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RESUMO: A preocupagio com o acesso a servigos publicos e direitos
sociais dos imigrantes é tema necessdrio diante da crise humanitéria
atual. O presente estudo aborda os pontos que envolvem a aplicagio
e a prote¢do do direito a saide de estrangeiros no Brasil e na Unido
Europeia, no contexto da Convengdo Europeia de Direitos Humanos e
nalegislagdo brasileira. Paraisso, inicia-se pontuando a diferenciagdo dos
grupos de estrangeiros (asilados, refugiados, estrangeiros irregulares)
para as legislagdes brasileira e europeia. Depois, cita-se a jurisprudéncia
sobre o direito a satide dos estrangeiros nos Tribunais Brasileiros e no
Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Ao fim, aborda-se o direito a
saiide enquanto direito social e direito fundamental.

ABSTRACT: The concern with access to public services and social rights
of immigrants is necessary issue seeing the current humanitarian crisis.
This study analyzes the points about the health rights protection and
enforcement to foreigners in the context of the European Convention
Human Rights and the Brazilian law. Thereunto, the text begins
punctuating the differences between groups of foreigners (asylees,
refugees, irregular foreigners) to the Brazilian and European law. After,
quoted the case law on right to health of foreigners in Brazilian courts
and the European Court of Human Rights. Finally, it addresses the
right of health while social right and fundamental right.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a satde. Estrangeiros. Jurisprudéncia.
Convengido Europeia de Direitos Humanos. Legislacdo brasileira.

KEYWORDS: Right to wealth. Case law. Foreigner. European
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INTRODUGAO

A preocupagdo com o fluxo migratério estd, desde os primeiros
movimentos, mais associada a questdes politicas, religiosas e econdmicas
do que aos enfrentamentos decorrentes do recebimento de estrangeiros.

O tratamento conferido pelos paises de destino desses imigrantes
possui relevantes reflexos de ordem politica e ptblica, os quais, contudo,
nio podem prescindir a dimenséo dos direitos humanos.

No caso do direito satde, observa-se um tratamento jurfdico casuistico,
diante das diferentes facetas de sua aplicagio e dos servigos dele decorrentes.

Segundo o Alto-Comissério das Nagdes Unidas para os Refugiados, o
cendrio internacional presencia a maior crise humanitaria desde a Segunda
Guerra Mundial, as quais trazem fortes repercussdes tanto no Brasil®
quanto na Unido Europeia.

Nesse contexto, o estudo de casos enfrentados no Brasil e na Unifo
Europeia ndo ¢ aleatéria. Antes fruto do crescente e histérico nimero de
imigrantes recebidos por esses dois espagos do globo nos anos de 2015 e 2016.

Sendo assim, com o intuito de direcionar a visio nesse estudo por
categorias dos estrangeiros, adota-se a divisdo sugerida’ do Manual de
legislacdo europeia sobre asilo, fronteiras e imigragio*. Tem-se, pois, na
categoria dos estrangeiros que necessitam de protegdo e objeto desse
estudo, os requerentes de asilo, os refugiados, os estrangeiros beneficiarios
de protegdo subsididria, além dos imigrantes irregulares.

A partir dessas divisdes expor-se-4 as regras principais de aplicagdo
do direito a satide no Brasil e na Convengédo Europeia de Direitos Humanos,
bem como alguns casos ja enfrentados nos Tribunais Brasileiros e no
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, com o fito de demonstrar as
solugdes juridicas adotadas nessas duas realidades a questio.

1 O relatério denominado “Global Trends”, do Alto-Comisséario das Nagdes Unidas para Refugiados
(UNHCR- The Refugee Agency), divulgou, em 2015, um deslocamento for¢ado mundial de 65,3 milhoes
de pessoas, em virtude de guerras e conflitos até o final de 2015. Tal proporgdo aponta um aumento de
quase 10% se comparado com o total de 59,5 milhdes registrado em 2014. E o primeiro registro histérico
de uma movimentagio superior a 60 milhoes de pessoas. No final de 2005, 0 ACNUR registrou uma média
de 6 pessoas deslocadas a cada minuto. Hoje, esse niimero ¢ de 24 por minuto. Recomenda-se a leitura do
UNHCR - Global Trends. Disponivel em: <http://www.unhcr.org/576408cd7>. Acesso em: 13 set. 2016.

2 Recomenda-se a leitura do relatério anual do Ministério da Justiga, no que tange aos refugiados, bem como
sobre a atuagdo do Comité Nacional para Refugiados, com ntimeros atualizados no relatério, pela Policia
Federal, até 21 de margo de 2016.

3 O Manual separa os estrangeiros entre as seguintes categorias: a) pessoas com direitos derivados das
disposigdes da Unido Europeia em matéria de livre circulagio; b) pessoas com direitos derivados de acordos
internacionais; c¢) imigrantes a curto e longo prazo; d) pessoas que necessitam de protegio e; €) migrantes
em situagdo irregular, sendo essas duas tltimas categorias fonte de estudo desse artigo.

4 Handbook on European law relating to asylum, borders and immigration. European Union Agency for
Fundamental Rights, 2015. Council of Europe, 2015.
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1 OS ESTRANGEIROS QUE NECESSITAM DE PROTEQAO NA CONVENQAO
EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS E NA LEGISLAQAO BRASILEIRA

Em que pese nio seja objetivo desse artigo relacionar e nem classificar
os estrangeiros que ingressam nos territérios do Brasil e da Unido Europeia,
a categoria conferida por essas legislagdes estd intrinsicamente vinculada ao
alcance aos servigos de satide e, consequentemente, ao estudo da aplicagio
jurisprudencial nesses dois ordenamentos juridicos.

Francisco Rezek, conceitualmente, afirma® que a populagio de um
Estado (elemento constitutivo ao lado de territério e governo) é o conjunto
das pessoas instaladas em cardter permanente sobre o seu territério,
sendo uma vasta maioria de nacionais, e um contingente minoritario, em
proporgido variavel, conforme o pais, de estrangeiros residentes. Logo,
segundo o autor, um Estado ndo poderia privar-se da dimensdo pessoal
sem estabelecer distingdes entre seus nacionais® e os estrangeiros.

Por outro lado, tal distingdo no direito internacional puablico e no
direito interno dos Estados vém perdendo forga ao equiparar o estatuto
juridico do estrangeiro ao nacional, notadamente diante da nogio de
universalidade dos direitos humanos®.

Como referido na parte introdutéria deste texto, o estudo volta-
se a aplicagdo do direito a satide aos estrangeiros que necessitam de
protegdo e aqueles que ingressam no territério nacional irregularmente. Os
estrangeiros que necessitam de proteg¢do sdo os refugiados, os requerentes
de asilos, os beneficidrios de protegio subsididria e as vitimas de trafico de

5 REZEK, José Francisco. Direito internacional piiblico: curso elementar. 11.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p.179-181.

6 Interesse nesse ponto é observar a garantia aos Estados e a protegdo de sua dimensio pessoal, tanto que
a propria CEDH ndo prevé o direito a aquisigfo da cidadania de um Estado, como ja julgou a Comissio
Europeia dos Direitos do Homem, no caso Familia K. e W. c. Paises Baixos (dec.), n° 11278/84, de 1 de
julho de 1985. De qualquer forma, deve-se considerar o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) ja
entendeu que a recusa arbitraria da cidadania pode gerar incompatibilidade com o artigo 8° da CEDH, caso
seja comprovado o impacto da recusa na vida privada do estrangeiro. Vide os casos do TEDH, Karassev c.
Finlandia (dec.), n° 81414/96, de 12 de janeiro de 1999, o caso Slivenko c. Leténia [GS7, n® 48321/99, 9 de
outubro de 2008 e o caso TEDH, Kuduzovic ¢. Eslovénia (dec.), n° 60723/00, de 17 de margo de 2005.

-1

Deve-se chamar a atengao aos diversos tratados internacionais realizados pela Unido Europeia em matéria
de circulagio de pessoas. De modo que, parte da legislagdo europeia nio se destina apenas aos cidaddos
europeus, mas também as varias categorias de nacionais vizinhos ao bloco comunitéario, como é o caso dos
cidaddos turcos, os quais usufruem de posigdo privilegiada no quadro do direito da UE, em razdo do Acordo
de Ancara celebrado com a Turquia em 1963. Nesse ponto, recomenda-se a leitura sintética no Manual de
legislagdo europeia sobre asilo, fronteiras e imigragdo a partir da f1.18, bem como do Capitulo 8.

8 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito internacional piiblico e privado. 3.ed. Salvador: Juspodivm,
2011. p.281.
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seres humanos. Daf ser importante primeiro ter mente alguns conceitos
base adotados tanto na Unido Europeia’ quanto no Brasil.

A histéria aponta os primeiros refugiados ao tempo dos grandes
impérios do Oriente Médio, como o Babilonico e o Assirio. Hoje estd
relacionada a necessidade de um cidadio abandonar sua residéncia habitual e
de, segundo a Convengdo das Nagdes Unidas de 1951'° relativa ao Estatuto
dos Refugiados', abrigar uma pessoa que:

temendo ser perseguida por motivos de raga, religido, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas, se encontra fora do pafs de sua
nacionalidade e que nio pode ou, em virtude desse temor, nio
quer valer-se da protegdo desse pais, ou que, se ndo tem nacionalidade
ese encontra fora do pafs no qual tinha sua residéncia habitual
em consequéncia de tais acontecimentos, nio pode ou, devido ao
referido temor, ndo quer voltar a ele.

O refugiado busca por um novo Estado para preservar suas liberdades
e sua proépria vida, diferentemente dos migrantes, sobretudo os migrantes
econdmicos, que procuram outros paises em vista de melhores perspectivas
econdmicas para si e seus familiares. Os refugiados receberdo protegio

9  Emlinhas gerais, pode-se afirmar que a Unido Europeia, a par do histérico vivenciado no pés Segunda Guerra
Mundial, desenvolveu-se a partir de trés organizagdes internacionais criadas na década de 1950 voltadas as
agdes em torno da energia, da seguranga e do comércio livre, denominadas Comunidades Europeias. Esta foi
uma fase inicial de livre circulagdo de mercadorias, capitais, pessoas e servigos. Em 1968, houve o primeiro
regulamento sobre a livre circulagio de trabalhadores, dando inicio ao incentivo de fluxo migratério entre
os pafses europeus, de modo a reconhecer que os trabalhadores devem nao sé ter liberdade de circulago,
mas também a possibilidade de se fazerem acompanhar pelos membros da sua familia, independentemente
da nacionalidade destes. Percebeu-se, entdo, a urgéncia de criar mecanismos juridicos de atendimento, o
que conduziu a UE a complexa legisla¢do conexa sobre a circula¢do dos direitos em matéria de seguranga
social, assisténcia social e cuidados de satide, bem como as disposigdes relativas ao mituo reconhecimento
das qualificagdes nacionais. Em 1957, o Tratado de Roma, com alteragdes sucessivas, tratou de questdes
afetas a migragao, até o Tratado de Amsterda. Este tratado conferiu a UE novas competéncias no dominio
das fronteiras, da imigragdo e do asilo, incluindo sobre os vistos e os regressos. Em 1993, o Tratado de
Maastricht criou a cidadania europeia, baseada na posse da nacionalidade comum sem abdicar da sua de
origem, como forma de estimular a liberdade de circulagio dos cidaddos e dos membros da sua familia, seja
qual for a sua nacionalidade. Essa evolugdo comunitaria culminou no Tratado de Lisboa (chamado também
de Tratado Reformador), elaborado em 2007 e em vigor desde 1° de dezembro de 2009, o qual atribuiu a
UE novas competéncias no tocante a forma de integragao de nacionais de pafses terceiros.

10 A Convengio foi adotada em 28 de julho de 1951 pela Conferéncia das Nagdes Unidas de Plenipotenciarios
sobre o Estatuto dos Refugiados e Apétridas, ap6s convocagio pela Resolugdo n. 429, da Assembleia Geral
das Nagoes Unidas, de 14 de dezembro de 1950. O texto entrou em vigor em 22 de abril de 1954.

11 Importante referir que o Alto-Comissario das Nagdes Unidas para os refugiados tem a incumbéncia de
zelar a aplicagdo das convengdes internacionais que assegurem a protegio dos refugiados.
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internacional e mantém esse beneficio enquanto nio for verificada uma
verdadeira melhoria na situagéo no pafs de origem'.

Aqui importa distinguir-se conceitualmente o asilo e o reftigio.
O asilo é uma institui¢do juridica atrelada a soberania estatal, de tal
forma que ndo h4 falar a um direito de asilo, na medida em que a sua
concessdo depende da vontade do Estado. Ja o refiigio é figura prevista
na Convencao de Genebra de 1951, a qual obrigada os Estados signatarios
a ndo rechagarem quem solicite abrigo em sua fronteira.

Sendo assim, o direito de asilo estd tanto em tratados internacionais
(gerais e especificos), como em normas internas e em normas de Direito
Comunitario (quando a UE se reserva o dominio de regulamentar a livre
circulagio de pessoas por seu territério, assim como o acesso aos Estados
comunitérios por meio das fronteiras com os Estados extracomunitarios)*.

Embora possa se defender que a dicotomia entre os esses conceitos
reduza a prote¢do das duas figuras e gere um desiquilibrio de tratamento, o
asilo compreende a permissio de entrada e permanéncia no Estado, enquanto
que o reflgio, proibe a rejei¢do daquele que estd sendo perseguido'.

No caso dos asilados, os documentos de andlise inicial sdo a
Convengio de Genebra de 1951 e o seu Protocolo de 1967, que tratam
especificamente sobre os direitos dos refugiados. Neles esta previsto o
principio da néo repulsio, no sentindo de que os refugiados niao devem ser
obrigados a regressar a um pafs onde tém motivos para recear perseguicoes.
Além da Convengio, o artigo 18° da Carta dos Direitos Fundamentais da
UEY também consagrou o direito de asilo em nivel europeu.

Ponto relevante é considerar que ndo ha na CEDH uma disposi¢do
regulamentadora aos requerentes de asilo no periodo de tratamento

12 Segundo previsdo dos artigos 11 e 16 da Diretiva Estatuto de Refugiado da Unido Europeia, quando ha
melhorias da situagdo de risco existente no pafs de origem do refugiado, é possivel a cessagio da protegio
internacional, o que é previsto também nas clausulas de cessag¢do no artigo 1° ponto C, da Convengio de
Genebra de 1951. Vide o caso analisado pelo Tribunal de Justiga da Unido Europeia, Aydin Salahadin Abdulla
e outros c. Reptblica Federal da Alemanha, de 2 de margo de 2010.

13 BATISTA, Vanessa Oliveira. Unido Europeia. Livre circulagio de pessoas e direito ao asilo. Belo Horizonte:
Del Rey, 1998. p. 49.

14 Ibid, p.52.

15 A Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, elaborada em 07 de dezembro de 2000, nio se
confunde com a Convengdo Europeia de Direitos Humanos (CEDH). A Carta tem fiscalizagdo e aplicagido
pelo Tribunal de Justica Europeu e integra a estrutura de direito comunitario europeu, enquanto que a
CEDH ¢ aplicada pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH). De qualquer forma, tém-se que
o direito da UE e a CEDH estdo estreitamente interligados. E mais. O TJUE inspira-se na CEDH quando
determina o ambito da protegio dos direitos humanos pelo direito europeu. Como referido pelo Manual de
legislagdo europeia sobre asilo, fronteiras e imigragéo, a Carta dos Direitos Fundamentais reflete o alcance
dos direitos previstos pela CEDH, embora nio esteja limitada a esses direitos. Deste modo, é possivel afirmar
que o direito da UE evoluiu em grande medida em sintonia com a CEDH. Remetemos o leitor ao Manual
de legislagdo europeia sobre asilo fronteiras e imigragao. p. 22.
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dos seus pedidos de proteg¢do. Logo no texto da Convengdo ndo hé nada
expressamente, em tese, que proiba um Estado de devolver, deportar ou
extraditar o requerente de asilo'®. Desta forma, o operador do direito
deverd verificar as permissoes de estadia do requerente de asilo no direito
interno enquanto os respectivos pedidos sio analisados."”

Outra hipétese, apenas a titulo de informagéio, é que no quadro
do direito da UE, os artigos 12 e 17 da Diretiva Estatuto de Refugiado
(com base no artigo 1° ponto I, da Convengdo de Genebra de 1951), ha a
previsdo de excludentes da protegdo internacional aqueles considerados que
nio fazem jus, como é o caso dos autores de crimes contra a paz, crimes
de guerra ou crimes contra a humanidade.

Desta forma, o cometimento de um crime grave de direito comum
fora do pafs de reftigio antes de ter sido admitido como refugiado, ou o
cometimento de um ato contrério aos objetivos e principios das Na¢oes
Unidas, acarreta na analise da cldusula de exclusio da protegdo internacional.
Consequentemente, as pessoas abrangidas pela clausula de exclusido néo
serdo consideradas refugiadas e nem mesmo terdo direito a protegdo
subsididria.

A chamada protegdo subsidiaria (subsidiary protection), outra
hipétese, é aquela em que os estrangeiros que nio atendem os requisitos
a concessio de asilo e que ndo podem ser beneficiadas pelo status de
refugiado, recebem protegdo por estarem expostas a um risco real de
sofrerem ofensas graves (condenagdo a pena de morte, pena de tortura
ou a tratamento degradante ou resultante de violéncia indiscriminada em
situagdes de conflito armado internacional ou interno), na forma prevista
no artigo 15", da Diretiva do Estatuto do Refugiado.

Diferente é o caso dos imigrantes em situagdo irregular, os quais
entram ou permanecem em um Estado sem autorizagio ou justifica¢do
Juridica, seja por um ingresso clandestino, seja pela fuga de um endereco
obrigatério, ou pela impossibilidade de renovar uma autorizagio de
residéncia no Estado que lhe conferiu um visto temporario.

Por fim, mas nido menos importante, estd o grupo de estrangeiros
que precisam de protegdo por serem vitimas do trafico de seres humanos*.

16 Ibid,, p. 22.

17 O periodo de andlise e tramitagdo confere, em verdade, situagio instdvel ao requerente do asilo. Tanto que,
a exemplo do que prevé o artigo 5% n° 1, alinea f, da CEDH, ¢ legal a deten¢io de requerente de asilo para
impedir a entrada ilegal no territério do Estado solicitado. Além disso, de acordo com o TEDH, o ingresso
do estrangeiro serd considerado ilegal até que seja formalmente autorizada pelas autoridades nacionais.

18 A protegio subsididria prevista no artigo 15, alinea c, exige uma demonstragio de que o estrangeiro requerente
esteja afetado por elementos proprios da sua situagio pessoal e/ou por uma violéncia indiscriminada.

19 Embora nio seja conhecido o niimero exato de pessoas traficadas, a Organizagio Internacional do Trabalho
(OIT) estimava em 2012 que 20,9 milhdes de pessoas eram vitimas de trabalho forgado globalmente, niimero
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No ano de 20007°, foi elaborado o Protocolo de Tréifico, em complementagio a

Convengio contra o Crime Organizado Transnacional. Neste documento, encontra-se a

definigdo jurfdica®" ao tréfico de seres humanos, no art. 8°, letra “a”, vejamos:

A expressdo “trafico de pessoas” significa o recrutamento, o transporte, a
transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas, recorrendo a ameaga
ou uso da forga ou a outras formas de coagio, ao rapto, a fraude, ao engano, ao
abuso de autoridade ou a situagdo de vulnerabilidade ou & entrega ou aceitagdo
de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento de uma pessoa que
tenha autoridade sobre outra para fins de exploragdo. A exploragio incluir4,
no minimo, a exploragio da prostitui¢do de outrem ou outras formas de
exploragdo sexual, o trabalho ou servigos for¢ados, escravatura ou praticas
similares a escravatura, a serviddo ou a remogio de érgios.

O conceito demonstra a preocupagdo Unica de reprimir o trafico de

pessoas, independentemente de idade, raga, cor, género ou do consentimento
da vitima?®?. Tal conceito decorre da evolu¢io histérica observada nos
documentos internacionais anteriores e da forte necessidade de proteger

20

21

que inclui as vitimas de trafico de seres humanos para exploragio laboral e sexual. Em 24 de novembro
de 2014, foi publicado, em Viena, o Relatério Global sobre Trafico de Pessoas das Nag¢des Unidas sobre
Drogas e Crime (UNODC), o qual reportou que, em cada trés vitimas conhecidas de tréifico de pessoas,
uma era crianga, o que representou um aumento de 5% em comparagio com o perfodo 2007-2010. Desse
grupo, as meninas sio duas em cada grupo de trés criangas. Divulgou-se, ainda que na rota de tréifico ha
pelo menos 152 paises de origem e 124 paises de destino afetados pelo trafico de pessoas, e mais de 510
fluxos identificados no relatério de trafico no mundo. Consultar: UNODC, Global Report on Trafficking
in Persons 2014 (United Nations publication, Sales No. E.14.V.10). Disponivel em: <http://www.unodc.org/
documents>. Acesso em: 22 set. 2016.

A ONU organizou, em Palermo, uma reuniio com mais de 80 pafses para assinatura Convengio contra
o Crime Organizado Transnacional (Convention Against Transnational Organised Crime), composto por
trés protocolos, entre eles o chamado Protocolo de Tréfico ou Protocolo para Prevenir, Reprimir e Punir o
Tréfico de Pessoas, especialmente Mulheres e Criangas (Protocol to Suppress, Prevent and Punish Trafficking
in Persons, Especially Women and Children).

No ambito da Unido Europeia, os primeiros instrumentos legais sobre o trafico de pessoas surgiram em
1904, em Paris, com o Acordo Internacional para Supressdo do Trafico de Escravas Brancas (The Internacional
Agreement for the Suppression od White Salve Trafic), seguido, em 1910, também em Paris, pela Convengao de
Paris (Paris Convention). J4 em 1921, foi elaborada a Convengao Internacional para a Supressio do Trafico
de Mulheres e Meninas (International Convention for the Suppression of Traffic in Women and Children), na
qual 28 paises, em Genebra, decidiram ampliar a convengdo anterior por meio da inclusdo de criangas
no conceito normativo e da eliminagdo da conotagéo racial.

Muito discutiu-se nas reunides anteriores a elaborag¢do do Protocolo sobre os pontos que abarcariam o
conceito de trafico de pessoas. Nessa linha, como se destacou o texto citado, o conceito incluiu o uso da
coer¢do, da fraude ou de abuso de situagio de vulnerabilidade com o fim a exploragio. Assim, nio se exigiu o
consentimento ou ndo por parte da vitima. I[gualmente incluiu no conceito o trabalho forgado, a escravatura
ou priticas similares, ou a serviddo em qualquer atividade. Outro ponto importante foi a abrangéncia do art.
3° do Protocolo aos deslocamentos realizados nessas mesmas condigdes para a remogao de érgaos humanos.
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os direitos fundamentais das vitimas, como é o caso do direito a satde,
objeto central desse artigo.

Quanto ao ingresso de pessoas, deve-se considerar também que a
Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH) impde alguns limites ao
exercicio da soberania dos Estados quanto aos controles de entrada® e de
permanéncia de cidaddos de outros Estados, conforme observa o seguinte
trecho** do Manual de legislago europeia sobre asilo, fronteiras e imigrago:

[...]. Os cidaddos nacionais tém o direito de entrar no seu préprio pafs
e os cidaddos da Unido gozam, ao abrigo do direito da Unido Europeia,
do direito geral de entrada nos outros Estados-Membros. Além disso,
como ¢é explicado nos proximos pardgrafos, tanto o direito da UE como
a CEDH proibem a nfio admissdo nas fronteiras de pessoas em risco de
sofrerem persegui¢io ou outras ofensas graves (principio da nio repulsio).

[

O acesso ao territério por parte de cidaddos estrangeiros nio se
encontra expressamente regulamentado na CEDH, nem nela se
especifica quem deve receber um visto. A jurisprudéncia do TEDH
apenas impde alguns limites ao direito dos Estados recusarem a entrada
nas suas fronteiras, por exemplo quando tal recusa constitua um
ato de repulsdo. A jurisprudéncia pode, em algumas circunstancias,
exigir que os Estados autorizem a entrada de uma pessoa quando essa
entrada for uma condigiio prévia para que ela possa exercer certos
direitos da Convengio.

Sob o aspecto da aplicago juridica territorial, certo é que o ingresso
dos estrangeiros nos Estados é o primeiro momento em que este sinaliza
as autoridades estatais as razdes da saida do pais de origem, fato esse
determinante ao quanto serd acessivel ou ndo os direitos e servigos préprios
dos nacionais daquele Estado.

Justamente nesse ponto que, no caso dos paises europeus, percebeu-
se a tentativa dos Estados em argumentarem que as zonas de transito
ndo estariam abrangidas pela sua jurisdigdo, tampouco aos seus servigos

23 Em 1985, 0 Acordo de Schengen modificou a forma de controle das fronteiras internas dos Estados-Membros
da UE. Até que em 1995 foi criado um sistema complexo de aplicagdo do controle de fronteiras, quando passou
a ser regulamentado o acesso ao chamado Espago Schengen. Em 1997, o sistema de Schengen incorporou-se
ao ordenamento juridico da UE. Assim, o contexto do Cédigo das Fronteiras Schengen, responsavel pelas
regras relativas a gestdo de fronteiras, permitiu que, em 2004, fosse criada a agéncia Frontex para apoiar
os Estados-Membros na gestio das fronteiras externas de toda Unido Europeia.

24 European Union Agency for Fundamental Rights, op. cit., p.26 e 27.
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publicos. Entretanto, no quadro do direito da Unido Europeia, o art. 3° da
CEDH? profbe que uma pessoa seja repelida na fronteira ou em qualquer
outro lugar sob a jurisdi¢do de um Estado, se com isso ocorrer o risco de
ser vitima de tortura ou de um tratamento desumano ou degradante*’.
Nessa mesma linha, o artigo 4°, n° 4, da Diretiva Regresso estabelece os
direitos minimos®’ que a serem aplicados as pessoas detidas ou interceptadas
por passar ilicitamente a fronteira.

No Brasil, assim como na Unido Europeia, a preocupagio com a
manutengdo minima de condigdes dignas de sobrevivéncia®, demandou a protecio
aos estrangeiros em situagdo de risco, com regras™ especificas aos refugiados,
asilados, estrangeiros com entrada irregular e as vitimas de tréafico de pessoas.

Signatério da Convengdo da ONU de 1951 sobre o Estatuto dos
Refugiados, documento jé referido neste texto, o Brasil instalou o primeiro
escritério no Rio de Janeiro, em 1977, quando o ACNUR celebrou um acordo
com o Brasil, tendo em 1997 entrado em vigor o Estatuto do Refugiado™.

Desta forma, em termos conceituais, o art. 1° do Estatuto nacional
nido inovou as linhas fixadas na Convengio de Genebra e igualmente
seguidas pela Unido Europeia.

A Constituig¢do Federal, por seu turno, prevé o direito ao asilo
politico® a estrangeiro, como ato de soberania estatal®, o que ndo confere

25 Art. 3° Proibigdo da tortura. Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos desumanos
ou degradantes.

26 A aplicagio do art. 2°, da CEDH, que dispde sobre o direito a vida, ¢ fundamento para evitar a extradi¢io ou a
expulsdo que implique risco ao estrangeiro, notadamente o risco de ser vitima de tortura ou de penas desumanas.

27 Nesse caso, a CEDH entendeu que o Estado pode ser responsabilizado pelas pessoas que estdo em zona de
transito como no caso analisado pelo anterior Tribunal Europeu de Direitos do Homem, Amuur c. Franga,
n°®19776/92, 25 de junho de 1996.

28 O Brasil procura, por meio de medidas internas, preservar os refugiados da discriminagio e da estigmatizagio,
como por exemplo a substituigdo do termo “refugiado” na cédula de identidade para o termo “residente”,
bem como com a simplificagdo do pedido de reconhecimento de sua condigio de refugiado, ao permitir que
os estrangeiros formalizem o protocolo provisério de solicitagéo de refigio diretamente na Policia Federal.
Antes, o documento dependia de declaragio prévia do Conare (Comité Nacional para os Refugiados). Segundo
o Ministério da Justiga, outra medida foi flexibilizar os critérios legais para concessao da reunificagdo familiar.
Além disso, uma resolugdo do Conare facilita a concessio de vistos de entrada no pafs para todos os estrangeiros
que sejam afetados pelos conflitos na Siria. Disponivel em http://www justica.gov.br/noticias/nova-cedula-
de-identidade-de-refugiados-facilitara-integracao-dos-estrangeiros-no-brasil. Acesso em: 21 set.2016.

29  Como exemplo de regras gerais aplicdveis aos estrangeiros no Brasil, consultar a Lei 6815/90, o Decreto
n°® 86.175/81 e as Resolugdes Normativas do Conselho Nacional de Imigragdo (CNIg).

30 A Lei9.474, de 22 de julho de 1977, definiu os mecanismos para aimplementagao do Estatuto dos Refugiados de 1951.

31 O asilo politico no Brasil é concebido, segundo Bulos, de modo amplo, abarcando: a) asilo diplomatico
concedido a estrangeiros nas legagdes, nas sedes de missoes diplomiticas, navios e aeronaves de guerra
e militares; b) asilo territorial, asilo politico propriamente dito, que recebe estrangeiros perseguidos por
motivos politicos em outros paises; e o ¢) asilo neutro, o qual é concedido por um Estado, que nio esteja
participando da guerra, a membros das forgas armadas dos Estados beligerantes. In: BULOS, Uadi Lammégo.
Curso de direito constitucional. 7.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 519-520

32 O direito a asilo politico tem prevista no artigo 4°, inciso X, da Constituigdo Federal e ¢ ato do Presidente
da Republica.
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protecio integral de sua permanéncia. Ou seja, mesmo que seja concedido
o asilo, o estrangeiro permanece sujeito a extradi¢do™ e a prorrogacio
temporal do asilo depende de ato do Ministro da Justi¢a. Além disso, como
o asilo politico tem, no Brasil, natureza territorial®*, o asilado politico
dependera igualmente de autorizagdo prévia do Ministério da Justica
para sair do territério nacional, sem o que serd a sua saida considerada
rentincia ao beneficio.

Quanto aos refugiados, no Brasil ¢ 0 CONARE*?%, Comité Nacional
para os Refugiados, érgao vinculado ao Ministério da Justiga, que decidira
sobre a condigdo de refugiado”. A solicitagdo de refigio inicia-se com
pedido na Policia FFederal, seguida de entrevista pela Coordenagdo-Geral
do Comité Nacional para os Refugiados, nos termos da Lei 9.474/97.

No que tange ao trafico de seres humanos, o Brasil, por meio do
Decreto 5.017/2004°%, incluiu no ordenamento nacional o Protocolo de
Palermo com os conceitos acima trazidos, sem que haja lacuna legislativa
obstativa a protecdo de tais vitima no ordenamento juridico brasileiro.

Jéa para os migrantes irregulares que ingressam ou permanecem a
revelia das autoridades nacionais brasileiras, a deportagio é a consequéncia
primeira prevista pelo Estatuto do Estrangeiro, a partir do art. 57 da
Lei 6.815/1980. Assim, caso o estrangeiro ndo se retire do pafs no prazo
determinado pelas autoridades, a safda serd compulséria, por meio da
deportagdo™.

33 Julgamentos interessantes e didaticos sobre a extradigdo passiva do Supremo Tribunal Federal sdo a Ext.524
ea Ext.232.

34 BULOS, op.cit., p. 519.

35 O Comité, menciona-se que aos institutos do asilo politico e do refiigio aplicam-se as regras a segui em
comum: a) os individuos receberdo documentos de identidade e carteira de trabalho; b) nao hé obrigatoriedade
de concessio pelo Estado; ¢) ndo se sujeitam a reciprocidade e protegem individuos independentemente de
sua nacionalidade.

36 O CONARE publicou no primeiro semestre de 2016, um estudo detalhado e atualizado com estatisticas
de até 20 de margo de 2016, sobre o Sistema de Reftigio brasileiro, desafios e perspectivas, cuja consulta
é fonte maior sobre a realidade oficial do Brasil quanto aos refugiados, bem como sobre a forma pela qual
o pafs tem reunido esfor¢os no atendimento desse grupo de estrangeiros. Disponivel para consulta em:
<http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/portugues/Estatisticas/
Sistema_de_Refugio_brasileiro>. Acesso em: 18 set.2016.

37 O Superior Tribunal de Justiga ja manifestou o entendimento no sentindo de que, em casos que envolvem
politicas piblicas de migragio e relagdes exteriores, mostra-se inadequado ao Poder Judicidrio, tirante situagdes
excepcionais e de ilegalidade, adentrar nas razoes que motivam o ato de admisséo de estrangeiros no territorio
nacional, mormente quando o Estado deu ensejo a ampla defesa, ao contraditério e ao devido processo legal ao
estrangeiro. Vide: REsp 1174235/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 28/02/2012.

38 O Decreto 5.017/2004, de 12 de margo de 2004, promulgou o Protocolo Adicional a Convengio das Nagdes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevengio, Repressio e Punigio do Tréfico
de Pessoas, em especial Mulheres e Criangas.

39 Ao contrério da expulsio, o estrangeiro deportado podera retomar ao pafs, desde que atenda as condigdes
legais para tanto. A deportagio se assemelha a expulsdo, uma vez que nao podera ser promovida em casos
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2 O DIREITO A SAUDE AOS ESTRANGEIROS NO BRASILENA CONVENQAO
EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS

Os estudos da aplicagdo do direito a satide no ambito interno nio
se confundem, embora contem com pontos de intersecdo, com o direito a
satde do estrangeiro dentro do territério nacional, notadamente quando
a visdo se volta aos entendimentos jurisprudenciais brasileiros e da Corte
Europeia de Direitos Humanos.

Em que pese a conceituagdo na doutrina nacional esteja pacificamente
vinculada aos direitos fundamentais, percebe-se aqui uma distingdo do
direito a satide como um direito a vida e a satide enquanto direito em
sentindo amplo (tratamento de urgéncia, eletivos, medicamentos, assisténcia,
ambiente saudavel, etc).

Certo é que, a par dessa separagio, o acesso a direitos e servigos
publicos dentro de um Estado depende, em regra, da permanéncia
ou residéncia legal* no Estado de acolhimento. Dai a necessidade de
intervengéo judicial quando os grupos de estrangeiros que necessitam de
protegio sdo privados de um servigo de satde.

No Brasil, o fato de a atengdo médica estar intrinsecamente associada
a previdéncia social*' imprimiu uma especialidade, com profundas raizes
histéricas, a atual questdo da busca da equidade no direito dos cidaddos a satde.

A satde, chamada de socorros publicos pela Constitui¢do de 1824,
contou com diferentes formas de tratamento nas constituigdes brasileiras,
tendo reflexo em diversos Titulos da atual Constituigio Federal de 1988.
Nesta Carta, a satide recebeu protegdo dual, atribuindo-se a responsabilidade
prestacional aos entes privados e aos publicos de forma concorrente e ampla.

No &4mbito constitucional brasileiro, o Sistema Unico de Satde (SUS)
compreende, entre outras metas e diretrizes, a universalidade da cobertura
e do atendimento, bem como a igualdade no acesso aos servigos de satde,
segundo dispde o artigo 196 da Constitui¢do Federal*.

em que a extradigdo nio é admitida pela lei brasileira. Além disso, ambos s#o atos discricionarios, ou seja, o Estado

nio é obrigado, mas detém a faculdade de expulsar e deportar o estrangeiro, nos termos da legislagio brasileira.
40 No ordenamento juridico europeu, hd determinadas categorias de estrangeiros que gozam de um nivel mais

elevado de protegdo contra a expulsido, como ¢ o caso dos titulares de autorizagdes de residéncia de longa

duragfo, os nacionais turcos diante do Acordo de Ancara, os estrangeiros que sejam membros de familia de

cidaddos europeus, os quais podem exercer o direito a liberdade de circulagdo como os nacionais europeus.
41 COHN, Amélia. A saiide como direito e como servigo. 6. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2010. p. 13.

42 Além do artigo 196, o direito a satide tem resguardo constitucional no art. 6° da Carta Magna, os
quais compdem de forma principal o conjunto de normas relacionadas ao direito a satide com a legislagio
infraconstitucional com a Lei 8.080/1990 e suas alteragdes (dispdem sobre as condigdes para a promogio,
protegio e recuperagio da satide, a organizagdo e o funcionamento dos servigos), a Lei 8.142/1990 (dispde
sobre a participagio da comunidade na gestao do Sistema Unico de Satde (SUS) e sobre as transferéncias
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A partir desses principios, formou-se um sistema de prestagdo
de servigos de satde por entes publicos e privados separados em trés
setores: a) o ptblico, financiado e prestado pelo Estado; b) o privado, com
intuito lucrativo ou ndo-lucrativo; e c) o de seguros privados, financiados
diretamente pelo usuério do servigo de satde.

A organizagdo normativa nacional, em que pese aponte para um
cendrio de efetiva prestagio de servigos de satde, ndo conduz ao alcance
pretendido pelas metas constitucionais, antes o contrario. A realidade
jurisprudencial demonstra a imprescindibilidade da atuagido impositiva
frente a fragilidade pratica das normas protetivas do direito a satde*’.

Alias, preocupantes sio os casos observados em areas de fronteira no
Brasil**, em que o chamado “turismo médico” confere acesso aos servigos
publicos de satide bésicos sem qualquer restrigdo e controle, a revelia
da Resolugdo Federal que exige do estrangeiro, que venha ao pafs para
tazer qualquer tratamento médico, um visto temporario de satide*. Além
do visto, a mesma resolugdo prevé que os pacientes estrangeiros nessa
situagio devem ressarcirem o sistema puiblico com o valor do tratamento.

E sabido que o Sistema Unico de Satde garante o atendimento médico
a todo estrangeiro que estiver no Brasil, mesmo que em deslocamento,
apenas em casos de emergéncia*®. No entanto, esse beneficio ndo é elastecido
aos estrangeiros nio residentes e que pretendem usar o SUS em tratamentos
eletivos.

A par da situagfio normativa e fatica da aplicagio do direito a satde
no Brasil, outro obstaculo ao acesso de servigos de satide por estrangeiros
que ndo tenham a sua condigdo juridica regular no pafs, é a corrente

intergovernamentais de recursos financeiros na drea da satide). Importante ainda referir a Portaria 2.203/1996
(norma operacional basica- NOB 01/96) e que redefine o modelo de gestio do Sistema Unico de Satde).

43  No Brasil, a judicializagdo do direito a satde, assim como a outros direitos sociais, tornou-se prética cotidiana
para acesso aos servicos diante da deficiente efetiva¢do das normas juridicas sobre o assunto.

44 Exemplo disso ¢ a cidade de Corumbd, em Mato Grosso do Sul, com niimeros alarmantes sobre o atendimento
de bolivianos. Vide noticia online de fevereiro de 2016, disponivel em. http://www.diarionline.com.
br/?s=noticia&id=83168. Acesso em: 19 set.2016.

45 O visto tempordrio de satide, se enquadra na categoria VITEM 1 (Visto Temporirio 1), bem mais burocritico,
pois exige pedidos médicos, comprovantes de renda para arcar com as despesas do tratamento, seguro satde,
entre outros documentos, todos traduzidos para o portugués, expedido no Consulado Brasileiro no exterior,
com base na Resolugdo Federal Recomendada n° 02, de 5 de dezembro de 2000. A resolugio instituida pelo
CNig (Conselho Nacional de Imigragao), 6rgio do MTE (Ministério do Trabalho e Emprego), foi formulada
com base na Lei 6.815/80, responsavel pela defini¢o da situagio juridica do estrangeiro no Brasil. Desta
forma, se um estrangeiro tentar entrar no pafs com visto de turista, mas com o objetivo de fazer tratamento
médico, cometerd uma pritica irregular passivel de multa e notificagdo para safda do pafs a ser aplicada pela
Policia Federal, como se verda em um caso jurisprudencial no ponto 4.

46 Consultar Parecer do Conselho Regional de Medicina da Bahia n° 08/2008, em http://www.portalmedico.
org. br/pareceres/crmba/pareceres/2008/8_2008.pdf. Acesso em: 19 set.2016.
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doutrinéria que defende a aplicagdo dos direitos apenas aos estrangeiros
residentes no pafs, vejamos o seguinte trecho de José Afonso da Silva'":

‘A norma do art. 196 é perfeita, porque estabelece explicitamente
uma relagdo juridica constitucional em que, de um lado, se acham o
direito que ela confere, pela cldusula a saide é direito de todos, assim
como os sujeitos desse direito, expressos pelo signo todos, que é signo
de universaliza¢do, mas com destina¢do exclusiva aos brasileiros e
estrangeiros residentes - alids, a norma reforga esse sentido a prever
o0 acesso universal e igualitario as a¢des e servigos de satde -, e, de
outro lado, a obrigagdo correspondente, na clausula a satide é dever do
Estado, compreendendo aqui a Unifo, os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios que podem cumprir o dever diretamente ou por via
de entidade da Administrac¢do indireta.’

No plano da Unido Europeia, observa-se que a multiplicidade

normativa nio esta diretamente associada a certeza de acesso aos direitos
fundamentais e sociais, notadamente quando se pensa em direito a satde
em sentindo amplo. Até porque, dentro do sistema de aplicagfio normativa,
nio se confundem os érgdos*™ e as convengdes que integram a Unido
Europeia, com os 6rgdos e as convengdes que integram a estrutura do
Sistema Europeu de Direitos Humanos™.

Nos termos do artigo 19° da Diretiva® Condigoes de Acolhimento™,

os requerentes de asilo tém direito a se beneficiarem dos cuidados de satde

47

48

49

SILVA, José Afonso da. Comentério contextual a Constitui¢do. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 768.

Os principais 6rgios da Unido Europeia, enquanto bloco comunitério e econémico, sdo: a Comissao Europeia,
o Parlamento Europeu, o Conselho Europeu, o Conselho da Unido Europeia, o Tribunal de Justiga da Unido
Europeia (Tribunal Europeu de Justiga), o Tribunal de Contas Europeu e o Banco Central Europeu, os
quais podem ser analisados, como referéncia inicial. Esses 6rgaos tém também como base dois tratados, o
Tratado de Maastricht, de 1992, como tratado de fundago, e o Tratado de Lisboa, de 2009, que promoveu
as ultimas reformas importantes na Unido Europeia.

Importante referir que nio se confundem o Conselho da Europa, o Conselho Europeu e o Conselho da
Unido Europeia. O primeiro é érgdo que coordena o sistema europeu de Direitos Humanos, sediado em
Estrasburgo, na Franga. O segundo define a politica geral da Unido, com a reuniao dos chefes dos Estados
membros. Enquanto o Conselho da Unido Europeia, ¢ um Conselho de Ministros representantes dos Estados
que exercem poder legislativo, juntamente com o Parlamento Europeu.

Cabe observar que a UE adota diferentes tipos de atos legislativos (regulamentos, diretivas, decisoes,
recomendagdes, pareceres) para efetivar as diretrizes estabelecidas nos seus tratados. Esses atos podem ser
vinculativos ou ndo, da mesma forma, podem ser aplicéveis a todos os pafses da UE, ou a apenas a alguns
deles. No caso da diretiva, propria do direito derivado, tém-se um ato legislativo que fixa um objetivo geral
que todos os paises da UE devem alcangar, sendo por isso um instrumento flexivel utilizado principalmente
para harmonizar as legislagdes nacionais. Contudo, além da diretiva, competird a cada pafs elaborar a sua
propria legislagdo para dar cumprimento a esse objetivo exigido pela UE.

A Diretiva 2013/33/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, estabelece normas
em matéria de acolhimento dos requerentes de protegdo internacional.
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necessarios, que devem incluir, pelo menos, os cuidados de urgéncia e o
tratamento bésico de doengas, bem como os cuidados médicos ou outro tipo
de assisténcia de que precisem caso tenham necessidades de acolhimento
especiais. No mesmo sentido, a Diretiva Regresso™ também dispoe que se
deve atribuir especial atengdo a situagio das pessoas vulneraveis, de modo
a prestar cuidados de satide urgentes e tratamentos bésicos de doengas as
pessoas cujo afastamento tenha sido suspenso ou a quem tenha sido dado
um prazo para partirem voluntariamente.

O direito a satde tem ainda resguardo na Diretiva do Estatuto
de Refugiado™, em seu artigo 30, o qual prevé que os refugiados, assim
reconhecidos, e os beneficidrios de protecio subsididria tém direito aos
cuidados de satde em condigdes de igualdade com os préprios nacionais do
Estado em que estejam. Além disso, estdo previstas disposi¢des especificas
para as pessoas com hecessidades especiais.

Para as vitimas de tréafico de seres humanos sdo conferidas medidas
de assisténcia e apoio, bem como tratamento médico necessario, incluindo
assisténcia psicolégica, aconselhamento e informagao, nos termos do artigo
11, n° 5, da Diretiva Contra o Trafico de Seres Humanos®*.

Todas essas disposi¢des concernentes ao direito a satde representam
uma evolu¢io no ordenamento juridico europeu, pois, como referido no
inicio desse artigo, os paises europeus contavam apenas com documentos
esparsos, de maneira que os tratados iniciais das Comunidades Europeias
nio continham qualquer referéncia aos direitos humanos ou a respectiva
protegéo.

Destarte, a medida que eram interpostos no antigo Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias (chamado a partir de dezembro de
2009 de Tribunal de Justiga da Unido Europeia - TJUE) processos relativos
a violagdes dos direitos humanos na jurisdigdo da Unido Europeia™, o
TJUE promoveu uma nova abordagem para conferir prote¢io as pessoas

52 A Diretiva 2008/115/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de dezembro de 2008, é relativa
a normas e procedimentos comuns nos Estados-Membros para o regresso de estrangeiros em situagio
irregular.

53 A Diretiva 2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 138 de dezembro de 2011, estabelece
normas relativas as condigdes a serem preenchidas pelos nacionais de pafses terceiros ou por apatridas para
beneficiarem-se de protegio internacional, como um estatuto uniforme para refugiados ou pessoas elegiveis
para protegdo subsididria.

54 A Diretiva 2011/36/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de abril de 2011, é relativa a prevengao
e aluta contra o tréfico de seres humanos e a protegdo das vitimas.

[
=N

O TEDH jd admitiu que, em determinadas circunstancias, fosse processado um ou mais Estados-Membros.
Para informagoes mais pormenorizadas sobre a jurisprudéncia do TEDH neste ponto complexo, consultar
ojulgado do TEDH, Bosphorus Hava Yollar: Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi c. Irlanda [GS7, n® 45036/98,
de 30 de junho de 2005.
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singulares. O primeiro passo seria justamente a inclusdo dos direitos
fundamentais entre os principios gerais do Direito Europeu.

Sabe-se’® que ir além das relagdes interestatais de mera coordenagéo é
superar o quadro de referéncia tradicional do direito internacional ptiblico™,
daf a exceléncia da Unido Europeia em matéria de direito comunitario.

Consequéncia desse compromisso na extensio comunitdria e na
busca de protecdo de direitos humanos, é a inclusio, desde os textos
constitucionais nacionais, da protegio aos direitos humanos, notadamente
com a elaboragio da Convencdo de Direitos Humanos (CEDH), objeto
desse estudo.

Além da CEDH, destaque igual merece a European Social Charter
- ESC (Carta Social Europeia)®, voltada a preocupagdo com os direitos
sociais.

Os dispositivos da Carta Social Europeia, elaborada pelo Conselho
da Europa em 1961 e revista em 1996, preencheram as normas da CEDH
no que diz respeito aos direitos sociais. Em dezembro de 2013, a Carta j4
contava com a ratificagdo de 43(quarenta e trés) dos 47(quarenta e sete)
Estados membros do Conselho da Europa.

Por outro lado, uma circunstancia obstativa aos estrangeiros que
necessitam de protegio é que, no contexto da ESC, o ambito pessoal est4,
em principio, limitado aos nacionais de outros Estados que residem ou a
trabalharem legalmente no territério.

O Comité Europeu dos Direitos Sociais considerou, no entanto,
devido ao carater fundamental da Carta e a sua ligagdo a dignidade humana,
ha alguns direitos da Carta Social que também se aplicam a todas as pessoas
presentes no territério, incluindo os migrantes em situagio irregular. Desse
modo, estaria conferido a eles o direito a assisténcia médica®.

Percebe-se, considerando essa estrutura juridica, que o
reconhecimento do direito de entrada ou permanéncia do estrangeiro ¢é
normalmente necessario para se ter acesso aos direitos sociais, ainda que

56 BORGES, José Souto Maior. Curso de direito comunitdrio: Unido Europeia e Mercosul. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. p. 75.
57  Sobreum estudo de direito comunitario consultar a obra de José¢ Souto Maior Borges referida na nota supra.

58  Cumpre referir que a grande adeséo ao documento também se deve a possibilidade de os Estados signatarios
$6 subscreverem determinados dispositivos. Além disso, a Carta ndo prevé a criagdo de um tribunal, apenas
conta com o Comité Europeu dos Direitos Sociais (CEDS), composto por peritos independentes que
decidem sobre a conformidade da legislagio e avaliam as praticas nacionais. Para isso sdo utilizados dois
procedimentos: o procedimento de comunicagdo de informagoes, ao abrigo do qual os Estados apresentam
relatérios nacionais periédicos; e o mecanismo de reclamagio coletiva (opcional), por meio do qual as
organizagdes podem apresentar reclamagoes.

59 Vide: CEDS, International Federation of Human Rights Leagues c. Franga, Queixa n® 14/2003, méritos,
8 de setembro de 2004.
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esse direito seja urgente ou equivalente a um direito fundamental, como
¢ o caso do direito a satde.

A maioria dos migrantes tem na autoriza¢do de entrada ou
permanéncia num Estado um primeiro passo a obtengéo de direitos sociais
acessiveis aqueles que possuem a residéncia regular. Vale dizer: o acesso
ao emprego, a educagdo, a habitagdo, aos cuidados de satde, a seguranga
social, a assisténcia social ou a outras prestagdes sociais constitui um
grande desafio ao imigrante, mas também aos Estados que recebem os
nacionais de outros Estados.

Hoje, diante da gravidade da crise humanitaria mundial, o Comité
Europeu dos Direitos Sociais entende que, se estiverem envolvidos direitos
fundamentais essenciais, como o direito a vida ou a proibigéo de tratamento
degradante, o tratamento diferenciado ou negativo por um Estado equivale,
a luz dos regramentos aqui referidos, a uma discriminagio proibida®.

Outrossim, embora nem todos os Estados membros da UE e do
Conselho da Europa tenham ratificado a Carta Social Europeia, o TEDH
ja declarou que a ratificagio ndo é essencial para a interpretacdo® que o
Tribunal faz de algumas questdes suscitadas no quadro da CEDH, justamente porque
os temas sdo inter-relacionados e, a depender do caso, igualmente regulamentadas pela
Carta. Isso nada mais significa do que o reconhecimento de que os direitos sociais se
revestem de substancial importancia quando se trata do acesso aos direitos
fundamentais.

Feitas essas consideragdes quanto ao escopo normativo relacionado
as fontes normativas do direito a satde, parte-se ao ponto central desse
estudo.

3A APLICA(;AO DO DIREITO A SAUDE AOS ESTRANGEIROS PELOS
TRIBUNAIS BRASILEIROS

Partindo das concepgdes sobre o direito a satide aos estrangeiros, bem
como delimitados quais destes estdo mais vulneraveis no cendrio migratério
internacional, é possivel ingressar no enfretamento jurisprudencial das
consequéncias préticas do ingresso no Brasil e na Unido Europeia.

No Brasil, fato primeiro a ser considerado é que a Constituigio
Federal iguala em direitos fundamentais, por seu artigo 5°, caput,
brasileiros e estrangeiros, o que suprimiria, em tese, qualquer discusséo
quanto a negativa de acesso ou distingdo no atendimento entre nacionais
e estrangeiros, aos servigos publicos de satde em territério brasileiro.
Todavia, como ja acima apresentado, a legislagdo nacional estd no sentindo

60 Vide: CEDS, Defence for Children International c. Paises Baixos, Queixa n® 47/2008, 20 de outubro de 2009.

61 Vide: TEDH, Demir e Baykara c. Turquia [GS7, n° 34503/97, 12 de novembro de 2008, n® 85-86.
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oposto e apresenta distingdes entre os grupos de estrangeiros, de modo
que o acesso a saide nio ocorre automaticamente.

Fala-se aqui estritamente na rede publica de atendimento, pois a
prestagio de servigos por meio da rede privada de satide depende mais
da contraprestagio econdmica e ndo se coaduna com a vulnerabilidade
caracteristica do grupo de estrangeiros objeto deste estudo.

Nessa linha, embora seja linha interpretativa que o art. 5° da
Constituigdo Federal assegura também direito a satde, aos cuidados e
servicos dele decorrentes tanto a brasileiros e quanto a estrangeiro, frente
ao entendimento pacificado do direito a satide ndo apenas como um direito
social mas também como um direito fundamental®, ndo haveria como
falar em exigéncia de domicilio do estrangeiro no Brasil, como visto no
ponto 2 desse artigo.

Desta forma, se o estrangeiro estiver sob a ordem juridico-
constitucional brasileira, caberia ao Estado brasileiro nio questionar a
condi¢do/situagdo juridica® no que tange aos servigos de satide. Porém,
esse ndo é entendimento pacificado nos Tribunais Brasileiros, diante das
ponderagdes observadas em julgados sobre o direito a satide a estrangeiros
nio residentes no Brasil.

Dai que o estrangeiro em situagdo irregular no Pafs ndo esté da
mesma forma protegido® do que um nacional, ainda que seja plenamente
defensavel a tese de que a ele sdo assegurados os direitos e as garantias
fundamentais.

Como visto no ponto anterior, o requerente de reftigio, o asilado, os
estrangeiros irregulares e as vitimas de trafico de seres humanos, cada
qual com suas especificidades, estdo cobertos pelos servigos emergenciais
prestados pelo SUS. E é exatamente nessa linha o entendimento trazido
pelos Tribunais Brasileiros.

62 Remetemos o leitor ao ponto 6 deste artigo no qual sdo tragadas breves consideragdes quanto a classificagdo
do direito a satide como direito fundamental.

63 Tribunal Regional Federal da 4* Regido, AG 2005040132106/PR, DJe 29/8/2006.

64 £ oportuno referir que a protegio conferida aos estrangeiros ndo significa conferir-lhes privilégios nio
oferecidos aos nacionais. Exemplo disso pode ser observado no Recurso Especial n° 1.44:5.337- SP, julgado
em 29 de outubro de 2015, (2014/0069389-1), no qual o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) manteve decisdo
do Tribunal Regional Federal da 3* Regido (TRF3), que julgou improcedente a pretensio de refugiado
politico do Peru. O refugiado postulou assisténcia do Estado Brasileiro para se manter em curso de
medicina, sob o argumento de violagdo a Convengio Relativa ao Estatuto dos Refugiados, a Lei 9.747/97 e
aos artigos 44, 47 e 48 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Argumentava ele na condigdo de
refugiado politico que o valor correspondente a um salario minimo recebido em decorréncia do Convénio
Humanitario CARITAS/ACNUR, néo era suficiente para se manter no curso de Medicina na Unicamp,
para fins de suprir gastos com alimentagéo, transporte, apostilas e livros. O Tribunal, entretanto, concluiu
ndo ter razdo o estrangeiro, pois o préprio aluno nao revelou interesse na conclusdo do curso pelas provas
colhidas nos autos.
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Outrossim, se por um lado o ordenamento juridico confere o direito,
por outro as deficiéncias do sistema publico de satde, o Sistema Unico
de Satide (SUS), acabam por exigir a intervengéo judicial que garanta a
obtengio de atendimento e a fruigio dos servigos de satde.

Deve também ser considerado que nio hd no Brasil, até o presente
momento, grandes discussdes de tratamento quanto a concessdo de direitos
sociais em razdo do motivo que trouxe o estrangeiro ao pafs. O que se
observa na jurisprudéncia é a anélise da regularidade ou nio da estadia
do cidaddo de outro pafs no territério nacional brasileiro.

Assim, apenas se perquire se o estrangeiro tem situagio juridica
regular ou ndo frente as autoridades nacionais de controle de fronteira,
independentemente da razio dessa irregularidade ter como causa de fundo
uma das razoes de crise humanitdria mundial ou de ser simples imigragao.

O Superior Tribunal de Justiga (STJ)*, embora ndo tenha enfrentado
a questdo de forma mais completa®, tem apresentado posi¢des nem sempre
tdo acolhedoras aos estrangeiros irregulares que buscam no Poder Judicidrio
acolhimento aos seus pleitos de servigos de satide, de modo que alguns
pedidos judiciais de acesso ao SUS acabam por serem negados®’.

Em caso julgado monocraticamente em setembro de 2016, o ST,
em que pese ndo tenha reconhecido o recurso por razdes processuais®,
acabou por manter a decisdo do Tribunal Regional Federal da 4" Regido®,
que reformou a sentenca de primeiro grau em mandado de seguranca
conferindo tratamento médico-cirtirgico a doenga grave e com risco de
morte. No caso concreto, como o procedimento médico realizou-se com
a autorizagdo de primeiro grau, ndo houve como reformar o resultado
pratico do processo, mas o entendimento seria pela negativa do pleito.
Vejamos, o que restou consolidado pelo Tribunal Regional em suas razoes
de decidir, diante da néo reforma pelo STJ:

65 O Superior Tribunal de Justi¢a criado pela Constitui¢do Federal de 1988, é a corte responsavel por
uniformizar a interpretagio da lei federal em todo o Brasil. E de sua responsabilidade a solugao definitiva
dos casos civis e criminais que nfo envolvam matéria constitucional nem a justica especializada. O STJ
tem sua competéncia e estrutura previstas a partir do art.104, da Constitui¢do Federal, bem como por seu
regimento interno

66 Contatou-se na busca jurisprudencial que no hé julgados de grande repercussio no Superior Tribunal de
Justiga sobre o tema direito a satide aplicado aos estrangeiros, tampouco foi o tema analisado pela Corte
Especial. As decisdes sdo substancialmente objeto de decisdes monocraticas, em grande parte nio acolhidas
em razio de ndo atendimento de pressupostos recursais.

67 REsp 278.230/PR, Ministro Francisco Peganha Martins, Segunda Turma, julgado em 03/04/2003, DJe
02/06/2003, p. 24:3.

68  REsp 1243797(2011/0059848-0), DJe 14/09/2016.

69  Processo n” 200570000168683 do Tribunal Regional Federal da 4" Regido.
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[...] Afiguram-se-me irrefutdveis as consideragdes desenvolvidas no
parecer do douto representante do MPE, [...7, verbis: [...] A realizagdo
do transplante por meio do Sistema Unico de Satde utilizaria recursos
provenientes de contribuigdes dos cidadios que aqui residem e trabalham.
Considerando a preocupante situagio da satide publica no Brasil, que se
reflete no alto niimero de agdes judiciais buscando o fornecimento de
medicamentos e a realiza¢do de cirurgias, negados na via administrativa
sob o fundamento de haveria comprometimento das politicas ptblicas, a
utilizagio de recursos do SUS para o tratamento de individuo que nio
reside no Brasil tornaria ainda mais dificil a efetivagio do direito a satide
dos brasileiros e estrangeiros residentes no Pafs. Além disso, a realiza¢do
do transplante do impetrante retiraria de um brasileiro a esperanga de
uma nova vida, haja vista que o reduzido niimero de leitos existentes
para a realiza¢do do transplante de medula dssea é fator limitante para
a realizagdo dessa cirurgia no Brasil. Em outras palavras, permitir a
realizagdo do transplante a um estrangeiro é retirar a possibilidade de um
brasileiro que estd em dolorosa espera, que contribuiu e que, portanto,
tem direito a contraprestagio por parte do Estado. 3.4. Importante referir,
ainda, que a concessdo da seguranga, reconhecendo o direito de um
estrangeiro nao residente no Brasil ao tratamento de satide, por meio do
Sistema Unico de Satde, criaria um precedente capaz de estimular a vinda
de mais estrangeiros ao territorio nacional em busca de tratamento de
satde gratuito, dificultando o acesso, muitas vezes ja drduo, dos brasileiros
aos servicos prestados no ambito do Sistema Unico de Satde. 4. Cumpre
salientar, por fim, que apesar da informagio constante dos documentos
de fls. 484/485 e 437 dos autos, de que o impetrante foi submetido ao
transplante de medula dssea, ndo deve ser aplicada ao caso dos autos a
teoria do fato consolidado, haja vista que a situagdo fitica ndo é de todo
irreversivel, havendo a possibilidade de ressarcimento dos custos do
transplante e do tratamento aos cofres publicos brasileiros. (grifo nosso)

Por esse trecho destacado na deciséo, percebe-se que o tratamento
de estrangeiros em situagdo irregular no pafs ndo é equivalente aos
estrangeiros que possuem autorizagio estatal ou situagdo regular em
territério brasileiro. Antes constata-se que ao termo “estrangeiros”, trazido
no caput do art. 5° da Constitui¢do Federal foi conferida interpretagio
restritiva, mesmo frente a uma norma constitucional chave dos direitos
e garantias fundamentais.

Ja em outro caso, em decisdo mais favoravel a um estrangeiro, ndo
prevaleceu a ordem da Policia Federal para um estrangeiro irregular deixar
o pafs e pagar uma multa, sob pena de deportagdo. Aqui, o STJ igualmente
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ndo apreciou o mérito do recurso por se tratar de caso com analise fatica™,
e restou mantido o acérddo do Tribunal Regional Federal da 3° Regido™.
No julgado, discutiu-se se o estrangeiro possufa o direito de sair e
reingressar no pafs, apenas com base em autorizagdo concedida pelo Conselho
Nacional de Imigragdo, por estar submetida a tratamento médico (internagdo
pelo SUS para transplante renal e tratamento medicamentoso). O Poder
Judiciario acolheu o pedido do estrangeiro e o isentou do pagamento de multa™.
Em outro julgamento, também relacionado a necessidade
de transplante de 6rgdos, foi reconhecido o direito a realizagido do
procedimento cirtrgico ao paciente estrangeiro em situagdo nio regular
frente as autoridades nacionais. Vejamos o seguinte trecho de decisdo™ que
determinou o imediato acesso ao Sistema de Fila Unica de Transplantes:

[..] 10. A universalidade constitucional compreende, portanto, a
cobertura, o atendimento e o acesso ao Sistema Unico de Satde,
expressando que o Estado tem o dever de prestar atendimento nos
grandes e pequenos centros urbanos, e também as populagoes isoladas
geopoliticamente. Os programas, as agdes e os servigos de satide devem
ser concebidos para propiciar cobertura e atendimento universais, de
modo equitativo e integral.11. Interpretando-se o caput do art. 5° da
Constituigio Federal de 1988 de forma extensiva, tem-se que o alcance
é para todos, mesmo os estrangeiros nio residentes no Pafs, mas que
estejam de passagem pelo territério nacional, tendo contato com o
ordenamento juridico pétrio. Precedente jurisprudencial. 12. A sentenga
ndo merece reparos. Ndo se mostra razoavel negar o direito do autor
ao acesso a Fila de Transplante Renal, ao argumento de auséncia de
visto permanente, quando ele estd regular no pafs.

70  Agravo em Recurso Especial n° 965.435/SP (2016/0210418-2), Ministra Assusete Magalhdes, de 22/08/2016.

71 Consultar no sitio eletronico do Tribunal Regional Federal da 3" Regido os processos n® 00211423020074036100
en®200761000211420.

72 Nesse julgado, uma cidadd paraguaia estava em tratamento ulterior ao transplante de rim mediante
medicamentos nio encontradigos no Paraguai, mas disponibilizados pelo SUS. A estrangeira, assim, procurou
regularizar sua situagdo formal no Pafs e, apesar de seu expediente estar na iminéncia de ser concluido, foi
autuada pela Policia Federal. A atuagio baseou-se na Lei n® 6.815/80 em seu art. 125 II e LV, o qual prevé
infragio por estada irregular ou deixar de apresentar documento que comprove uma situagio de legalidade
no pafs. [gualmente, em complemento ao caso em tela, cumpre esclarecer que os casos de solicitagdo de
visto temporirio ou permanente, ou de permanéncia definitiva em territério nacional, sdo examinadas a
luz do que dispde a resolu¢do Normativa n°27/98, do Conselho Nacional de Imigragao, que disciplina os
€asos omissos.

73 Precedente do Tribunal Regional Federal de 5" Regido, nos processos n® 00103084920124058100,
103084920124058100, 10308492012405810001 e 566439, objeto do Recurso Especial n° 1.500.019/CE,
(2014/0310549-3), Relator Min. Humberto Martins, Segunda Turma, DJe18/02/2015.
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Caso interessante foi o decidido no Resp 1.235.977, do Parand, em
que se analisou uma agdo civil piblica promovida pelo Ministério Ptblico
Federal contra a Unido Federal para assegurar o atendimento a brasileiros e
estrangeiros pelo Sistema Unico de Satde em cidade de zona de fronteira. No
caso decidiu-se que o atendimento pelo SUS néo sera devido apenas a todos
os brasileiros, mas também, nos casos de emergéncia ou urgéncia, aqueles
que ndo comprovem nacionalidade brasileira (estrangeiros e “brasiguaios”),
sob o argumento de que essa seria a medida tinica ao pleno atendimento
da norma constitucional, garantidora do direito fundamental a satde e
passivel de controle pelo Poder Judicidrio™.

O Supremo Tribunal, em que pese ainda se aguarde manifestagoes
jurisprudenciais nessa temdtica em questdo, devera adotar a linha
constitucional de protecdo ao caput dos artigos 5° e 6°, da Constituigdo
Federal.

4 A APLICA(;AO DO DIREITO A SAUDE AOS ESTRANGEIROS PELO
TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS

No ambito internacional, o sistema de peti¢des é utilizado para
se requerer a solugdo de conflitos perante um tribunal. Ha dois tipos de
peticdes: a individual, que capacita o individuo a reclamar até mesmo
contra o seu préprio Estado™, sendo exigida apenas a vinculagio entre o
reclamante e a violagdo denunciada; e a interestatal, baseada na garantia
coletiva proporcionada por tratados de direitos humanos.™

Quando se transporta esse raciocinio para o ambito de aplicagdo
do direito a satide na CEDH, é preciso, primeiramente, considerar que
ndo existe um direito expresso aos cuidados de satde. O argumento a ser
utilizado é que tal direito compde a integridade moral e fisica da pessoa
humana, e por isso suscetivel de ser abrangida pelo ambito de aplicagdo
dos artigos 2° e 8° esse ultimo relacionando o direito ao respeito pela
vida privada™.

Outro registro é que a CEDH ndo garante o direito a saide em
qualquer nivel de servigos médicos nem o direito de acesso a tratamento
médico™. O que se observa nos julgados do Tribunal, é que, em determinadas

-1

4 Precedente do Tribunal Regional Federal da 4* Regio, no processo n°200670020071089, objeto do REsp
n°12359717/PR, (2011/0028710-1), Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe 14/02/2011.

-1
=

Em complemento vide o art. 13, da CEDH, que prevé o direito a recurso perante os tribunais nacionais em
caso de violagdo de direitos previstos no tratado.

BATISTA, op. cit., p. 41.
TEDH, Bensaid c. Reino Unido, n® 44599/98, 6 de fevereiro de 2001.
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78  Vide a decisdo nesse sentido: TEDH, Wasilewski c. Polénia, n° 32734/96, 20 de abril de 1999.
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circunstancias, um Estado membro da CEDH pode ser responsabilizado,
se restar comprovado que as autoridades desse Estado puseram a vida de
uma pessoa em risco, seja por meio de agdes seja por meio de omissdes
relacionadas aos cuidados de satde, notadamente quando tais cuidados
sdo disponibilizados a populagdo em geral™.

Certo é que, no que tange ao tema da migragdo, as questdes de satide
tém sido fortemente suscitadas no quadro da CEDH, pela atualidade do
tema e como forma de priorizar os tratamentos de satide. E mais, o direito
a saude tem sido o principal meio de defesa contra a expulsdo até que o
estrangeiro recupere sua satde.

Nio por outro motivo, é que os Estados podem sofrer sangdes por
estar em causa uma violagdo do artigo 3° da CEDH, bem como, no quadro
da Carta Social Europeia, adotada pela TEDH como referido acima, por
violagdo ao artigo 18*°, no qual é expresso no direito a assisténcia médica®,
direito esse considerado pelo CEDS aplicavel aos migrantes em situago
irregular.

Outra forma de aplicag¢io do direito a satide como argumento a ndo
expulsio®?, pode ocorrer quando o TEDH recebe um pedido associado a
um pedido de medida proviséria/protetiva, com intuito de o Estado nédo
expulsar o requerente de volta a paises onde conhecidamente enfrentariam
a morte, a tortura, ou outro tipo de maus tratos. Em muitos casos, estio
envolvidos inclusive requerentes de asilo cujos pedidos ja foram objeto de
indeferimento definitivo e que ja esgotaram todos os direitos de recurso
previstos no direito interno.

79  TEDH, Powell c. Reino Unido (dec.), n® 45305/99, 4 de maio de 2000.

80 Na queixa movida (frente ao Comité da Carta- CEDS, International Federation of Human Rights Leagues
c. Franga, Queixa n°® 14/2003, méritos, 8 de setembro de 2004, contra Franga, alegou-se que a Franga tinha
violado o direito a assisténcia médica (artigo 13) ao por fim a isengio do pagamento dos tratamentos médicos
e hospitalares concedida aos migrantes em situagdo irregular e com rendimentos muito baixos. Declarou
que qualquer legislagdo ou pratica que recuse aos cidadaos estrangeiros o direito a assisténcia médica
enquanto estdo no territério de um Estado Parte, mesmo que estejam em situagio irregular, é contraria
a Carta. Contudo, por uma maioria de 9 a 4, o CEDS considerou que nao tinha havido violagao do artigo
13 relativamente ao direito a assisténcia médica, uma vez que os migrantes adultos em situagio irregular
podiam aceder a alguns tipos de assisténcia médica, apds trés meses de residéncia, e que todos os cidaddos
estrangeiros podiam obter tratamento em situagdes de emergéncia e com risco de vida, a qualquer momento,
de modo a estar assim preservado o direito mesmo sem a isen¢do antes conferida a todos os tratamento
médicos.

81 O Manual de legislagdo europeia sobre asilo, fronteiras e imigragio faz mencéo histérica, nesse ponto, a
utilizagdo da Convengdo Europeia de Assisténcia Social e Médica, a qual que prevé analogamente a prestagio
miutua de assisténcia social e médica aos nacionais dos Estados Partes no territério de outros Estados Partes.
Esta Convengio do Conselho da Europa tem apenas 18 Estados signatarios, todos eles, exceto a Turquia,
também pertencentes a Unido Europeia, em vigor desde 1° de julho de 1954.

82 TEDH, F.G. v. SWEDEN, de 23 de mar¢o de 2016.
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Foi o que ocorreu no caso Savriddin Dzhurayev contra Russia*’,
em que o Tribunal (TEDH) determinou a Russia que adotasse as medidas de reparagao
concretas para proteger o requerente dos riscos existentes para a sua vida e integridade
fisica numa jurisdi¢do estrangeira, antes de proceder a eventual expulsdo.

Nessa mesma linha preventiva de aplicagio do direito a vida e de
preservagio do direito a sadide, frente ao que prevé o art. 4° da CEDH,
referente a proibigio da escravatura e do trabalho forgado, o Tribunal pode
exigir®, em determinadas circunstancias, que os Estados investiguem as
suspeitas de trafico de seres humanos e tomem medidas para proteger
as vitimas que ingressarem nos territérios. Além disso, ainda sob a
vigéncia da CEDH, os Estados que forem também parte da Convengéo do
Conselho da Europa contra o Tréfico de Seres Humanos devem conceder
aos estrangeiros suspeitos de serem vitimas de trafico um perfodo de
restabelecimento e reflexdo, durante o qual ndo podem ser expulsas (artigo
14°), com acesso aos servigos de satide pelos maus tratos sofridos.

Quanto aos estrangeiros irregulares, o acesso a satide ja sofreu
contornos limitativos, como no precedente envolvendo o Reino Unido,
em 2008. O julgado analisou o pedido de regresso de uma estrangeira
irregular expulso do territério inglés, com base na CEDH e na Diretiva
de Regresso 2008/115/CE, artigos 5° e 9°, por estar infectado com HIV e
ter direito a tratamento médico. O TEDH, todavia, ndo acolheu o pleito da
estrangeira, pois verificou a existéncia de um tratamento médico adequado
no pais de origem da requerente®.

Tal entendimento do Tribunal em defesa ao Estado inglés tem
respaldo no chamado entrave ou entrave quase absoluto. Os entraves
indicam os casos que impedem que uma pessoa ndo nacional seja afastada
do territério do Estado em que se encontra, o que ndo ocorreu no caso
acima apresentado.

Nessa linha, os entraves absolutos ou quase absolutos®, no quadro
da CEDH, impedem a expulsdo do estrangeiro irregular quando estiver em
risco a violagdo dos direitos absolutos garantidos pelo artigo 2° (relativo
ao direito a vida), pelo artigo 3° (proibi¢do da tortura e das penas ou
tratamentos desumanos ou degradantes), bem como na hipétese de artigo

83 TEDH, Savriddin Dzhurayev c. Rissia, n° 71886/10, 25 de abril de 2013.

84 TEDH, Rantsev c. Chipre e Rissia, n° 25965/04, 7 de janeiro de 2010.

85 TEDH, N. c. Reino Unido [GS7, n® 26565/05, 27 de maio 2008.

86 Os entraves quase absolutos sdo aqueles que admitem algumas exce¢des a expulsdo do estrangeiro. Da
mesma forma, a Convengao de Genebra de 1951 e da Diretiva Estatuto de Refugiado (2011/95/UE), preveem,
em circunsténcias excecionais, excegdes a proibi¢io de afastar os refugiados. Cumpre registrar também a
existéncia dos entraves nao absolutos, os quais visam estabelecer um equilibrio entre os interesses particulares

ou os direitos individuais e o interesse ptblico ou do Estado, como ¢ a hipétese de uma expulsio implicar
na separagio de uma familia.
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15 (estado de necessidade). Caso esses entraves nio estejam presente ndo
havera impedimento ao Estado de adotar as medidas que entender cabiveis.
Percebe-se, pois aqui, que o direito a satide se tornou, em verdade, um
critério de aplicagdo de outras regras da Convengao, notadamente quando
estiver em causa os entraves a expulsdo. Desta forma, caso a pessoa a ser
expulsa esteja em risco de sofrer qualquer ofensa correspondente a um
tratamento incompativel com o artigo 3° da CEDH, incluindo fontes de risco
relacionados as doengas®” e as condigdes humanitarias existentes nesse pais
de recepgdo do expulso, haverd um limite a atuagdo soberana do Estado.
Nio obstante, nesses casos em que o direito a satde é entrave
absoluto, compete ao postulante apresentar provas concretas de que, se
for expulso de um Estado membro, ficara exposto a um risco real de ser
sujeito a um tratamento proibido pelos artigos 2° ou 3° da CEDH. Do
mesmo modo, no que tange as provas, serd o Estado de origem chamado a
esclarecer eventuais diividas sobre o caso submetido a apreciagio do TEDH.

Entretanto, h4 uma exceg¢fo quanto ao 6nus da prova em comento
aos requerentes de asilo, caso em que o TEDH, por considerar que estes
encontram-se em situagdo especial de vulnerabilidade, confere o beneficio
da davida ao avaliar a credibilidade das suas declarac¢des e dos documentos
que as comprovam.

Paralelo a esses pontos até aqui langadas, est4 a questio preocupante
dentro do direito a satide dos estrangeiros sem condi¢io juridica fixada
na Unido Europeia e que ocorre no curso dos regressos forgados e nas
segregacoes compulsdrias®® prévias® ao retorno ao pais de origem.

Isso porque, quer sejam afastados por via aérea, terrestre ou marftima,
os imigrantes devem regressar de forma segura, digna e humana ao pafs
de origem, o que nem sempre ocorre, diante do registro de acidentes com
morte durante o processo de afastamento ou em causas como asfixia ou
por ferimentos graves.

Nas segregacdes compulséria, as mortes ocorrem nos centros de
detengdo® no periodo anterior ao afastamento do Estado receptor, bem

87 Sobre tema vide: TEDH, S.H.H. c. Reino Unido, n° 60367/10, 29 de janeiro de 2013; TEDH, Babar Ahmad
e outros c. Reino Unido, n® 24027/07, 11949/08, 36742/08, 66911/09 e 67354/09, 10 de abril de 2012 e
TEDH, Aswat c. Reino Unido, n® 17299/12, 16 de abril de 2013.

88  Quanto ao tratamento em prisdes vide o caso recentemente julgado: TEDH, SAKIR v. GREECE, de 24
de marc¢o de 2016.

89 O artigo 15, n° 1, da Diretiva Regresso prevé a detengdo de imigrantes submetidos ao procedimento de
regresso, com a privagio da liberdade quando houver risco de fuga ou de outras ingeréncias graves no processo
de regresso ou de afastamento, bem como para preparar o regresso e efetuar o processo de afastamento, o
que deve ser analisado em conjunto com o que prevé o art. 5° n°1, da CEDH.

90 O TEDH declarou que os Estados membros tém nio sé as obrigagdes negativas de nio causarem danos
as pessoas, mas também obrigagdes positivas de as proteger contra a perda da vida ou ferimentos graves,
inclusive de proporcionar acesso a servigos médicos. O Tribunal avalia nesses casos se as autoridades fizeram
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como com o risco de ferimentos auto infligidos ou de suicidio, tanto
durante a detengdo prévia ao afastamento como durante o atastamento
propriamente dito.

Para tanto, a Diretiva Regresso® exige que o estado de satde e as
vulnerabilidades especificas (como idade, problemas de satide mental)** de
cada pessoa sejam consideradas e avaliadas no processo de afastamento,
nos termos do artigo 5° da Diretiva. Assim, um médico deve atestar a
aptiddo de satde para viajar do imigrante. Caso, o estado de satde fisica”’
ou mental nio seja considerado apto, havera justificativa para um eventual
adiamento do afastamento (artigo 9° da mesma Diretiva).

Com essas breves linhas dos entendimentos de aplicagio da CEDH
pelo Tribunal Europeu de Direito Humanos demonstra-se a clara intersegdo
entre o direito a satide e o direito a vida, na medida em que se protegera o
direito a satide e serd obrigagio do Estado prové-lo ao estrangeiro, ainda
que em situagdo irregular ou prévia a sua regularizagdo, sempre que a
vulnerabilidade da satde puder implicar em perda ou risco de perda da
vida, ou em condig¢des degradantes de dignidade humana.

5 BREVES LINHAS SOBRE O DIREITO A SAUDE COMO DIREITO SOCIAL
E COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Sem pretensdo de esgotar o tema, antes como um meio de provocar o
estudo da questdo, urge comentar a distingdo entre direitos fundamentais e
direitos sociais, no contexto de estudo dos direitos humanos na Convengio
Europeia de Direitos Humanos. Tal diferenga é marcante quando se
observam os julgados em direito a saide a ndo nacionais tanto no Brasil
quando no Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

Pode-se conceituar direitos fundamentais do homem como um
conjunto de faculdades e institui¢des que, em cada momento histérico,
“concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade

tudo o que se poderia razoavelmente esperar para evitar um risco real e imediato para a vida de que tinham
ou deveriam ter conhecimento. Precedentes: TEDH, McCann e outros c¢. Reino Unido, n® 18984/91, 27 de
setembro de 1995, pardgrafo 161; TEDH, Velikova c. Bulgaria, n® 41488/98, 18 de maio de 2000, pardgrafo
80. Ver também TEDH, Branko Tomasil e outros c. Cro4cia, n® 46598/06, 15 de janeiro de 2009 e TEDH,
Finogenov e outros c. Rissia, n® 18299/03 e 27311/03, 20 de dezembro de 2011.

91 Diretiva Regresso (2008/115/CE).

92 TEDH, M.S.S. c. Bélgica e Grécia [GST, n° 830696/09, 21 de janeiro de 2011; TEDH, Darraj c. Franga, n®
34588/07, 4 de novembro de 2010.

93 A legislagdo e as politicas nacionais também podem incidir sobre questdes de satide especificas, como é o
caso das mulheres em estado avangado de gravidez.
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humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos
juridicos em nivel nacional e internacional *.

Para José Afonso da Silva” a expressio “direitos fundamentais do
homem” é mais adequada, pois resume a concepg¢io do mundo de forma
associada a ideologia politica que cada ordenamento juridico possui,
tornando possivel a reserva de prerrogativas e de institui¢des garantidoras
para uma convivéncia digna, livre e igual. Essa colocagdo no ordenamento
juridico de cada Estado possibilita a elevacdo desses direitos como diretriz
de todo sistema positivo, e faz com que os direitos fundamentais interfiram
na defesa do homem em todos os campos do Direito.

No Brasil, a Constitui¢io Federal de 1988, embora insira o direito
a saide como um direito social, tem na sua aplicagio uma aproximacio
direta aos direitos fundamentais, sem que isso seja objeto de grandes
questionamentos, de modo a conferir ao Estado a responsabilidade de
promover o acesso aos servigos de satde de forma gratuita, ainda que a
sua efetivacdo se dé, em boa parte, por ordem judicial.

Dai que é possivel atirmar que o direito a satde foi reconhecido como
um direito social fundamental pela Constituig¢do da Republica Federativa
do Brasil, que o inclui como um dos principios basilares a dignidade da
pessoa humana.

Por outro lado, a Convengdo Europeia de Direitos Humanos®’
(CEDH), ndo trata dos direitos sociais, voltando suas for¢as normativas
aos direitos fundamentais, a exemplo do que j4 entendeu a Corte Suprema
Americana®.

Destarte, o direito a satide ganha espaco enquanto direito conexo a
protecio da dignidade humana (artigo 1°) e ao direito a integridade fisica
(artigo 3°), comprovando que esse acoplamento de sistemas ndo significa
fusdo”, mas antes a ligagdo entre duas estruturas juridicas que mantém
seus préprios contornos.

Sendo assim, a auséncia de direitos sociais na CEDH nio significa
afirmar que eles ndo serdo objeto de prote¢io pela TEDH, antes significa

94 CASTRO, J.L. Cascajo, LUNO, Antonio-Enrique Pérez, CID, B. Castro, TORRES, C. Gémes. Los derechos
humanos: significacion, estatuto juridico y sistema. Sevilha: Universidade de Sevilha, 1979. p. 4:3.

95  Paraaprofundamento sobre tema sugere-se: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituigao Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004; e
do mesmo autor: A eficécia dos direitos fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

96 SILVA, José Afonso. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de direito
administrativo, Rio de Janeiro, n. 212, p. 89-94, abr-jul, 1998.

97 Também traduzida como Convengdo Europeia de Direitos do Homem.
98  Vide os casos Harris v. McRae (1980) e Maher v. Roe (1977).

99 SCHWARTZ, Germano. O tratamento juridico do risco no direito a saiide. Porto Alegre, Livraria do Advogado,
2004. p. 73 e 89.
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demonstrar que o ordenamento juridico estd em constante conexio
sistémica. A abertura integracionista do Tribunal deu-se justamente no
entendimento de aplicar nio de forma isolada a CEDH, e sim aliada a
Carta Social Europeia de 1961, fonte de fato responsavel pela abrangéncia
dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

A par do que estd previsto nas normas e da importante integragio
sistémica entre elas, sdo latentes as limita¢des estatais e as distingdes entre
nacionais e estrangeiros, desafio este langado a comunidade juridica e aos
operadores do direito, diante da inseguranga gerada quanto a medida de
fruigdo do direito a satde pelo estrangeiro. £ pior, também pelos nacionais,
pois no caso do Brasil o direito a sadide j4 é atendido de forma insuficiente.

Dai que, possa isso ser considerado ou ndo um regresso ao acesso
ao direito a satide, observa-se um aumento e uma evolugio jurisprudencial
no sentido de que o Poder Judicidrio pode intervir nas a¢des dos Estados,
ponto comum no Brasil e na Unido Europeia, sempre que qualquer direito
esteja prestado de forma ineficientes ou inexistentes.

6 CONCLUSAO

O estudo nos documentos juridicos internacionais nio apresenta
facilidades aos operadores juridicos, os quais contam com fontes maltiplas
cercadas de alteragdes no curso dos anos e ressalvas eleitas por cada um
dos paises signatarios.

Mesmo o direito mais primordial de viver e de ter satide ndo confere
a ampla certeza de extrai-lo por completo dos textos legais, o que exige
dos cidaddos a defesa perante os tribunais responséveis pela aplicagio
desse direito.

A questio que se coloca para saide, enquanto parte de um desejado
processo de consolidagio de uma cidadania democritica, é e continuara
sendo politica, notadamente quando envolve a sua efetiva¢io e a gestdo de
recursos publicos para grupos alheios ao contexto social de um Estado.

O Brasil e a Unido Europeia — esta muito mais do que o primeiro,
passam por uma recep¢do abrupta de imigrantes e pelo desafio de adotar,
urgentemente, medidas objetivas e criteriosas de gestdo nos servigos publicos.

Como afirma Germano Schwartz ', o sistema politico e o sistema
juridico néo se confundem, pois sio funcionalmente diferenciados. Contudo,
cada sistema conta com o feedback do outro, competindo, ao final, somente
ao sistema juridico a fung¢io da decisio, da escolha.

Percebeu-se que na aplicagdo do direito a satide aos estrangeiros nio
residentes, o atendimento ganha limites e fica mais préximo do conceito

100 Ibidem, p. 75.
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de direito a vida, atastando-se do conceito amplo de direito a satide como
um direito a uma vida saudavel ou a ter saiide em sentido amplo.

O direito a satide associa-se ao direito a vida aqui frente a um risco
objetivo e claro de morte (seja por uma causa natural, por doenca, seja
por um tratamento desumano ou por uma violéncia), enquanto uma linha
ténue do limite a auséncia completa do direito a satde.

No Brasil, onde o direito & satide é aplicado pelo Poder Judiciario,
atualmente, com ampla e quase irrestrita interpretagio, compelindo o
Estado a prestagoes independentemente dos padroes legislativos existentes
no ordenamento nacional, fica ainda mais clara a diferenca de tratamento
quando o sujeito da prestagdo for estrangeiro nio residente.

Pondera-se esse contexto de distingdo apenas sob o ponto de vista
Jurisprudencial e legislativo, uma vez que acaba por estar a par do cotidiano
enfrentado nas unidades bésicas de satide das cidades brasileira alvo de ingresso
de imigrantes, obrigadas ao atendimento mesmo daqueles que buscam servigos
de satde sem qualquer tipo de identificagédo ou documento de ingresso.

Outra realidade est4 sob o comando do TEDH, em que o volume
de produgdo jurisprudencial exigiria a andlise por volumes escritos e cuja
resolugdo das situagdes politicas nas fronteiras europeias estd em franca
expansdo, ainda que longe do fim.

A toda evidéncia, nio se exclui o desafio que o TEDH enfrenta no
cumprimento dos seus julgados, frente aos poucos instrumentos coativos
de que dispoe a CEDH, mas que mesmo assim conferem uma protegio
Juridica ndo apenas aos requerentes estrangeiros, mas também aos Estados,
munidos, em principio, de um interesse comum de resolugdo dos conflitos.

Por essas consideragdes, constata-se que o estudo sobre o direito a
satde esta longe de esgotar-se e que muito ainda serd necessario equalizar
para enfrentar a nova realidade de circulagio de pessoas e o consequente
acesso aos direitos dela decorrentes.
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