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RESUMO

O transconstitucionalismo consiste no modelo de entrelacamentos de ordens que
servem a racionalidade transversal abrindo uma pluralidade de perspectivas para a
solugdo de problemas juridico-constitucionais. Dessa forma, devido ao
transconstitucionalismo ser um constitucionalismo relativo a (solugdes de) problemas
juridico-constitucionais, é oportuno observar a protecdo dos direitos humanos
individualmente com a lente transconstitucionalista. A partir dai se busca a observacgéo
da protecdo ao direito a saude no Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
sendo esse o0 principal objetivo dessa dissertagdo. Traz-se a seguinte
problematizacdo: a protecdo ao direito a saude é prejudicada pela auséncia do
transconstitucionalismo no Sistema Interamericano de Direitos Humanos? Dessa
forma, para responder a esse questionamento foi realizada uma pesquisa empirica da
analise de nove casos da Corte Interamericana de Direitos Humanos. A vista disso,
partiu-se do pressuposto da auséncia do transconstitucionalismo nos casos da Corte
Interamericana. No entanto, no decorrer da pesquisa, verificou-se o contrario. Sendo
assim, mesmo nao sendo capaz de levar a uma unidade constitucional do sistema
juridico mundial, percebe-se que o modelo do transconstitucionalismo é uma forma
mais eficaz de dar respostas a problemas que ultrapassam fronteiras estatais e que
emergem fragmentariamente no contexto da sociedade atual.
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ABSTRACT

Transconstitutionalism consists of the model of interweaving orders that serve
transversal rationality, opening up a plurality of perspectives for the solution of legal-
constitutional problems. Thus, due to transconstitutionalism being a constitutionalism
related to (solutions of) legal-constitutional problems, it is opportune to observe the
protection of human rights individually with a transconstitutionalist lens. From there,
we seek to observe the protection of the right to health in the Inter-American System
of Human Rights, which is the main objective of this paper. The following
problematization is brought up: is the protection of the right to health impaired by the
absence of transconstitutionalism in the Inter-American Human Rights System? To
answer this question, an empirical research was carried out analyzing nine cases of
the Inter-American Court of Human Rights. In view of this, the assumption was made
of the absence of transconstitutionalism in the cases of the Inter-American Court.
However, during the course of the research, the opposite was verified. Therefore, even
though it is not capable of leading to a constitutional unity of the world legal system, it
is clear that the model of transconstitutionalism is a more effective way of responding
to problems that go beyond state borders and that emerge fragmentarily in the context
of today's society.

Keywords: Transconstitutionalism; Right to health; Inter-American Human Rights
System; Inter-American Court of Human Rights;

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa trata da analise do direito a saude no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, utilizando como referencial tedrico e lente
observacional o transconstitucionalismo, teoria desenvolvida por Marcelo Neves a
partir da Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann. Dessa forma, € importante,
de inicio, esclarecer para o leitor que o trabalho tem como teor metodologico ambas
teorias: o Transconstitucionalismo e a Teoria dos Sistemas Sociais. No entanto,
destaca-se que neste artigo ndo sera discutido detalhadamente o que é o
transconstitucionalismo, mas sim foca-se na sua utilizagdo como lente observacional
nos casos concretos da Corte Interamericana de Direitos Humanos que estdo
relacionados com o direito a saude. Dessa forma, é necessario um entendimento
prévio do que é a perspectiva que Neves traz com a teoria (do
transconstitucionalismo). Assim sendo, observar a protecdo ao direito a salde a partir
do transconstitucionalismo no Sistema Interamericano é o principal objetivo desse
artigo. Com a seguinte problematizacéo: a prote¢do ao direito a saude é prejudicada
pela auséncia do transconstitucionalismo no Sistema Interamericano de Direitos

Humanos?



Para responder tal questionamento, primeiramente sera analisado o
transconstitucionalismo aplicado no direito a saude e sua importancia no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos (2). Entéo, parte-se para a pesquisa empirica do
trabalho original, com a observacdo de casos da Corte Interamericana de Direitos
Humanos que envolvem o direito a saude de forma autbnoma (3) com uma
metodologia simples: foram separados nove casos que tinham como mérito o direito
a saude como um direito tutela e mencionado de forma autbnoma (com adicao de
duas excecdes). O primeiro a ser analisado € o caso Ximenes Lopes vs. Brasil de
2006 pela razdo de ser o caso precursor da citagdo a protecdo ao direito a saude,
mesmo que de forma indireta e ndo autbnoma (por meio do direito a vida e a
integridade pessoal), da Corte Interamericana de Direitos Humanos, corroborando a
tese da possibilidade da tutela interamericana no direito a saiude. Esse caso é a
primeira excegdo. Apos a primeira excegdo ocorre um pulo temporal até o ano de 2017
com a segunda excecao, o caso Lagos Del Campo vs. Peru. O objetivo de sua andlise
se d& pela virada jurisprudencial da Corte IDH sobre a justiciabilidade direta do artigo
26 da Convencdo Americana, prevendo implicitamente os direitos econdémicos,
sociais, culturais e ambientais (DESCA) indicados na Carta da OEA, de maneira a
promover indiretamente uma evolugdo na protecdo ao direito social a saude no
Sistema Interamericano. Por conseguinte, mesmo que o caso Lagos Del Campo vs.
Peru nédo traga o direito a saude tutelado e mencionado diretamente, a excecao é
importante para demonstrar a responsabilidade do transconstitucionalismo na virada
jurisprudencial dos DESCA. Em seguida, vem a analise de Poblete Vilches e outros
vs. Chile de 2018, o caso mais importante exposto, por ser o primeiro em que a Corte
IDH enfrenta a tutela do direito & saude, de forma autbnoma, de modo a trazer um
novo olhar acerca da protecdo do direito (a saude) no Sistema Interamericano de
Direitos Humanos. Posteriormente, destaca-se a analise de todos 0s outros casos que
mencionam o direito a saude em sua forma autbnoma entre os anos de 2018-2021. A
partir dai observa-se uma constante evolucdo na protecdo ao direito a saude, sempre
aumentando o seu “guarda-chuva” de protecdo. Por fim, nos resultados e
consideracdes finais da pesquisa (4), a problematizacao principal do trabalho sera

respondida, a partir das analises do estudo empirico.



2 DO TRANSCONSTITUCIONALISMO APLICADO AO DIREITO A SAUDE...

Com a sociedade atual ultrapassando fronteiras e se tornando uma sociedade
mundial, & perceptivel que a protecdo ao direito a saude (e dos direitos humanos)
necessita de algo para além da protecdo constitucional estatal. Por conseguinte, no
ambito académico, h4 a concepcédo de que as constituicdes como conhecemos estdo
mortas, ou melhor, ha uma reconfiguracéo do seu entendimento* (SCHWARTZ, 2020)
e uma necessidade de insercdo de novas teorias com novas metodologias para
buscar uma protecdo mais adequada a esses direitos humanos. Nessa logica, para
possibilitar a solu¢ao de problemas juridico-constitucionais de uma maneira adequada
perante a sociedade, que € altamente complexa, h& a necessidade de um olhar para
além das suas fronteiras para alcancar uma visdo mundial, porque o direito
constitucional estatal passou a ser uma instituicdo limitada para enfrentar esses
problemas. Assim sendo, um mesmo problema de direitos fundamentais pode
apresentar-se perante a uma ordem estatal, local, internacional, supranacional e
transnacional, ou perante mais de uma dessas ordens, de modo a exigir um
aprendizado reciproco. Nao ha uma “Constituicdo-Herculea” que possa solucionar
todos os problemas que ultrapassam as fronteiras delimitadas dos Estados. A
fragmentagcao dos problemas constitucionais permaneceria desestruturada se cada
ordem decidisse resolver com base em um constitucionalismo provinciano (ou de
maneira isolada). Dessa forma, € essencial uma conversacéo transconstitucional para
enfrentamento desses “problemas-hidraconstitucionais”, com criacdes de “pontes de
transicdo” para o fortalecimento de entrelacamentos constitucionais entre as

diferentes ordens juridicas (NEVES, 2009, 2014a). Por conta disso, Neves desenvolve

4 Importante ressaltar que a semantica aqui utilizada do conceito de Constituigdo é no sentido moderno.
Constituicdo ndo pode ser caracterizada como uma mera metafora “contextualmente ilimitada”,
desvinculada de certas implica¢des estruturais (NEVES, 2015, p. 41). Em consequéncia, ndo se pode
recorrer ao conceito de Constituicdo em outros contextos sociais. Desse modo, a Constituicdo em
sentido moderno depende, “no plano estrutural”, de diversos pressupostos e exige, em um nivel
semantico, um conceito claro. Ou seja, Constituicdo em sentido moderno suplica o oposto de uma
ordem policia de opressao, sugere “emancipagado” (NEVES, 2009, pp. 2 s.). Neves (2014a, p. 205)
afasta-se “da tendéncia de sempre identificar a existéncia de uma nova Constituicdo quando surge uma
ordem, instituicdo ou organizagao juridica na sociedade contemporanea”, partindo da percep¢éo que a
constituicdo em sentido moderno se “vincula ao constitucionalismo que resultou das revolugdes liberais
no fim do século XVII na Franca e nos Estados Unidos e, de maneira atipica, da evolucéo politico-
juridica briténica”. Além de ter uma dimensao universalista na dimensdo social ou no ambito pessoal
de validade, se referindo a todos presentes na organizacao juridico-politica, e atribuindo-lhes direitos
fundamentais (NEVES, 2013, p. 108). Ver em NEVES (2009, 2011, 2012, 2013, 20144, 2015) para uma
analise mais detalhada.



0 conceito de racionalidade transversal®, com base no acoplamento estrutural de
Luhmann. Ele busca a analise da existéncia de racionalidades transversais tanto entre
o sistema juridico e outros sistemas sociais (Constituicdes transversais®) quanto entre
ordens juridicas do interior do sistema diferenciado funcionalmente do direito da
sociedade mundial (transconstitucionalismo).

Haja vista essa auséncia de monopdlio de solucdo de problemas juridico-
constitucionais na sociedade mundial, se fazem presentes o transconstitucionalismo
e 0s entrelacamentos de ordens juridicas, que buscam o intercambio e a interlocucao
com abertura cognitiva’ para a compreenséo, discussdo, reflexdo e aproveitamento
das decisdes transnacionais como autoridades persuasivas que servem a
racionalidade transversal entre ordens diversas. Surge, portanto, uma pluralidade de
perspectivas para a solucdo de problemas constitucionais e, nesse caso, utiliza-se
dessa teoria para analisar a prote¢cdo ao direito a satde. Nessa ldgica, a ideia de trazer
a observacdo do transconstitucionalismo dentro do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos é com intuito de que o intercambio entre diferentes ordens juridicas
provoque a observacdo de uma maior protecdo aos direitos humanos dentro da
organizagéao internacional, uma vez que ordens isoladas sao incapazes de oferecer
respostas complexas adequadas para os problemas normativos da sociedade
mundial. Nessa légica, foca-se em analisar o transconstitucionalismo aplicado ao
direito humano a saude.

O direito & saude € uma discussdo com abrangéncia regional e global. Pensar

o direito a saude como um prisma juridico é reconhecer uma dupla complexidade: a

> Neves (2009, 34-53; 2021, p. 12) entende a racionalidade transversal como uma racionalidade
intersistémica (no caso da Constitui¢do, entre direito e politica). Esse conceito foi o ponto de partida de
Neves para ir mais além da nocdo de acoplamento estrutural de Luhmann.

5 Neves (2009, p. 62 s.) traz uma explicacdo mais detalhada do que é a Constituicao transversal do
Estado constitucional. Ele observa que existem racionalidades particulares que sdo vinculadas
transversalmente mediante a Constituicdo estatal. Do lado do direito, a racionalidade especifica cabe
definir como “justi¢a”, ja no sistema politico tem-se que a racionalidade especifica é a “democracia”.
Ambas as racionalidades sdo colocadas em contato por meio da Constituicio moderna, que surge
como ponto de transigao institucional entre politica e direito, assim, presta ao desenvolvimento de uma
“racionalidade transversal especifica”, que inibe “os efeitos destrutivos de cada um desses sistemas
sobre o outro e promove o aprendizado e intercambio reciproco de experiéncias com uma forma diversa
de racionalidade”. Por conseguinte, pode-se afirmar que a Constituicdo transversal, “ponte de
transicdo” e promotora da racionalidade transversal especifica entre a racionalidade particular do direito
e da politica, s6 se desenvolveu de maneira significativa em poucas regiées do globo terrestre.

” Luhmann coloca esse movimento de abertura cognitiva no plano das comunicacdes e o do cddigo
especifico no plano do mecanismo de sele¢do da irritagdo que vem do exterior. Por conta disso,
mediante suas estruturas e organizagbes, serd criada uma funcdo absolutamente diferenciada no
sistema social: a decisdo com base nos critérios das ordens juridicas diferenciadas dentro do sistema
juridico mundial de niveis multiplos (SCHWARTZ; SANTOS NETO, 2008, p. 208).



saude em si e sua relacdo com o direito. Essa dicotomia assume relevancia quando
se percebe que a protecdo desse direito social ndo € possivel de ser completamente
tutelada com diplomas legais estatais, ou seja, normas em que a sua competéncia fica
a mercé de fronteiras fisicas (SCHWARTZ, 2004, p.23). Uma protec&o de cunho global
ou, como sera debatido aqui, regional, é necessaria para se ter minima efetividade
desse direito.

A nova ordem mundial levou mudancas a todos os sistemas da sociedade, e
nao seria diferente dentro do sistema juridico. A formagcdo de uma nova agenda de
politicas publicas, antes atribuidas apenas aos Estados, é concebida pela nova
formacdo da ordem mundial e pelo entrelacamento de organismos internacionais,
transnacionais e supranacionais que perpassam as fronteiras dos Estados Nac¢des
entre os diversos niveis — tanto de “forma horizontal e vertical’, como de “mecanismos
ascendentes e descendentes” — necessarios para tentar solucionar questfes, em
especifico do direito a saude, as quais os Estados, com suas fronteiras delimitadas,
nao conseguem mais responder adequadamente com o modelo tradicional diante da
complexidade da sociedade (REGUEIRA, 2015, p. 80). Surge, portanto, como
solugdo, o transconstitucionalismo, se emancipando das fronteiras do Estado e
formando um constitucionalismo sem constituicdo, com o objetivo de proteger e
fortalecer os direitos humanos na sociedade mundial, nesse caso o direito a saude.

O transconstitucionalismo pode ser observado como o locus de construcéo de
uma evolucdo nos direitos humanos com base no didlogo® e no conflito, a partir das
decisbes oferecidas pelas ordens juridicas diferentes no sistema juridico mundial de
niveis multiplos. Por conseguinte, o transconstitucionalismo € uma maneira de ocorrer
a protecao do direito humano a saude de uma forma mais efetiva, observando as
comunicacgdes que veem de outros sistemas juridicos da sociedade mundial. Nesse
caso, as decisdes do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, portanto, da Corte
IDH.

As decisbes da Corte IDH perante os Estados-membros do Sistema

Interamericano ocupam uma posicédo central para ocorrer a conversacgdo das Cortes

8 Neves (2009, p. 270-293, 2014b, p. 193-194) emprega a expressdo “didlogo” e “conversagéo” para
se referir a formas de comunicacgédo para absorver o dissenso, pressupondo a “dupla contingéncia”. Ou
seja, € um sentido diferente do que € habitualmente utilizado, que seria para referir-se ao discurso
orientado para o entendimento ou consenso. Consequentemente, mesmo ndo sendo o uso habitual
para essas expressdes, elas apontam para comunicacdes transversais, que implicam a possibilidade
de aprendizado reciproco.



das diversas ordens juridicas no continente americano. Nessa linha, o direito a saude
tem, nas decisbes da Corte IDH, fontes permanentes para adaptacdo das
necessidades faticas ao cédigo juridico. Portanto, atraves do diadlogo, da conversacao
e do conflito (transconstitucionalismo) entre Cortes pode ocasionar o aprendizado e,
por conseguinte, maior protecdo ao direito humano a saude dentro das diferentes
ordens juridicas, causando a (re)construcdo das decisées de cunho recursivo do
sistema juridico.

A simples afirmacéo e positivagédo do direito a salde nos tratados de direitos
humanos e nas constituicdes estatais ndo produz resultados significativos, ainda mais
em paises periféricos. Por conseguinte, o transconstitucionalismo € necessario para
ocorrer cada vez mais o consenso de como efetivamente proteger o direito a saude e
evoluir a saude publica, com a abertura cognitiva das ordens juridicas, de uma
maneira ampla dentro dos paises delimitados territorialmente.

Nesse contexto, diversas ordens juridicas distintas podem tratar de saude
publica e do direito a saude, por estarem relacionadas a algum problema juridico-
constitucional em comum ou por algum 0Orgéo terceiro responsavel pela possivel
solucdo do litigio. Por conseguinte, as ordens juridicas envolvidas podem tratar
conjuntamente de problemas constitucionais de direitos relacionados a saude publica
(direito a saude), sem atuar de forma “destrutiva” ou “bloqueante” em relagao a outras
ordens juridicas envolvidas, tratando conjuntamente desses problemas de maneira
“transversalmente racional” (NEVES, 2009, p. XXIV).

Trazer o transconstitucionalismo aplicado no direito a saude tem por objetivo
ampliar a protecao a esse direito com base na abertura cognitiva das ordens juridicas
diversas. No caso desse artigo serdo observados os didlogos e conflitos
constitucionais entre a ordem juridica de direito internacional, o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos instituido pela Convencédo Americana de Direitos
Humanos (CADH), e as ordens constitucionais dos seus Estados-membros que a
ratificaram. Essa relacdo entre ambas ordens tem sido um meio pratico para
solucionar problemas juridico-constitucionais, por ndo existir uma hierarquizacéo e
muito menos uma rede vertical, viabilizando o entrelagcamento de ordens diversas.
Portanto, essa reflexdo e entrosamento entre as estruturas reflexivas das ordens que
estdo envolvidas ndo apenas possibilita solu¢ées mais adequadas e oportunas para
a sociedade mundial, mas também combate possiveis resisténcias ao intercambio de

ideias, que promovem aprendizado para casos relevantes, sobretudo, de ordens que



buscam essa racionalidade transversal (ARAUJO, 2017, p. 66; NEVES, 2009, p. 251-
293). A necessidade da aplicabilidade do transconstitucionalismo nos dias atuais, em
relacdo ao direito a saude € deveras importante. A abertura cognitiva das ordens
juridicas do sistema juridico mundial de niveis mdultiplos é o que ird instigar a
conversacao e a colisdo, ao mesmo tempo, de problemas relacionados ao direito a
saude. Por conseguinte, essa conversacgao transconstitucional mediante “pontes de
transicdo” € o que possibilita o aprendizado reciproco entre as ordens envolvidas
(NEVES, 2009, p. 257). Posto isso, a ideia de problemas juridico-constitucionais
comuns, que ultrapassam os sistemas autbnomos e ndo hierarquizados, leva a
“criacao de sobreposicdes alternativas, que dao continuidade ao processo normativo,
com o aparecimento de hierarquias-parciais que interagem e se complementam”
(ARAUJO, 2017, p. 91). Logo, a consequéncia de continuar com a adogao do conceito
de constitucionalismo contemporaneo implica a possibilidade de assimetrias capazes
de tornar a igualdade juridica ineficaz no plano mundial (ARAUJO, 2017, p. 91;
NEVES, 2009, p. 279-293; SLAUGHTER, 2004, p. 227).

Dessa forma, no decorrer da pesquisa foi observado que existem decisdes
contemporaneas relevantes que utilizam do transconstitucionalismo e da abertura
cognitiva de ordens diversas com aplicacdo ao direito a saude entre o Sistema
Interamericano e seus Estados-membros. Nesse contexto, ndo se trata simplesmente
de uma imposicao de decisGes da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH) aos tribunais constitucionais nacionais. Esses (tribunais constitucionais) também
‘reveem a sua jurisprudéncia a luz das decisdes da Corte”, ou seja, tanto do lado da
Corte quanto da parte dos tribunais internos tem havido uma disposicdo de
aprendizado em questdes constitucionais comuns referentes a protecao dos direitos
humanos — nesse caso, o direito a saude — de tal maneira que se “amplia a aplicacédo
do direito convencional pelos tribunais domeésticos” (NEVES, 2009, p. 145).

Além disso, é importante destacar uma questdo metodolégica da promog¢éo do
transconstitucionalismo. Para que um movimento transconstitucional efetivo nas
ordens juridicas seja possivel, deve-se haver uma simetria das formas de direito. De
maneira que, do ponto de vista interno do sistema juridico, o transconstitucionalismo
pode ser autoblogueado pelas assimetrias das formas de direito e, do ponto de vista
externo, pela sobreposi¢cédo ou “colonizagao” de ordens juridicas por sistemas sociais
gue instrumentalizam o direito (NEVES, 2009, p. 279). Portanto, deve-se deixar claro

gue ha a possibilidade de uma maior efetivacdo do transconstitucionalismo entre a



Corte IDH e os Estados que aceitaram a sua jurisdi¢cdo por serem Estados periféricos
ou que estdo em desenvolvimento, 0s quais ndo possuem uma intocabilidade perante
o direito internacional publico, como acontece com grandes poténcias. Nessa logica,
no ambito das relagBes internacionais, por exemplo, o codigo do poder se sobrepde
ao codigo juridico em detrimento da protecéo, imunidade e intocabilidade das ordens
juridicas das grandes poténcias, perante o direito internacional publico. Assim como
pode ocorrer no ambito do direito internacional publico e de sua jurisdicdo (cortes
internacionais), as formas de direito podem ser assimétricas perante ordens estatais
constitucionais quando ha colisbes entre elas, seja contra Estados fortes (grandes
poténcias), 0s quais possuem suas imunidades perante o direito internacional publico,
contando com o argumento de “soberania” como escudo, ou perante Estados frageis
na constelacdo de poder internacional em que (o direito internacional publico)
promove a tendéncia de sempre recorrer & mengao “pseudouniversalista” dos direitos
humanos em detrimento da “soberania”, seja do povo ou do Estado.

Portanto, mediante as assimetrias das formas de direito, o
transconstitucionalismo € prejudicado pelo contexto de alguma ser demasiadamente
mais forte do que a outra. Ademais, é importante salientar que essa sobreposicéo de
uma forma perante a outra ndo condiz com a formag&o de uma ordem ou organizagao
hierarquica no sentido tradicional de uma estrutura crescente com “degraus”, mas,
antes, “conduz a mecanismos difusos de opressdo ou negacdo da autonomia de
formas de direito por outras” (NEVES, 2009, p. 280; 2015, p. 44; 2017, p. 1104). Essas
assimetrias contrariam a dimens&o normativa do transconstitucionalismo, na medida
gue prejudicam uma verdadeira aprendizagem reciproca entre as ordens envolvidas

em casos ou problemas constitucionais comuns.

3 A SUA OBSERVAC}AO NOS JULGADOS DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS

Como foi explicado na introducéo, na pesquisa original foram analisados nove
casos julgados pela Corte Interamericana. Aqui sera realizada uma pequena
introducéo de como foi a analise de todos 0s casos e quais os resultados obtidos para
a resposta da problematizac&o principal do trabalho. Nao seria factivel colocar todas
as informacg0des da pesquisa original, dada a extenséo limitada do artigo. No entanto,
sera possivel observar como ocorre o transconstitucionalismo na Corte IDH em

relagéo ao direito a saude.



Dessarte, comega-se por Ximenes Lopes vs. Brasil (1). Caso famoso e muito
estudado na doutrina especializada, de maneira que foi o primeiro caso a fazer
referéncia a saude, ainda que de forma indireta. A vitima sofreu de maus tratos, era
portadora de deficiéncia mental e estava, enquanto hospitalizada na casa de repouso,
em condi¢des desumanas e degradantes, tendo sido provado que sofrera golpes e
ataques contra sua integridade pessoal. Dessa forma, a Corte declarou o dever do
Estado de promover a protecao ao direito a saude, havendo a compreensao que “a
saude é um bem publico cuja protecdo esta a cargo dos Estados, cabe a estes a
obrigacao de prevenir que terceiros interfiram indevidamente no gozo dos direitos a
vida e a integridade pessoal, particularmente vulneraveis quando uma pessoa se
encontra em tratamento de satde” (Corte IDH, 2006, §89). A vista disso, a Corte, por
meio do entrelacamento de ordens juridicas diversas que servem a racionalidade
transversal, utilizou a lei constitucional do proprio Estado brasileiro e leis
infraconstitucionais para ampliar o seu entendimento no caso referido. A Corte, além
de mecanismos do ordenamento juridico estatal, também utilizou mecanismos de
direito internacional, assim como jurisprudéncia da Corte Europeia de Protecdo aos
Direitos Humanos.

Ademais, a Corte IDH destacou na sentenca que em 2005 o Estado deu ao
Centro de Atencéao Psicossocial de Sobral (CAPS), instalado na cidade de Sobral, no
ambito da criacdo da Rede de Atencéao Integral a Saude Mental, o nome de “Centro
de Atencéao Psicossocial Damido Ximenes Lopes”. O Estado também deu a sala em
gue se realizou a Terceira Conferéncia de Saude Mental o nome do senhor Damiéo
Ximenes Lopes. Isso contribui para conscientizar quanto a nao-repeticdo de fatos
lesivos como os ocorridos neste caso e manter viva a memoria da vitima, além de
adotar véarias medidas no ambito nacional®. Outrossim, a Corte IDH ndo somente
condenou o Estado brasileiro a indenizacdo por danos material e imaterial, como
também determinou que o Estado deve continuar a desenvolver um programa de
formacdo e capacitacdo para o pessoal médico, de psiquiatria e psicologia, de

enfermagem e auxiliares de enfermagem, bem como para todas as pessoas

% Entre as quais estdo a aprovagdo da Lei n° 10.216, em 2001, conhecida como “Lei de Reforma
Psiquiatrica”; a realizagdo do seminario sobre “Direito a Saude Mental — Regulamentacgéo e aplicacéo
da Lei n° 10.216”, em 23 de novembro de 2001; a realizacdo da Terceira Conferéncia Nacional de
Saude Mental em dezembro de 2001; a criagédo a partir de 2002 do Programa Nacional de Avaliacao
dos Servicos Hospitalares Psiquiatricos; a implementacdo em 2004 do Programa de Reestruturacédo
Hospitalar do Sistema Unico de Saude; a implementagdo do “Programa de Volta para Casa’; e a
consolidagédo em 2004 do Férum de Coordenadores de Saude Mental



vinculadas ao atendimento de salde mental, em especial sobre os principios que
devem reger o tratamento a ser oferecido as pessoas portadoras de deficiéncia
mental, de acordo com as normas internacionais sobre a matéria (Corte IDH, 2006, §
250). Aqui se apresenta um exemplo claro em que a ampliagdo de direitos
fundamentais constitucionais encontrou apoio em normas de ordem internacional
invocadas para anular o conflito; a propria compreensao do direito interno de direito a
saude (de forma indireta pela indivisibilidade dos direitos humanos) ficou vinculada a
regulacdes internacionais, passando a depender de interpretacdo de uma corte
internacional. Dessa forma, a Corte, por meio da racionalidade transversal parcial,
serve a relacdo construtiva entre as racionalidades particulares da propria Corte e da
ordem juridica interna do Estado que estdo em confronto (de ordenamentos
internacionais e do ordenamento interno brasileiro). Logo, cada racionalidade
transversal parcial esta vinculada estruturalmente as correspondentes racionalidades
particulares, para atuar como uma “ponte de transicao” especifica entre elas (NEVES.
2009, p. 42). Por conseguinte, esse entrelacamento entre as ordens promove
aprendizado e intercambio reciproco entre racionalidades transversais parciais
mediante interferéncia estrutural.

A experiéncia do transconstitucionalismo entre o Sistema Interamericano e a
ordem constitucional brasileira no caso suprarreferido € um bom exemplo de como o
transconstitucionalismo é promissor para uma fortificacdo normativa. Foi observado
um grande aprendizado reciproco entre as ordens envolvidas, por meio de seus
entrelagamentos, que ocasionaram melhorias no sistema de saude brasileiro e uma
evolucdo na protecdo ao direito a saude no Sistema Interamericano (mesmo que de
forma indireta), por conta do enfrentamento de um problema juridico-constitucional
comum, de modo a abrir uma pluralidade de perspectivas para a solugéo do problema.
Dessa maneira, como se trata de ordens normativas que estdo em vigor no mesmo
sistema funcional da sociedade mundial, pode-se falar de uma abertura normativa
entre ambas ordens, por estarem subordinadas ao mesmo cédigo binario. O
fechamento normativo das ordens envolvidas, nesse caso de carater internacional e
nacional, combina-se com a abertura normativa no aprendizado reciproco que pode
ocorrer em face da solucdo de casos juridicos.

O préximo caso a ser analisado € o responsavel pela virada jurisprudencial do
entendimento da Corte em relacdo aos direitos econdémicos, sociais, culturais e

ambientais, o caso Lagos Del Campo vs. Peru (2). O caso refere-se a destituicao do



senhor Alfredo Lagos Del Campo do seu emprego, como resultado de manifestagbes
realizadas enquanto era presidente da Comisséo Eleitoral da Comunidade Industrial
da empresa Ceper Pirelli. As declaracdes teriam como objetivo a dendncia de atos de
ingeréncia indevida de empregadores na vida das organizacdes representativas dos
trabalhadores da empresa e na realizagéo de eleigdes. Dessa forma, devido a essas
declaracdes coletadas em uma entrevista feita pela vitima, no contexto das elei¢cdes
internas, o senhor Lagos Del Campo foi demitido sob a alegacéo de ter realizado falta
grave ao pronunciar contra 0 empregador.

O foco dessa analise € somente o direito a estabilidade laboral, que foi
reconhecido e garantido no ambito do artigo 26 da Convencdo Americana. Antes
desse caso, a Corte IDH possuia uma interpretacéo bastante restrita sobre a possivel
justiciabilidade dos direitos sociais, econémicos, culturais e ambientais pelo artigo 26
da Convencao. Isso posto, a Corte reconheceu que esse artigo ndo sé impde o dever
de nao regressividade aos direitos econdémicos, sociais, culturais e ambientais, mas
também prevé, implicitamente, todos esses direitos que sdo indicados na Carta da
OEA (AZAMBUJA; ROSA, 2021, p. 142). Dessa maneira, a Corte utiliza na sentenga
diversos dispositivos internacionais e estatais para argumentacdo da protecdo ao
direito a estabilidade laboral e, como consequéncia, promove a evolugdo no
entendimento do artigo 26 da Convencdo Americana, com base no aprendizado
mediante essa rede transversal construtiva.

Inicia-se perante a racionalidade particular da ordem juridica da Corte IDH e da
ordem juridica interna do Estado (do Peru). O entrelagamento entre ambos sistemas
juridicos, como “pontes de transicdo”, serve e desenvolve uma racionalidade
transversal entre ambas as ordens, dessa maneira a Corte traz tanto a Constituicao
politica de 1979 como a Constituicdo de 1993 do Estado (do Peru); além da lei
laboral que estava em vigor no momento dos fatos, que reconheciam explicitamente

o direito a estabilidade laboral'? (Corte IDH, 2017, §138). Isso foi posto para trazer a

10 Constitucion Politica del Per( de 12 de julio de 1979. Articulo 48. El Estado reconoce el derecho de
estabilidad en el trabajo. El trabajador solo puede ser despedido por causa justa, sefialada en la ley
debidamente comprobada.

11 Constitucion Politica del Pert de 29 de diciembre de 1993. Articulo 22. El trabajo es un deber y un
derecho. Es base del bienestar social y un medio de realizacién de la persona. Articulo 27. La ley
otorga al trabajador adecuada proteccidn contra el despido arbitrario.

12 Congreso de la Republica de Peru. Ley N°24514. Articulo 2. Estan amparados por la presente ley los
trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad privada o de las empresas publicas sometidas
al régimen de la actividad privada [...].



perspectiva do alter na fundamentacéo do caso. Por se tratar de um entrelagamento
de ambas as ordens, a normativa interna do Estado do Peru tinha que estar na
possivel solucdo do problema constitucional, para impedir a negacdo do
reconhecimento entre ordens, um problema da dupla contingéncia. Em seguida, para
promover a evolugdo do entendimento do artigo 26 da Convencéo, a Corte, ao
observar a normatividade da Carta da OEA e da Declaracdo Americana, fundamenta
gue ambas sao fontes de obrigacdes internacionais sobre os DESCA, de forma que,
juntamente com a Convencado Americana, conferem justiciablidade direta aos direitos
protegidos pelo artigo 26. Por conseguinte, como se trata de ordens normativas dentro
do mesmo sistema funcional da sociedade mundial, € possivel observar esse
aprendizado normativo entre as ordens de carater internacional. Dessa maneira, a
vista de buscar uma solucdo ao caso-problema juridico apresentado, ocorre o que
caracteriza o transconstitucionalismo entre ordens juridicas que é, portanto, um
constitucionalismo relativo a solu¢cdes de problemas juridico-constitucionais, o qual
funciona como ponte de transicdo servindo a racionalidade transversal entre as
ordens. Dessa forma, promove a abertura normativa para um aprendizado e
intercAmbio reciproco entre as ordens envolvidas, a fim de aumentar o alcance e
evoluir o entendimento do artigo 26 da Convengdao Americana, conferindo a
justiciabilidade direta ao artigo e dos DESCA.

Ademais, é importante deixar exposto que a Corte IDH nao utiliza somente a
ordem juridica estatal do Estado do Peru. Para promover a racionalidade transversal
a Corte IDH utiliza dos entrelagcamentos de diversas ordens distintas e com
racionalidades diversas para servir ao intercambio e aprendizado reciproco de forma
mais construtiva. Por conseguinte, traz a expressividade do direito social (ao trabalho)
nas diversas ordens estatais dos Estados-membros da Convencdo Americana, assim
como um vasto corpus iuris internacional. Logo, observa-se o entrelagamento de
diversas ordens diferentes, sejam da mesma espécie ou de tipos diversos. Essas
situacfes complexas apontam para um sistema juridico mundial de niveis multiplos,
no qual ocorre um “transconstitucionalismo pluridimensional”, por conta da relevancia
do mesmo problema juridico-constitucional para uma diversidade de ordens juridicas
(NEVES, 2009, p. 235).

A perspectiva de a Corte levantar questdes de outras ordens foi essencial para
promover a evolucéo da justiciabilidade dos direitos econdmicos, sociais, culturais e

ambientais (DESCA) e assim utilizar o transconstitucionalismo para buscar a solugéao



do problema juridico-constitucional, de maneira que haja um aprendizado na Corte
IDH e das ordens envolvidas por meio da conversacao transconstitucional. Ou seja,
em consequéncia do transconstitucionalismo, pela disposicdo de aprender com o
outro e a prontidao de reconstruir a identidade com base na alteridade, promoveu a
evolugdo da protecdo aos DESCA dentro do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos. Assim sendo, a Corte IDH considerou como dimens&do do seu ambito
normativo elementos do ambito material relevantes originalmente para outra ordem,
incorporando como dimensédo do seu proprio programa normativo partes do programa
normativo de outras ordens (NEVES, 2009, p. 126). Consequentemente, apresentou-
se um exemplo claro de como a ampliacdo sobre direitos humanos (especificamente
econdmicos, sociais, culturais e ambientais) no ambito internacional encontrou apoio
em normas de outras ordens internacionais e ordens estatais invocadas para dirimir o
conflito. A propria compreenséo da necessidade de proteger DESCA em suas formas
autbnomas ficou vinculada a regulacdes estatais e internacionais, evoluindo o
entendimento do Sistema Interamericano com base na conversacao
transconstitucional, algo indispensavel para as solucdes de problemas juridico-
constitucionais.

Agora, parte-se para 0 caso mais interessante de ser analisado apds essa
virada jurisprudencial da justiciabilidade dos DESCA no Lagos Del Campo vs. Peru. A
Corte IDH buscou consolidar esse entendimento nas proximas decisdes e, por
conseguinte, o direito a saude foi o primeiro tema a ser analisado, pela primeira vez
de forma autbnoma. O caso Poblete Vilches e outros vs. Chile (3) foi sentenciado pela
Corte em 2018. O caso refere-se a responsabilidade internacional do Estado do Chile
pelas acoes e omissdes que tiveram lugar entre os dias 17 de janeiro e 7 de fevereiro
de 2001, datas nas quais Vinicio Antonio Poblete Vilches, um adulto maior de idade,
foi internado, em duas oportunidades, no hospital publico Sétero del Rio, onde acabou
falecendo por falta de cuidados médicos adequados. Novamente a Corte reiterou o
entendimento da protecdo dos DESCA na Convencdo Americana, por conta da
evolugcdo jurisprudencial que ocorreu com o aprendizado reciproco de outras
racionalidades particulares.

A vista disso, apés toda a disposicdo ao aprendizado pela Corte aos DESCA,
sera a primeira vez que a Corte se pronunciara em relagcéo ao direito a saude de forma
autdbnoma, além do Tribunal proceder a verificacdo da consolidacao deste como direito

justiciavel a luz da Convencéo. Nessa logica, a partir dos entrelagamentos promotores



da racionalidade transversal servindo ao intercambio e aprendizado reciprocos de
experiéncias com racionalidades diversas, o transconstitucionalismo entre ordens
diferentes, como modelo de entrelacamento, proporcionou uma evolucdo e maior
protecdo do direito a saude no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, o
consolidando como um direito justiciavel.

Nessa perspectiva, a Corte IDH, ao utilizar a abertura normativa, possibilitou o
convivio construtivo entre ordens diferentes, de maneira a promover a evolucéo e a
protecdo ao direito a saude dentro do Sistema Interamericano. Inicia-se com a
derivacdo da Carta da OEA e da Declaracdo Americana, como foi visto no caso
passado. Por meio do entrelacamento de normas, a Corte péde concluir que o direito
a saude € um direito protegido pelos dispositivos normativos internacionais citados
acima e, por conseguinte, protegido pelo artigo 26 da Convencdo Americana. Dessa
forma, foi possivel apreciar a autonomia do direito a saude e a responsabilidade de
protecéo efetiva do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Portanto, com um
entrelacamento de ordens internacionais, observa-se um aprendizado normativo da
CADH com a Carta da OEA e com a Declaragcdo Americana, buscando a protecao ao
direito a saude de forma autbnoma; além disso, por se tratar de ordens normativas do
mesmo sistema funcional da sociedade mundial, é possivel falar em abertura normativa.
Diante disso, a Corte concluiu a efetividade e justiciabilidade direta para a protecéo ao
direito social a saude.

Novamente a Corte buscou o ordenamento interno do Estado violador. O
transconstitucionalismo considera, como ponto de partida, a dupla contingéncia,
presente na relacdo reciproca entre ego e alter, a qual (dupla contingéncia) carrega em
si 0 reconhecimento do alter e ndo se concentra em uma identidade cega. A observacéo
do outro é essencial para compreender 0s seus proprios limites e possibilidades de
contribuir para a solucao do problema de direito & saude. Dessa forma, a consideracéo
da alteridade é fundamental para a metodologia do transconstitucionalismo, para evitar
bloqueios reciprocos entre ordens e para construir sua identidade.

Ademais, o reconhecimento possibilita a “confian¢a”, que viabiliza a construcao
de interacdes fundadas na dupla contingéncia (NEVES, 2009, p. 272) e permite a
abertura cognitiva e normativa das ordens entrelagadas nesse caso concreto. Nesse
sentido, pode-se afirmar que o transconstitucionalismo implica o reconhecimento dos
limites de observacdo de uma determinada ordem, que admite a alternativa: o ponto

cego, o outro pode ver. E isso que a Corte IDH demonstra quando traz a ordem do



proprio Estado que esta sendo sentenciado (NEVES, 2009, p. 270-298; 2014b, p. 211).
Além da normativa constitucional do Estado, a Corte também argumenta com a
prépria regulacéo infraconstitucional para desenvolver o alcance adequado desse
direito. Além disso, como foi visto no caso passado, a Corte ainda traz o amplo
consenso regional dos Estados-membros da Convencédo Americana, consolidando o
direito a saude (Corte IDH, 2018a, 8112-113) e um vasto corpus iuris internacional
sobre a normatizacao do direito a saude (Corte IDH, 2018a, §8114).

Em questdo do exposto, a Corte, cortando transversalmente ordens juridicas
dos mais diversos tipos, instigou cooperacdes e colisbes, exigindo que haja uma
conversacgao transcosntitucional mediante pontes de transicdo que possibilitem
aprendizados reciprocos entre as ordens envolvidas. A partir do
transconstitucionalismo pluridimensional, a Corte considerou que o Chile ndo garantiu
os adequados servicos de saude, com base nos padrbes referidos, pelo que
descumpriu a oferta de medidas basicas, ou seja, de suas obrigacdes de caréater
imediato relacionadas ao direito a saude em situacdes de urgéncia.

Por fim, nota-se que por meio da abertura cognitiva e normativa em um sistema
juridico mundial de niveis mudltiplos, com entrelacamento de diferentes ordens
juridicas, a Corte, em uma interpretagéo evolutiva da Convencado Americana, avangou
nas protecdes do direito a saude, inicialmente sendo protegido pela via indireta dos
direitos civis e politicos, e de excluidos. Nessa logica, o0 caso Poblete Vilches e outros
vs. Chile promoveu a ascenséo do transconstitucionalismo na Corte Interamericana
em matéria de direito a saude, levando em consideracdo que ndo seria possivel a
analise desse direito por meio das normas internas do Sistema Interamericano. Por
conseguinte, sem o entrelacamento de ordens diferentes servindo a racionalidade
transversal, a protecdo ao direito a saide dentro da Convencdo Americana de Direitos
Humanos néo seria realizavel.

Apos Poblete Vilches e outros vs. Chile, a Corte ja analisa o direito a saude
como um direito autbnomo com possibilidade de justicializacdo. Dessa forma, da-se
inicio a analise dos julgados da Corte com o caso Cuscul Pivaral e outros vs.
Guatemala (4). De acordo com a Comisséo, 0 caso se refere a responsabilidade
internacional do Estado pela violacdo de diversos direitos estabelecidos na
Convencao Americana em prejuizo de 49 vitimas que foram diagnosticadas com VIH
(Virus de Imunodeficiéncia Humana ou HIV de Human Immunodeficiency Virus) entre
0s anos de 1992 e 2003.



Em consequéncia da evolugédo do entendimento da protecéo e justiciabilidade
do direito a saude da Corte IDH, com base no artigo 26 da CADH, houve a
possibilidade de aumentar o “guarda-chuva” protetivo do Sistema Interamericano com
relacdo a saude. A Corte IDH, com o objetivo de determinar o alcance do direito a
saude das pessoas que vivem com HIV, faz referéncia aos instrumentos relevantes
do corpus iuris internacional e da prépria ordem estatal do Estado da Guatemala. Isso
posto, a Corte, além do ordenamento constitucional da Guatemala, observa o Codigo
Sanitario do Estado violador que estabelece a obrigagcdo, por meio do Ministério da
Saude Publica, de realizar agBes para assegurar a prestacao de servi¢cos de saude
aos guatemaltecos de forma gratuita, e complementa que o Estado deve alocar os
recursos necessarios para o financiamento publico dos servi¢os de saude (Corte IDH,
2018b, §115).

Nessa légica, em relacdo as doengas sexualmente transmissiveis, a Corte
observa que o ordenamento juridico interno do Estado violador estabelece o apoio e
o desenvolvimento especifico de programas de educacdo, deteccao, prevencao e
controle de DSTs; além de haver leis que reconhecem a infecgdo do HIV como um
problema social de urgéncia nacional, de maneira que os pacientes deverao receber
atencao integral e imediata, e que o Ministério de Saude Publica e Assisténcia Social
devera prover servicos de atencdo para as pessoas que sofrem com o virus,
atendendo as necessidades fisicas, psicolégicas e sociais. Dessa forma, a Corte
estabeleceu que existia dentro do ordenamento juridico do Estado a ampla protecao
constitucional ao direito a saude. Da mesma maneira, o Codigo de Saude (da
Guatemala) estabeleceu a obrigacdo do Estado de prestar servicos de educacéo,
deteccao, prevencéao e controle do HIV. Assim sendo, a Corte observa que, desde o
ano 2000, foram adotadas normas especificas para o atendimento e
acompanhamento do HIV/AIDS. Logo, a Corte considerou que existia uma regulacéo
adequada no Estado para a protecdo do direito & saude das pessoas vivendo com HIV
(Corte IDH, 2018b, 8117).

Em vista disso, observa-se o transconstitucionalismo realizado pela Corte IDH
para buscar a solucdo do problema juridico-constitucional apresentado a ela. Essas
“‘pontes de transicao” realizadas pela Corte, como modelos de entrelagamentos entre
ordens diferentes, servindo a uma racionalidade transversal, sdo necessarias para
complementar a protecdo dos direitos humanos, nesse caso o direito a saude. A

constante evolucdo de construcdes e reconstrucdes de estrutura (critérios normativos)



e operacdes (atos juridicos) da Corte IDH promove aprendizados na ordem juridica
do Sistema Interamericano. Por conseguinte, a cada novo caso ha a rearticulacéo de
uma maneira consistente para possibilitar a determinada solucdo adequada a
sociedade e as ordens envolvidas. Ademais, é importante considerar que a andlise e
a protecao aos direitos dos vulnerabilizados pelo HIV ndo seriam possiveis por meio
das normas internas do Sistema Interamericano. Consequentemente, sem o0
entrelacamento de ordens diferentes servindo a racionalidade transversal, essa
evolucao da protecdo nao seria realizavel. No caso Poblete Vilches e outros vs. Chile
ocorreu justiciabilidade do direito & saldde como um direito autbnomo, o que tornou
possivel analisar a efetividade desse direito em questdes mais especificas dentro do
Sistema Interamericano, tudo por conta dos entrelacamentos promotores da
racionalidade transversal que servem, sobretudo, ao intercambio e aprendizado entre
experiéncias com racionalidades diversas.

Nesse sentido, novamente a Corte ressalta a necessidade de protecdo do
direito & saude das pessoas historicamente vulnerabilizadas, como é o caso das
pessoas que vivem com HIV e, principalmente, as mulheres que possuem o virus. Isso
posto, “a Corte recorda que a discriminacdo interseccional é o resultado da
confluéncia de diferentes fatores de vulnerabilidade ou fontes de discriminacéo
associados a determinadas condi¢des de uma pessoa” (Corte IDH, 2018b, §138). Por
conta disso, em busca de uma inclusao de pessoas vulnerabilizadas ao sistema social
da saude, a Corte IDH usufrui de diversas ordens normativas diferentes para que haja
uma devida conversagdo constitucional e, portanto, um aprendizado na sua
racionalidade, promovendo a solucdo do problema juridico-constitucional e a
promocao da inclusdo das pessoas ao sistema social. Portanto, 0 apoio em normas
de ordem internacional, invocadas para fortalecer a protecdo dessas pessoas
vulneraveis, ampliou o direito a saude de pessoas portadoras de HIV. Além disso, a
menc¢do, do tribunal internacional, de normas da prépria ordem interna do Estado
violador faz emergir um entrelacamento de ordens capaz de servir a racionalidade
transversal e 0 aprendizado reciproco, de maneira que haja o reconhecimento do alter
nao se concentrando em uma identidade cega. Com a observacgéo do outro é possivel
compreender 0s seus préprios limites, além de reconhecer o estado de alteridade,
com o0 objetivo de evitar bloqueios reciprocos entre ordens e para construir a sua
identidade. Por conseguinte, novamente a corte traz o reconhecimento do alter e, por

conseguinte, ha a possibilidade da “confianga”, que possibilita a construgédo de



interacdes fundadas na dupla contingéncia (NEVES, 2009, p. 272) e permite a abertura
cognitiva e normativa das ordens entrelacadas nesse caso concreto.

O proximo caso a ser analisado € em relacdo ao direito a saude de pessoas
gue tem sua liberdade privada pelo Estado, o caso Hernandez vs. Argentina de 2019
(5). De acordo com o que foi indicado pela Comissao, o caso se relaciona com a
violacdo da integridade pessoal de José Luis Hernandez enquanto estava em privacéo
de liberdade. O fato de sua doenca (tuberculose) ter sido contraida durante sua
detencdo e, portanto, ndo ter sido tratada de maneira habil, nem em condi¢des de
equivaléncia de uma pessoa nao privada de liberdade, resultou em sequelas
neurologicas como perda total da visdo de um olho, incapacidade parcial e
permanente de um braco e perda de memoaria (Corte IDH, 2019, §1).

No entanto, é interessante analisar como foi posto o problema-caso em frente
a Corte IDH. A Corte declarou que a Comissdo e os representantes ndo alegaram de
maneira expressa a violagao ao artigo 26 da Convencao, no que diz respeito ao direito
a saude, somente a violacéo ao direito a integridade pessoal. Porém, a Corte utiliza o
principio iura novit curia (Corte IDH, 2019, §54). A vista disso, entra, entdo, a parte
interessante, em que a Corte por meio dos entrelacamentos promotores da
racionalidade transversal, que servem sobretudo ao aprendizado e troca de
experiéncias com racionalidade diversas, usufrui de principio que ja vem sendo
utilizado repetidamente pela jurisprudéncia internacional. Por meio de “pontes de
transicdo”, ela aprende com outras racionalidades parciais de outras ordens juridicas
internacionais. Dessa forma, o Tribunal se pronunciou sobre o direito a satde no caso
descrito, mesmo nao sendo um direito alegado pelas partes.

Sendo assim, a Corte, como foi observado também nos outros casos, reitera
fontes, principios e critérios do corpus iuris internacional para proporcionar um
aprendizado perante sua racionalidade e solucionar o problema juridico-
constitucional. Novamente a Corte tem uma abertura cognitiva para auxilid-la no
aprendizado perante a protecdo ao direito a saude. A propria Corte afirma que a
utilizacdo de outras normativas para a determinacdo do direito sera feita de forma
complementar (Corte IDH, 2019, 866), por meio do aprendizado entre racionalidades
diferentes. Desse modo, a Corte ndo utiliza as “pontes de transi¢cao”, que servem a
racionalidade transversal, de maneira estatica e permanente. A cada novo caso suas
estruturas reflexivas rearticulam-se consistentemente para possibilitar uma solucéo

gue seja tdo complexa quanto a sociedade.



A Corte aborda separadamente a normativa constitucional da Argentina que
traz a protecdo a saude dos consumidores e usuarios de bens e servicos (Corte IDH,
2019, 873-75). Aqui ela traz o reconhecimento do alter, nunca havendo a negacéo dos
polos estatais que fazem parte do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Por
conseguinte, ha a abertura cognitiva e normativa para outras ordens entrelagadas nos
casos concretos que estao perante a Corte. Dessa maneira, consegue evoluir a sua
normatividade interna e aumentar a protecéo aos direitos humanos dentro do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos.

Nessa perspectiva, a Corte IDH faz um entrelagamento de padrdes normativos
e ordens juridicas diferentes sobre o direito a saude aplicado no caso de tuberculose.
Inicia-se com a observacdo das Normas Internacionais para a Assisténcia
Antituberculosa (NIAA) promulgadas pela The Tuberculosis Coalition for Technical
Assistance (TBCTA), uma organizacao transnacional que foi financiada pela USAID
(United States Agency for International Development) e tem como um dos seus
parceiros a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), que constitui uma referéncia
autorizada para esclarecer algumas obrigacdes internacionais dos Estados
envolvendo a matéria. Ademais, a Corte ainda utiliza de normativas internas dos
Estados-membros da Convencdo Americana, sobre o tratamento de tuberculose, para
fundamentar sua decisdo de maneira que ocorra um aprendizado perante sua propria
racionalidade, a fim de determinar uma solugédo mais adequada para o problema-caso
em questdo. Ou seja, ndo somente normativas infraconstitucionais do Estado violador
sdo levantadas pela Corte IDH, mas sim normas de ordenamentos de todos os
Estados que estédo sob a protecdo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos?!3
(Corte IDH, 2019, 880). Todos esses instrumentos foram postos pela Corte por meio
do entrelacamento de ordens juridicas, servindo a uma racionalidade transversal, para
abrir uma pluralidade de perspectivas para a solugdo de um problema especifico
referente ao direito a saude no Tribunal, sempre adequando-se as relacdes entre

ordens juridicas do sistema juridico heterarquico da sociedade mundial. Problemas

13 Normativas internas como: “Manual de Procedimientos del Programa de Tuberculosis para
Poblaciones Privadas de Libertad en Gendarmeria de Chile”; “Atencion y Cuidado de la Salud de
Personas Privadas de su Libertad” de 2013 do Estado da Argentina; “Guia para el control de la
tuberculosis en poblacién privada de libertad” de 2012 do Estado de El Salvador; “Norma Oficial
Mexicana NOM-006-SSA2-2013, para la prevencién y control de la tuberculosis”, “Guia de Practica
Clinica. Prevencibn, diagnostico, tratamiento y control de la tuberculosis” de 2018 do Estado do
Equador e o “Manual Técnico Administrativo para la atencidn e intervencién en salud publica a la
poblacion privada de la libertad a cargo del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario” de 2015 do
Estado da Coldmbia



by

complexos constitucionais como o direito a salde de pessoas com tuberculose
demandam um aprendizado perante outros ordenamentos juridicos para reforcar a
sua protecao e € exatamente o0 que caracteriza o transconstitucionalismo.

Dessa forma, com a utilizacdo de observacgéo reciproca e negando a solugao
do conflito com base somente internacionalista, a Corte analisou se o tratamento
médico do senhor Hernandez foi adequado de acordo com os estandares de direito a
saude. Além disso, a Corte observou o conjunto de leis internas que regulavam, na
época do fato, o direito a salde de quem se encontra privado de liberdade!4. Em
virtude disso, o Tribunal afirmou que a legislacdo interna do Estado violador
contemplava o direito das pessoas em privacdo de liberdade de receber atencao
médica (Corte IDH, 2019, §84).

Ademais, com o intuito de estabelecer o dever do Estado de garantir que todas
as pessoas privadas de sua liberdade tenham o direito de viver em uma situagéo de
detencdo compativel com a sua dignidade pessoal, além de garantir a existéncia de
condicbes que salvem seus direitos, a Corte faz um novo entrelacamento com
numerosas decisdes de organismos internacionais que invocam uma normativa das
Nacdes Unidas chamada “Regras Minimas das Nag¢des Unidas para o Tratamento de
Reclusos™®. Assim sendo, a Corte usufrui desse entrelagamento de ordens
internacionais e ordens estatais diferentes para trazer uma protecdo mais eficiente do
tratamento dessas pessoas que estdo privadas de liberdade, havendo o cumprimento
da obrigacdo do Estado de respeitar e garantir esses direitos das pessoas que séo
mais vulneraveis e marginalizadas, ou seja, excluidos dos sistemas sociais. A Corte
traz esse papel importante de inclusdo, como mencionado nos outros casos (Corte
IDH, 2019, §88-93).

A vista disso, o Tribunal considerou pertinente determinar ao Estado argentino
a elaboragéo e implementagdo de um programa de capacitagdo para funcionérios e

servidores publicos dos centros penitenciarios da Provincia de Buenos Aires, para

14 a) La Ley Penitenciaria Federal, No. 412/58, de 14 de enero de 1958; b) el Cédigo de Ejecucion Penal
para la Provincia de Buenos Aires, No. 5619, de 5 de octubre de 1950; c) la Ley No. 1373/1962
contentiva de las Normas Reglamentarias del Codigo de Ejecucién Penal y de Estructuracién Organica
de la Direccidbn General de Establecimientos Penales, de 19 de febrero de 1962; d) la Ley No.
9079/1978, Orgéanica del Servicio Penitenciario de la Provincia de Buenos Aires, de 9 de junio de 1978,
y €) el Decreto No. 1300/1980, Reglamentario de la Ley Orgéanica del Servicio Penitenciario de la
Provincia de Buenos Aires, de 1 de agosto de 1980 (Corte IDH, 2019, nota de rodapé 149).

15 Adotada no Primeiro Congresso das Nagdes Unidas sobre a Prevencéo do Crime e Tratamento de
Delinquentes em 1955 e aprovada pelo Conselho Econémico e Social em suas resolugfes 663 C
(XXIV), de 31 de julho de 1957, e 2076 (LXII), de maio 13 de 1977.



melhorar as condigbes dessas unidades. Por conseguinte, solicitou que o Estado
demonstre que tais atos sdo compativeis com a dignidade humana, com as normas
referidas na sentenca relativas ao direito a integridade pessoal e a saude das pessoas
privadas de liberdade e com os demais direitos consagrados na Convengao
Americana (Corte IDH, 2019, 8164). Aqui ha um exemplo de ampliacdo dos direitos
fundamentais constitucionais com base em estandares da ordem internacional
invocada para efetivar e melhorar a protecao aos direitos mencionados e diminuir o
conflito entre ordens juridicas diferentes.

Por fim, no caso Hernadndez vs. Argentina, a Corte sedimentou em seu
entendimento a protecao ao direito a saude de pessoas com tuberculose e da protecdo
ao direito a saude de pessoas que estao privadas de liberdade. Novamente, o Tribunal
esta fortalecendo a efetividade e a protecdo do direito a saude no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, de maneira que usufrui do entrelacamento de
ordens promotoras da racionalidade transversal como “pontes de transi¢ao”, servindo
ao aprendizado da Corte perante racionalidades diversas. Nesse contexto, tem uma
posicdo bastante interessante perante suas decisdes de problemas de carater
constitucional. Ela sempre possibilita uma conversacao transconstitucional que revisa,
reforca e evolui seus paradigmas constitucionais.

Seguindo com as analises da protecdo ao direito a saude na Corte, parte-se
para o sexto caso, Guachala Chimbo e outros vs. Equador® (6) de 2021. O caso se
relaciona com o desaparecimento de Luis Eduardo Guachala Chimbo, pessoa com
deficiéncia intelectual quando se encontrava em um hospital publico psiquiatrico da
cidade de Quito. Em respeito ao tratamento recebido pelo senhor Guachala, a
Comissdo alegou que o centro meédico realizou uma internacdo paternalista
injustificada, sem obter um consentimento prévio, assegurando o estereétipo de que
pessoas com deficiéncias cognitivas ndo podem decidir autonomamente sobre sua
saude. Dessa maneira, a Corte traz como controvérsia central o sofrimento do senhor
Guachala devido a sua doenca e, em patrticular, ao tratamento médico fornecido pelo
hospital publico no ano de 2004. Nesse sentido, a Corte considerou pertinente analisar
a internacao e o tratamento recebidos por Luis Eduardo Guachalad no Hospital Julio
Endara dentro do ambito do direito a saude (Corte IDH, 2021a, §96).

16 Caso Guachala Chimbo y otros vs. Ecuador, sentenca de 26 de marco de 2021.



Mais uma vez, a Corte confirma a justiciabilidade do direito a saude com base
no artigo 26 da Convencdo Americana; além de ressaltar o direito a saude de nivel
constitucional do Estado do Equador separadamente, citado tanto na Constituicao
atualmente vigente!’, como na vigente do momento da internacdo do senhor Guachala
Chimbo?® (Corte IDH, 2021a, §99). Dessa forma, o reconhecimento do outro, nesse
caso, do Estado violador, € sempre importante para a Corte conseguir a devida
protecao do direito humano que foi violado, servindo a racionalidade transversal entre
ordens juridicas da regido para que em futuros encontros seja ainda mais estimulado
o intercambio para enfrentamento de problemas comuns. Por conseguinte, a Corte
consegue ter aprendizados e adaptacbes diante dos desenvolvimentos das
compreensdes particulares dos direitos humanos e fundamentais nas ordens juridicas
internas, e dessa maneira, ela analisa as normativas internas dos Estados-membros
da Convencdo com um viés de evolugcdo do proprio Sistema Interamericano de
Direitos Humanos. Consequentemente, a analise da Corte da conduta do Estado do
Equador, a respeito de seus cumprimentos em relacdo com suas obrigacdes de
garantia ao direito a saude, vem por meio de um entrelagamento de ordens diferentes,
principalmente ordens internacionais e estatais. Sendo assim, € possivel a adaptacéo
e o aprendizado diante dos desenvolvimentos das compreensdes particulares dos
direitos fundamentais nas diversas ordens juridicas nacionais, fortalecendo o direito a
saude no Sistema Interamericano.

Ademais, novamente a Corte levanta uma protecao mais efetiva para pessoas
gue estdao em situacdo de vulnerabilidade, nesse caso, pessoas com deficiéncias
cognitivas. Sempre h& a referéncia de entrelacamentos de ordens estatais e

internacionais para dirimir a exclusdo, a fim de dar acesso para as pessoas aos

17 O artigo 32 da Constituigdo da Republica do Equador vigente atualmente estabelece que: “La salud
es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se vincula al ejercicio de otros derechos,
entre ellos el derecho al agua, la alimentacion, la educacién, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad
social, los ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir (grifo nosso).

El Estado garantizara este derecho mediante politicas econdmicas, sociales, culturales, educativas y
ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin exclusién a programas, acciones y servicios de
promocion y atencidn integral de salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacion de los servicios
de salud se regira por los principios de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad,
eficiencia, eficacia, precaucién y bioética, con enfoque de genero y generacional.”

18 O artigo 42 da Constituicéo Politica da Republica do Equador, de 1998, estabelecia que: “El Estado
garantizara el derecho a la salud, su promocién y proteccién, por medio del desarrollo de la
seguridad alimentaria, la provision de agua potable y saneamiento basico, el fomento de ambientes
saludables en lo familiar, laboral y comunitario, y la posibilidad de acceso permanente e ininterrumpido
a servicios de salud, conforme a los principios de equidad, universalidad, solidaridad, calidad y
eficiencia” (grifo nosso).



beneficios dos sistemas sociais. A promog¢do da inclusdo encontra melhores
perspectivas no desenvolvimento do transconstitucionalismo no sistema juridico
mundial de niveis multiplos por meio de ordens entrelacadas do que em ordens
isoladas (NEVES, 2009, p. 293). Isso posto, a Corte sempre faz um trabalho
significativo pela promocao de inclusdo generalizada de pessoas vulneraveis perante
o direito a saude. No caso, ainda traz o consentimento informado como um elemento
essencial e fundamental desse direito.

Dessa forma, a Corte assinalou que a violagdo do direito do consentimento
informado implica ndo somente em uma violag&o ao direito a saude, mas, também, ao
direito a liberdade pessoal, ao direito a dignidade e a vida privada e ao direito de
acesso a informacdo (Corte IDH, 2021a, 8110). Em vista disso, para dar
fundamentacdo, o Tribunal utiliza normativas internas infraconstitucionais que
existiam no momento dos fatos, a respeito do consentimento requerido pela pratica
de procedimentos (Corte IDH, 2021a, 8125). A disposi¢cao da conversacao pela Corte
IDH em questBes constitucionais comuns referentes ao direito a saude amplia a
efetividade e a protecdo no Sistema Interamericano e nos Estados-membros.

Em referéncia ao tratamento médico recebido pela vitima, a Corte ressalta que
os Estados devem proporcionar servicos de saude necessarios para prevenir
possiveis deficiéncias e reduzir o maximo de novas apari¢cdes. Dessa forma, a Corte
sempre se apoia nas normas constitucionais do Estado violador para haver uma
disposicdo ao aprendizado sobre a protecdo ao direito a saude no Sistema
Interamericano. Certa obrigagdo se encontrava no artigo 53 da Constituicdo
equatoriana vigente no momento dos fatos (Corte IDH, 2021a, § 143). Portanto, no
presente caso, a Corte, por meio do entrelagamento de ordens juridicas diferentes
(internacionais e estatais), observou que: a legislacdo equatoriana estabeleceu a
obrigacdo do Estado de dar tratamento preferencial as pessoas com deficiéncia e
garantir a prevencao de novas deficiéncias. Dessa forma, como o senhor Guachala
Chimbo encontrava-se em situacdo de extrema vulnerabilidade, dada a doenca da
gual padecia, aléem da situacdo de extrema pobreza em que sua familia estava
inserida, ndo foi cumprida a legislacdo internacional e interna citada no caso. A falta
do acesso ao tratamento para epilepsia, provocada pelo Estado, aumentou a
incapacidade das pessoas que sofriam dessa doenga e diminuiu sua autonomia e
possibilidade de escolher e controlar seu modo de vida. Além disso, a Corte observou

gue tratamentos para epilepsia ndo séo caros, pois segundo a Organizacdo Mundial



de Saude, existem tratamentos diarios para epilepsia que podem custar cinco délares
por ano?®. Portanto, a Corte considerou que existia uma garantia reforcada ao direito
a saude do senhor Guachald Chimbo, a qual exigia o fornecimento gratuito dos
medicamentos prescritos para seu tratamento e um acompanhamento médico
adequado. A falta de acompanhamento e acesso a esses medicamentos em tempo
habil fez com que o estado de salde do senhor Guachald Chimbo se agravasse e 0
obrigasse a ser internado no Hospital Julio Endara, consequentemente gerando as
circunstancias nas quais se promoveu o presente caso.

Com base no exposto, a Corte considerou que a falta de acesso aos
medicamentos requeridos pela vitima constituiu uma violacdo da obrigacao de garantir
0 acesso aos servicos de saude e, portanto, uma violacdo ao direito a saude (Corte
IDH, 2021a, 8149-150). Assim sendo, devido a Corte IDH estar disposta ao
aprendizado com outras racionalidades, mesmo n&o estando em frequente
cooperacao e existindo conflitos com sua prépria ordem juridica, ela soluciona casos
por meio da racionalidade transversal, que se dispde a um aprendizado construtivo
com outras ordens juridicas e normativas internacionais.

Outro caso muito interessante de se citar € o Los Buzos Miskitos (Lemoth Morris
y outros) vs. Honduras?° (7) de 2021. O caso foi resolvido por meio de um acordo de
solucdo amistosa, o0 primeiro nessa pesquisa, entre as vitimas e o Estado. Parte-se
de uma contextualizacdo do caso em que os miskitos sdo um povo indigena binacional
gue compartilha os territérios fronteiricos de Honduras e Nicaragua. No ano de 2003
viviam cerca de 40.000 miskitos, os quais habitavam, em sua maioria, a zona rural do
departamento de “Gracias a Dios” em Honduras. Nessa perspectiva, € informado no
caso que o departamento de Gracias a Dios tem apresentado altos indices de
pobreza, analfabetismo, desemprego, desnutri¢cdo cronica, falta de servi¢os sanitarios
e de energia, falta de fontes de 4gua e saneamento, entre outros aspectos. E no que
diz respeito aos servicos de saude, o departamento de Gracias a Dios conta com
centros de saude que sdo de dificil acesso para a sua populacéo, pelo fato da distancia
e pelo estado das vias de comunicagao. De acordo com a Organizacdo Panamericana
de Saude (OPS), as atividades de sustento do povo miskito estao relacionadas ao

trabalho agricola, a pesca tradicional e ao trabalho assalariado dos jovens como

19 Organizacion Mundial de la Salud, Epilepsia. Un imperativo de salud publica, 2019. Disponivel em:
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/325445/WHO-MSD-MER-19.2-spa.pdf
20 Caso Los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y outros) vs. Honduras, sentenca de 31 de agosto de 2021.



mergulhadores (em espanhol “buzos”) para pescar lagosta e camaréo.
Tradicionalmente, os homens miskito praticam a pesca por mergulho sem
equipamento profissional ou ideal para a pratica dessa atividade. Por conseguinte, a
OPS informa que os miskitos iniciam essa atividade a partir dos seus 14 anos, a
margem da legislacdo laboral vigente, de forma a provocar sérios problemas e
consequéncias a saude no decorrer da vida dos homens miskito.

A Corte, como de costume, traz o entrelacamento com ordens internas
constitucionais dos Estados-membros da Convengédo Americana e, portanto, o amplo
consenso regional na consolidagcdo do direito & saude e o reconhecimento da
existéncia desse direito no ordenamento interno a nivel constitucional do Estado de
Honduras?!; além disso, pela primeira vez, dentro dos casos aqui analisados,
menciona também decisbes juridicas dos tribunais constitucionais de alguns Estados
que trazem a defesa da protecdo a salide em sua jurisprudéncia®?.

O transconstitucionalismo faz emergir “fertilizacdo constitucional cruzada”
(SLAUGHTER, 2000, p. 1116-1119; 2003, 194-204; 2004, p. 69-79), de forma que as
cortes citam-se reciprocamente como autoridades persuasivas. Em consequéncia,
pode-se perceber uma evolugdo do movimento transconstitucionalista na Corte
Interamericana. Ir além da mencdo de normativas constitucionais para decisdes
jurisprudenciais de tribunais, as quais lidam com matérias de nivel constitucional, é a
imposicao da conversacao transconstitucional para buscar respostas adequadas aos
problemas constitucionais, que emergem fragmentariamente no contexto da atual
sociedade mundial (NEVES, 2009, p. 122). A relevancia da prote¢do ao direito a saude
para a Corte IDH e as ordens estatais ndo implica que os critérios internos de validade
normativa das ordens envolvidas sejam negados, mas sim que, a luz do problema, “os
contetdos normativos se transformam no processo concretizador, possibilitando o
convivio construtivo entre ordens” (NEVES, 2009, p. 126). E assim que foi
possibilitada a evolucado da protecdo ao direito a saude no Sistema Interamericano de

Direitos Humanos. Na construcdo da norma de decisdo e da norma juridica, cada

21 Constitucion Politica de la Republica de Honduras de 1992. Articulo 145. Se reconoce el derecho a
la proteccion de la salud. El deber de todos participar en la promocion y preservacion de la salud
personal y de la comunidad. El Estado conservar el medio ambiente adecuado para proteger la salud
de las personas.

22 Sala Constitucional, Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Resolucion N°. 13505, de 12 de
septiembre de 2006, Considerando llI; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-177 de 1998;
Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, Tesis de jurisprudencia 8/2019 (102.). Derecho a la
Proteccion de la Salud. Dimension individual y social; Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia No.
0012-09-SIS-CC, 8 de octubre de 2009.



ordem juridica pode considerar como dimensdo do seu ambito normativo elementos
do ambito material que sao originalmente relevantes para outra ordem, “como também
incorporar como dimensé&o do seu programa normativo, partes do programa normativo
de outras ordens” (NEVES, 2009, p. 126). Por conta disso, observa-se uma
conversagao transconstituiconal, mediante “pontes de transigdo”, possibilitando
aprendizados reciprocos entre a Corte e as outras ordens envolvidas.

A Corte relembra que o Estado tem o dever de garantir o direito a saude e
assegurar 0s acessos das pessoas a esses Servigos, principalmente as pessoas
vulneraveis e marginalizadas, devendo realizar conforme os recursos disponiveis de
maneira progressiva e de acordo com a legislacéo aplicavel (Corte IDH, 2021b, §83).
A vista disso, todo esse entendimento se deu por meio da evolucao jurisprudencial da
Corte e da protecdo a saude no Sistema Interamericano, de maneira que 0s
entrelacamentos de ordens, que servem a racionalidade transversal, promoveram um
aprendizado na racionalidade da ordem internacional da Corte Interamericana.

Por conseguinte, em respeito a atencdo a saude das pessoas que realizam
atividades de mergulho de pesca submarina, a Corte observa que as consideracdes
da Organizacdo Panamericana de Saude constituem uma referéncia para aclarar
algumas responsabilidades e obrigacdes internacionais do Estado em matéria de
saude dos mergulhadores do povo miskito de Honduras. Essas consideracdes
observam que os mergulhadores miskitos devem ter uma prevencao primaria, que
engloba a protecdo dos miskitos saudaveis; uma prevencdo secundéria, que seria a
atencao de pessoas em risco, com um diagnostico precoce e tratamento oportuno; e
uma prevencado terciaria, que € a atencdo para as pessoas doentes, ou seja,
reabilitacdo e reinsercao profissional (Organizacdo Panamericana de saude, 2004, p.
19). Logo, “os mergulhadores que sofram de doenca descompressiva ou outra doenca
relacionada com o mergulho devem ter, de imediato, atendimento especifico numa
camara hiperbarica e tratamentos de reabilitacdo que permitam uma recuperacao
adequada e a sua reintegracao social” (Corte IDH, 2021b, §84). Pode-se notar que o
isolamento de ordens nao seria efetivo na promocédo do direito a saude do povo
miskito. Tanto o provincianismo estatalista, quanto um psedouniversalismo
internacionalista deve ser rejeitado. Dessarte, o transconstitucionalismo especifico
entre ordem internacional e estatal apresenta-se em uma forma de “Constituicdo” em
gue se engatam as responsabilidades internas do Estado com suas responsabilidades

perante a comunidade internacional e as organiza¢0es internacionais, abrangendo o



entrelagcamento dessas responsabilidades (NEVES, 2009, p. 135). Portanto, a
necessidade do transconstitucionalismo, como modelo de entrelacamento entre
ordem estatal e internacional, se refere ao constante aprendizado e intercambio entre
as experiéncias com racionalidades especificas nas duas perspectivas, levando a um
constitucionalismo de solu¢des de problemas juridico-constitucionais. Foi por meio da
construcao de “pontes de transicao” que a Corte IDH promoveu protecéo efetiva ao
direito a saude do povo miskita, em que buscou formas de articulacao transversal para
solucionar o problema, sempre observando o outro, de forma que entende seus limites
de observacgéo e sabe da possibilidade de outras ordens de contribuir para a solugao
do problema. Assim como Neves (2014a, p. 227) coloca, de forma brilhante, “sua
identidade é reconstruida, dessa maneira, enquanto leva a sério a alteridade, a
observacao do outro”.

Por conta dessas violacdes, o Estado se comprometeu com algumas medidas
de nao repeticdo, em busca de proteger os direitos humanos do povo miskito.
Destaca-se aqui a mais importante para essa pesquisa, o fortalecimento do sistema
de saude em Miskitia na perspectiva do desenvolvimento social inclusivo. Dessa
maneira, o Estado se comprometeu a adotar as seguintes medidas: o estabelecimento
de uma estratégia nacional de fortalecimento de atencdo sanitéria na regido (1) para
reforcar o sistema de saude publica em Miskitia; o fortalecimento do cuidado em
medicina hiperbarica para os mergulhadores que sofram acidentes de descompressao
(2); e um protocolo de prevencgéo e atendimento a vitimas de acidentes de mergulho
(3), havendo o comprometimento do Estado de receber e considerar a opinido de
peritos na matéria, incluindo organizacdes e organismos internacionais (ordem
internacional) especializados a fim de adequar esse protocolo (Corte IDH, 2021b,
8139-143). Em vista disso, aqui se apresenta outro exemplo de ampliacéo da protecao
do direito a saude e da inclusdo de pessoas no sistema social da saude por meio de
entrelacamentos de ordens, promovendo o apoio de direitos fundamentais
constitucionais em normas de ordens internacionais invocadas para dirimir o conflito.
A evolucdo da protecdo e efetividade do direito a saude ao povo miskita ficou
vinculada a regulagdes internacionais, passando a depender da interpretacdo de um

tribunal também internacional.



O penlltimo caso que serd analisado é Vera Rojas y outros vs. Chile?® (8). A
Comissao IDH assinalou que a controvérsia € sobre as violacdes cometidas pela falta
de regulacéo, controle e sistemas de reclamacéo adequados para fiscalizar a decisao
do seguro de saude (Isapre MasVida) a respeito do levantamento do regime de
“hospitalizagdo em domicilio” que a menina Martina Rebeca Vera Rojas,
diagnosticada com sindrome de Leigh?*, requeria como essencial para seu
tratamento. Dessa forma, a Comissao considerou a falta da protecdo ao direito a
saude de Martina pelo Estado (Corte IDH, 2021c, 81). Para o tratamento de Martina
foi implementado o regime de hospitalizacdo em domicilio, que garante que o paciente
receba em seu domicilio um tratamento de mesma complexidade, intensidade e
duracdo que em um hospital, com todos o0s equipamentos e assisténcia médica
necessarios. Contudo, a seguradora comunicou que o beneficio do regime de
hospitalizagdo em domicilio seria suspenso. Dessa maneira, é importante destacar
que a Comissao alegou a responsabilidade do Estado de regular e fiscalizar as
entidades prestadoras de servicos de saude, podendo ser estendida as seguradoras
privadas que, de acordo com suas fungbes, possam afetar o direito a saude das
pessoas que estdo sob a jurisdicdo estatal, como € o caso da Isapres (seguradora de
saude).

O Tribunal reforca a justiciabilidade do direito a saude pelo artigo 26 da
Convencao, por conta do entrelagamento de ordens internacionais e estatais sobre a
matéria, utilizando das racionalidades diferentes, que ocasionaram o aprendizado e a
evolucdo entre esferas heterogéneas. E importante ressaltar que desde a evolugéo
do entendimento da protecdo dos DESCA, a Corte assinala a importancia das
normatividades internacionais e estatais para garantir a protecédo desses direitos no
Sistema Interamericano. Apesar de ser repetitivo, o Tribunal tem a necessidade de
destacar que seu entendimento ndo mudou e continua vinculante. A Corte incorpora
as questdes constitucionais dos Estados, exigindo o desenvolvimento de formas de
re-entry nas perspectivas de observacéo reciproca. Na medida que a Corte parte de
uma ordem interestatal, ela € confrontada com as compreensdes particulares sobre
determinados assuntos das instituices da ordem estatal. Portanto, ha a importancia

de ocorrer progressivamente um aprendizado e um intercambio entre experiéncias

23 Caso Vera Rojas y outros vs. Chile, sentenca de 1 de outubro de 2021.
24 Doenca neuroldgica caracterizada por perda de capacidade cognitiva e de movimento (regressdo
psicomotora).



com racionalidades especificas e € dessa forma que o Tribunal trabalha. Por nao
trazer uma posicao internacionalista unilateral, a Corte permite a abertura cognitiva
para resolver de maneira mais eficiente a protecdo ao direito a saude no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos e nos seus Estados-membros. Assim sendo,
reconhece o direito a saude em nivel constitucional do Estado do Chile, além da
consolidacdo do direito nos dispositivos regionais dos Estados-membros da
Convencao Americana (Corte IDH, 2021c, §95-100).

Na andlise do caso concreto, a Corte afirmou que a retirada do direito da vitima
ao regime de hospitalizacdo em domicilio pela seguradora consistia em um risco aos
direitos humanos, por se tratar de uma doenca crénica. O dispositivo interno do
Estado, Circular N° 72°, permitiu a exclusdo de doencas catastréficas do regime de
hospitalizagdo em domicilio quando classificadas como “doengas cronicas”. Dessa
forma, de acordo com o Tribunal, isso careceu de elementos objetivos, possibilitando
gue, independentemente da gravidade da doenca do paciente e dos possiveis riscos
gue ela acarretava, a seguradora poderia retirar a cobertura de servicos de assisténcia
médica que pudessem ser essenciais para a preservacdo da saude, integridade
pessoal e vida das pessoas. Portanto, a Corte observa que tal disposicdo consistia
em um risco aos direitos humanos, pois poderia restringir 0 acesso a um tratamento
médico que poderia ser essencial para preservar a saude, a integridade e a vida das
pessoas, especialmente de meninas e meninos que sofrem de doencas como a de
Martina e que possuem uma deficiéncia que os torna especialmente vulneraveis
(Corte 2021c, §126). A vista disso, a norma interna que possibilitou a exclusdo de
Martina do regimento hospitalar em domicilio, por conta de sua doenga ser “cronica”,
de acordo com a Corte, € uma norma discriminatoria em relacéo a garantia dos direitos
a saude, a infancia, a integridade pessoal e a vida. Ademais, o Tribunal observou que
a norma interna que permitiu a exclusdo de Martina no regime de hospitalizacdo em
domicilio, além de acarretar risco a sua saude, a obrigou a continuar seu tratamento
médico em condi¢cdes que ndo eram adequadas ao seu estado de saude e as suas
necessidades decorrentes de ser uma menina com deficiéncia. A cessacdo da
internacdo domiciliar colocou em risco a acessibilidade aos cuidados de saude, devido
ao fato de que os postos de saude aos quais a familia da vitima teria acesso

geografico para continuar seu tratamento ap0s a deciséo do Isapre ndo ofereciam as

25 Superintendencia de Salud. Circular No. 7 de 1 de julio de 2005.



condi¢cdes adequadas para o seu tratamento. Dessa forma, a familia teria que se
descolocar para outro hospital a uma grande distancia, afetando a possibilidade do
acesso a esse tratamento (Corte IDH, 2021c, §127-130). Portanto, a Corte analisa o
carater de regressividade em relagdo ao artigo 26 da Convencao. O Tribunal observa
gue antes da normativa que excluiu a vitima do tratamento por regime de
hospitalizacdo em domicilio, existia outro regulamento o qual ndo excluia o tratamento
de doencas cronicas na cobertura do plano de saude da familia. No entanto, com a
atualizacdo da norma, foi introduzida a referida causa de exclusdo da cobertura,
consequentemente a Corte considerou que a medida adotada pelo Estado foi
deliberadamente regressiva, ndo havendo justificacdo, no contexto das obrigacdes
internacionais do Estado (Corte IDH, 2021c, §134).

Considerando todo o exposto, a Corte concluiu que o Estado descumpriu seu
dever de regular os servi¢cos de salde mediante o disposto na normativa interna e,
portanto, suas obrigacdes de protecdo de direitos. A existéncia da referida norma
constituiu uma violacdo das obrigactes de desenvolvimento progressivo do Estado
nos termos do artigo 26 da Convencdo Americana (Corte IDH, 2021c, 8135).
Entretanto, mesmo a Corte tendo determinado que o Estado descumpriu seu dever
de assegurar o direito a saude de Martina de forma efetiva, ndo houve maiores
violacdes. Logo, a Corte verificou que a disposicdo normativa que deu origem as
violacdes foi declarada nula pela entrada em vigor de normativa mais benéfica, de
maneira que nao pode constituir fonte de futuras violagdes de direitos humanos em
situacdes semelhantes as do presente caso. Nesse caso, ndo houve maiores
insercdes ou ampliagdes de direitos fundamentais constitucionais com base no apoio
de normas de ordem internacional. O proprio Estado do Chile conseguiu, dentro de
suas fronteiras, resolver maiores violacdes ao direito a saude, como foi exposto acima.

No entanto, gragas ao transconstitucionalismo houve a solucdo do problema
juridico-constitucional da protecdo ao direito a saude, pois com o entrelagamento de
ordens diferentes (nesse caso a ordem estatal do Chile e a ordem internacional do
SIDH) foi possivel uma conversacao constitucional efetiva, levando a construcéo de
“pontes de transigao” para efetivar o direito a saude da vitima no caso. A ordem isolada
da Corte IDH nao seria capaz de oferecer repostas complexas adequadas para 0s
problemas normativos que envolvem mais de uma ordem juridica. Assim sendo, a

utilizacdo de ordens estatais para proteger o direito a saude é essencial para abrir



uma pluralidade de perspectivas para a solucdo de problemas constitucionais no
Sistema Interamericano.

O nono e Ultimo caso de andlise é Manuela y outros vs. El Salvador?® (9). Esse
caso trata-se da violacao do direito a saude e de diversos outros direitos humanos de
Manuela, uma mulher de poucos recursos financeiros, analfabeta e que vivia na zona
rural com sua familia, pelo crime de aborto no Estado de El Salvador, local no qual
esse ato era totalmente criminalizado. Desse modo, a Corte constatou que, desde a
entrada em vigor da criminalizacéo absoluta do aborto no Estado, foram postas como
criminosas as mulheres que sofreram abortos espontaneos e outras emergéncias
obstétricas. Em muitos casos, em vez de serem condenadas pelo crime de aborto,
essas mulheres sédo sentenciadas por homicidio qualificado, cuja pena varia de 30 a
50 anos de prisao, de forma a gerar preocupacao de instituicdes internacionais, como
o Comité para a Eliminacéo da Discriminacdo contra a Mulher?’. Além disso, de acordo
com o Tribunal, € comum que as denuncias sejam feitas pela equipe médica da
instituicdo de saude onde a mulher estava sendo atendida. Os fatos deste caso estéao
engquadrados nesse contexto (Corte IDH, 2021d, §41-46).

Os fatos narrados pela Corte sao que a vitima estava gravida e que sofreu uma
forte queda na qual machucou a regido pélvica, o que ocasionou um sangramento
transvaginal. Apds o acidente, no dia seguinte, a mae de Manuela a encontra em seu
guarto, palida, sangrando pela vagina, suada e inconsciente. Os registros do hospital
afrmam que Manuela teve um "parto fora do hospital, retencdo de placenta e
laceracao perineal" (Corte IDH, 2021d, 852). A equipe médica concluiu que Manuela
tinha pré-eclampsia pés-parto grave e anemia causada por perda significativa de
sangue. No dia em que Manuela deu entrada no hospital, 0 médico que a atendeu
prestou queixa contra ela, pois em seu prontudrio constava a ocorréncia de parto,
porém, ela ndo tinha produto (Corte IDH, 2021d, 857-63). No entanto, no presente
caso, ndo ha controvérsia sobre Manuela, a época, estar gravida, ter dado a luz e ter
sofrido pré-eclampsia que, por constituir um grave risco a saude, deve ser

caracterizada como uma emergéncia obstétrica. O que era importante para a Corte e

26 Caso Manuela y outros vs. El Salvador, sentenca de 2 de novembro de 2021.

27 Comité para la eliminacion de la discriminacion contra la mujer. Observaciones finales respecto a los
informes periédicos octavo y noveno combinados de El Salvador, CEDAW/C/SLV/CO/8-9, de 9 de
marzo de 2017, parr. 38 (a). Procesamiento de mujeres por aborto, largos periodos de detencién
preventiva y sanciones penales desproporcionadas aplicadas a las mujeres que buscan aborto, pero
también a mujeres que han tenido un aborto espontaneo;



que estava em discussao era a suposta responsabilidade do Estado pela priséo,
julgamento e condenacdo da suposta vitima por homicidio qualificado apés uma
emergéncia obstétrica por ela sofrida, bem como o tratamento médico recebido por
Manuela e a violacdo do sigilo profissional por parte do médico que a atendeu.
Contudo, parte-se somente para a analise do direito a saude, como foi feito no
decorrer dessa pesquisa. E importante deixar claro os direitos violados para futuras
pesquisas que usufruirem do estudo empirico desse caso.

No presente caso, a Corte analisou a conduta do Estado a respeito do
cumprimento de suas obrigacdes de garantir o direito a saude, em prejuizo de
Manuela. Primeiramente, a Corte analisou a atencdo médica recebida pela vitima
durante a emergéncia obstétrica. O direito a saude sexual e reprodutiva faz parte do
direito a saude. Por conta disso, devido a capacidade biologica de gravidez e parto, a
saude sexual e reprodutiva tem implicagbes particulares para as mulheres. Nesse
sentido, a obrigacdo de prestar assisténcia médica sem discriminacdo implica levar
em consideracdo que as necessidades de saude das mulheres séo diferentes das dos
homens, ou seja, € necessario que sejam prestados servicos adequados para
mulheres. O Tribunal utiliza as Observacbes Gerais n® 1422 e 222° do Comité de
Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais por tratarem desses assuntos mais
detalhadamente e, por serem ordens normativas dentro do mesmo sistema funcional,
ocorre o aprendizado normativo pela Corte, como ja vem sendo observado no decorrer
da pesquisa (Corte IDH, 2021d, 8193).

Apos isso, a Corte traz o fato de a vitima ter sido algemada no hospital em que
estava internada, essa afirmacdo coincide com a préatica de algemar mulheres

suspeitas de aborto, que a Corte considerou provada nos fatos contextuais do caso.

28 ONU, Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 14: El
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud. 12. b. Accesibilidad. Los establecimientos,
bienes y servicios de salud deben ser accesibles a todos, sin discriminaciéon alguna, dentro de la
jurisdiccion del Estado Parte. La accesibilidad presenta cuatro dimensiones superpuestas: No
discriminacién: los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles, de hecho y de
derecho, a los sectores mas vulnerables y marginados de la poblacidn, sin discriminacion alguna por
cualquiera de los motivos prohibidos.

29 ONU, Comitéde Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 22, El
derecho a la salud sexual y reproductiva. 25.Debido a la capacidad reproductiva de las mujeres, la
realizacion del derecho de las mujeres a la salud sexual y reproductiva es esencial para la realizacién
de todos sus derechos humanos. El derecho de las mujeres a la salud sexual y reproductiva es
imprescindible para su autonomia y su derecho a adoptar decisiones significativas sobre su vida y
salud. La igualdad de género requiere que se tengan en cuenta las necesidades en materia de salud
de las mujeres, distintas de las de los hombres, y se presten servicios apropiados para las mujeres en
funcién de su ciclo vital.



O Tribunal indicou que qualquer uso de forga que ndo seja estritamente necessario
ao comportamento do detido constitui um atentado a dignidade humana do artigo 5 da
Convencao Americana. Dessa forma, a Corte volta a citar a normativa internacional
sobre as “Regras Minimas de Nagdes Unidas para o Tratamento de Reclusos” a fim
de garantir o direito a salde de pessoas privadas de liberdade. Além disso, faz
mencdo as Regras das NacBes Unidas para o tratamento de mulheres presas e
medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras®’, em que estabelece
gue medidas e instrumentos de coerc¢do fisica, em caso de mulheres que estejam por
dar a luz, estejam em trabalho de parto ou em um periodo imediatamente posterior,
ndo podem ser utilizados. A Corte IDH indica que, no mesmo sentido, o Tribunal
Europeu assinalou que a utilizacdo de algemas em pessoas doentes ou debilitadas é
desproporcional e causa humilhagao injustificavel, e se sao usadas em uma mulher
em trabalho de parto ou imediatamente apds o parto, isso constitui um tratamento
desumano e degradante3! (Corte IDH, 2021d, §199).

Como ja foi visto acima, o transconstitucionalismo faz emergir essa fertilizacao
constitucional cruzada, em que os Tribunais citam-se reciprocamente como
autoridades persuasivas. Ou seja, em termos de racionalidade transversal, a Corte se
dispds ao aprendizado construtivo com outro tribunal internacional, vinculando-se a
essa decisdo. Dessa maneira, com o intuito de solucionar o problema juridico-
constitucional e diminuir o conflito, a Corte IDH utiliza da conversagéo constitucional
com outra corte de mesmo tipo (ordem internacional), por estarem lidando com um
problema comum em casos distintos; além do entrelagamento com as ordens estatais.

Ademais, a Corte traz a violacdo do sigilo médico e da protecdo de dados

pessoais também vinculados ao direito a saude. Ela indica que para o médico poder

30 Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de la
libertad para las mujeres delincuentes y sus Comentarios (Reglas de Bangkok). Resolucion
A/RES/65/229 aprobada el 16 de marzo de 2011 por la Asamblea General. Regla 24. No se utilizaran
medios de coercién en el caso de las mujeres que estén por dar a luz ni durante el parto ni en el periodo
inmediatamente posterior.

31 TEDH [Quinta Sec&o]. Caso Korneykova and Korneykov v. Ucrania, No. 56660/12 de 24 de margo
de 2016. 111. The Court notes that handcuffing does not normally give rise to an issue under Article 3
of the Convention where the measure has been applied in connection with lawful detention and does
not entail the use of force or public exposure exceeding what is reasonably considered necessary. In
this regard, it is important to consider, for instance, the danger of a person absconding or causing injury
or damage. The Court has also held on many occasions that handcuffing or shackling of an ill or
otherwise weak person is disproportionate to the requirements of security and implies an unjustifiable
humiliation, whether or not intentional. 115. Accordingly, the Court considers that in the circumstances
of the present case, where the impugned measure was applied to a woman suffering labour pains and
immediately after the delivery, it amounted to inhuman and degrading treatment.
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oferecer o tratamento ideal e adequado, € necessaria a confiangca absoluta do
paciente para passar toda a informacdo necesséaria. Assim € fundamental que as
informacdes compartilhadas pelos pacientes nao sejam divulgadas de forma ilegitima.
Nesse sentido, o direito a saude implica que, para que os cuidados de saude sejam
aceitaveis, devem ser concebidos de forma a respeitar a confidencialidade. A Corte
traz o dispositivo internacional do Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
em sua Observacao Geral n® 14 que fala sobre o respeito a confidencialidade, além
de indicar outra jurisprudéncia do Tribunal Europeu reiterando que a protecdo dos
dados pessoais, inclusive dos dados médicos, é de fundamental importancia para o
gozo do direito ao respeito pela vida privada das pessoas3? (Corte IDH, 2021d, §203).

Em virtude da protecéo ao direito a saude, a Corte, por meio do entrelacamento
de ordens, entende que a pessoa tem o direito de obter uma atencdo médica
confidencial e a protecéo de seus dados de saude, ainda mais aqueles dados relativos
a vida sexual, que sao considerados altamente sensiveis pela Corte IDH, usufruindo
de entendimento do Tribunal Europeu3? (Corte IDH, 2021d, §205-206). A vista disso,
a Corte realizou uma analise na legislacéo interna do Estado, para ndo promover a
negagao do reconhecimento da outra ordem. Por conseguinte, concluiu que a
declaracédo do médico contrariou a legislacdo interna que estabelecia o dever de sigilo
profissional. Ademais, a legislacao relativa ao sigilo médico analisada pela Corte ndo
estabeleceu critérios claros sobre as circunstancias em que as autoridades meédicas
poderiam compartilhar o registro médico de uma pessoa.

Apés anadlise da Corte do direito a saude na protecdo do histérico médico de
maneira confidencial, parte-se para a atencdo médica que Manuela recebeu durante
sua detencéo. Dessa forma, o direito a saude de pessoas privadas de liberdade requer

um tratamento médico adequado, oportuno e especializado, sem haver discriminacéo

32 TEDH, Caso L.H. Vs. Latvia, No. 52019/07. Sentenca de 19 de abril de 2014. 56. The Court reiterates
that the protection of personal data, not least medical data, is of fundamental importance to a person’s
enjoyment of the right to respect for his or her private life as guaranteed by Article 8 of the Convention.
Respecting the confidentiality of health data is a vital principle in the legal systems of all the Contracting
Parties to the Convention. It is crucial not only to respect the sense of privacy of a patient but also to
preserve confidence in the medical profession and in the health services in general.

33 TEDH, Caso Mockuté Vs. Lituania, No. 66490/09. Sentenca de 17 de fevereiro de 2018. 95. The
Court thus previously found that the disclosure — without a patient’'s consent — of medical records
containing highly personal and sensitive data about a patient, including information relating to an
abortion, by a clinic to the Social Insurance Office, and therefore to a wider circle of public servants,
constituted an interference with the patient’s right to respect for private life. The disclosure of medical
data by medical institutions to a newspaper, to a prosecutor’s office and to a patient's employer, and the
collection of a patient’s medical data by an institution responsible for monitoring the quality of medical
care were also held to have constituted an interference with the right to respect for private life.



pela situacdo da pessoa. Nesse sentido, a acessibilidade do direito a saude para
essas pessoas que se encontram reclusas, implica na obrigacao de leva-las a centros
de saude especializados quando for necessario. O Estado descumpriu com sua
obrigacéo de oferecer uma atencdo médica acessivel, violando o direito a saude da
vitima, indo contra regulamentos internacionais sobre a matéria (Corte IDH, 2021d,
§230-242).

Por fim, a Corte ordenou reformar regulatorias que devem ser executadas pelo
Estado entre as medidas de ndo repeticdo. O Tribunal afirma que apés sofrer uma
emergéncia obstétrica, Manuela foi denunciada por seu médico pelo possivel crime
de aborto. A legislacdo de El Salvador regula de forma ambigua a confidencialidade
médica com o seu paciente, 0 que na pratica tem feito com que os profissionais de
saude denunciem as mulheres suspeitas de terem cometido o delito de aborto para
evitar serem penalizadas. Tampouco se encontra regulada de maneira suficiente a
confidencialidade do histérico médico e a excepcionalidade de sua divulgacao.
Consequentemente, o Tribunal considerou pertinente que o Estado adotasse uma
regulamentacéo clara sobre o alcance do sigilo médico profissional, a protecédo dos
registros médicos e suas excecdes, de acordo com as normativas desenvolvidas na
sentenca da Corte. Enquanto essa legislagdo ndo se encontra vigente, a Corte
determinou que o Estado se abstenha de aplicar a legislacdo atual a respeito da
obrigacdo do profissional de salide de denunciar possiveis casos de aborto. A vista
disso, aqui se encontra um conflito de normas bem caracteristico. Observa-se a
ampliagcédo dos direitos fundamentais constitucionais por meio do apoio em normas de
ordem internacional que séo invocadas para dirimir os conflitos. Contudo, existe o
perigo de ocorrer uma imposic¢ao internacionalista unilateral por parte da Corte. Dessa
forma, o Tribunal precisa ser capaz de aprendizado e adaptacdo diante dos
desenvolvimentos das compreensdes particulares dos direitos fundamentais nas
diversas ordens internas, como ocorre no caso em questao.

A utilizacdo do transconstitucionalismo, como modelo de entrelagcamento
servindo a racionalidade transversal entre ordens, fez com que a Corte promovesse a
solugéo do conflito por meio de intercambios constitucionais. Apés analise de direitos
estatais, direito internacional, decisGes internacionais e estatais, a Corte, por meio de
“pontes de transi¢gao”, fundamentou a prote¢ao do direito humano a saude no Sistema
Interamericano; além disso, possibilitou o convivio construtivo entre ordens e uma

possivel construcdo de norma juridica. A disposicdo para o aprendizado, mediante o



transconstitucionalismo, é decisiva para 0 sucesso nessa area de colisdo (NEVES,
2009, p. 149).

4 RESULTADOS E CONSIDERACOES FINAIS

Aqui foi demonstrada uma observacgao dos casos da Corte Interamericana que
estavam vinculados a protecdo ao direito a saude em sua forma autbnoma,
promovendo um fortalecimento do direito a saude no Sistema Interamericano ao
decorrer dos casos e, portanto, uma evolugao de sua protecéo. A cada caso-problema
a protecdo ao direito a saude era mais ampliada. A Corte, por meio do
transconstitucionalismo como modelo de entrelacamento que serve a racionalidade
transversal, abriu uma pluralidade de perspectivas para a solucao dos problemas que
eram propostos perante a ela. Dessa forma, o aprendizado e o intercambio reciprocos
entre racionalidades diferentes fez com que a Corte evoluisse seu entendimento do
direito & saude no Sistema Interamericano. Antes, visto somente como uma extensao
do direito a vida e a integridade (direitos que sempre foram protegidos pela Convencao
Americana), agora é tido como um direito plenamente amparado pela Convencéao,
caracterizando-se por ser um direito autbnomo protegido pelo Sistema
Interamericano, gracas ao transconstitucionalismo. Essa analise foi fundamental para
a resposta do proposito da pesquisa.

Entretanto, como toda pesquisa empirica, as hipéteses podem estar erradas.
Na elaboracdo da pesquisa e da problematizacdo, foi pressuposto que ocorreria a
auséncia do transconstitucionalismo nos casos da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, como foi exposto na prépria introducédo desse trabalho. Contudo, como
observado, ndo ha auséncia (de transconstitucionalismo), mas sim entrelacamentos
transconstitucionais na Corte em referéncia ao direito tutelado em analise (saude). Por
meio do transconstitucionalismo, como modelo de entrelagcamentos que servem as
racionalidades transversais, o Tribunal evoluiu a sua prépria racionalidade em
referéncia ao direito a saude, usufruindo de “pontes de transicdo”. O aprendizado com
outras ordens juridicas foi essencial para haver uma maior institucionalizagéo juridica
de positivacao e de condicfes de implementacédo processual do direito a satde dentro
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Dessa forma, durante a pesquisa,
foi observada uma evolugdo no movimento transconstitucional na Corte IDH.

Desde o0 caso Ximenes Lopes vs. Brasil, ha o entrelacamento das ordens

estatal e internacional, seja a ordem estatal interna do Estado-membro violador ou as



ordens estatais dos Estados da regido, além de outras normativas internacionais.
Tudo isso demonstra uma abertura normativa no aprendizado da Corte para promover
a solucao do caso-problema de forma mais adequada, por sempre estar envolvendo
mais de uma ordem. Isso demonstra o reconhecimento da ordem juridica internacional
do Sistema Interamericano perante o “outro” polo. Numa relagdo de observacéo
reciproca entre ego e alter, a Corte se dispde a suportar a identidade do outro. Dessa
forma, o Tribunal tem um papel fundamental para a realizagdo do movimento
transconstitucional no Sistema Interamericano, em que na afirmacdo do
reconhecimento do outro, existe uma maior possibilidade de confianga das ordens
estatais, possibilitando a construcdo de interacdes fundadas na dupla contingéncia.
O transconstitucionalismo depende de um método que ndo se concentre em
uma identidade cega. Ordens juridicas isoladas, quando estdo perante a problemas
comuns juridico-constitucionais, s@o levadas a considerar em primeiro plano a sua
identidade. Contudo, por se tratar de problemas comuns impde-se que seja
considerada a alteridade, caso contrario, a tendéncia é o bloqueio reciproco. Isso
posto, no plano da construgcdo de uma metodologia do transconstitucionalismo, é
essencial a reconstrucao da identidade constitucional por forca de uma consideragao
permanente de alteridade. E € isso que o Tribunal realiza em suas decisdes, de
maneira que ha a prontiddo para uma abertura ndo apenas cognitiva, mas também
normativa para outras ordens entrelagcadas nos casos concretos. Por conseguinte, a
Corte esta disposta a absolver o dissenso originario entre as ordens em busca da
evolugdo dos direitos humanos no Sistema Interamericano, agora parte-se dos
Estados para ndo percorrer o caminho contrario e levar a bloqueios reciprocos na
solucdo de problemas que entrelacam a ordem internacional e as ordens estatais.
Ademais, o transconstitucionalismo, como modelo de entrelacamentos entre a
ordem internacional do Sistema Interamericano de Direitos Humanos e as ordens
estatais, estabelece a promocéo da inclusdo e uma reducéo do crescente setor de
exclusdo no continente. Nessa légica, a promocdo do transconstitucionalismo na
Corte IDH provoca uma inclusdo juridica generalizada dos direitos humanos na
condicdo de dissenso estrutural da sociedade mundial, 0 que possibilita uma maior
institucionalizacdo dos direitos humanos no Sistema Interamericano. A vista disso,
guando entrelacadas a ordem juridica internacional (SIDH) com as ordens estatais,
por meio da racionalidade transversal, pode-se formar uma base consensual de

protecdo aos direitos humanos na regido, de maneira que ocorra o aprendizado



reciproco entre as experiéncias das racionalidades diversas. Nesse sentido, ao
observar os casos vinculados ao direito a saude na Corte, percebe-se a promocéo de
inclusdo de grupos e pessoas que sdo marginalizados e vulneraveis na sociedade
mundial, especialmente em relacdo ao subsistema juridico e ao subsistema da salde.

Dessa maneira, o transconstitucionalismo, mesmo n&o sendo capaz de levar a
uma unidade constitucional do sistema juridico mundial, € a forma mais eficaz de dar
respostas a problemas que ultrapassam fronteiras estatais e que emergem
fragmentariamente no contexto da sociedade atual. As consequéncias de sua
auséncia seriam bloqueadoras e destruidoras ao direito a saude, além de
impossibilitar uma maior institucionalizacédo e positivacdo desse direito no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos.

No entanto, h4 uma persisténcia no provincianismo constitucional, ainda mais
pelas ordens juridicas de grandes poténcias, com base na assimetria que perdura nas
formas de direito na sociedade mundial. A possibilidade de promocéo do
transconstitucionalismo entre a Corte IDH e os Estados-membros que estdo sob a
jurisdicéo dela se da pelas suas relativas simetrias das formas de direito. Os Estados
periféricos do continente americano ndo estdo intocaveis perante o direito
internacional publico, como ocorre com as grandes poténcias mundiais (Estados
Unidos). Portanto, todos os casos analisados na pesquisa sdo de paises em
desenvolvimento, de maneira que ha a possibilidade de uma maior simetria das
formas de direito, sendo viavel o transconstitucionalismo. As imunidades que os
chamados Estados fortes tém perante o direito internacional publico, que usam sua
soberania como “escudos”, sdo contra a dimensdao normativa do
transconstitucionalismo. Essas assimetrias prejudicam uma verdadeira aprendizagem
reciproca entre ordens envolvidas em casos ou problemas constitucionais comuns.
Entretanto, um “pseudouniversalismo internacionalista”, ou seja, uma promoc¢éo da
tendéncia de sempre recorrer ao direito internacional publico (pseudouniversal), em
detrimento da soberania dos Estados chamados frageis na constelacdo do poder
internacional, também é contra 0 movimento transconstitucional. Logo, a possibilidade
de efetivacéo do transconstitucionalismo exige uma relacéo simétrica entre as formas
de direito ou, no minimo, menos assimétrica.

Por fim, obviamente que o transconstitucionalismo n&o pode eliminar a
dogmatica constitucional classica no interior de uma ordem juridica estatal (constitui

uma dimensao importante do sistema juridico mundial de niveis mdultiplos). Mas a



abertura do direito constitucional para além do Estado, por conta da
transterritorializacdo desses problemas e as diversas ordens pelas quais eles se
manifestam e sdo importantes, torna necessario o incremento de uma teoria
dogmatica do “direito transconstitucional”. Em vista disso, “as analises dogmaticas e
as investidas tedricas permanecem ainda muito fragmentadas e eventuais” e no plano
metodoldgico a situacdo ainda é inicial, de maneira que ainda faltam elementos de
uma “teoria abrangente do transconstitucionalismo e uma dogmatica compreensiva
que sirva a estabilizagcao do direito transconstitucional” (NEVES, 2009, p. 131-132).
Entretanto, talvez o modo de evoluir aportes tedricos, tanto dogmaticos quanto nas
construcbes metodologicas eficientes, seja com a observacdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que permanece com a utilizacdo constante do
transconstitucionalismo como modelo de entrelacamentos que servem a racionalidade
transversal em busca de solugdes de problemas constitucionais que sao apresentados

perante a ela.
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