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ASPECTOS POLEMICOS DA
JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Vitor Luis de Almeida’

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo abordar alguns polémi-
cos aspectos afetos a “judicializacdo da saude”, fendmeno atual e
reiterado no ambito do Poder Judiciario. A necessidade de compa-
tibilizacdo entre a teoria do minimo existencial e a cldusula da re-
serva do possivel, aliada a aplicabilidade do principio da vedacao
do retrocesso, apresentam-se como interpretacdes imperativas para
definicao da amplitude da protecdo do direito a satide. A suposta
violagdo ao principio da triparticdo dos poderes e a existéncia ou
nao de solidariedade entre os entes federados na efetivacao das pres-
tagdes inerentes a sade, completam as discussdes sobre esse direito
fundamental, intimamente ligado a dignidade da pessoa humana e
ao proprio direito a vida.
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1. INTRODUCAO

O termo saude, segundo reminiscéncias historicas, foi utilizado,
desde tempos remotos, pelos pensadores da Grécia antiga. Nao obs-
tante, foi a partir do ano de 1946, com a Constituigao da Organizagao
Mundial da Satde — OMS, que a definicao do termo foi ampliada,
deixando de consistir apenas na auséncia de doengas ou enfermida-
des, para caracterizar um estado de completo bem-estar, abrangendo
os ambitos fisico, mental e social do ser humano. Ainda segundo a
OMS, a saude constitui um direito fundamental do homem, sendo os
governos responsaveis pela adocdo de medidas sanitarias e sociais
adequadas a garantia da satide de seus povos.

No Brasil, o tema saude foi tratado pelas constituicdes pretéritas ape-
nas no sentido administrativo no intuito de estabelecerem-se medidas or-
ganizacionais, sobretudo no combate a doengas endémicas e epidémicas.
Com a promulgacdo da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988, a “Constituicao Cidada”, a saude passou a ser tratada como direito
fundamental do ser humano, sendo dever do Estado o estabelecimento de
prestagoes positivas no sentido de garantir sua efetividade.

Neste contexto, a satde mostra-se como bem intangivel do ci-
dadao brasileiro, diretamente ligada ao direito a vida e a dignidade
da pessoa humana, devendo estar intimamente integrada as politicas
publicas governamentais.

Dentro da tematica da realizacdo do direito a saude e de sua garantia
por parte do Poder Judiciario, no &mbito do que se tem designado como
“judicializagdo da satide”, assume pontual relevancia o estudo das ques-
toes inerentes a compatibilizacdo da “teoria do minimo existencial” e da
“clausula da reserva do possivel”, bem como ao principio da proibigcao do
retrocesso, separacao dos poderes e responsabilidade solidaria dos entes
federados na efetivagdo do direito fundamental a saude.

2. ACOLISAO ENTRE A TEORIA DO MINIMO
EXISTENCIAL E A CLAUSULA DA RESERVA DO
POSSIVEL

A vigente “Magna Carta” do Estado Brasileiro consagra em seu
artigo 1°, inciso 111, a dignidade da pessoa humana como fundamento

4/5/2012 17:47:44 ‘ ‘



‘ ‘ Livro 2.indb 187

ASPECTOS POLEMICOS DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE 187

da Republica Federativa do Brasil. Dispde ainda, no caput de seu ar-
tigo 5°, o direito a vida como fundamental & pessoa humana. A satde,
além de incluida entre os direitos sociais (também fundamentais eis
que contidos no Titulo II da Constitui¢do), elencados no artigo 6°, foi
dedicada se¢ao exclusiva inserta no Titulo VIII, Capitulo II, Secao II,
artigos 196 a 200, dada a importancia do tema verificada pelo poder
constituinte. O direito a saude, além de qualificar-se como fundamen-
tal, apresenta-se de forma indissocidvel ao direito a vida e a dignidade
da pessoa humana.

O artigo 196 da Constituicdo Federal assim expressa: “A satde ¢
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas so-
ciais e econdmicas que visem a reduc¢do do risco de doenga e de outros
agravos € ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promogao, protecao e recuperagao’’.

As normas constitucionais enunciam a saude como direito sub-
jetivo do homem, correspondente a um dever juridico estatal. Na
classificacdo da doutrina constitucionalista, sio normas de eficacia
plena e aplicabilidade imediata, independendo de qualquer preceito
complementar, aguardando apenas sua concretizagdo pela Admi-
nistracdo Publica. Assim sendo, a “Carta Maior” impde 0 acesso a
Saude nao apenas como norma programatica, mas como prestacao
positiva do Estado, direito emoldurado como de segunda geracao,
consoante a tradicional classificacdo do renomado jurista italiano
Norberto Bobbio.

Neste sentido, Luis Roberto Barroso, citado por André da Silva
Ordacgyv, leciona que o artigo 196 da Constituicao da Republica, ga-
rantidor do direito a satide, ¢ norma definidora de direito subjetivo,
ensejando a exigibilidade de prestagdes positivas do Estado: “Aqui, ao
contrario da hipotese anterior, o dever juridico a ser cumprido consis-
te em uma atuagao efetiva, na entrega de um bem ou na satisfagao de
um interesse. Na Constitui¢ao de 1988, sao exemplos dessa espécie os
direitos a prote¢do da saude (art.196) ...”’2

2 Apud ORDACGYV, André da Silva. 4 tutela de saide como um direito funda-
mental do cidaddo. Disponivel em: http:/ www.dpu.gov.br. Acesso em: 4 maio
2011.
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Ao discorrer sobre o assunto, José Afonso da Silva entende da
seguinte forma a saude como um direito social:

Como ocorre com os direitos sociais em geral, o direito a satide
comporta duas vertentes, conforme anotam Gomes Canotilho e
Vital Moreira: “uma, de natureza negativa, que consiste no direi-
to a exigir do Estado (ou de terceiros) que se abstenha de qual-
quer acto que prejudique a satde; outra de natureza positiva, que
significa o direito as medidas e prestagdes estaduais visando a
prevengdo das doengas e o tratamento delas”. 3

A teoria do minimo existencial pode ser vista como um subsiste-
ma da teoria dos direitos fundamentais. Sua criagao coincide com o
desenvolvimento da teoria da justica e se faz a partir da virada kan-
tiana, ou seja, do retorno do pensamento juridico-filoséfico as raizes
lancadas por Kant. Sua consagracao afirma a existéncia de direitos
minimos, os quais ndo podem se afastados ou negados a nenhum
homem; direitos considerados como os mais basicos do ser humano,
como a vida, a liberdade e a propria saude.

No Estado Democratico de Direito, em que nos encontramos in-
seridos, aprofunda-se a reflexdo sobre o minimo existencial, sob a
otica da teoria dos direitos humanos e do constitucionalismo, sendo
um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil “er-
radicar a pobreza e marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais”, consoante a norma disposta no artigo 3° inciso III, da
Constituicao Federal de 1988. O direito minimo existencial positivado
tem também se manifestado nas declaragdes internacionais dos direi-
tos humanos. Assim, estd no artigo XXV da Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem (1948): “Toda pessoa tem direito a um nivel
de vida suficiente para assegurar sua saude, o seu bem-estar e o de sua
familia, especialmente para a alimentagdo, o vestuario, a moradia, a
assisténcia médica e para os servigos sociais necessarios, e direito a
seguran¢a em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice
ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias
fora de seu controle”.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 2001, p. 312.
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A teoria do minimo existencial apresenta-se, portanto, como ele-
mento constitucional de carater essencial, com a finalidade de garan-
tir a qualquer homem o acesso a um conjunto de necessidades basicas,
sem as quais nao podera sobreviver.

Assevere-se que nao pode qualquer direito, ainda que fundamen-
tal, transformar-se em minimo existencial. Apenas aqueles direitos
diretamente ligados a dignidade da vida humana, sem os quais ndo ha
a minima possibilidade de sobrevivéncia do homem, sdo assim trata-
dos. Neste contexto, entretanto, ndo pairam dividas de que o direito
a saude encontra-se abrangido pelo minimo existencial, eis que sem
sua efetivacdo nao se pode compreender a viabilidade de existéncia do
homem. Nesse sentido € o escolio de Ingo Worfgang Sarlet:

(...) para além da vinculagdo com o direito a vida, o direito a
saude (aqui considerado num sentido amplo) encontra-se um-
bilicalmente atrelado a protecdo da integridade fisica (corporal
e psicologica) do ser humano, igualmente posi¢des juridicas de
fundamentalidade indiscutivel.

Lado outro, ¢ constante a arguicao defensiva dos entes federados,
nas agdes que envolvem a “judicializagdo da satde”, baseada na clau-
sula da reserva do possivel, a qual € assim explicada por Ana Paula
Barcellos:

A expressao reserva do possivel procura identificar o fenomeno
econdmico da limitagdo dos recursos disponiveis diante das ne-
cessidades quase sempre infinitas a serem por eles supridas. [...]
para além das discussdes juridicas sobre o que se pode exigir ju-
dicialmente do Estado — e em ultima analise da sociedade, ja que
¢ esta que o sustenta —, ¢ importante lembrar que ha um limite de
possibilidades materiais para esses direitos.’

A reserva do possivel, para a doutrina, assume as formas fatica e
juridica, como bem apresentadas por Salazar e Grou:

4 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 5. ed., Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 326.

5 BARCELLOS, Ana Paula. 4 eficacia juridica dos principios constitucionais. O
principio da dignidade da pessoa humana. 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
p. 236.
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O condicionamento da efetivagdo dos direitos sociais, econdmi-
cos e culturais a dependéncia de recursos econdomicos ¢ que rece-
be a denominacdo de Reserva do Possivel. Tem-se falado em duas
espécies de reserva do possivel, a fatica e a juridica. A reserva do
possivel fatica, como sugere a denominag¢do, diz respeito a ine-
xisténcia fatica de recursos, ou seja, o vazio dos cofres publicos.
A juridica, por sua vez, corresponde a auséncia de autorizacdo
orcamentaria para determinado gasto ser levado a cabo.®

Assim, segundo a clausula da reserva do possivel, devera sempre
existir uma reserva orcamentaria para a garantia das necessidades pu-
blicas basicas, a qual nao pode ser afetada para o custeio de despesas
especificas de um ou mais cidaddaos. Com base nesse argumento, 0s
entes publicos aduzem que caso fornecam determinado tratamento ou
medicamento a cidadao especifico, estardo impedindo que o restante
da populagdo tenha garantido seu acesso a0 menos aos servigos basi-
COS Necessarios.

Nao obstante, acredita-se que tal argumento ndo pode prosperar,
tendo em vista, especialmente, que a clausula da reserva do possivel
ndo se reveste de carater absoluto sendo que o direito a saude encon-
tra-se inserido no minimo existencial, basilar a garantia da vida digna
ao ser humano. Nao se pode tolerar que a reserva do possivel seja
utilizada como meio a tornar legitima a negligéncia do Estado em
viabilizar e tornar efetivas as politicas publicas necessarias ao cus-
teio de medicamentos, tratamentos e outros procedimentos ligados
a saude dos cidadaos. Tal justificativa seria cabivel apenas em casos
excepcionais, nos quais a situacdo de calamidade do Estado, provo-
cada por guerras, tragicos fendmenos naturais, graves crises econo-
micas, entre outros, comprovaria a efetiva indisponibilidade total ou
parcial de recursos or¢camentarios. Desculpa genérica para omissao
estatal no campo da efetivacao dos direitos fundamentais ndo podera
ser acatada, ainda mais quando da existéncia de controvérsias sobre
o ndo desperdicio das verbas publicas, sua regular aplicagdo aos fins
para os quais foram or¢adas ou mesmo sua desnecessaria vinculacao

¢ SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. 4 defesa da saide em
Jjuizo. Teoria e pratica. Sdo Paulo: Verbatim, 2009, p. 93-94.

4/5/2012 17:47:44 ‘ ‘



‘ ‘ Livro 2.indb 191

ASPECTOS POLEMICOS DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE 191

a areas nao prioritarias do ponto de vista da efetivacdo dos direitos
fundamentais.

Sobre a utilizagdo da cldusula da reserva do possivel perante os
direitos fundamentais, posicionou-se o Ministro Celso de Melo, do
Supremo Tribunal Federal, em julgamento de argui¢do de descumpri-
mento de preceito fundamental:

(...) ndo se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, mediante
indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa, criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo,
arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de in-
viabilizar o estabelecimento e a preservagao, em favor da pessoa ¢
dos cidadaos, de condi¢gdes minimas de existéncia (...) a clausula da
reserva do possivel, ressalvada a ocorréncia de justo motivo, ndo
podera ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se
do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, notadamen-
te quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulifica¢do ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.”

Assim, apesar das divergéncias doutrindrias e também jurispru-
denciais, a efetividade do ambito de prote¢ao do direito a satude, nor-
ma constitucionalmente prevista, sera garantida pela consideracao da
natureza prestacional desse direito e da compatibilizagdo entre o mi-
nimo existencial e a reserva do possivel.

Como ja referido, na condi¢ao de prestacional, o direito funda-
mental a satide exige uma atuagao positiva e ativa por parte do Estado.
O alto significado social e o valor constitucional de que se reveste
o direito a saude nao podem ser menosprezados pelo poder publico
ante a omissao na implementacdo e efetivagdo de politicas publicas
eficientes e responsaveis, sob pena de grave e injusta frustracdo de
um compromisso constitucional que visa a preservacao, em favor da
populacdo, de condigdes minimas de existéncia.

Analisando a questdo ja se pronunciou o Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Gilmar Ferreira Mendes, utilizando a doutrina ju-
ridica alema:

7 ADPF 45/DF. Relator Ministro Celso de Melo. Informativo n. 345/2004. Dispo-
nivel em: www.stf,jus.br.
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(...) Como tenho analisado em estudos doutrinarios, os direitos
fundamentais ndo contém apenas uma proibicao de intervengao
(Eingriffsverbote), expressando também um postulado de prote-
¢do (Schutzgebote). Haveria, assim, para utilizar a expressao de
Canaris, ndo apenas uma proibigdo de excesso (Ubermassver-
bot), mas também uma proibi¢do de protegdo insuficiente (Un-
termassverbot).?

Ademais, o devido cumprimento da norma constitucional que de-
termina a efetivacdo e garantia ao direito fundamental a saude nada
mais faz do que respeitar a forca normativa da Constituicdo, expres-
sada por Konrad Hesse:

Embora a Constitui¢do nao possa, por si so, realizar nada, ela
pode impor tarefas. A Constituicao transforma-se em forga ativa
se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a dis-
posicao de orientar a propria conduta segundo a ordem nela es-
tabelecida.’

Condicionar a efetivagdo do direito a saude, pura e simplesmen-
te, a clausula da reserva do possivel, sem a efetiva comprovagao da
indisponibilidade, total ou parcial, dos recursos, do ndo desperdicio e
da devida aplicagcdo daqueles disponiveis, revela-se como permissao
a construgdo de uma intransponivel barreira que impeca a efetivagao
dos direitos fundamentais, especialmente daqueles compreendidos
pela teoria do minimo existencial, extremamente necessarios a digna
existéncia do ser humano.

3. O PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO

A luz dos dispositivos constitucionais que versam sobre o direito
fundamental a saude, de carater social, foi assumido pelo Estado bra-
sileiro, no momento constituinte, o compromisso de realizar a saude,
garantidos os direitos a dignidade humana e a propria vida de seus
cidadaos.

8 AG.REG. NA SUSPENSAO DE LIMINAR 47 — PE. Disponivel em: www.stf.
jus.br.

° HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Fabris Editor, 1991, p. 19.
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A amplitude constitucional reservada aos direitos sociais, imen-
suravel conquista do povo brasileiro inserida no texto da “Constitui-
¢do Cidada”, tem por escopo garantir a populagdo o respeito a direitos
basicos, que viabilizem a dignidade de sua existéncia.

Nesta o6tica, a aplica¢do do principio da proibicdo do retrocesso
impede que as conquistas ja alcangadas pelos cidadaos e pela propria
sociedade sejam desconstituidas pela atuacdo do Estado, seja ela ad-
ministrativa ou legislativa.

No processo de concretizagdo dos direitos sociais, de natureza
prestacional, o retrocesso ¢ traduzido como verdadeira dimensao ne-
gativa, impedindo que os niveis dessas prerrogativas, ja atingidos,
solidificados e materializados, venham a ser reduzidos ou mesmo
suprimidos, exceto em hipdteses extraordinarias, em que politicas
compensatdrias venham a ser implementadas pelas instincias gover-
namentais.

A esse respeito, lapidar ¢ a licdo de J. J. Gomes Canotilho:

O principio da democracia econdmica e social aponta para a proi-
bigdo de retrocesso social.

A idéia aqui expressa também tem sido designada como proibi-
¢ao de “contra-revolucdo social” ou da “evolucdo reaccionaria”.
Com isto quer dizer-se que os direitos sociais ¢ econdomicos (ex.:
direito dos trabalhadores, direito a assisténcia, direito a educa-
¢40), uma vez obtido um determinado grau de realizagdo, passam
a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional ¢ um
direito subjectivo. A “proibi¢ao de retrocesso social” nada pode
fazer contra as recessdes ¢ crises economicas (reversibilidade
factica), mas o principio em analise limita a reversibilidade dos
direitos adquiridos (ex.: seguranga social, subsidio de emprego,
prestagdes de satde), em clara violagdo do principio da protec¢ao
da confianga e da seguranga dos cidaddos no ambito econdmico,
social e cultural, e do nicleo essencial da existéncia minima ine-
rente ao respeito pela dignidade da pessoa humana.!

Por conseguinte, em sendo o direito a saude um direito social,
com amplitude ja disposta pela propria lei fundamental do Estado

10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da consti-
tui¢do. Coimbra: Almedina, 1998, p. 320-321.
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brasileiro, ndo se poderia retroceder na tutela e promogao de sua rea-
lizagdo, mediante justificativas governamentais que nao versem sobre
questdes excepcionais, sob pena de reversibilidade de direitos ja cons-
titucionalmente consagrados, em limpida violagdo aos principios da
vedagdo do retrocesso e da propria seguranga juridica.

4. A SEPARACAO DOS PODERESE A
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERADOS NA REALIZACAO DO DIREITO A
SAUDE

A inafastabilidade da tutela jurisdicional ¢ principio fundamental
da Republica Federativa do Brasil, previsto no artigo 5°, inciso XXXV,
da Constituicao Federal de 1988. Neste diapasdo, as decisdes do Poder
Judiciario relativas a “judicializa¢do da saude” apresentam-se como
meio de tutela ao interesse do cidaddo e instrumento de coer¢dao ao
Poder Publico, na garantia do direito a satde.

E cedico que entre os direitos sociais, a satde, na condi¢do de
direito fundamental, tem a finalidade de permitir aos individuos além
da sobrevivéncia, a inser¢ao na sociedade, por meio de uma vida ad-
jetivada pelo carater da dignidade. Para sua efetivacgao, tal direito ne-
cessita de atuag¢do conjunta de todos os Orgdos estatais, envolvendo
harmonicamente os poderes, gerando uma nova visdo do principio
da separagdo dos poderes, inserto no artigo 2° da “Magna Carta” do
Estado brasileiro.

Apesar das regulamentagdes feitas pelo Poder Legislativo e
das politicas publicas levadas a efeito pelo Poder Executivo, em
reiteradas oportunidades, cabe ao Poder Judicidrio garantir, por
meio de decisdes proferidas em agdes judiciais, que determinadas
pessoas recebam os medicamentos, tratamentos ou outros meios
necessarios para se manterem vivas ou evitarem o agravamento de
suas enfermidades, garantindo-lhes a efetivacdao da dignidade de
suas vidas.

Ante a incompleta concretizacao do direito a saude pelos demais
poderes, tal intervencdo do Judicidrio manifesta-se como legitima,
nao implicando em violacao ao principio da triparticdo dos poderes.
Ao revées, contribui de forma eficaz para que a atuagao do Estado, por

4/5/2012 17:47:44 ‘ ‘



‘ ‘ Livro 2.indb 195

ASPECTOS POLEMICOS DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE 195

meio de todos os seus poderes, seja harmonica e garanta a efetividade
do direito a saude dos cidadaos.

Ademais, as demandas judiciais ndo seriam necessarias caso as
politicas publicas conseguissem suprir de forma adequada as necessi-
dades da populacdo, fornecendo-lhe os servigos de saude necessarios
a garantia do minimo existencial. Portanto, afigura-se indiscutivel o
carater material do direito fundamental a saude e sua viabilidade por
meio da tutela jurisdicional, sem ofensa ao principio da separacio dos
poderes.

De outro norte, a solidariedade passiva dos entes federados
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) resta evidente na lei-
tura e interpretacdo do caput e §1° do artigo 198, da Constituicao
Federal, quando dispde que “as acdes e servigos publicos de satde
integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um
sistema unico” ¢ que o sistema unico de saude sera financiado com
recursos do orcamento da “seguridade social, da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes”.

Nos termos do artigo 23, inciso II, da Constituicdo Federal, os
cuidados com a saiude sdo expressos como competéncia comum da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

No ambito da legislagdo ordinaria, a Lei n. 8.080, de 1990, co-
nhecida como Lei Organica da Saude, estabelece em seu artigo 4°,
que “o conjunto de acdes e servigos de saude, prestados por 6rgaos
e instituigdes publicas federais, estaduais e municipais, da Adminis-
tracdo direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder Publico,
constitui o Sistema Unico de Satde (SUS)”.

O fato de o SUS ter descentralizado os servigcos e conjugado os
recursos financeiros e or¢amentarios dos entes da federagdo tem por
objetivo aumentar a qualidade e o acesso aos servicos de saude, ape-
nas reforcando a obrigagdo solidaria existente entre eles.

Tal solidariedade passiva implica na possibilidade do cidadao,
credor da prestacdo do Estado ligada a efetivagdo do direito a satde,
exigi-la de qualquer um dos entes federados, ndo havendo de se falar
em quinhdo distinto na responsabilidade soliddria da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, no fornecimento gratuito de medica-
mentos ou tratamentos médicos. Esta orientacdo ja foi exposta em
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lapidares arestos do Supremo Tribunal Federal nos julgamentos do
Agravo Regimental na suspensdo de liminar n. 47/PE e do Agravo
Regimental na suspensdo de tutela antecipada n. 175/CE, ambos rela-
tados pelo entdo presidente Ministro Gilmar Mendes, em 17.03.2010.

A doutrina patria, sob o escolio de Kildare Gongalves Carvalho,
também se manifesta favoravel ao posicionamento versado:

A Constituigdo prevé um regime de cooperacdo entre a Unido, os
Estados e os Municipios, que devem concorrer para incrementar
o atendimento a saude da populac¢do. Cada uma dessas esferas de
governo, que deve agir em concurso ¢ de forma solidaria, uma
suplementando a outra, tem a sua competéncia administrativa
estabelecida na Lei n. 8.080/90. 11

Apesar das criticas a esse posicionamento, elaboradas, sobretu-
do, pelos pequenos Municipios, sob a justificativa de que, as vezes,
sao demandados e compelidos a responderem isoladamente por medi-
camentos e tratamentos de alto custo, que de acordo com a divisao ad-
ministrativa de atribuicdes do SUS seriam de competéncia da Unido
ou Estados-Membros, resta nitido que uma divisao administrativa de
atribuicdes nao pode se contrapor aos ditames constitucionais e legais
que versam sobre a solidariedade dos entes federados, na matéria ine-
rente a prestacao da saude.

Assevere-se que o ideal seria a criacdo de um fundo de compen-
sagdo financeira entre os integrantes do Sistema Unico de Saude, de
modo que o Municipio ou ente publico diverso que tenha suportado o
onus financeiro ligado a atribuicdo administrativa de outro, viesse a ser
ressarcido por quem, indevidamente, restou beneficiado com a omissao.
Entretanto, tal proposta cabe a andlise discriciondria da Administracao
Publica, responsavel pela gestdo administrativa do sistema.

Desta forma, os dispositivos constitucionais e legais acima ver-
sados deixam claro que, para além do direito a satde, social e funda-
mental a digna existéncia do cidadado, hé o dever, também fundamen-
tal, de prestagcdo e efetivagdo da saude, por parte de todos os entes
federados, de forma solidaria.

" CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. 13. ed., Belo Horizon-
te: Del Rey, 2007, p. 1.168.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Apo6s a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, de 1988, o direito a saude passa a ser devidamente reco-
nhecido como fundamental de segunda geragdo e social prestacio-
nal, necessitando de atuacdo positiva do Estado para sua garantia
¢ efetivacao.

Nao obstante as divergéncias juridicas quanto ao efetivo ambito
de protecdo do direito a saude e a colisdo entre a teoria do minimo
existencial e a clausula da reserva do possivel, a necessidade de sua
compatibilizacdo leva a conclusdao de que no ambito da garantia dos
direitos fundamentais, sobretudo daqueles inerentes a0 minimo exis-
tencial, no qual a satide se encontra inserida, as dificuldades econo-
micas e orgamentarias ndo podem prevalecer sobre o principio social,
a excecao de casos de calamidades publicas devidamente comprova-
das. Interpretagdo contraria violaria ainda o principio da proibi¢ao do
retrocesso, o qual impede que uma conquista social, constitucional-
mente ja alcancada e materializada, seja desconstituida por atos ou
omissdes governamentais.

As manifestacdes do Poder Judiciario nas demandas inerentes a
“judicializagdo da saude” apresentam-se como legitimas, de forma
a fomentar a realiza¢do desse direito pelo Estado, realcando e ndo
restringindo o principio da triparticdo dos poderes, perante o qual
o Executivo, Legislativo e Judiciario devem ser independentes, mas
também harmonicos para realizacdo das prestacdes estatais, sobretu-
do daquelas constitucionalmente impostas.

As normas constitucionais e legais que estabelecem a divisao de
competéncias administrativas e a organizagio do Sistema Unico de
Saude instituem uma responsabilidade solidaria da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, no que se refere as prestagdes inerentes
a efetivagdo e garantia da saude, independente das distribui¢des de
tarefas administrativamente definidas pelos entes federados. A des-
centralizacdo do SUS tem por objetivo real o aumento da qualidade e
do acesso aos servigos, por parte dos cidadaos.

A mesma Constitui¢do que consagrou o direito a saide como nor-
ma fundamental, também dispds em destaque a garantia ao direito
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a vida e a existéncia digna da pessoa humana, vedando, inclusive, a
aplicacdo da pena de morte, consoante o disposto em seu artigo 5°,

€69

inciso XLVII, aliena “a”.

A denegacdo dos servigos de saude, essenciais a dignidade e a
vida do ser humano, além de afrontar normas constitucionalmente
dispostas, acaba, por muitas vezes, em equipar tal ato ou omissao a
aplica¢do de uma pena de morte ao cidaddo, cujo nico crime foi o
de ndo ter condi¢des de obter com seus proprios recursos o necessario
tratamento médico ou o acesso & medicacdo pertinente.
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