade, tendo em vista a essencialidade
dos direitos sociais, econdmicos e culturais. (PIOVESAN, 2013, p.9)

E notéria a importancia do direito a saude, e nada mais adequado que o Sistema
Interamericano pensar de forma detalhada a sua prote¢do no ambito internacional, ja que a
omissdo gramatical poderia causar um sentimento de desalinho com um direito tdo vultoso.

Assim, com a vigéncia do referido protocolo, tornou-se ainda mais reforcada a caracteristica

' S3o 12 Estados que ainda ndo sdo partes da Conven¢do Americana de Direitos humanos (CADH): Antigua e
Barbuda, Bahamas, Belize, Canada, Cuba, Estados Unidos, Guiana, Saint Kitts e Nevis, Saint Lucia, Saint
Vicent ¢ Grenadines, Trinidad e Tobago (foi parte de 1991 a 1998), Venezuela (foi parte de 1977 a 2012).
(RAMOS, 2017, n.p).
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da indivisibilidade dos direitos humanos, especialmente pela sua previsdo no art. 10 do
Protocolo Adicional 2 Conven¢do Americana (Protocolo de Sdo Salvador)®.

Conforme ¢ possivel observar, o referido documento assegurou o carater universal
para a saude, destacando que toda pessoa tem direito a satde, e que esse direito ndo ¢
destinado apenas a uma classe desprovida de recursos financeiros ou a determinada parte da
populacdo, mas, indistintamente, a todos os cidaddos, baseando-se na universalidade dos
direitos humanos. Ainda se imprime que a satde ¢ um bem publico, ofertado a todos e
prioritariamente de responsabilidade do Estado, o diploma impde os meios de execucdo de
politicas de promocgao a saude, como a assisténcia médica a toda a comunidade e a prevengao
de doencas endémicas, com vistas a favorecer um atendimento igualitario a todas as classes,
com o acesso direto a saide. (RAMOS, 2017, n.p)

Para além das agdes de cunho reparatdrio, o protocolo imprimiu a necessidade de
promogao de politicas educacionais de prevengdo da saide, denotando um olhar prudente no
que tange as agdes preventivas. Por fim, registrou a necessidade de se garantir maior atengdo
para a populacdo em situagdo de riscos, pois, apesar do carater universal dos direitos
humanos, os cidaddos que vivem em situagdo de vulnerabilidade social necessitam de maior
atencdo nos cuidados bésicos de satde, considerando a auséncia de informagdes ou
discernimento sobre os seus direitos.

Apesar do esfor¢o, ndo ¢ dificil entender a dificuldade de muitos Estados Partes em
executarem todas as medidas determinadas no Protocolo de Sdo Salvador. Assim, o Sistema
Interamericano prevé possibilidade de se assegurar a concretizagdo destes direitos na
Comissdo Interamericana, por meio de dentncias de individuos e organizagdes ndo
governamentais, com o objetivo de impor a execucdo de politicas publicas que promovam a
concretizacdo do direito humano suscitado.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos tem a funcdo de resguardar e
fiscalizar os direitos humanos, a fim de assegurar a garantia desses direitos. Nesse sentido,

havendo omissdes ou violagdes constantes a Comissdo pode impor recomendagdes ou até

2 Direito a saude. 1. Toda pessoa tem direito a saude, entendida como o gozo do mais alto nivel de bem-estar
fisico, mental e social. 2. A fim de tornar efetivo o direito a satde, os Estados Partes comprometem-se a
reconhecer a satide como bem publico e, especialmente, a adotar as seguintes medidas para garantir este direito:
a. Atendimento primario de saude, entendendo-se como tal a assisténcia médica essencial colocada ao alcance de
todas as pessoas e familias da comunidade; b.Extens@o dos beneficios dos servigos de saude a todas as pessoas
sujeitas a jurisdicdo do Estado; c.Total imunizag@o contra as principais doengas infecciosas; d. Prevengdo e
tratamento das doengas endémicas, profissionais e de outra natureza; e. Educag@o da populag@o sobre prevencdo
e tratamento dos problemas da satde; e f. Satisfagdo das necessidades de satide dos grupos de mais alto risco e
que, por sua situagdo de pobreza, sejam mais vulneraveis.
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mesmo encaminhar a problematica ao o6rgdo jurisdicional do sistema. Apesar das
consequéncias legais, o Estado ainda pode sofrer uma repressao moral por parte da comissao,
o que pode prejudicar, de forma latente, as relagdes diplomaticas com outros paises.

Nesse seguimento, ensina Piovesan (2013, p.21).

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

Destarte, a protecao da satide no Sistema Interamericano impede que o Estado seja
omisso na promog¢ao dos direitos humanos, impondo que os entes assegurem os parametros
minimos de prote¢do a dignidade, com vistas a obstar possiveis retrocessos ou violagdes e

promover a evolucdo desse direito. (PIOVESAN, 2014).

2.1 A tutela do direito a saude perante a Corte Interamericana de direitos humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, como um o6rgdo jurisdicional e
auténomo, possui legitimidade para analisar casos de violagdes aos Direitos Humanos. Além
da sua funcdo consultiva, que se concretiza com a emissdo de pareceres, o tribunal também
possui uma fun¢ao jurisdicional e contenciosa, com fulcro em solucionar casos drasticos de
ameaca aos Direitos Humanos. Entende-se que a Corte, apesar da sua grandiosa importancia,
restringe a sua competéncia a casos somente de violagdo direta a Convengdo Americana de
Direitos Humanos, conforme dispde o seu art. 62, literalmente:

3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso relativo a
interpretacio e aplicacdo das disposicoes desta Convencido que lhe seja
submetido, desde que os Estados Partes no caso tenham reconhecido ou
reconhecam a referida competéncia, seja por declaragdo especial, como
prevéem os incisos anteriores, seja por convencao especial. (grifo nosso).

Assim, a Corte possui competéncia para conhecer todos os casos de violagdes de
direitos humanos que se encontrem positivados na Convengao, tendo os Estados signatarios a

legitimidade para apresentar os casos de violagdes perante o 6rgdo jurisdicional.

Revista Videre, Dourados, v. 12, n. 25 Set/Dez., 2020 - ISSN: 2177-7837 Q DOI https://doi.org/10.30612/videre.v12i25.11762



A PROTECAO INTERAMERICANA DO DIREITO A SAUDE E O NOVO
MOVIMENTO TRANSCONSTITUCIONAL: UM DIALOGO ENTRE ORDENS 170
JURIDICAS NACIONAIS E INTERNACIONAIS

Importa mencionar que, diversamente da Corte Européia de Direitos Humanos, a
legitimidade para submeter os casos o Tribunal ¢é conferida a propria Comissdo
Interamericana ou aos Estados Partes, ndo havendo possibilidade de um individuo submeter
um caso diretamente a Corte Interamericana.

Apesar do acesso indireto, a Corte Interamericana de Direitos humanos ja enfrentou
diversos casos de violagdes de Direitos Humanos, tendo uma atuagdo bastante significativa,
haja vista a vasta jurisprudéncia que a Corte possui na resolucdo de casos emblematicos de
diferentes paises da América. E notéria a atuagio do tribunal regional considerando que a sua
jurisprudéncia perpassa por diversos temas e enfoques, o que denota a cautela da Corte em
assegurar a garantia dos direitos previstos na Convengdo Americana. (PIOVESAN, 2013, p.
349).

Nao obstante a cautela da Corte em resguardar a garantia dos direitos humanos,
como ja mencionado, a Convencdo Americana ndo trouxe nenhuma previsdo normativa
acerca dos direitos economicos, sociais € culturais, somente o Protocolo de Sdo Salvador
dispds de forma aprimorada sobre esses direitos, em especial a saude.

Registre-se que o Protocolo de Sdo Salvador prevé em seu art. 1°° a necessidade dos
Estados adotarem medidas necessarias para a protecdo dos direitos previstos em seu corpo
normativo, determinando a necessidade de cooperagdo entre os Estados Partes, levando em
conta os recursos disponiveis de cada Ente e fundado no principio da progressividade, que
leva em conta a destinacdo de recursos para fins de resguardar os direitos humanos.

Ante o exposto, resta claro que os direitos inseridos no Protocolo de Sdo Salvador
devem ser efetivados de forma plena, considerando que todo o contetido inserido no tratado se
impde de forma imperativa para os Estados Partes. Nessa linha, a Republica Federativa do
Brasil, como Parte do Protocolo de Sao Salvador, tem o dever de assegurar todos os direitos
sociais, econdmicos € culturais.

Além das prestagdes positivas, como a concretizacgdo de politicas publicas
preventivas, investimentos em hospital, unidades basicas de saude e continuidade no

fornecimento de medicamentos essenciais, o Estado ndo pode ser omisso diante dos casos de

} Artigo 1. Obrigacdo de adotar medidas. Os Estados Partes neste Protocolo Adicional a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos comprometem-se a adotar as medidas necessarias, tanto de ordem interna como por meio
da cooperagdo entre os Estados, especialmente econdmica e técnica, até o maximo dos recursos disponiveis e
levando em conta seu grau de desenvolvimento, a fim de conseguir, progressivamente e de acordo com a legislacéo
interna, a plena efetividade dos direitos reconhecidos neste Protocolo.
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graves violagdes aos direitos humanos, sem observar quais os motivos determinantes que
acarretaram as omissdes na seara da satde.

Importa ressaltar que qualquer das violagdes apontadas podem ser analisadas pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, 6rgdo responsavel pela analise de violagdes
contra aos direitos previstos na Convengdo Americana e Protocolo de Sdo Salvador, tendo
ainda competéncia para emitir relatorios sobre o caso em concreto.

Todavia, ¢ salutar entender que existe um obice gramatical no art. 62 da Convengao
Americana que limita a andlise dos direitos sociais, economicos e culturais previstos no
Protocolo de Sdo Salvador, por meio do sistema de peticdes. Desse modo, os direitos
previstos no Protocolo de Sao Salvador ndo se submetem diretamente a jurisdi¢do contenciosa
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, exceto os direitos a liberdade sindical,
educacdo e livre associagdo, conforme dispde o art. 19.6 do referido Protocolo. (RESENDE,
2015, 143)

Extrai-se que o art. 62 da Conven¢do Americana assegura a jurisdi¢do contenciosa
somente aos direitos previstos no seu proprio diploma, nao englobando o Protocolo Adicional
a Convengao, apesar de toda a sua importancia.

Inicialmente, a previsdo do referido artigo pode parecer uma limitagdo fatal da
analise dos direitos sociais, todavia, alguns mecanismos legais podem alterar o contexto
gramatical e assegurar a analise meritdria de alguns casos. A interpretacdo da indivisibilidade
pode ser um caminho para a concretizacdo da tutela desses direitos.

A indivisibilidade busca assegurar, no contexto de valoragdo, a igualdade entre todos
os direitos fundamentais a dignidade humana, considerando a relacdo de interdependéncia e
complementaridade dos direitos humanos. (MARRUL, 2002, p.20).

Nessa linha interpretativa, pode existir a possibilidade de se requerer a tutela
jurisdicional perante a Corte Interamericana por via reflexa ou indireta, considerando
exclusivamente a indivisibilidade dos direitos humanos. Nesse sentido, mesmo que inexista a
possibilidade de se tutelar diretamente perante a Corte casos de violagdo ao direito a satde,
por via reflexa, ¢ possivel.

Nessa acepc¢do, € notorio que a saude interliga-se diretamente com o direito a vida,
haja vista a relacdo de complementaridade entre ambos. Assim, quando hd uma transgressao
direta a saude, também ha uma violacdo indireta a vida. A protecdo da satide tem o conddo
unico e exclusivo 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.
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Diante do exposto, defende-se a possibilidade de que os casos de violagdo a saude
sejam tutelados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, sendo possivel que os paises
signatérios possam ser condenados por possiveis transgressoes ao direito a satude.

O caso Damido Ximenes Lopes versus Brasil corrobora a tese da possibilidade da
tutela interamericana do direito a satide. Damido Ximenes foi vitima de uma grave violacao
apos ser encontrado morto trés dias apos a sua internacdo na Casa de Repouso Guararapes, em
Recife. O flagrante descaso foi levado ao tribunal interamericano e apds a omissao na seara
nacional, o caso foi levado ao tribunal interamericano que emitiu a primeira condenagdo em
face da Republica Federativa do Brasil no ano de 2006. (CIDH, 2006, p.6)

A sentenca proferida pela Corte teve um conddo reparatério, considerando que
determinou que o Estado promovesse um processo investigatorio, observando a duragdo
razoavel do processo, com vistas a punir os responsaveis pelo fato e determinando que
houvesse uma publicacdo dos fatos narrados na sentenca internacional no diario oficial de
grande circula¢do. Impds, ainda, a necessidade de que fosse desenvolvido um programa de
formagdo e capacitacdo para os médicos, psiquiatras e psicdlogos, bem como de todas as
pessoas ligadas ao atendimento da satide mental, estipulando a reparagdo material para os
familiares da vitima, no prazo de um ano. Do mesmo modo, foi pedida a reparacdo pelas
custas judiciais na seara nacional e também na internacional. Nao obstante todo contetido ja
mencionado, a sentenca ainda sinalizou para que houvesse a fiscalizagdo do cumprimento das
obrigacdes determinadas, impondo a apresentacdo, no prazo de 1 (um) ano, sobre as medidas
concretizadas. (CIDH, 2006, p.7)

Com efeito, constata-se que a Corte Interamericana tem o objetivo de resguardar os
direitos humanos, bem como reparar as vitimas de violagdes estatais, ou seja, a sentenga pode
conter vdarias vertentes, desde a reparacdo material para as vitimas ou seus familiares e a
imposicao de politicas publicas, a fim de beneficiar todos os individuos.

Note-se que o conceito de reparagdo no ambito dos sistemas internacionais de
protecdo dos direitos humanos ¢ amplo porque compreende, além da obrigagdo de
indenizacdo econOmica as vitimas, as sentencas condenatdrias internacionais que incluem
reparagdes simbdlicas, a promog¢ao das responsabilidades internas pela violagdo, as chamadas
“medidas de ndo repeticdo” que podem envolver a implementacdo ou alteragcdes de politicas
publicas, a realizacdo de acdes administrativas concretas, mudancas da legislagdo interna e da
jurisprudéncia pacificada, até mesmo na corte Suprema do pais. (RESENDE, 2015, p. 246).

Destarte, a protecdo no ambito internacional tem o condao de resguardar a dignidade

humana e determinar a promogao de politicas publicas destinadas a concretizacao do direito a
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saude de forma integral. Nesse sentido, pensando no entrelacamento de ordens juridicas, faz-
se necessario compreender como as decisdes proferidas no contexto regional podem

influenciar na seara nacional diante do novo movimento transconstitucional.

3 O transconstitucionalismo entre direito estatal e o direito internacional: a
transterritorializacio dos problemas constitucionais

A busca pela cura dos problemas constitucionais sempre foi objeto de estudo ndo so6
da doutrina, mas também da jurisprudéncia nacional e internacional. Hodiernamente, a
relagdo entre a ordem juridica interna e internacional tem sido um meio pratico de solucionar
os conflitos constitucionais. E facil observar que, na ordem contemporanea, alguns conflitos
sdo analisados ndo s6 pelos tribunais locais, mas também por tribunais internacionais, sem
que isso gere um conflito de competéncia. Nao ha um conflito de jurisdigdes, justamente por
ndo existir uma hierarquia entre essas ordens e muito menos uma rede vertical, viabilizando,
assim, a possibilidade de um entrelagamento entre as ordens juridicas diversas. (NEVES,
2013, p.132).

O modelo classico de ratificagdo dos tratados internacionais vem perdendo sua forga;
e a necessidade de um “entrancamento” entre as ordens juridicas internacional e nacional ¢
crescente. O que se busca, em verdade, ¢ o reconhecimento da importancia dos direitos
humanos e dos direitos fundamentais e possibilitar uma abrangéncia na tutela desses direitos.

Neves (2009) “pontua que a imposicao unilateral da ordem internacional, por si s0,
pode gerar um problema, na medida em que as jurisdi¢des internas dependem de um sistema
interestatal, ou seja, uma relagdo direta com duas ou mais nagdes, ndo subsistindo de forma
autonoma”. De outra banda, quando uma ordem estatal se apega unicamente a sua gama
normativa em nome da preservacdo da soberania nacional, colocando-a como uma parte da
responsabilidade do Estado e fomentando a sua dura prote¢do, também ndo se mostra no
melhor caminho. Em sintese, os extremos parecem ndo coadunar com o modelo, nem a pura
concepcao constitucional interna e muito menos a ampla abertura da ordem internacional.
(NEVES, 2013, p. 132).

Nessa linha, nasce o movimento transconstitucional, idealizado pelo Professor
Marcelo Neves (2009) e que busca justificar o rompimento das barreiras estatais e assegurar
um didlogo entre as ordens juridicas, com enfrentamento direto ao modelo de constituicao
como acoplamento estrutural desenvolvido por Niklas Luhmann, fundado na teoria dos

sistemas sociais. A teoria dos sistemas sociais defendida do Luhmann apregoa uma ideologia
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de um sistema autopoiético (fechado) da sociedade, que o sistema ¢ uma unidade entre
sistema e meio, sem estimulos externos. (MATHIS, 2012, p.4).

Por esse seguimento, ensinam Lucas Gongalves e Ana Paula Souza (2019, p. 111):

Os contrastes entre os sistemas juridicos ndo tem o conddo de constituir
obice para a ascensdo do modelo transconstitucional, tendo em vista de que
o estado ndo deve ser considerado com um nucleo intangivel e restrito, mas
sim como um sistema aberto e transversal. Desse modo, depreende-se que o
amago do modelo citado ¢ interligar os sistemas constitucionais, sem que
isso vulnere a cultura e o sistema internado de cada pais, respeitando o
multiculturalismo, que é imprescindivel pra a construgdo estrutural de cada
estado, de modo que a ideologia discutida nesse artigo ndo busca escusar a
essencial originalidade das ordens estatais e ndo estatais.

Nesse contexto, importa salientar que o transconstitucionalismo entre a ordem
internacional e a estatal ¢ restrito e promove o conceito de “Constituicdo” em que se
concretiza por meio da responsabilidade do Estado com a ordem interna e a responsabilidade
interestatal. Logo, o que se leva em consideracdo ¢ a dupla importancia entre as ordens, uma
nao se sobressai em face da outra, é o coerente entrelacamento entre ordens. Por essa linha, o

modelo busca romper o estatalismo e o universalismo internacionalista.

O Transconstitucionalismo entre ordem estatal e ordem internacional
desenvolve-se a partir do seguinte paradoxo: “Estados constituem o direito
internacional publico. O direito Internacional publico constitui os Estados.”
Esse paradoxo, significa que, embora a Soberania do Estado decorra da sua
qualidade de sujeito de direito internacional publico (ndo o contrario), este
s6 ¢ instaurado mediante os Estados como sujeitos de direito internacional.
(NEVES, 2013, p.136).

Assim, com a era da globalizacdo, os anseios e problemas constitucionais romperam
as fronteiras nacionais e passaram a se interligar com a ordem internacional. Logo, as ambas
as ordens passaram a voltar os olhos para as mesmas questdes constitucionais. Nesse sentido,
o Estado constitucional promove a maior aten¢do aos direitos fundamentais e aos principios
democraticos e da justica social e a ordem internacional, com fulcro em evitar o perecimento
da ordem interna na era da globalizacdo. No entanto, a grande valorizagdo do direito
internacional também pode resultar numa promo¢do das normas supraestatais e tornar o
direito internacional uma segunda opc¢do. A posi¢ao dos Estados Unidos em ndo aderir a
Convencdo Americana de Direitos Humanos ¢ um preciso exemplo do paradoxo da
unilateralidade do direito estatal rigido. (NEVES, 2013, p.137).

Portanto, o obstaculo maior do transconstitucionalismo seria a unilateralidade do

direito estatal ou internacional, que contribui para uma separacdo de ordens juridicas.
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Todavia, apesar do problema posto, algumas decisdes contemporaneas tém servido para
demonstrar a conversacgao entre os sistemas e um entrelacamento de ordens.

A relagdo entre o Sistema Interamericano e a ordem estatal brasileira pode ser um
cirargico exemplo do transconstitucionalismo entre ordens estatais e internacionais. A
ratificacdo da Convengdo Americana de Direitos Humanos coloca o Brasil em situagdo de
pais signatario a ordem internacional, sem que isso ultraje a soberania nacional. O Estado
brasileiro ja sofreu diversas condenagdes no ambito do sistema regional, sendo possivel
observar nuances do transconstitucionalismo em algumas das sentencas da Corte

Interamericana, conforme sera aprofundado mais adiante.

3.1 A sentenga do caso Poblete Vilches vs. Chile e a transterritorializacdo do direito a saude
na Corte Interamericana

Em 2018, a Corte Interamericana de Direitos humanos enfrentou pela primeira vez,
de forma autdénoma, a tutela do direito a satde perante a o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, com base nos artigos 1.14, 26°, 8.1° e 257 do Pacto S3o José da Costa Rica e de
diversos documentos internacionais. A condenacdo operou-se devido ao descaso clinico
sofrido pela vitima, o Sr. Poblete Vilches, no momento em que permaneceu internado no
hospital ptblico no Estado do Chile. (CIDH, 2018, p.14)

A hodierna decisdo trouxe um novo olhar acerca da protecdo do direito a saude,
reconhecendo a necessidade de se observar documentos internacionais fora da ordem interna

para a ampla tutela dos direitos sociais. A sentenca ressaltou a observancia do artigo 25.1

* Artigo 1. Obrigacio de respeitar os direitos. 1. Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar
os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua
jurisdigdo, sem discriminagdo alguma por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de
qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condi¢éo
social.

> Artigo 26. Desenvolvimento progressivo. Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no
ambito interno como mediante cooperagdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educagao,
ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizac¢@o dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos
Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.

6 Artigo 8. Garantias judiciais. .  Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuragdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

7 Artigo 25. Protecdo judicial. 1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso
efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela constitui¢do, pela lei ou pela presente Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja cometida por
pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.
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Declaragdo Universal dos Direitos Humanos®, artigo 12 do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, sociais e culturais’ ¢ o artigo 10 do Protocolo Adicional a Convengdo
Americana.

Nesse aspecto, a Corte Interamericana se utilizou de uma analise mais ampla e direta
da empregada no caso Lagos Del Campo Vs. Peru, considerando a violagdo direta e autobnoma
do direito a satde, com base no que dispde o art. 26 da Convengdo Americana e, bem como
por base de diversos instrumentos internacionais e da propria Constitui¢do chilena que dispde
sobre o direito a saude.

Seguindo a interpretacdo utilizada pelo tribunal, sinaliza Pedro A. Villarreal (2018,
p.288).

Aunado a ello, en el caso Poblete Vilches vs. Chile salta a la vista uno de los
principales interrogantes en torno al Protocolo de San Salvador: La Corte
IDH no hace referencia alguna a este instrumento en la sentencia, en el
entendido de que Chile no lo ha ratificado y, por tanto, invocarlo para
atribuir responsabilidad podria resultar en la aplicacion extensiva del
Protocolo a un pais que ha optado de manera explicita por no suscribirlo. Al
mismo tiempo, esto suscita incertidumbre respecto del valor agregado del
Protocolo de San Salvador tratindose de casos individuales,25 como lo es la
cuestion de si generaria algun tipo de obligacion autonoma en el caso del
derecho a la salud.

O referido artigo traz uma ampla protecdo ndo s para os direitos civis e politicos,
mas também para os direitos econdmicos, sociais e culturais. A previsdo denota a necessidade
de se observar os direitos humanos de forma universal, ndo estando restrito a um unico
documento, mas com andlise de importantes documentos internacionais e declaracdes, que
mesmo com status de norma de conteudo soft low, sdo consideradas como importantes
instrumentos para promocao dos direitos humanos.

Nota-se que a protecdo a saude transcende as barreiras do Estado nacional, haja vista
a internacionalizag¢do dos direitos humanos que contribuiu sobremaneira para a superacao do
ideario monista e dualista'® para a nova era transconstitucional, com a necessidade de se

pensar nos reflexos de decisdes internacionais na seara nacional.

¥ Artigo XXV 1. Todo ser humano tem direito a um padrio de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, saude
e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitagdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e
direito a seguranga em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

? Artigo. 12. 1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais
elevado nivel possivel de saude fisica e mental.

10 . . L . . -

A teoria monista cunhada por Hans Kelsen, sendo inspirada na teoria pura do direito. Nessa logica, tratados
internacionais e sentengas estrangeiras ndo encontram guarita numa ordem monista, onde a ordem interna é a
tnica fonte do ordenamento juridico. Ja o dualismo, termo consagrado por Alfred Verdross, em 1914 e difundido
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Nesse aspecto, quando a Sentenga do caso Poblete Vilches Vs. Chile se utilizou de
normas do proprio Estado violador para fundamentar a decisdo, nota-se a concretizagdo do
ideario transconstitucional, tendo em vista o entrelacamento entre o direito estatal e
internacional. Por esse angulo, o caso Poblete Vilches vs. Chile promoveu a ascensdo do
movimento transconstitucional na corte interamericana, levando em consideragdo que nao
seria possivel a andlise deste direito na corte por meio das suas normas internas, isso s foi
possivel por conta da interpretacdo evolutiva do tribunal e da utilizagdo de normas externas ao

sistema.

4 Consideracoes finais

Notadamente, a prote¢do interamericana do direito a satide tem sido um grandioso
exemplo do avanco do movimento transconstitucional e do didlogo entre as ordens juridicas
nacionais e internacionais. De plano, seria impossivel que os casos relacionados ao direito a
saude fossem submetidos a jurisdi¢cdo da Corte, justamente por conta do 6bice encontrado no
art. 62 da Conveng¢do Americana de Direitos Humanos, que limita a analise dos direitos
econdmicos, sociais e culturais perante o Tribunal.

Nesse sentido, a decisdo do caso Poblete Vilches vs. Chile utilizou uma nova
interpretacdo acerca da protecdo dos direitos sociais, especificamente da satde. Justificando a
necessidade de se pensar a saide de forma autonoma e independente, considerando a
indivisibilidade dos direitos humanos que reconhece a igualdade entre direitos. Reconhecer
legislagdes internas para a prote¢do do direito a saude ¢ um grande exemplo do avanco do
movimento transconstitucional, a decisdo em estudo comprova a superacdo de ideérios ja
postos e a necessidade de se pensar em novas ideologias.

Por esse angulo, extrai-se do estudo que hd wuma ascensdo do
transconstitucionalismo, considerando que a decisdo foi fundamentada ndo s6 com as normas
inseridas no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, mas, também, em documentos de
referéncia global, regional e nacional, comprovando uma abertura e um entrelagamento de
ordens juridicas. No caso, ¢ possivel perceber que quando o Tribunal se utiliza de

interpretacdao evolutiva e leva em consideracdo uma norma nacional externa ao sistema, ha

por Triepel, defende que as ordens juridicas sdo independentes e autdnomas, de modo que ndo havia vinculagdo
entre a ordem interna e a internacional. (EMERIQUE, GUERRA, 2016, n.p)
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uma conversagdo entre o direito internacional e nacional e uma latente alavancada do

movimento transconstitucional.
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