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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar a possibilidade de consideragdo do
direito a saude como uma jus cogens no cenario da pandemia da covid-19. Nesse sentido,
objetivamos a descricdo do conceito de jus cogens e de direito a saude, e a analise deste nas
constitui¢des de paises — Brasil, Cuba e EUA — e a comparagdo com as politicas de Estado
adotadas em um contexto de contengdo a proliferagdo do virus nesses paises. Portanto, o
propdsito é responder se o direito a saide pode ser encarado como uma jus cogens nesse cenario
pandémico. A fim de delimitar corretamente o tema e aplicar corretamente o conceito estudado,
faz-se um levantamento bibliografico acerca das jus cogens e sobre o direito a saude visto
constitucionalmente nos trés paises. Ndo obstante, o cenario da covid-19, bem como a
universalizacdo do acesso as vacinas para a conteng¢do do virus, acarretou uma maior
consciéncia global quanto ao direito a saude, todavia essa consciéncia coletiva ainda é muito
incipiente para ser caracterizada como jus cogens, pois esse direito ainda € visto como moeda
de troca em varias situacdes no Direito Internacional. Alias, varias consequéncias de seu
descumprimento durante a pandemia somente poderdo ser avaliadas apds o seu término, quando
as autoridades que descumpriram as orienta¢des sanitarias poderdo ser julgadas pelo conjunto
de sua obra nos tribunais internacionais.
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ABSTRACT: This article aims to analyze the possibility of considering the right to health as a
Jjus cogens in the scenario of the covid-19 pandemic. In this sense, we aim at describing the
concept of jus cogens and the right to health, and analyzing it in the constitutions of countries
— Brazil, Cuba and the USA — and comparing it with state policies adopted in a context of
containment of the proliferation of the virus. in those countries. Therefore, the purpose is to
answer whether the right to health can be seen as a jus cogens in this pandemic scenario. In
order to correctly delimit the theme and correctly apply the concept studied, a bibliographic
survey is carried out on jus cogens and on the right to health seen constitutionally in the three
countries. Nevertheless, the scenario of covid-19, as well as the universalization of access to
vaccines to contain the virus, has led to a greater global awareness of the right to health,
however this collective awareness is still too incipient to be characterized as jus cogens, because
this right is still seen as a bargaining chip in various situations in International Law. In fact,
several consequences of non-compliance during the pandemic can only be evaluated after its
end, when the authorities that failed to comply with the health guidelines can be judged by the
body of their work in international courts.

KEYWORDS: Jus cogens. Right to health. Covid-19.

INTRODUCAO

A defini¢do do conceito de jus cogens em um cenario de Direito Internacional € matéria
ardua, pois ocorre muitas vezes uma confusdo entre o conceito ¢ a exemplifica¢do dele para os
mais desavisados. Exemplo claro sdo os Direitos Humanos, que para alguns autores
representam uma defini¢do de jus cogens, ainda que o conceito propriamente dito ndo seja
devidamente sedimentado na doutrina e na jurisprudéncia — a critério de exemplo tem-se
Trindade (2017), que disciplina a importancia de se relacionar Direitos Humanos a normas
cogentes em Direito Internacional.

Esta dificuldade, conforme sera abordado abaixo, deve-se ao fato de o instituto ser
construido em func¢do da condi¢do temporal e cronoldgica de cada nagdo, haja vista que,
segundo o que se sabe, para que se tenha uma exemplificacdo dele, deve ocorrer uma
confluéncia de entendimento entre os Estados quanto a um bem que deveria ser juridicamente
protegido em escala mundial. E justamente em torno dessa questdio que se assunta o presente
artigo. Uma vez que a defini¢do e a exemplificagdo de jus cogens ndo sdo um consenso junto a
comunidade internacional, procurou-se trabalhar com a hipotese de o direito a saude ser visto
como uma representacdo do tema em um cendrio de pandemia oriunda de covid-19.

Para tanto, operou-se como objetivos especificos uma andlise da criagdo e do conceito
de jus cogens, da criagdo e do conceito de direito a saide e de seus desdobramentos na
constitui¢do de paises previamente selecionados, sendo eles: Brasil, Estados Unidos e Cuba.
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Observadas as disposi¢cdes da Magna Carta de cada pais, verificar-se-4 a conduta de cada Estado
no contexto de combate ao virus em seu territdrio e como essa situacio de emergéncia impactou
as discussdes da comunidade internacional no que se refere ao direito a saude. A partir dessa
analise, o proposito central consiste em responder a situagdo-problema, a saber, se o direito a
saude pode ser encarado como uma exemplificacdo do conceito de jus cogens em um cenario
de pandemia.

A metodologia a ser aqui adotada utilizara na sua abordagem o método indutivo, ja que
busca inferir uma condigéo ldgica em face de uma proposi¢do ou experiéncia (SOUZA, 2020),
sendo, portanto, uma pesquisa de carater qualitativo em seu tipo explanatério, haja vista que
testa e analisa a hipdtese acima suscitada (SOUZA, 2020).

Portanto, trata-se de uma pesquisa relevante por versar sobre uma questdo ainda carente
de consensos, dada a imediaticidade do cenario caotico causado pela covid-19. Muitos paises
se viram obrigados a modificar paliativamente suas diretrizes e concep¢des conforme perdura

a situacdo de pandemia.

DAS CARACTERISTICAS E DO CONCEITO DE JUS COGENS

E notéria, ainda que controvertida para alguns especialistas, a constatagio de que ndo
existe hierarquia entre fontes formais no Direito Internacional, estando, portanto, os tratados e
os costumes em grau de paridade no que tange ao papel por eles desempenhados na matéria em
pauta (PEREIRA, 2009). Contudo, apesar de a paridade poder ser salientada em questdo de
hierarquia em Direito Internacional, o mesmo ndo pode ser feito quanto as normas criadas por
tais instrumentos, as quais podem ser mais ou menos valoradas conforme o seu conteudo
(PEREIRA, 2009).

E justamente nessa questio de valora¢do no conteudo defendido que se encontra a
estrutura do que se tem por jus cogens. Junta-se a essa discussdo também o fator do avango no
cenario internacional da teoria monista, que defende a unicidade entre normas de direito externo
e interno do Estado, cabendo a este delimitar em seus ordenamentos patrios questdes de
repercussdo geral que ultrapassam a dimensdo regional (SALA, 2007).

Em geral, em matéria de Direito Internacional, existem as sof laws, as obrigagdes erga
omnes € as jus cogens. As primeiras tratam de regramentos de natureza nio definida, ndo tendo
seu conteudo um embasamento concreto, estando o seu escopo ainda em construgdo. Nao

repercutem sangdes diretas por descumprimento, como € o caso de outras normas de Direito
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Internacional, entretanto, que tem por fim regulamentar ou estabelecer condutas para os Estados
em determinados temas aos quais sdo formuladas (MAZZUOLI, 2019). Em razdo do recorte
aqui tragado e, por de forma direta, o instituto ndo se conectar ao questionamento sobre a jus
cogens planejado para este artigo, por ora, ndo ha motivos para se adentrar mais neste contetudo,
em especifico.

Erga omnes, a saber, sdo aquelas determinagdes que obrigam seu seguimento, pois que
impostas e ndo passiveis de objecdo (MAZZUOLIL, 2019). Trata-se de normas aplicaveis a todos
os sujeitos do Direito Internacional, contudo ndo possuem caracteristica de superioridade
hierarquica. Visam assegurar valores fundamentais do Direito Internacional e sdo a
representacdo de respeito de um Estado para com seus iguais e para com particulares
(MAZZUOLL 2019).

Por fim, as jus cogens seriam justamente as normas em matéria de Direito Internacional
que, em razdo de seu contetido, como a defesa de um bem que deve ser defendido e tutelado
por toda a comunidade internacional, recebem superioridade hierarquica se comparadas a outras
duas espécies elencadas (MAZZUOLI, 2019). Pela superioridade do valor defendido pela
norma jus cogens, a dentincia, isto &, a alega¢do de desconhecimento do que a norma institui,
ndo ¢ aceita (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2019).

Isto posto, o que distinguiria, entfo, as obrigagdes erga omnes e as jus cogens? Entende-
se que aquelas, também chamadas de normas de direito positivo — jus dispositivum —, s@o
construidas a partir de acordo realizado entre dois ou mais Estados, que podem excluir ou
modificar o seu contetido conforme a sua soberania (SALA, 2007). Criam direitos para os
Estados, logo, em caso de ndo cumprimento de alguma destas normas por algum agente de
Direito Internacional, existe a possibilidade de reparagdo (NASSER, 2005). Buscam, portanto,
a satisfacdo de interesses individuais e comuns entre os Estados signatarios (SALA, 2007).

As jus cogens, por outro lado, ndo admitem a exclusdo ou a modificagdo do seu
conteudo, sendo qualquer ato em contrario ao defendido em seu escopo eivado de nulidade
(SALA, 2008). Por consequéncia, ddo resposta aos valores e interesses tidos como essenciais
para todos os Estados e, dado o seu carater de obrigatoriedade, exigem regras qualificadas nos
ordenamentos ordinarios dos paises (SALA, 2007). Contudo, impedir alteracio em seu
contetido ndo significa que seu conteudo ndo possa ser modificado. E admitida a alteragdo de
uma jus cogens desde que seja alterada por outra jus cogens, que substitua o seu entendimento

ou abrangéncia, por exemplo (PORTELA, 2017).
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Nesse sentido, vale reafirmar que a principal diferenca entre as obrigag¢des erga omnes
e as jus cogens consiste na ndo possibilidade de alteragdo do conteido das ultimas,
diferentemente do pensamento de alguns de que isso caberia tdo somente ao teor da sangao
imposta (MAZZUOLI, 2019). Alias, o instituto da san¢do é bastante questionado em matéria
de Direito Internacional, a medida que o descumprimento de uma norma neste nicho ndo
necessariamente repercutird em mazelas ao Estado infrator, em razio, dentre outros fatores, da
soberania e do principio da autodeterminag@o dos povos (SALA, 2007).

Assim, sintetiza-se que nem todas as obrigacdes erga omnes correspondem a jus cogens,
contudo, toda jus cogens trata de obrigagdo erga omnes (PELLET, 1999). Delibera-se que as
jus cogens configuram obrigacdes erga omnes com um plus de importancia substancial ou
material (NASSER, 2005), sendo o seu conteudo consequéncia de um processo histdrico,
politico e social, no qual a comunidade internacional delimita valores de maior importancia
para a coexisténcia e a convivéncia entre seus membros (PORTELA, 2017).

Isto posto, € necessario salientar que o conceito ndo representa algo novo no dmbito do
Direito Internacional e remonta, por exemplo, ao espanhol Francisco de Vitdria, precursor do
que se entende hoje como Direito Internacional, a partir da discussdo sobre os direitos dos
indigenas e a ilicitude do direito de conquista em pleno século X VI, logo apos a descoberta do
Novo Mundo (SALA, 2007). Contudo, a transcri¢do de maior relevancia ao tema se deu no art.
53, da Convengdo de Viena sobre Tratados de 1969, cuja importancia demanda uma citagao

direta.

E nulo um tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma norma
imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Conven¢do, uma
norma imperativa de Direito Internacional geral ¢ uma norma aceita e reconhecida
pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual
nenhuma derrogagéo € permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior de
Direito Internacional geral da mesma natureza (BRASIL, 2009).

Cabe igualmente alusdo ao art. 64 do mesmo tratado, que assim delibera: “Se sobrevier
uma nova norma imperativa de Direito Internacional geral, qualquer tratado existente que
estiver em conflito com essa norma torna-se nulo e extingue-se” (BRASIL, 2009, n. p.). Pelos
artigos da Convengdo fica estabelecida a ideia de uma norma imperativa de Direito
Internacional, oponivel a qualquer Estado, que ndo possibilita derrogacdo de direito por
qualquer parte sob pena de nulidade. Essa caracterizacdo ¢ importante para se chegar ao

conceito de jus cogens que € assim delimitado por Portela (2017, p. 71),

A norma de jus cogens €, portanto, uma norma de Direito Internacional a qual a
sociedade internacional atribui importincia maior e que, por isso, adquire primazia
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dentro da ordem juridica internacional, conferindo maior protecdo a certos valores
entendidos como essenciais para a convivéncia coletiva.

De igual valia, Rezek (2011, p. 777) as define como “o conjunto de normas que, no
plano do direito das gentes, impdem-se objetivamente aos Estados, a exemplo das normas de
ordem publica que em todo sistema de direito interno limitam a liberdade contratual das
pessoas.”

Ainda assim, € observado que os conceitos apresentados sdo falhos em trazer uma
delimitagdo certeira para o instituto, isso porque, conforme visto, nem a Convencao de Viena,
ao dirimir sobre o assunto — vide art. 53 supracitado — esmiugou as caracteristicas que poderiam
especificar a matéria. Portanto, ndo existe qualquer documento que elenque as normas jus
cogens em matéria de Direito Internacional (PORTELA, 2017). Nas palavras de Accioly,
Casella e Silva (2019, p. 116), ¢

como se o conteudo do artigo 53 da Convengéo de Viena sobre direito dos tratados
fosse interpretado ndo como criagdo, mas como a afirmag&o de constatacdo, na ordem
do direito dos tratados, da existéncia de estrutura normativa, doravante materialmente
hierarquizada, em raz&o do contetido e da importéncia social das regras substanciais
afetadas por essa razdo de imperatividade.

O conceito continua em construgdo, sendo mutdvel segundo a concepgdo de valores
essenciais e superiores para a sociedade (CARREAU; BICHARA, 2015). A imprecisdo quanto
ao seu contetdo ¢ tamanha que ndo se sabe ainda, por exemplo, se a abrangéncia do instituto
cabe a toda comunidade internacional ou pode ser regionalizada, conforme entendimento de
Carreau e Bichara (2015) que defendem a possibilidade de existéncia de uma jus cogens
regional, desde que esta respeite os preceitos tidos de jus cogens a nivel mundial.

Outro ponto bastante controverso ¢ se hd exigéncia de que uma norma jus cogens
advenha diretamente de um costume, haja vista se tratar de fonte formal do Direito Internacional
e as normas dai derivadas, mais precisamente derivadas do costume internacional geral,
vinculam impreterivelmente a todos os Estados. Entretanto, neste tema ndo se concorda com
premissa tdo restrita e entende-se que tanto o costume internacional geral ou comum, quanto o
tratado multilateral geral, as normas do Direito Internacional dos Direitos Humanos e os atos
unilaterais emanados de organismos internacionais de &mbito universal podem ser considerados
fontes de jus cogens, como defendido por Pereira (2009).

Apesar da imprecisdo de conteudo, parece haver um consenso entre a comunidade

internacional de que uma norma que nfo reprima o genocidio, o trafico de escravos, o uso da
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forca nas relagdes entre poténcias, a guerra de agressdo, a tortura ou a pirataria, como ¢
estabelecido pela Carta das Nagdes Unidas, deva ser tida como nula por contrariar uma jus
cogens (MAZZUOLI, 2019).

Como fora deliberado, apesar de uma norma por si sé ndo significar diretamente a
possibilidade de sang@o por descumprimento, em razdo da soberania dos Estados, é certo que o
conceito de jus cogens estabeleceu uma espécie de contencdo a caracteristica de independéncia
proveniente do que se entende como soberania, & medida que limitou a atuac¢do das nagdes a
uma ideia de valores cuja ndo prote¢do ndo sera tolerada pela comunidade internacional por
ferir diretamente principios e valores intrinsecos a ela (ACCIOLY; CASELLA; SILVA, 2019).
Assim, observa-se que o conceito se faz essencial para o Direito Internacional, de carater
globalizado, aliado a nog¢@o de comunidade internacional, sobretudo em um contexto de
pandemia, que fomenta a questdo aqui debatida, e que faz com que as a¢des de cada Estado
tenham de ser pensadas em conjunto com todos os atores de Direito Internacional para resultar

em respostas efetivas a curto e longo prazos.

DO DIREITO A SAUDE

O direito a satide € considerado um direito fundamental e universal com trajetéria pela
Carta de Direito Inglesa, a Declarac¢éo dos Direitos do Homem, de 1791, a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, de 1946, além de estar disposto em varios pactos e convengdes
internacionais e ainda se encontrar em constru¢do em varios lugares do mundo. Ha didlogos
que consideram o direito a saide, numa ordem classificatoria, um direito de 4* geragdo diante
da preocupagdo com a qualidade de vida futura e com a saude coletiva. Nesse sentido, Miiller
atesta que o direito a saude sofreu uma evolugdo, afirmando que “na atualidade existe um
Direito a Saude: como direito individual, como direito social, como direito solidario e como
direito a saude das pessoas futuras, que coexistem, e ndo se anulam” (MULLER, 2014, p. 91.
Tradugéo nossa).’

Como o direito a saude é um fendmeno de caracteristica internacional, entdo
buscaremos comparar alguns pontos entre trés paises — Brasil, Cuba e Estados Unidos —
tentando identificar paralelos e diversificacdes para que se possa buscar solugdes a partir de

uma analise critica sobre as decisdes que sdo tomadas em cada Estado.

3¢[...] en la actualidad existe um Derecho a la Salud: como derecho individual, como derecho social, como derecho

solidario, y como derecho a la salud de las personas futuras, que coexisten, y no se anulan,”
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Adiantamos que os dados da Organizag¢do Mundial da Satide (OMS)* mostram que, em
2018 —ultimos dados langados —, as despesas publicas com satde per capita totalizaram 16,89%
nos Estados Unidos, 15,19% em Cuba e 0,74% no Brasil. Os dados per capita mostram uma
significativa diferenca no que se refere aos gastos entre os trés paises e, como estes apresentam

rendas muito discrepantes, é importante indicar que, em porcentagem do PIB, o total de

despesas com saude foi de 16,89% nos Estados Unidos, 11,19% e 8,32% no Brasil.
Direito a saude no Brasil

No Brasil, a primeira vez que uma constituicdo trouxe normas especificas de direito a
saude foi em 1934, com influéncia da Constitui¢do alema de Weimar, de 1919. Na breve
vigéncia da Constituicdo de 1934, vislumbramos a possibilidade da competéncia concorrente
da Unido e dos Estados para tratar a satude, atentando para que coubesse as trés esferas de
governo desenvolver medidas para garantir a vida, a saude infantil e a higiene social, visando
o controle de doengas transmissiveis. Além disso, a Constituicdo de 1934 trazia um dispositivo
especifico quanto a implantacdo de medidas de higiene mental com fins de “incentivar a luta
contra os venenos sociais” (BRASIL, 1934)°. Por fim, incluia dispositivo sobre critérios a serem
observados pela legislacdo trabalhista quanto a assisténcia médica e sanitaria.® Os demais textos
constitucionais anteriores a Constitui¢do de 1988 limitaram a competéncia legislativa sobre
saude a Unifo, bem como a possibilidade de dispor sobre sistemas nacionais de saide, sendo a
garantia aos trabalhadores de assisténcia médica e sanitdria a inica norma que perdurou.

A Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL, 1998) trouxe a satde como direito
fundamental para todos e como dever do Estado. Ela estabeleceu o Sistema Unico de Satde
(SUS) e permitiu a participagdo da iniciativa privada de forma complementar, proibindo
naquela ocasido a participagdo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na

assisténcia a satde no pais, excegdes previstas em lei. Dessa forma, universalizou-se o direito

* World Health Organization — Banco de Dados de despesas de saude global, 2018.

3 Art. 138 - Incumbe & Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das leis respectivas: [...] f) adotar medidas
legislativas e administrativas tendentes a restringir a moralidade e a morbidade infantis; e de higiene social, que
impecam a propagacio das doengas transmissiveis; g) cuidar da higiene mental e incentivar a luta contra os
venenos sociais.

6 Art 121 - A lei promovera o amparo da produgio e estabelecera as condigdes do trabalho, na cidade e nos campos,
tendo em vista a prote¢do social do trabalhador e os interesses econdmicos do Pais. § 1°- A legislagdo do trabalho
observara os seguintes preceitos, além de outros que colimem melhorar as condi¢des do trabalhador: [...] h)
assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando a esta descanso antes e depois do parto, sem
prejuizo do salario e do emprego, e instituicdo de previdéncia, mediante contribui¢do igual da Unifo, do
empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes de trabalho
ou de morte; [...].
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a saude e, para efetivacgdo, foram editadas a Lei Orgénica da Saude n° 8.080/90 e a Lei 8.142/90
(BRASIL, 1990). Estados e municipios estabeleceram suas proprias normativas, posto que
imbuidos das mesmas responsabilidades da Unido. No ano 2000, foram criadas a Agéncia
Nacional de Saiude Suplementar (ANS), a Lei 9.961/00 e, posteriormente, normas operacionais
de assisténcia a saide (Noas), bem como se firmaram varios pactos pela saide buscando a
efetivacdo dos direitos normativos.

Por outro lado, a Carta Magna, em seu art. 129, 1, atribuiu ao Ministério Pablico o dever
de zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e pelas agdes e servigos, como os de saude,
relativos aos direitos constitucionalmente assegurados, promovendo as medidas necessarias a
sua garantia (BRASIL, 1998). Do mesmo modo ocorreu com a Defensoria Publica. Os tribunais
buscaram afiancar o direito a saide e o Supremo Tribunal Federal (STF), desde logo, avalizou
o0 objetivo constitucional com decisdes que garantiam acesso a remédios e internagdes, inclusive

face ao proprio sistema de saide, como no exemplo citado por Sampaio (2002), a saber:

O direito a saude, como esta assegurado na Carta, ndo deve sofrer embaragos impostos
por autoridades administrativas, no sentido de reduzi-lo ou dificultar o acesso a ele. O
acdrdio recorrido (...) atentou para o objetivo maior do proprio Estado, ou seja, o da
assisténcia a satide’” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL apud SAMPAIO, 2002, p.
700).

Vimos que o direito a saude ¢ um dos principais direitos inerentes ao cidadio,
instituindo a preservag¢édo da vida e da dignidade humana como sua maior finalidade. Trata-se
de um direito publico que exige do Estado atuag@o positiva para sua eficacia e garantia. Cabe
aos poderes constituidos garantir a maior efetividade dos direitos fundamentais, lembrando que,
quando da omissdo dos Poderes Legislativo e Executivo, competird ao Judicidrio fazer cumprir
a Constituigdo e os tratados firmados pelo Brasil, ao ser provocado.

Atualmente o Brasil se vé€ diante de uma crise sobre a atuag¢do da Unido e de alguns
governantes que ndo tem sido eficaz para conter o avangco da covid-19, dar o devido

atendimento aos pacientes e garantir a vacinagdo para toda a populagdo.
Direito a saide em Cuba

A Constituicdo Cubana, de 2019, trata do direito a satide em seu art. 46, que afirma:
“Todas as pessoas tém direito a vida, integridade fisica e moral, liberdade, justica, seguranga,

paz, saude, educagfo, cultura, recreacdo, esporte e seu desenvolvimento integral”® (CUBA,

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1* Turma. RE n. 226.835-6. Rel. Min. IImar Galv&o. ISTF 155.
8 Art. 46. Todas las personas tienen derecho a la vida, la integridad fisica y moral, la libertad, la justicia, la
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2019. Tradugdo nossa). O Estado também garante a saide nas atividades laborativas,
determinando a adog¢do de medidas adequadas para a prevencdo de acidentes e enfermidades,
além de afiancar prote¢do médica ao acidentado no trabalho ou com doenga ocupacional — art.
69. No art. 72, determina que a saude é direito de todos e dever do Estado, devendo ser gratuita
e de qualidade, instituindo ainda um sistema de saude nos niveis de atendimento, educagéo e
prevengdo. As provincias e municipios devem organizar e controlar o que lhes é devido e
estabelecido pelo Conselho de Ministros e Governo Provincial também em matéria de satde
publica. Cuba ¢ signataria dos tratados internacionais acima citados e, portanto, reconhece a
saude como um Direito Humano.

O avanco da medicina cubana ¢ de conhecimento nas Américas, entretanto, o pais esta
passando por grave crise econOmica, acirrada pelas barreiras econdmicas impostas pelos
Estados Unidos, de modo que itens basicos de alimentagéo estdo faltando a populagdo. Pelos
noticiarios locais, tem-se conhecimento de que o atendimento a pacientes com covid-19 ndo
tem sido satisfatério diante da falta de infraestrutura, medicamentos e insumos. Ainda assim, o
pais esta desenvolvendo vacinas prdoprias contra o virus e que ja estdo em fase adiantada de
testes.

Considerando os graves problemas enfrentados pelo pais, inclusive a violagdo de
Direitos Humanos quanto ao trabalho das missdes médicas, consideradas como trabalho

escravo, € possivel que o direito a saude esteja sendo violado.
Direito a satide nos Estados Unidos

Nos Estados Unidos, a Constitui¢do da Republica ndo trata a saude como um direito
universal. A satde, para os americanos, ¢ uma questdo individual e, até o século XIX, ndo havia
hospitais privados, sendo a satide atendida por casas de caridade. Em meados de 1920, surgem
os planos de saude privados. Para ndo pagarem impostos, as redes privadas ofereciam servigos
médicos para pessoas de baixa renda. Os primeiros planos de seguro parcial do governo foram
aprovados em 1965, denominados Medicare, um programa federal para idosos, e Medicaid,
destinado a populagéio comprovadamente pobre (NORONHA:; UGA apud BUSS; LABRA,
1995). Apds esses programas, o maior salto em saide nos Estados Unidos ocorreu com a
aprovacdo da Lei de Protecdo ao Paciente e Cuidados Acessiveis (Patient Protection and
Affordable Care Act), conhecido como Obamacare, em 2010. Além do Medicare e Medicaid,

foi implantado o Chip, que tem nomes diversos em cada Estado, ampliando o atendimento a

seguridad, la paz, la salud, la educacion, la cultura, la recreacion, el deporte y a su desarrollo integral.
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populagao.

Apesar do pensamento liberal que impera nas politicas sobre satde, os Estados Unidos
sdo signatarios das convengdes sobre Direitos Humanos e saide. Com a crise deflagrada pela
covid-19, a estrutura de satde americana se mostrou fragilizada, entretanto, foram
desenvolvidas a¢des emergenciais que conseguiram auxiliar a populagcdo minorando um pouco
as consequéncias. A campanha de vacinagdo estd avangada, sendo que em 2 de junho de 2021
ja haviam sido vacinados 50,8% da populacdo; destes, 41% ja receberam as duas doses da
vacina.’ As discussdes sobre o atendimento a saude como proteciio social ganharam espaco, em

contraposi¢do ao pensamento neoliberal.
Outras consideragoes

Importa notar que, além dos direitos fundamentais expressamente contidos nas
Constitui¢des brasileira e cubana e na legislag@o esparsa estadunidense, a saude ¢ tema tratado
pelos Direitos Humanos, os quais s@o positivados em normas de Direito Internacional. A saude
ndo foi sempre reconhecida entre os Direitos Humanos. Historicamente, as casas de saude e
hospitais eram fomentadas pela Igreja, a titulo de caridade, ou eram privadas. O direito a saude
foi primeiramente pensado como derivado do direito a vida, um direito natural relacionado a
preservacdo das espécies, que tem sido transformado, desenvolvendo-se em direito a qualidade
de vida, de forma digna, emocionalmente benéfica e tranquila. O conceito de saude tem
ganhado novos contornos e requerido uma andlise individualizada da populagdo.

Os Direitos Humanos sdo direitos essenciais que garantem uma vida digna. Versam
sobre um conjunto de direitos considerados indispensaveis para uma vida humana pautada na
liberdade, igualdade e dignidade (RAMOS, 2017). Os Direitos Humanos sdo oriundos da
propria natureza humana, o que os torna inviolaveis, atemporais e universais. Os direitos
fundamentais seriam, nesta seara, vigentes expressamente na ordem juridica de cada pais
(CANOTILHO, 1991, p. 529).

Os membros da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) subscreveram o apontamento
para compromisso de defesa dos Direitos Humanos. A Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos, da qual Brasil, Cuba e Estados Unidos so signatarios, traz, logo em suas primeiras
linhas, “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e seus

direitos iguais e inalienaveis € o fundamento da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo” (ONU,

° Centers for Disease Control and Prevention. Disponivel em: <https:/covid.cdc.gov/covid-data-

tracker/#vaccinations>. Acesso em: 2 jun. 2021.
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1948), ressaltando a prote¢do ao direito universal a saide e ao bem-estar. Tais assertivas foram
ratificadas em conferéncias posteriores. Nas Américas, logo apds a Convengdo Universal dos
Direitos Humanos, foi criada a Organiza¢do dos Estados Americanos (OEA) e a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, sendo Brasil, Estados Unidos e Cuba membros
participantes. Em 1978, foi criada a Corte Interamericana de Direitos Humanos que, porém,
tem jurisdi¢do limitada. Varios tratados foram editados.

Resta evidenciado que os Direitos Humanos positivados nos preceitos do Direito
Internacional possuem uma ligacdo com os direitos fundamentais que sdo perfilhados e
protegidos pela normativa de cada Estado que, independentemente das diferentes previsoes, se
inter-relacionam. Entretanto, é sabido que, apesar de o direito a saude ser universal, como as
pessoas t€m condi¢des econdmicas e sociais diferentes, bem como paises adotam politicas
publicas diversas, que nem sempre priorizam o direito a satde, advém dai um conflito entre
direitos. Portanto, pergunta-se: qual norma deve ser observada para se garantir o direito
universal a saude? Convém recorrer a soberania dos Estados ou esse direito deve ser entendido
como jus cogens? Caberia aqui a intervengdo de algum 6rgéo internacional?

O direito a saude enquanto um Direito Humano € pensamento contemporaneo e ainda
em transformacdo. Ainda temos concepgdes politicas que vislumbram o direito a saude ligado
aos aspectos econdmicos, seja para prevenir o adoecimento da forca de trabalho ou visando
conter possiveis gastos governamentais. Mas a preocupacdo com a “satde global” j& vem sendo
discutida por varios paises e pela OMS deste os anos 1970. Com a pandemia da covid-19, ficou
evidenciado que o direito a saude é um direito de toda a sociedade e que a divergéncia no
tratamento das pessoas nos diversos paises levou a consideracdo de que aqueles com melhores
condi¢des de avaliar a crise sanitaria, e também de tratd-la, ndo podem se omitir diante de
decisdes que ndo garantam a vida, o tratamento digno e a saude dos individuos.

Diversas discussdes comegaram a se difundir sobre a questdo da soberania dos Estados
e sobre o alcance das normas de tratados e pactos internacionais. Até que ponto se deve
reconhecer a hierarquia das normativas de um pais em detrimento da garantia do Direito
Humano a satde? Esta pergunta ainda esta em aberto. Nao se pode negar que esta acontecendo
um movimento de ajuda humanitaria aos paises mais pobres para que tenham acesso,
principalmente as vacinas, mas, por outro lado, nenhuma medida de reprimenda ou de coagéo
foi realizada para outros, em melhor situa¢do, que nio tém desenvolvido politicas publicas

adequadas para garantir a vida e a saide da populacdo.
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O desenvolvimento tecnoldgico, a globalizacdo, o grande alcance da midia, a
divulgagdo de conhecimento e os comentérios através da internet conectam o mundo de forma
irreversivel, e fazem com que os conflitos sejam mais propalados e a sociedade internacional
seja cada vez mais provocada a se posicionar e a agir. Lembrando a importancia do Tribunal
Penal Internacional, considerado uma conquista devido ao alcance que tem tido em julgar
crimes contra a humanidade, crimes que ndo foram tratados em normas domésticas em razao
de pouca for¢a juridica ou politica, refletimos que a prote¢do aos direitos fundamentais do
homem faz parte dos ordenamentos internos dos Estados modernos e estdo vinculados ao
ordenamento internacional, ndo havendo espago para que os Estados limitem a efic4cia ou
deixem de dar execug¢do as normas de prote¢do universais.

A analise do direito a satide através do conceito de prote¢do social revela que os sistemas
de saude dos paises apresentam diferenca no que diz respeito a responsabilidade das agdes.
Brasil e Cuba consideram o direito a saide de forma universal, garantindo o acesso aos servigos
de saude a todos os cidaddos, integralmente. Ja nos Estados Unidos, o direito a saude apresenta
requisitos e os individuos que tém acesso sdo, em maioria, contribuintes (PEGORARO, 2002).
Quanto as politicas sociais, o pensamento neoliberal afirma que o Estado deve ser minimo ou
complementar; nesse sentido tem caminhado o Brasil nos ultimos anos, entretanto, a crise
provocada pela covid-19 mostrou o equivoco desse pensamento e fortaleceu o paradigma da
saude global, universal e reconhecidamente como um Direito Humano. Em Cuba, em que pese
a ideologia social predominante, a longa crise que assola o pais impede a eficacia de seus

posicionamentos.

CONCLUSAO

Conforme observado, procurou-se neste artigo abordar o enquadramento do direito a
saude como uma jus cogens a nivel mundial diante do quadro de pandemia causado pela covid-
19. Nesse sentido, a fim de delimitar corretamente o tema em pauta e aplicar corretamente o
conceito estudado, procurou-se fazer todo um levantamento teérico e bibliografico acerca das
Jus cogens e pesquisar sobre ao direito a saude visto constitucionalmente em trés paises: Brasil,
Cuba e EUA.

A escolha foi motivada por se tratar de paises com posi¢des estatais divergentes e, se 0
objetivo deste texto € justamente discutir sobre um bem internacional, que deve ser
universalmente defendido, nossa abordagem deveria demonstrar que € procedente a prevaléncia
desse carater universal do direito a saude em face de posicionamentos domésticos. Assim, foi
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observado que o direito em questdo ¢ constitucionalmente defendido pelo Brasil e por Cuba,
mas ¢ ainda tratado de forma casuistica pelos EUA.

N3ao obstante, o cenario da covid-19, bem como a universalizacido do acesso as vacinas
para a conten¢do do virus, acarreta numa maior consciéncia global quanto ao direito a saude,
todavia essa consciéncia coletiva ainda € muito incipiente para ser caracterizada como jus
cogens, a medida que esse direito ainda € visto como moeda de troca para varias situagdes no
Direito Internacional. Alids, varias das consequéncias de seu descumprimento durante o periodo
pandémico s6 poderdo ser avaliadas apos o término da pandemia, quando as autoridades que
descumpriram as orientacdes sanitarias poderdo ser julgadas pelo conjunto de sua obra nos

tribunais internacionais.
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