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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL

Apresentacdo

No dia 14 de novembro de 2019, no XXVII1, em Belém do Para, nosso Grupo de Trabalho de
DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL, é enriquecido com a
apresentacdo de 15 artigos. Um dia apos a vigéncia das duras regras impostas pela EC n. 103
/19 (antiga PEC 6/19), as reflexdes em torno da previdéncia, salde e assisténcia social
predominaram nos artigos e debates que se seguiram apods as apresentacdes dos autores. O
processo de judicializag@o destas politicas, o que incluiu outros direitos sociais como a
moradia e educagdo, também foram objetos de estudos dos autores e autoras que
apresentaram seus trabal hos académicos.

Segue, portanto, uma breve sinopse destes excel entes trabal hos sel ecionados e apresentados,
ficando o convite para gque este debate seja ampliado e ganhe outras dimensdes, de modo que
possamos refletir, critica e academicamente, sobre todos estes direitos sociais no delicado
momento vivido em nosso Pais.

No artigo “A DEMOCRACIA E A JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS’,
apresentado por Winston de Araujo Teixeira, o autor analisa 0 conceito de democracia, bem
como a judicializagdo dos direitos sociais. Analisa a violagdo dos direitos sociais,
pesquisando a cerca da democracia, especiamente no que respeita aos direitos trabalhistas e
0 processo de flexibilizago.

No artigo denominado “AS AC}@ES AFIRMATIVAS NAS PERSPECTIVAS JURIDICA E
ACADEMICA: UMA ANALISE HISTORICA ATUALIZADA”, de Edmundo Alves De
Oliveira, Fernando Passos, 0s autores objetivam construir um arcabouco tedrico para
sustentar a andlise das agdes afirmativas, especiamente na questdo educacional, tendo como
referéncia as publicagbes do Scopus e as legislacdes vigentes. Analisam a quantidade de
publicacdes realizadas a partir destes dados.

No artigo denominado “A VIOL ENCIA CONTRA A CRIANCA E O ADOLESCENTE NO
ARQUIPELAGO DO MARAJO (PA) E SEU DIREITO AO RECONHECIMENTO COMO
SUJEITO DE DIREITO E DE SER PROTEGIDA E RESGUARDADA, de Ana Elizabeth
Neirdo Reymao, Arnaldo José Pedrosa Gomes, propde a discussao sobre a violéncia sexual
contra a crianga e o0 adolescente no Margjé (Pard) e a importancia do direito ao
reconhecimento dos mesmos como sujeitos de direito, analisando sentencas de processos



judiciais de estupro de vulnerdvel na Comarca de Ponta de Pedras. Apontam, na pesquisa, a
falta de protecéo das vitimas nos processos estudados.

No artigo denominado “AUTOTUTELA ADMINISTRATIVA: UMA ANALISE A
RESPEITO DA INCIDENCIA DO "ABATE-TETO", de Raquel Varela Alipio , Carla
Cristiane Ramos De Macedo, os autores buscam a fundamentacdo nos conceitos e
entendimentos vigentes, por enriquecimento sem causa por parte do Estado e como se da a
aplicacdo do denominado “ abate-teto”.

No artigo denominado “DIREITO A MORADIA: UMA VISAO FACE AO DIREITO
AMBIENTAL E A NECESSIDADE DEJUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS
EM POSSIVEIS CONFLITOS DE NORMAS', de Alessandra Castro Diniz Portela, Gisele
Albuquerque Morais, as autoras buscam a andlise do direito fundamental a moradia,
enfocando as limitacdes trazidas pelo Direito Ambiental, bem como a obrigacéo do Estado
em garanti-la. Analisam o processo de judicializacdo de politicas publicas, sustentando esse
processo.

No artigo denominado “DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS: DIREITO DE
SAUDE”, de autoria de Fernando da Silva Luque, o autor analisa os direitos e garantias
fundamentais a salide, descrevendo a distribui¢do de medicamentos, observados os institutos
da reserva do possivel e o principio do minimo existencial, dos primoérdios normativos
patrios a Magna Carta.

No artigo denominado “ERRADICACAO DA POBREZA: CONTRIBUICOES DO

PROGRAMA DE TRANSFERENCIA DE RENDA BOLSA FAMILIA PARA O

CUMPRIMENTO DO ODS1 (OBJETIVO DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL 1)
DA AGENDA 2030 DA ONU”, de Rodimar Silva Da Silva, Mértin Perius Haeberlin, reflete
sobre o Programa Bolsa Familia(PBF) contribui para o cumprimento do ODS1, de
erradicacdo da pobreza, da agenda 2030-ONU. Analisa que as politicas publicas de insercéo
ao mercado de trabalho para geracdo de renda, além das politicas de inclusdo social como
garantias de direitos, precisam ser transversais e integradas ao PBF.

No artigo denominado “IMPACTOS DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 95/2016
SOBRE A SAUDE ESTADUAL”, de Gleice de Nazaré Barroso Lima, Eliana Maria De
Souza Franco Teixeira, as autoras investigam as consequéncias trazidas pela Emenda
Constitucional n° 95 de 2016, no que diz respeito ao orcamento publico e aos repasses de
verbas pela Unido aos Estados e Municipios, especificamente a Regido Norte, Estado do
Para, e a desproporc¢ao dos niveis de desigualdades sociais visiveis naquel e Estado.



No artigo denominado “MALVERSACAO DE DIREITO SOCIAL EM TEMPOS DE

REFORMAS: REFLEXOES SOBRE AS FINALIDADES E FRAGILIDADES DO

BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA”, de Viviane Freitas Perdigo Lima, Renata
Caroline Pereira Reis, analisa 0 beneficio assistencial continuada na, enfocando o relatério
produzido pela Controladoria Geral da Unido, cujo relatorio apontou vérias irregularidades
na concessao deste beneficio.

No artigo denominado “O DEBATE SOBRE O DEFICIT PREVIDENCIARIO E UMA
ANALISE DAS (IN)CONSTITUCIONALIDADES DA PEC 06/2019”, de Joaner Campello
De Oliveira Junior e Carlos Alberto Simbes de Tomaz, os autores analisam 0s processos de
reformas da previdéncia social, especialmente no que respeita a EC 287/2016 e da EC 06
/2019. Avaliam em gque medida a capitalizacéo, 0 BPC e a desconstitucionalizacdo da matéria
previdenciéria confrontam a constituicéo brasileira e as normas internacionais.

No artigo denominado “O MINIMO EXISTENCIAL E A INAPLICABILIDADE DA
RESERVA DO POSSIVEL: A ESSENCIALIDADE DOS DIREITOS A SAUDE BASICA
E A EDUCACAO FUNDAMENTAL”, de Witan Silva Barros e Norma Sueli Alves dos
Santos Vidal, as autoras buscam analisar a essencialidade dos direitos a saide basica e a
educacdo fundamental frente a reserva do possivel, buscando responder a seguinte
problemética: a concretizacdo dos direitos a salde e a educacéo esta sujeita a critérios
objetivos para inaplicabilidade da reserva do possivel? Para tanto, analisam a legislacdo e a
jurisprudéncia do STF, acerca da questdo da salide, nos ultimos dez anos.

No artigo denominado “O NUCLEO ESSENCIAL DO DIREITO FUNDAMENTAL A
SAUDE E OSTRATAMENTOS NO EXTERIOR”, de Luciana Gaspar Melquiades Duarte e
Victor LunaVidal, os autores investigam o tratamento jurisprudencial do direito fundamental
a salide relativamente a realizacdo de pedidos de custeio de tratamentos de salide no exterior.
Investigam o nucleo essencial do direito a saude, analisando as decisdes do Supremo
Tribunal Federa e do Superior Tribunal de Justica, apontando os parametros utilizados por
estes dois Tribunais, propondo outro critério para a concessao destes beneficios.

No artigo “O PROCESSO DE RESSIGNIFICACAO DAS POLITICAS E DIREITOS
SOCIAIS NO BRASIL”, de Simone Maria Palheta Pires, a autora analisa a ressignificacao
dos direitos e politicas sociais, tendo como marco histérico a redemocratizacdo. No artigo, a
autora apresenta as seguintes questdes norteadoras. 1) Os direitos e politicas sociais foram
ressignificados em um cenario de crise do Estado do bem-estar social? 2) Como a conjuntura



politica influencia na efetividade dos direitos sociais e na elaboracdo de politicas publicas? 3)
A transicdo de uma gestdo neodesenvolvimentista para um governo neoliberal tem
contribuido para manter as conquistas sociais?

Uma étimaleitura e proveito de todos(as).

Prof. Dr. José Ricardo Caetano Costa (FURG)

Profa. Dra. Simone Maria Palheta Pires (UNIFAP)

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O NUCLEO ESSENCIAL DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E OS
TRATAMENTOSNO EXTERIOR

THE ESSENTIAL CORE OF THE FUNDAMENTAL RIGHT TO HEALTH AND
HEALTH TREATMENTSABROAD

Luciana Gaspar Melquiades Duarte
Victor LunaVidal

Resumo

O artigo objetiva investigar o tratamento jurisprudencial do direito fundamental a salde
relativamente a realizacdo de pedidos de custeio de tratamentos de salde no exterior. A
pesquisa investiga o nucleo essencia do direito a salide. Adota-se como referéncia tedrica a
Teoria dos Direitos Fundamentais, de Alexy (2011). Por meio da metodologia dedutiva e da
pesquisa qualitativa, o trabalho utiliza fontes indiretas para o delineamento do nucleo do
direito. O confrontamento da discussdo tedrica com a analise das decisdes do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica permite a revisdo critica dos parametros
apontados pela literatura e pela jurisprudéncia.

Palavras-chave: Direito fundamental a salde, Judicializagdo, Tratamentos de salide no
exterior

Abstract/Resumen/Résumé

The investigation is about brazilian jurisprudential behavior regarding the requests for the
costing of health treatments abroad. The research investigates the right to health essential
core. The Theory of Fundamental Rights, by Alexy (2011), is adopted as a theoretical
framework. Through the deductive methodology and the qualitative research, the work uses
indirect sources to delineate the right to health core. The confrontation of the theoretical
discussion with the analysis of the decisions of the Federal Supreme Court and the Superior
Court of Justice allows the critical review of the parameters investigated in the literature and
in the jurisprudence.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental right to health, Judicialization, Health
treatments abroad
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1 INTRODUCAO

Este pesquisa debrucou-se sobre a intrincada problematica referente aos tratamentos
de saude a serem realizados no exterior mediante ordem judicial. Se, por um lado, a
determinacdo ao Estado de que custeie estes tratamentos visa implementar o direito
fundamental a salde do cidaddo que o pleiteia em juizo, por outro, discute-se sobre os
impactos de tais medidas nas politicas publicas que visam permitir o acesso universal e
isondmico ao direito.

O processo de catalogagéo constitucional de direitos de matizes diversificadas e a
elevacdo do seu status a categoria de fundamentais resultaram de esfor¢os hermenéuticos e
politicos substanciais. Especialmente quando considerada a eficacia dos direitos sociais, entre
0s quais o direito a salde, objeto do presente estudo, situa-se, a discussdo transita pela
necessidade de realizacdo de prestacdes materiais e financeiras pelo Estado, o que acarreta,
por sua vez, a atracdo de argumentos relativos a higidez do orcamento publico,
consubstanciados no conhecido argumento da reserva do possivel, e a revisitacao do principio
da separacdo dos poderes e do sistema de freios e contrapesos caracteristico do Estado de
Direito.

Nesse contexto situam-se o direito fundamental a satde e o processo de judicializacao
de politicas publicas relacionadas a tal direito, considerando aexisténcia de procedimentos de
salde oferecidos exclusivamente no exterior que demandam elevados recursos financeiros a
serem custeados pelo Estado, o que conduz, em alguns casos, a escusa do custeio pelo Estado
das referidas medidas sob o pretexto de manutencdo da higidez do orcamento publico. Além
desse argumento, a existéncia de instrumentos normativos e de controvérsias quanto a
limitacdo da fruicdo dos direitos fundamentais pelos cidad&os ao territério nacional implicam
0 acirramento do debate.

De forma a abranger tais provocacOes, o presente trabalho pretende investigar os
principais parametros argumentativos vinculados a tematica explorada. Para tanto, utilizou-se
da metodologia qualitativa de pesquisa, mediante o emprego de fontes indiretas.

A investigacdo fundou-se no Pds-Positivismo juridico, movimento jusfiloséfico que
tem como uma de suas principais contribuicdes a redefinicdo do debate da relagdo entre
Direito e Moral na contemporaneidade, estando alicercada nas nog¢des de dignidade humana e
centralidade dos direitos fundamentais. De acordo com essa visdo tedrica, especialmente

representada por Alexy (2011), a normatividade constitucional é interpretada sob a
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perspectiva da existéncia de regras e de principios, instrumentos que permitem a avaliacdo de
distintas situagdes presentes no cotidiano judicial.

O alcance do resultado deste trabalho ocorreu por meio do cumprimento de objetivos
especificos, como a revisdo da literatura, a analise dos marcos institucionais atinentes a
temaética e a avaliagdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica. Os distintos aspectos presentes nas discussdes doutrindria e jurisprudencial

conduzem a formulacéo de parametros para o adequado tratamento da mateéria neste trabalho.

2 O POS-POSITIVISMO JURIDICO E SUAS CONTRIBUICOES PARA A
JUSTICIABILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Consciente do elevado potencial de arbitrariedade’ manifestado pelo Positivismo
Juridico, o P6s-Positivismo surgiu como um modelo tedrico que buscou reconstruir a ciéncia
juridica sob uma perspectiva valorativa. Desse modo, enquanto Kelsen (2006), expoente do
Positivismo Juridico, tem na lei a principal fonte normativa®, o Pés-Positivismo amplia a
concepcao de normatividade por meio do reconhecimento de regras e principios com matriz

constitucional.

1 O surgimento do Pds-Positivismo no século XX vincula-se a proposta de estabelecimento de
limites & atuacdo discriciondria dos juizes. Para o Positivismo normativista de Kelsen (2006),
diante dos multiplos significados atribuiveis a determinada norma, o juiz elegera, de forma
discricionaria, aquele que considerar mais adequado, 0 que expressa um ato de vontade. Trata-se
da interpretacdo auténtica, vinculada a elementos politicos, morais e ideoldgicos ndo passiveis de
controle. O avanco hermenéutico promovido pelo Pds-Positivismo projeta-se & contencdo da
discricionariedade. Como 0s juizes ndo sao eleitos democraticamente, sendo escolhidos com base
em critérios técnicos, a legitimidade de suas decisfes somente é alcancada pela promocdo de
esforcos argumentativos significativos. Desse modo, a sistematizagcdo das normas juridicas em
regras e principios limita o exercicio da discricionariedade, na medida em que a compreensdo do
sistema juridico é percebida, conforme Dworkin (2002), sob a perspectiva da existéncia de apenas
uma resposta correta para 0 caso concreto, estando afastada a atividade volitiva do juiz na
interpretacdo de eventuais lacunas ou conceitos juridicos indeterminados. Para Alexy (2005),
embora nem sempre exista apenas um Unico significado normativo para a determinacdo do caso
concreto, as tarefas de racionalizacdo e de argumentacdo conduzem a um numero limitado de
possiveis significados, estando também restringida a discricionariedade.

2 O salto qualitativo propiciado pelo Pos-Positivismo no tocante a normatividade constitucional
pode ser vislumbrado pela comparagéo entre Kelsen (2006) e Alexy (2011). Embora Kelsen (2006)
considere que o ordenamento juridico seja organizado sob a perspectiva de hierarquia das normas a
partir da Constituicdo, o autor inadmite a possibilidade de refuta a aplicacdo de leis
inconstitucionais pela Administracdo Publica. Assim, para o autor, elas sdo consideradas validas (e,
portanto, constitucionais) enquanto ndo forem revogadas. Por sua vez, a proposta de Alexy (2011),
assentada na supremacia dos direitos fundamentais consagrados constitucionalmente, proporciona
a interpretacdo das normas infraconstitucionais sob a perspectiva da supremacia constitucional.
Desse modo, é admitida a excusa a aplicacdo de uma lei evidentemente inconstitucional ou que
veicule uma injustica extrema.

70



Por reconhecer a normatividade dos principios enquanto veiculos de valores da
comunidade politica, 0s autores pds-positivistas demonstram o compromisso tedrico com a
justica material das decisdes e com a Moral. Tal pacto, conforme indicado por Alexy (2011),
associa-se ao mecanismo de veiculacdo das normas consagradoras dos direitos fundamentais.
Correspondem, portanto, a incorporacdo, pelos ordenamentos juridicos nacionais, de
verdadeiros compromissos éticos originarios do debate democratico e da celebracdo de
tratados entre os paises apos o fim da Segunda Guerra Mundial. De modo semelhante,
Dworkin (2002) vislumbra na fundamentacdo principioldgica das decises judiciais, a
identificacdo de valores morais presentes no ordenamento juridico, o que restringe a atividade
do julgador a realizacéo de escolhas com fundamento nos valores comunitérios.

Para estabelecer a distincdo entre regras e principios, Alexy (2011) afirma que o0s
referidos comandos possuem caracteristicas qualitativas préprias. Dessa maneira, 0S
principios correspondem a “[...] normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes”. Tratam-se, portanto, de
“mandados de otimizagdao” (ALEXY, 2011, p. 90), que podem ser realizados, em maior ou
menor medida, quando da colisdo com outros principios. Os principios correspondem,
portanto, a mandamentos prima facie. Por sua vez, “[...] as regras sdo normas que apenas
podem ser cumpridas ou ndo; se uma regra for valida, dever-se-a fazer exatamente o que ela
exige, nem mais nem menos. Portanto, as regras contém determinagdes no ambito do fatica e
juridicamente possivel” (ALEXY, 2011, p. 91). Dessa forma, tais enunciados correspondem a
mandamentos definitivos, sendo aplicados pelo procedimento tradicional da subsuncéo,
correspondente ao percurso 14gico que se desdobra em tese, antitese e sintese.

A textura aberta dos principios permite a obtencdo de solugdes diversas daquelas que
sdo caracteristicas do ambito das regras. Um conflito entre regras é solucionado pela
declaracdo de invalidade de uma delas ou pela identificacdo de, pelo menos, uma clausula de
excecdo. Nesse sentido, sdo Uteis os critérios tradicionais de solugdo de antinomias aparentes,
quais sejam, 1) lex posterior derogat legi priori, 2) lex specialis derogat legi generali e 3) lex
superior derogat legi inferiori. Enquanto isso, as colisbes entre principios consideram a
relacdo de precedéncia entre os enunciados normativos de acordo com as condigdes
especificas do caso analisado. Trata-se, portanto, da dimensdo do peso, medida que
desconhece a existéncia de uma precedéncia geral entre os principios em jogo e demanda a
andlise das circunstancias faticas e juridicas da situacdo (ALEXY, 2011). A ponderagéo entre

principios conduz a criacdo de uma regra especifica para o caso concreto.
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A transposicdo de comandos prima facie para comandos definitivos é concretizada
pela maxima da proporcionalidade, mecanismo analitico composto por trés subméximas, a
saber, 1) adequacdo, responsavel pela escolha dos meios aptos ao atingimento de determinado
fim, 2) necessidade, caracterizada pela escolha do meio que ird o outro principio colidente na
menor medida possivel e 3) proporcionalidade em sentido estrito, utilizada para mensurar, de
forma argumentativa e racional, a relevancia da interferéncia de um principio sobre outro

comparativamente aos objetivos previamente determinados.

2.1 Direito fundamentais sociais e justiciabilidade

A atribuicdo de significado normativo aos preceitos constitucionais por meio da
reorientacdo interpretativa aclarada pelo Pds-Positivismo Juridico ndo foi um movimento que
se restringiu ao plano tedrico. De meras promessas politicas, as normas constitucionais
passaram a ser consideradas como a génese de direitos subjetivos exigiveis perante os poderes
publicos. Nessa sentido, o crescente avanco da conscientizacdo da sociedade quanto a tais
direitos e, por consequéncia, quanto ao dever estatal em efetiva-los, foi acompanhado pela
também crescente provocagdo do Poder Judiciario no controle de politicas publicas.

Sob a perspectiva do direito a satde, o fenbmeno da judicializacdo assumiu contornos
peculiares. A necessidade de execucdo de prestacGes positivas pelo Estado, caracteristica
essencial do referido direito, coloca-o na categoria de direito fundamental de segunda
dimensdo (SARLET, 2011). Em se tratando, portanto, de um direito fundamental social, a sua
materializacdo corresponde a efetivacdo da liberdade em sua acepcdo material, ou conforme
Sarlet (2011, p.47), a promogdo da “[...] liberdade por intermédio do Estado”. E valido
ressaltar que a classificacdo descrita espelha um processo de transformacdo do Estado
operado por meio do “reconhecimento de novas necessidades basicas” (SARLET, 2011, p.
37), em que se configura a ascensdo de um Estado de natureza social, que incorpora aos
valores notadamente privatisticos do Estado Liberal principios de justica material.

A classificagdo proposta por Alexy (2011) para os direitos fundamentais sociais
apresenta algumas peculiaridades. Para além dos direitos a liberdade e a igualdade, o autor
identifica uma categoria de direitos dependentes da realizacdo de prestagdes por parte do
Estado: os direitos a prestacdo em sentido amplo. Tais direitos, conforme Alexy (2011),
abarcam diversas modalidades de atos positivos executaveis pelos poderes publicos como a
criacdo de legislacdo para a protecdo dos individuos pela tutela penal, o que caracteriza a

subcategoria de direito a protecdo, até o estabelecimento de normas de natureza
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procedimental, que englobam as seguintes subcategorias: “(1) competéncias de direito
privado; (2) procedimentos judiciais e administrativos (procedimento em sentido estrito); (3)
organizacdo em sentido estrito; e (4) formagdo da vontade estatal” (ALEXY, 2011, p. 483-
484). Em resumo, as duas categorias citadas, quais sejam, direitos a protecdo e direitos a
organizacgéo e procedimento, compdem um conjunto de direitos a agOes estatais positivas que
podem ser tanto prestacdes de natureza material como normativa.

Para além das duas subcategorias mencionadas, existe um terceiro componente desse
grupo: os direitos a prestacao em sentido estrito. Para o autor, a referida categoria corresponde
a “direitos do individuo em face do Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios
financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente do mercado, poderia também obter
de particulares” (ALEXY, 2011, p. 499). Nessa categoria estdo abrangidos, entre outros, os
direitos ao trabalho, a moradia, a educacdo e a saude, objeto da presente pesquisa.

Equivalendo os direitos sociais como aqueles exigiveis perante o Estado, tem-se o
fendmeno da justiciabilidade, definido como “exigibilidade judicial” (TOLEDO, 2017, p
278), e que confere ensejo ao fendmeno da judicializacdo, termo que qualifica o fenbmeno de
crescente busca por intervencdo judicial para a efetivacdo dos direitos, especialmente aqueles
de contetdo social. A expansdo da atuacdo jurisdicional, deve-se ressaltar, ndo ocorre de
modo pacifico. Em paralelo a auséncia e/ou a insuficiéncia da atuacdo dos Poderes
Legislativo e Executivo na criacdo e conducdo de politicas publicas alinhadas aos ditames
constitucionais, tem-se o cometimento de “excessos e inconsisténcias” (BARROSO, 2013,
160) na esfera das decisdes judiciais. A auséncia de critérios precisos e 0 recurso a
argumentos tomados pela emogdo nesse meio agravam os ja sérios problemas de custeio de
pedidos desarrazoados cotidianamente levados ao Poder Judiciario, resultando na realocacdo
de recursos e no comprometimento da sanidade financeira do Estado.

Registre-se, contudo, que o recurso ao argumento da reserva do possivel ndo deve
constituir obstaculo intransponivel a efetivacdo dos direitos fundamentais. Destaca-se, como
problema comum, tanto as decisbes negativas de direitos quando as permissivas o
cometimento de excessos. Nesse sentido, é valido notar que a assertiva antecedente ndo quer
dizer que a pratica forense em matéria de judicializacdo dos direitos sociais ndo possa levar a
decisdes errbneas. Na verdade, objetiva-se evitar, tal como proposto por Alexy (2005, 2011)
no processo de racionalizagcdo argumentativa presente em suas obras, a ocorréncia de decisoes
desarrazoadas e ndo justificadas sob a perspectiva do sistema democratico.

Desse modo, a busca por critérios e argumentos racionais € indicada para a obtencéo

de solugbes razoaveis para as situagdes enfrentadas pelo Poder Judiciario. E invalida, por
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consequéncia, a invocagdo do principio da reserva do possivel sem o acompanhamento da
demonstracdo de que determinada prestacdo de saude, caso executada pelo Estado, pode lesar
gravemente o orcamento publico e a capacidade estatal de cumprir com 0s seus outros
deveres. De modo semelhante, o procedimento de saude disponibilizado a determinado
individuo sem que haja a avaliacdo do potencial de extensdo da prestagdo a outros individuos
prejudica ndo somente a higidez do erario, como também viola os principios da
universalidade e da igualdade de tratamento.

Como se percebe, a justiciabilidade dos direitos sociais € matéria intrinsecamente
vinculada aos conflitos de competéncias e ao principio da separacdo dos poderes. Ao atribuir
fungdes consideradas tipicas aos poderes — cabendo, portanto, ao Legislativo as tarefas de
fiscalizacdo dos demais poderes e também de producdo legislativa, ao Executivo a elaboragéo
e a execucdo de politicas publicas e ao Judiciario o controle das atividades dos demais
poderes mediante a provocacdo, haja vista ser o principio da inércia o seu comando reitor — a
referida tese limitaria a atuacdo dos poderes quanto ao exercicio de atividades de natureza
diversa da qual foram originalmente constituidos. Assim, ao controle judicial de politicas
publicas tem sido atribuido pejorativamente o termo “ativismo judicial”, utilizado para
designar a intervencdo indevida da tutela jurisdicional nas fungdes de competéncia dos demais
poderes (TOLEDO, 2017).

Como argumentos favoraveis a justiciabilidade, podem ser apontados trés
principios formais que conferem suporte ao processo de ponderacdo e aos principios
materiais. Pelo primeiro, a tese da separacao dos poderes implica a existéncia de um controle
reciproco entre eles, identificado no sistema de freios e contrapesos. Assim, caso ndo haja o
empenho do Poder Executivo na satisfacdo dos direitos sociais previstos constitucionalmente,
sera 0 Poder Judiciario competente para analisar a demanda. Pelo segundo, o principio da
democracia possibilita o controle pelo Judiciario da atividade legislativa que é contraria ou
omissa aos direitos fundamentais. Pelo Gltimo, a inafastabilidade da tutela jurisdicional, é
dever do Poder Judiciario apreciar quaisquer provocacfes que lhe sdo feitas (TOLEDO,
2017).

2.2 O nucleo essencial do direito fundamental a satde

O direito fundamental a salde deve ser interpretado sob a dimensdo de garantia de
dignidade. Por meio da disposi¢do constitucional, o referido direito abarca ndo somente a

concepcao de auséncia de doenca, ou a sua reducdo a um minimo fisiolégico ou vital. Esta
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compreendida em sua concepcao a manutencao de um complexo de bem-estar fisico, psiquico
e social, que pode ser efetivado tanto pela perspectiva de ndo intervengdo do Estado ou dos
particulares na saude dos individuos, quanto pela prestacdo material pelo Estado de servicos e
medicamentos (SARLET; FIGUEIREDO, 2010), o que se alinha ao conceito de direito a
prestacOes em sentido estrito definido por Alexy (2011).

A perspectiva qualitativa presente no ordenamento juridico nacional quanto ao direito
a saude demanda uma analise pormenorizada do seu contetdo essencial. Nesse sentido, a
adocdo por este trabalho da tese relativa do nucleo essencial dos direitos fundamentais tem na
aplicacdo da maxima da proporcionalidade o seu instrumento de controle. Dada a pluralidade
de enfoques manifestada pelo referido direito, a observancia do pardmetro metodoldgico
proposto por Alexy (2011) constitui ferramenta adequada ao tratamento do direito, na medida
em que corresponde a um procedimento racional argumentativo de utilizacdo universal.

Considerando que fatores sociais, politicos, econdmicos e até mesmo tecnoldgicos
tendem a modificar as relagdes juridicas, a definicdo de um nicleo essencial em critérios
demasiadamente rigidos, tal como proposto pela tese absoluta, tende ao anacronismo.
Conforme observado, isso se deve a mutabilidade do Direito e das prestacdes estatais
relacionadas a tutela da dignidade. A tese relativa ndo impede, no entanto, a investigacdo de
critérios comuns para decisfes semelhantes. Assim, 0 processo de inventariacdo de conquistas
nos planos juridico e social permite que o intérprete possa seguir um roteiro de acdo
(SARLET; FIGUEIREDO, 2010).

Relativamente a esfera da salde, o conceito de nucleo essencial visa a definicdo de um
conjunto de prestacbes minimas para a fruicdo do direito em condicGes dignas. Para muitos
estudiosos da tematica, a delimitacdo do nlcleo tende a se concentrar nos servicos basicos de
salde, isto é, na atencdo primaria, tal como propugnado por Alexy (2011).

A definicdo sugerida por Alexy (2011) ndo se adequa a realidade normativa brasileira,
em que o direito a saude € garantido constitucionalmente sob as diretrizes da integralidade e
da universalidade. Assim, no Brasil, impde-se o fornecimento de prestaces de saude de custo
reduzido e/ou de diminuta complexidade, como o fornecimento de medicamentos para o
controle da pressao arterial, até prestacfes de custos elevados e/ou de elevada complexidade,
como o transplante de 6rgéos e a realizacdo de procedimentos cirdrgicos no estrangeiro.

De modo a interpretar o conjunto de relagdes complexas atinentes a tematica,
Melquiades Duarte (2011) definiu o nucleo essencial do direito a saide como o conjunto de
prestaces de salide necessarias para a preservacdo mediata ou imediata da vida humana. Este

conceito, atento ao principio da integralidade que permeia o direito a saude, inclui incluidas
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medidas de prevenc¢do, de promocédo ou de recuperagdo da satde, bem como as intervencdes
de baixa, média e alta complexidade. Exemplificativamente, podem ser citadas prestaces
estatais como 0 saneamento basico, a vacinacdo contra doencas fatais, 0 combate aos agentes
transmissores de doencas da mesma natureza, os tratamentos de doencas cronicas que possam
evoluir para o 6ébito, os atendimentos de urgéncia e emergéncia, as intervencdes cirurgicas
capazes de salvar uma vida, as internacbes em leitos de UTI, etc. A autora cunhou a
expressao “demandas de saude de primeira necessidade” para caracterizar o conjunto de
prestacOes estatais dirigidas a manutencdo da vida, e a expressdo “demandas de satide de
segunda necessidade” para, por exclusdo, contemplar as demais prestagdes “que ndo sdo
suficientes para proteger e garantir o pré-requisito para a fruicdo da dignidade, qual seja, estar
vivo” (Id., 2011, p. 170). O nucleo essencial definidor de uma norma regra, isto é, instrumento
consagrador de direitos definitivos corresponderia a primeira classificacdo tratada. Por
consequéncia, com relagdo a esse critério ndo sdo cabiveis quaisquer argumentos em defesa
da reserva do possivel uma vez que, ao vincularem o Estado de maneira absoluta, como é
préprio das normas-regra, 0 ente publico deve organizar-se administrativa e financeiramente
para 0 seu cumprimento. Enquanto isso, as demandas de saude de segunda necessidade,
veiculadas por normas do tipo principio, estariam sujeitas a colisdo com os demais principios.

Melquiades Duarte (2011), entretanto, reconhece que, como assevera 0 texto
constitucional em artigo 1°, inciso Il (BRASIL, 1988), a dignidade humana é principio
fundamental sem o qual o Estado Democratico de Direito ndo se realiza. Assim, ao lado das
prestacfes necessarias para a protecdo mediata ou imediata da vida humana, devem somar-se
as prestacdes de saude de elevada essencialidade para a vida com dignidade. A definigcdo de
quais prestacdes devem ser consideradas de elevada essencialidade, isto é, sem as quais 0
exercicio do direito a vida ndo ¢ efetivado em condi¢des minimas de dignidade, ¢ tarefa a ser
desincumbida argumentativamente. Pode-se ilustrar com as demandas de salde inerente a
protecdo ou restauracdo das funcdes dos 6rgdos sensoriais (visdo, audi¢do, paladar e olfato) e
dos membros inferiores ou superiores. Assim, por exemplo, os tratamentos e procedimentos
oftalmoldgicos e a dispensacdo de préteses dos membros superiores e inferiores, ainda que
prescindiveis para a sobrevida, estariam incluidos no nucleo essencial do direito a salde em
virtude de sua elevada imbricacéo a dignidade.

Essa demarcacdo do conceito de nucleo essencial do direito a saide tem como objetivo
a analise da realizacdo de tratamentos de saude fora do territdrio nacional, o que sera

discutido no préximo item.
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3 O SISTEMA UNICO DE SAUDE E OS TRATAMENTOS DE SAUDE NO
EXTERIOR

O Sistema Unico de Satde — SUS — foi previsto pelo texto constitucional no seu artigo
198 (BRASIL, 1988), que estabeleceu a instituicdo de uma rede de acOes e servigos efetivados
mediante a cooperagdo entre os entes federativos e a distribuicdo hierarquizada de
competéncias entre os mesmos, considerando os diferentes niveis de complexidade dos bens e
servigos disponibilizados a populacao.

A organizacao do sistema publico de salde ndo se restringiu a previséo constitucional.
Em 19 de setembro de 1990, foi promulgada a Lei n° 8.080 (BRASIL, 1990), também
conhecida como Lei Organica da Saude (LOS). Por meio dessa legislacdo, confirmavam-se as
disposicdes constitucionais por meio da conjugacdo de acdes e servicos de salde prestados
por todos os entes federativos, permitindo ainda a realizacdo de tais atividades pela iniciativa
privada.

A estruturacdo de um sistema de satde pautado pela universalidade de atendimento e
pela integralidade de cobertura dos tratamentos, abrangendo desde prestacdes simples até a
promocdo de procedimentos mais complexos e onerosos aos cofres publicos atinge, conforme
visto, a discussdo quanto a higidez do erério e da sua capacidade de cobertura do maior
ndmero possivel de cidadaos.

Na década de 1990, a problematica foi tratada pela Portaria n® 763 (BRASIL, 1994),
gue vedou expressamente o custeio de tratamentos de salde no exterior. Estando ainda
vigente, o referido instrumento normativo foi apreciado no @mbito da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. De antemdo, destaca-se 0
desacerto de sua redacdo ante a inocorréncia da referida proibicdo ao texto constitucional e
nas demais leis referentes ao direito a satde.

Para analisar tais essas questdes, 0s proximos subitens investigam a jurisprudéncia dos
tribunais superiores relativamente aos pedidos de realizacdo de tratamentos de saude no

exterior.

3.1 Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Para a compreensdo dos posicionamentos do Supremo Tribunal Federal em face
dos pedidos de tratamento de salide no exterior, este trabalho realizou pesquisas no seu portal

eletrénico de modo a investigar o conteudo de suas decisdes. Para tanto, foram utilizados, na
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data de 15 de maio de 2018, os termos de pesquisa “satde e exterior NAO tributario NAO
aduaneiro NAO comercial NAO habeas”. Os termos “NAO” foram utilizados de modo a
eliminar possiveis resultados ndo compativeis com a temética abordada.

Os dados coletados foram condensados na seguinte tabela:

Tabela 1: quantitativo das decises relativas a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Tipo de Total de Quantidade deQuantidade deQuantidade de Quantidade de Meérito ndo
documento  documentos documentos documentos deferimentos indeferimentos apreciado
pesquisado  retornados  excluidos utilizados

Acordao 16 15 1 1 0 0
Decisdo 112 102 10 2 5 3
monocratica

Decisdoda 39 33 5 2 1 3
presidéncia

Totais 167 150 17 5 6 6

FONTE: Elaborado pelos autores

As decisbes revelam a auséncia de um posicionamento consolidado no Supremo
Tribunal Federal no periodo compreendido entre os anos de 2004 e 2017. A primeira decisao
encontrada com base nos critérios de busca aplicados tem sua publicacdo em 26 de outubro de
2004 e a dltima data de 28 de setembro de 2017. Embora o lapso temporal abrangido seja
longo e os casos tratados apresentem peculiaridades no que concerne aos tratamentos pedidos
e as respectivas questdes processuais, ha uma tendéncia, resguardados os critérios a seguir
expostos, a efetivacdo dos direitos a vida e a salde nos posicionamentos da referida corte no
periodo investigado.

O Supremo Tribunal Federal foi provocado de forma reiterada quanto a concessao
de tratamentos de retinose pigmentar em Cuba, tendo se manifestado em oito decisdes.
Caracterizada pela perda progressiva da visdo, a retinose pigmentar é doenca hereditaria cujos
tratamentos existentes ndo possuem comprovada eficacia.

Nos recursos extraordinarios de n°® 411557 (BRASIL, 2004c) e 359383 (BRASIL,
2005d), compreendidos nos anos de 2004 e 2005, o tribunal deferiu os tratamentos pedidos
sob o argumento de protecdo do direito & saude e a vida dos cidaddos. Nesse sentido, é
emblematico o voto do ministro Cézar Peluso no recurso extraordinario n°® 411557 (BRASIL,
2004c), oportunidade em que restou assentado que o carater programatico das normas de

direitos fundamentais ndo impede que o Judiciério efetive seu comando:

A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
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INCONSEQUENTE.- O caréter programatico da regra inscrita no art. 196 da
Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prdpria Lei Fundamental do
Estado (BRASIL, 2004c).

No recurso extraordinério n® 498567 (BRASIL, 2006d), a opinido anteriormente
favoravel aos tratamentos em Cuba foi convertida em negativa, o que foi mantido no recurso
extraordinario de n® 421402 (BRASIL, 2010c). No julgado, tornou-se relevante a declaragédo
do Conselho Brasileiro de Oftalmologia quanto a inexisténcia de tratamento eficaz para a
enfermidade. Além disso, foi também destacada a inexisténcia de comprovacao da efetividade
do tratamento cubano. O mesmo argumento foi utilizado pelo tribunal em decisdes relativas
ndo somente a retinose pigmentar, sendo identificado também na suspensdo de tutela
antecipada n° 223 (BRASIL, 2008c). O recurso extraordinario n® 570035 (BRASIL, 2015b),
embora ndo tenha avaliado o mérito da questdo, reiterou o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal quanto a negativa de atendimento desses tratamentos em Cuba.

A significativa proporcdo de decisGes relativas a retinose pigmentar ndo impediu a
apreciacao de outras prestacGes de saude pelo Supremo Tribunal Federal. Manifestando-se em
9 decisbes, o tribunal analisou pedidos relativos a doencas raras cujos tratamentos s&o
oferecidos exclusivamente no exterior. Enfermidades como a doenca do xarope de bordo na
urina e o linfoma de Hodgkin tiveram decisdes favoraveis aos pedidos formulados, conforme
destacam, respectivamente, as suspensdes de tutela antecipada n® 36 (BRASIL, 2005e) e n° 50
(BRASIL, 2006c).

Avaliadas as decisdes judiciais referentes a pedidos de tratamentos ndo relacionados
ao caso cubano, existem somente 3 (trés) decisdes favoraveis a concessao dos tratamentos —
suspensdes de tutela antecipada n® 36 (BRASIL, 2005e) e 50 (BRASIL, 2005c) e suspensao
de tutela antecipada no agravo regimental n°® 211 (BRASIL, 2017), enquanto podem ser
identificadas 4 decisdes contrarias aos pleitos — suspensdo de tutela antecipada n° 223
(BRASIL, 2008c), recurso extraordindrio n® 595507 (BRASIL, 2009), suspensdo de
seguranga n°® 4244 (BRASIL, 2011b) e suspensdo de seguranca n°® 4244 (BRASIL, 2011c)®.

3 As suspensdes de seguranca n® 4244 (BRASIL, 2011b) e n° 4244 (BRASIL, 2011c) foram objeto
de duas decisdes no ambito do Supremo Tribunal Federal sobre matérias semelhantes, o que
justificou o seu tratamento autdnomo na tabela 1. Na decisdo publicada em 08 de agosto de 2010,
foi conferido julgamento favordvel ao Estado do Rio Grande do Norte de modo a impedir o
levantamento das quantias requisitadas pela outra parte em virtude dos custos relacionados aos
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Além disso, foi identificada uma decisdo em que o mérito ndo foi apreciado — suspenséo de
tutela antecipada no agravo regimental 691 (BRASIL, 2016b) — haja vista a perda
superveniente do objeto. A existéncia de decisdes tanto permissivas quanto negativa pode ser
explicada pela identificacdo de alguns critérios sustentados nas decisdes.

Nesse sentido, a argumentacdo desenvolvida pelos ministros nos julgamentos pautou-
se pelo estabelecimento de pardmetros relacionados a 1) comprovacao da eficacia, o que
ocorreu na suspenséao de tutela antecipada n° 223 (BRASIL, 2008c), que negou o tratamento
em razdo do seu carater experimental; 2) a existéncia de tratamentos de eficacia equivalente
ou semelhante no Brasil, como destacado nas suspensdes de tutela antecipada n°® 50 (BRASIL,
2005c), 36 (BRASIL, 2005e) e 211 (BRASIL, 2017) — todas favoraveis aos pedidos dos
pacientes ante o esgotamento de meios disponiveis no pais — e também no recurso
extraordinario n°® 595507 (BRASIL, 2009), que foi contrario ao pedido da parte, haja vista a
disponibilidade do tratamento no &mbito doméstico a época.

Como questdes relativas a eficacia probatdria dos tratamentos pedidos demandavam
nova analise probatoria, foram negadas as medidas requeridas e respeitados os argumentos
relativos a matéria aduzidos nos tribunais de origem, conforme destacado nos recursos
extraordinarios n°® 595507 (BRASIL, 2009) e 575361 (BRASIL, 2010e). Somadas as decisbes
referentes aos tratamentos de retinose pigmentar — recursos extraordinarios n° 498567
(BRASIL, 2006d), 421402 (BRASIL, 2010c), 542641 (BRASIL, 2010d), 367754 (BRASIL,
2010b) e 570035 (BRASIL, 2015b), a mencdo a referida impossibilidade, resultante do
entendimento da Sumula n® 279 (BRASIL, 1963), foi repetida 7 vezes.

3.2 Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

A coleta dos dados a seguir expostos ocorreu por meio de pesquisa ao portal
eletronico do referido tribunal, estando organizada em tabela. Foram também utilizados, na
data de 30 de setembro de 2018, 0s termo de busca “satide e exterior NAO tributario NAO
aduaneiro NAO comercial NAO habeas”.

Os dados coletados foram condensados na seguinte tabela:

tratamentos de salde da parte ja terem sido garantidos no tribunal a quo. Constatou-se no julgado
que a parte se utilizava da estratégia de dupla cobranca da Unido e do Estado mencionado de
forma a garantir o custeio das despesas vinculadas a seu tratamento. Nessa decisdo restou
consignado que a concessdo do pedido estorno pelo Estado das quantias estaria condicionada a
comprovacao da estratégia de litigancia duplice da parte, o que foi feito na decisdo publicada em
02 de maio de 2011.
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Tabela 2: quantitativo das decisdes relativas a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

Tipo de Total de Quantidade Quantidade Quantidade Quantidade deMérito ndo
documento documentos de de de indeferimento apreciado
pesquisado retornados documentos documentos deferimentoss
excluidos  utilizados
Acdérddo 44 26 18 5 7 6
FONTE: Elaborado pelos autores

Como ndo houve recorte temporal do conjunto de decisbes avaliados, foram
identificados 44 (quarenta e quatro) acordaos e 1818 (mil oitocentas e dezoito) decisdes
monocréaticas. Dado o suficiente ndmero de acorddos, que ja se revelou satisfatorio a
verificacdo do comportamento do Superior Tribunal de Justica, ndo foram avaliadas as
decisdes monocraticas.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica apresenta um linha evolutiva
mais consistente do que aquela apresentada pelo Supremo Tribunal Federal. A excecdo do
REsp 509753 (BRASIL, 2003c), em que o houve a declara¢do de incompeténcia do tribunal
para a apreciacdo do pedido, as primeiras manifestacdes do referido tribunal — reclamacéo n°
868 (BRASIL, 2001), recursos especiais n® 338373 (BRASIL, 2003a), e 353147 (BRASIL,
2003b) e mandado de seguranga n® 8740 (BRASIL, 2004a) — foram favoraveis a concessao
dos tratamentos. Como argumentos que embasaram as decisdes, a protecdo do direito a vida e
a salde e a integralidade do Sistema Unico de Saude previstas no artigo 196 da Constituicio
(BRASIL, 1988) e no inciso Il do artigo 7° da Lei n° 8.080 (BRASIL, 1990) possibilitaram o
afastamento da vedacdo expressa estabelecida pela Portaria n. 763 (BRASIL, 1994) do
Ministério da Satde®.

Apesar das decisbes anteriormente destacadas apresentarem posicionamentos
favoraveis a concessdo dos pedidos requeridos, o entendimento do Superior Tribunal de
Justica consolidou-se em sentido oposto ao anteriormente adotado a partir do mandado de
seguranga n° 8895 (BRASIL, 2004b). Instado a se manifestar novamente quanto aos
tratamentos de retinose pigmentar em Cuba, o tribunal referendou a validade da Portaria n°
763 (BRASIL, 1994), do Ministério da Saude, sob a alegacdo de que a ndo comprovacao da
eficacia do procedimento oferecido em Cuba resultaria em desperdicio dos limitados recursos

estatais.

4 As decisdes compreendem o periodo de 25 de junho de 2001 a 09 de fevereiro de 2004.
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A partir do mandado de seguranga n°® 8895 (BRASIL, 2004b), as decisdes seguintes
prolatadas pelo Superior Tribunal de Justica ou resultaram na ndo apreciacdo do mérito em
discussdo por razdes processuais, como no agravo regimental na medida cautelar n® 10154
(BRASIL, 2005a), no agravo regimental no recurso especial n® 1444698 (BRASIL, 2015a) e
no recurso especial n°® 1397076 (BRASIL, 2013), ou reiteraram 0 posicionamento da corte
diante de novos pedidos de realizacdo de tratamento de retinose pigmentar em Cuba, como
presente nos julgados recursos especiais n® 616460 (BRASIL, 2005c), 511660 (BRASIL,
2006a) e 844291 (BRASIL, 2006b).

A Unica decisdo posterior a0 mandado de seguranca n°® 8895 (BRASIL, 2004b) em que
houve deciséo acerca de enfermidade distinta da retinose pigmentar foi o agravo regimental
na suspensdo de seguranca n° 1467 (BRASIL, 2005b). Neste caso, o tribunal foi provocado a
se manifestar sobre a realizacdo de transplante de intestino nos Estados Unidos para tratar de
pseudo-obstrucdo intestinal idiopatica, doenca grave de ocorréncia rara que pode conduzir a
problemas lesivos a saude gastrointestinal do paciente. Assim como no recurso especial n°
338373 (BRASIL, 2003a), restou definido o entendimento de que, em havendo tratamento
equivalente disponivel no Brasil, deve-se optar pelos recursos disponiveis em territdrio

nacional, fato que impediu a concesséo da medida pleiteada.

3.3 Sintese dos julgados e analise critica

Apesar da diversidade de argumentos empregados nas decises anteriormente tratadas,
podem ser enunciados alguns indicadores adotados pela jurisprudéncia. Em grande medida,
num momento inicial, as decisGes tiveram como enfoque a inexisténcia de restricbes a
efetividade dos direitos fundamentais. Desse modo, foram comuns argumentos em torno do
afastamento do carater programético das normas constitucionais. Mesmo quando reconhecida
a programaticidade das normas que veiculam os direitos, foram adotadas teses favoraveis aos
pedidos. Embora seja louvavel a tentativa de atendimento na maior medida possivel dos
pedidos das partes, haja vista o risco potencial a saide e a vida dos pacientes, a falta de
critérios racionais é problematica se analisada sob a maxima da proporcionalidade, que, em
sua segunda subméxima, exige a efetivacdo de um direito pelas vias menos restritivas a
outros. Nesse sentido, o questionamento quanto a existéncia de tratamentos equivalentes ou

de resultados similares no territério nacional, considerados, pelo menos em tese, menos
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onerosos do que aqueles oferecidos no estrangeiro, deveria ter constado com maior frequéncia
nas decisoes.

Do mesmo modo, sob o prisma da subméxima da adequacdo, que exige a eleicdo de
vias eficazes para a promocdo de um direito, a consulta a instituicdes especializadas no
assunto quanto a eficacia dos procedimentos solicitados deveria ter sido objeto de analise
pelos tribunais. Em se tratando de um sistema oficial que conta com informacdes mais amplas
quanto a eficacia dos tratamentos solicitados, o sistema de salude publica deveria ter sido
consultado no desenvolvimento do processo decisional. Contando com protocolos
terapéuticos especializados e comandos dirigidos a padronizacdo do atendimento, o Sistema
Unico de Sadde é responsavel por reunir o conhecimento quanto a eficacia das medidas de
salide analisadas, além de permitir o desenvolvimento do debate cientifico.

Se consulta ao Sistema Unico de Salde é essencial, isso ndo significa, contudo, que o
Poder Judiciario deve acatar todas as decisfes tomadas pelos demais poderes. De fato, do
sistema de freios e contrapesos € extraida a responsabilidade da tutela jurisdicional no
controle das tarefas desempenhadas pelos demais poderes. Assim, quando o nivel de protecdo
dos direitos fundamentais a vida e a saude manifestado pela atuacdo dos Poderes Executivo e
Legislativo é reputado inexistente ou insuficiente, sera cabivel a intervencdo judicial. A
protecdo insuficiente ou inexistente pode ser comprovada, por exemplo, pela verificagdo de
possiveis falhas presentes no sistema publico de salde, como a ndo atualizacdo das listas
oficiais no processo de incorporacdo de procedimentos e medicamentos mais eficazes.
Embora ndo seja objeto deste trabalho, & preciso considerar que possiveis problemas
burocraticos ou interesses dos setores médico e farmacéutico podem contribuir sensivelmente
para a lentidao na inclusdo dos procedimentos na rede publica (ESPIRITO SANTO, 2018).

A incumbéncia de intervencao do Poder Judiciario também se relaciona a garantia da
inafastabilidade da apreciacdo judicial prevista pelo inciso XXXV do artigo 5° da
Constituicdo (BRASIL, 1988). Da previsdo constitucional sucede a liberdade para a
apreciacdo dos pedidos dirigidos ao referido poder. Por consequéncia dos parametros
indicados, quanto maiores sdo os riscos a prote¢do dos direitos fundamentais, maior sera a
legitimidade da tutela jurisdicional.

Segundo Fluminham (2014), estando integrada a Seguridade Social, a saude
publica tem sua conformacio estabelecida por meio de um Sistema Unico de Saude pautado
pelo acesso igualitario as prestacdes de saude fornecidas pelo Estado. Desse modo, eventuais
prestacOes que excedam o0 conjunto organizativo desse sistema devem ser conferidas em

carater excepcional. Desse modo, serdo tutelados os direitos a vida e a saude para além das
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prestacdes contempladas pela rede publica quando ameacados de forma grave. A dimensédo da
dignidade deve ser, portanto, parametro a ser considerado no caso concreto para a verificagdo
de graves violacdes aos direitos. Assim, a identificacdo do nivel de essencialidade das
demandas deve contar com o0 apoio de conhecimento interdisciplinar para a decisdo. A
avaliacdo do comprometimento de funcbes essenciais a vida digna em caso de ndo
atendimento dos pedidos, como por exemplo, as capacidades locomotora e sensorial,
requerem o acompanhamento de equipe multiprofissional, apta a indicar a pertenca do
tratamento de salde demandado para realizacdo no exterior ao nucleo essencial do direito a
salde. Concluindo por esta inclusdo da prestagdo neste conceito, e satisfeitos 0os outros
requisitos apontados, ha que ser deferida a demanda, uma vez que a vinculagdo do Estado a
disponibilizacdo das prestacdes de saude inerentes ao nucleo essencial do direito é absoluta.
Assim, a auséncia de tal prestacdo nas vias administrativas caracteriza omissdo indevida,
ensejando, pois, o controle judicial.

A auséncia de enquadramento da demanda no ndcleo essencial do direito & satide ndo
implica, por si, inviabilidade de provimento, mas exige do julgador uma andlise da
proporcionalidade do deferimento, considerando que isso implicard em restricdo a outros
direitos fundamentais, do mesmo titular e do restante da coletividade, a partir da perspectiva
de que todos os direitos a prestagdes positivas disputam 0S mesmos recursos escassos. Assim,
o julgador ha que avaliar a existéncia do direito definitivo, e ndo somente prima facie, uma
vez que sO diante do primeiro poder-se-a cogitar em descumprimento, pelos entes estatais
competentes, de dever definitivo que reclame intervencao judicial.

Dada a simplicidade da redacdo da portaria ministerial, eventuais interpretacdes
literais de seu texto pelos tribunais podem conduzir a manifesta violagdo das garantias do
texto constitucional quanto aos direitos a salde e a vida. Na medida em que sdo
desconsideradas as particularidades do caso concreto em beneficio da adocdo irrestrita do
referido enunciado normativo, é violentado o direito a prestagdo de tutela jurisdicional efetiva.
Nessa perspectiva, a maxima da proporcionalidade é instrumento que permite o didlogo com
as particularidades da medida pleiteada sem prescindir dos rigores argumentativo e técnico
necessarios as decisfes. Aplicada a proporcionalidade, a demonstragdo da adequacéo e da
necessidade dos procedimentos requeridos pautardo o tramite processual pela necessidade de
provar a eficacia da medida pretendida e a inexisténcia de alternativas igualmente eficazes e
menos onerosas do que aquela que foi solicitada.

Sendo o direito fundamental a salde um direito de natureza social e, portanto,

ostentando carater redistributivo, deveria também ter sido objeto de mais profundas
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investigacOes a capacidade de custeio dos tratamentos pelos sujeitos interessados. Advém da
necessidade de tratamento igualitario o respeito a dimensdo material do referido principio.
Assim, torna-se incompativel com a ordem juridica a realocacdo de recursos para o custeio de
procedimentos ndo contemplados pelo Sistema Unico de Satde aqueles que tém condigdes de
arcar com o0s custos dos tratamentos sem que sejam comprometidos os demais recursos
financeiros aptos a garantir sua dignidade. Sendo a universalidade um principio, isto é, um
mandamento de otimizacdo, o seu alcance sera efetivado na maior medida possivel. De acordo
com o0 raciocinio exposto, tal medida abrangerd aqueles individuos considerados
hipossuficientes. Por consequéncia, estardo excluidos o0s demais postulantes aos

procedimentos.

CONSIDERACOES FINAIS

As analises conduzidas por este trabalho tiveram como objetivo contribuir para o
debate acerca da judicializacdo da saude. Para tanto, com fundamento em discuss@es teoricas
e jurisprudenciais, foram analisados alguns parametros para o desenvolvimento do processo
de decisao relativamente aos pedidos de tratamento de salde no exterior.

Apesar da dificuldade do estabelecimento de critérios precisos para o processo de
deciséo, a presente proposta contribuiu para a promocao racional do debate por meio da do
estudo dos deveres estatais e dos limites da atuacdo do Poder Judiciario no controle de
politicas publicas.

Desse modo, foram analisados parametros como: a existéncia de tratamentos de satde
equivalentes ou similares no territério nacional, a consulta aos protocolos e as diretrizes
estabelecidas pelo Sistema Unico de Saude, a eficacia dos tratamentos requeridos, a
necessidade de apoio multidisciplinar para a tomada de decisdo, a pertenca da prestacdo de
salde reclamada em juizo ao nucleo essencial do direito a salde e a capacidade econémica
dos requerentes para o custeio das medidas pleiteadas. Como conclusdo, sustentou-se que a
utilizacdo de pardmetros argumentativos deve observar o escopo maior de prote¢do do nucleo
essencial do direito fundamental a satde, consubstanciado na defesa da vida e da dignidade, a

qual € instrumentalizada pela nocdo de prestacdes de salde de elevada essencialidade.
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