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Resumo: Procurou-se com este trabalho langar um olhar sobre o direito
social a saude, que é estabelecido constitucionalmente como um dever
do Estado, diretamente ligado ao principio fundamental da dignidade
da pessoa humana e garantida mediante politicas sociais e econémi-
cas. Partindo dessas diretrizes foi criado o Sistema Unico de Saude
- SUS, cujos principais principios norteadores sao: universalidade de
acesso aos servigos de saude em todos os niveis de assisténcia; a
integralidade de assisténcia; a igualdade da assisténcia a saude; sem
preconceitos ou privilégios de qualquer espécie. Entretanto, apesar do
cuidado com que o legislador constituinte tratou a saude, o Estado tem
violado esse direito social. As politicas publicas direcionadas a esta
area, tem se mostrado insuficientes, e o pais ainda tem problemas gra-
ves relacionados a este tema como falta de médicos, falta de medica-
mentos e de equipamentos, demora no atendimento, falta de estrutura
dos hospitais, etc. Todas essas caréncias geram danos a populacao,
passiveis de reparagao civil, por parte do Estado.

PaLavras-cHAVE: Normas programaticas; Responsabilidade civil; Saude
publica; Visao social.

AssTRACT: This paper seeks to cast a glance at the social right to he-
alth, which is constitutionally established as a duty of the state, directly
connected with the fundamental principle of human dignity and guaran-
teed through social and economic policies. Based on these guidelines
was created the National Health System - SUS, whose the main gui-
ding principles are: universal access to health services at all levels of
care, full assistance, equality of health care, without prejudice or privile-
ges of any kind. However, despite the care with which the constitutional
legislator had with the health, the state is violating this right. Public
policies directed to this area, has proved insufficient, the country still
has serious problems related to this subject as lack of doctors, lack of
medicines and equipment, delay in treatment, lack of structure of hos-
pitals, etc. All deficiencies can generate damage to population liable to
civil remedies, by the state.

Keyworbs: Civil responsibility; Program standards; Public health; Social
vision.
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1 INTRODUGAO

Quando se fala em saude publica, abre-
se uma extensa discussao a respeito do tema,
pois se trata de uma questdo social, politica e
juridica. Social, porque se trata de um direito
fundamental dos cidadaos, positivado na Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil, justa-
mente no capitulo destinado aos direitos sociais.
Politica, uma vez que no texto constitucional,
€ rezada como um dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas. Assim,
caso hajairregularidade, violagao, precariedade,
ou qualquer outro problema relacionado a pres-
tacdo desse direito, culminando em conflito de
direitos entre as partes, torna-se questao juridi-
ca, cabendo ao judiciario a prestagao jurisdicio-
nal.

A populagdo mais pobre do pais é tam-
bém a mais necessitada da assisténcia do Esta-
do, mas pouco sabe sobre esse direito social e
se vé a mercé das politicas publicas prestadas,
que, muitas vezes, se mostram insuficientes, po-
dendo causar danos aos usuarios.

O presente trabalho objetiva fazer uma
breve abordagem sobre o direito a saude publica
no Brasil. Comecando por um breve retrospecto
do periodo ditatorial anterior a promulgacao da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Serao expostas as principais bases ju-
ridicas constitucionais da saude publica no pais,
as quais deram origem ao Sistema Unico de
Saude - SUS, assim como descrever os princi-
pios norteadores desse sistema. Sera feita uma
abordagem sobre alguns principios que devem
ser observados no momento da aplicagao do di-
reito a saude, para que se evitem excessos, e
haja ponderacao e eficacia. Buscar-se-a enten-
der a situacao atual da saude publica no Brasil,
bemm como relatado alguns dos muitos proble-
mas enfrentados pelos usuarios deste sistema.

A parte final sera dedicada a dispor a res-
peito da prestacdo dos servigos de saude pelo
Estado, apresentando alguns dos principais pro-
blemas enfrentados pelos usuarios do Sistema
Unico de Saude, assim como, sobre a reponsa-
bilidade civil estatal, pelo mau atendimento no
servigo publico de saude.

2 A SAUDE PUBLICA NO BRASIL

Ao analisar o contexto histérico do Brasil
antes da Constituicdo Federal de 1988, vemos
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que o pais havia passado por um recente perio-
do ditatorial, que comecgara em 1964. O momen-
to mais duro foi em 1967 com a imposi¢ao dos
Atos Institucionais, sendo o Al 5, o mais arbitra-
rio, pois fechou o Congresso Nacional, aumen-
tou a censura, proibiu reunides politicas, entre
outras restrigdes a direitos politicos e civis.

Apos esse extenso periodo sem poder
gozar plenamente do direito de liberdade de ex-
pressao, a populacao brasileira saiu as ruas em
abril de 1984, em grandes manifestacbes po-
pulares, a denominada “Campanha das Diretas
Ja”. Entao, no dia 25 de abril de 1984, a emenda
para a eleicao direta ainda naquele ano foi vota-
da no Congresso Nacional sem a presenca de
populares, que ndo puderam presenciar a vota-
cao devido a forte seguranca militar montada em
volta do congresso.

Entretanto, apesar da grande expectati-
va, os 2/3 de votos indispensaveis a aprovagao
da emenda nao foram alcangados, o resultado
foi: 298 votos a favor, 65 contra e 3 abstencoes
e 112 candidatos ndo compareceram. A aprova-
¢ao dependia de no minimo 320 votos, frustran-
do assim o sonho das eleigdes diretas.

A seguir, foram realizadas elei¢des indi-
retas e com o apoio das mesmas liderancas das
“Diretas Ja”. Tancredo Neves foi eleito, porém,
devido seu falecimento antes da posse, assu-
miu a presidéncia o vice José Sarney. Assim, no
ano de 1985, uma emenda constitucional rees-
tabeleceu as elei¢cdes diretas e em meio a sede
de democracia, no dia 5 de Outubro de 1988 foi
promulgada a atual Constituicado vigente, que se
destaca pela protecédo aos preceitos democrati-
CcoS.

O advento da Constituicdo Federal de
1988 trouxe varias mudancgas relacionadas ao
direito a saude publica no Brasil. Em seus arti-
gos iniciais, nota-se a importancia que o cons-
tituinte a tratou, estando esta dentre os direitos
fundamentais, na parte direcionada aos direitos
sociais, como denota o art. 6° da CF ao rezar
que: “Sao direitos sociais a educacao, a saude,
a alimentacgao, o trabalho, o moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecéo e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituigao”.

Mas para entender melhor os direitos so-
ciais, € necessario abordar primeiramente a efi-
cacia das normas constitucionais programaticas,
um tema que € muito discutido em nosso orde-
namento juridico. Varios estudos foram realiza-
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dos na intencao de aprofundar o conhecimento
sobre essas normas constitucionais.

Ao falar sobre o surgimento das normas
programaticas, José Afonso Silva (2001, p. 136-
137) explica:

Esse embate entre o liberalismo, com
seu conceito de democracia politica, e o
intervencionismo ou o socialismo reper-
cute nos textos das constituicbes con-
temporaneas, com seus principios de
direitos econbmicos e sociais, compor-
tando um conjunto de disposigdes con-
cernentes tanto aos direitos dos traba-
Ihadores como a estrutura da economia
e ao estatuto dos cidadaos. O conjunto
desses principios forma o chamado con-
teudo social das constituigcbes. Vem dai
o conceito de constituicao dirigente, de
que a Constituicao de 1988 é exemplo
destacado, enquanto define fins e pro-
gramas de acao futura no sentido de
uma orientagéo social democratica. Por
isso, ela, ndo raro, foi minuciosa e, no
Seu compromisso com as conquistas
liberais e com um plano de evolugao
politica de conteudo social, o enunciado
de suas normas assumiu, muitas vezes,
grande imprecisdo, comprometendo sua
eficacia e aplicabilidade imediata, por
requerer providéncias ulteriores para in-
cidir concretamente. Muitas normas sao
traduzidas no texto supremo apenas em
principio, como esquemas genéricos,
simples programas a serem desenvol-
vidos ulteriormente pela atividade dos
legisladores ordinarios. Sao estas que
constituem as normas constitucionais de
principio programatico.

Apods essa argumentacdo, José Afonso
Silva (2001, p. 138) define normas programati-
cas como:

[...] aquelas normas constitucionais atra-
vés das quais o constituinte, em vez de
regular, direta e imediatamente, deter-
minados interesses, limitou-se a tragar-
-lhes os principios a serem cumpridos
pelos seus o6rgaos (legislativos, execu-
tivos, jurisdicionais e administrativos),
como programas das respectivas ativi-
dades, visando a realizagéo dos fins so-
ciais do Estado.

A respeito das referidas normas, Crisa-
fulli traz a seguinte definicdo (Apud BONODI-
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VES, 2002, p. 221-222):

Nesta acepgao, programaticas se dizem
aquelas normas juridicas com que o le-
gislador, ao invés de regular imediata-
mente um certo objeto, preestabelece
a si mesmo um programa de agao, com
respeito ao proprio objeto, obrigando-se
a dele ndo se afastar sem um justificado
motivo. Com referéncia aquelas postas
nao numa lei qualquer, mas numa Cons-
tituicdo do tipo rigido, qual a vigente en-
tre nds, pode e deve dar-se um passo
adiante, definindo como programaticas
as normas constitucionais mediante as
quais um programa de agao é adotado
pelo Estado e cometido aos seus 6rgéaos
legislativos, de diregao politica e admi-
nistrativa, precisamente como progra-
ma que obrigatoriamente lhes incumbe
realizar nos modos e formas da respec-
tiva atividade. Em suma, um programa
politico, encampado pelo ordenamento
juridico e traduzido em termos de nor-
mas constitucionais, ou seja, provido de
eficacia prevalente com respeito aque-
las normas legislativas ordinarias: sub-
traido, portanto, as mutaveis oscilagdes
e a variedade de critérios e orientagbes
de partido e de governo e assim obriga-
toriamente prefixados pela Constituicao
como fundamento e limite destes.

Nesta linha de raciocinio, as nhormas pro-
gramaticas comportariam pouca normatividade,
apresentando somente rumos a serem seguidos
pelo Poder Publico, contudo, sem determinar as
atitudes a serem tomadas.

Ja Canotilho (2001), atribui mais forca
normativa a tais normas na obra “Constituicao
Dirigente”, ganhando destaque entre os juristas
constitucionais brasileiros, ao buscar respostas
as duvidas relativas a aplicabilidade das normas
programaticas e ao enfrentar as omissoes e im-
posicdes da legislacdo constitucional, promo-
vendo incursdes em problemas como os da apli-
cacao e efetividade das normas constitucionais.

Na licao de Dieter Grimm (2001, p. 295):

A bondade das constituicbes nao se
deixa determinar de forma absoluta e
universal, mas apenas segundo um con-
texto histérico-concreto. O que tem éxito
em um pais, ndo serve necessariamente
para um outro. O que era razoavel no
passado, pode perder seus objetivos no
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presente. Constituicdes apontam para o
resultado no futuro e afirmam-se (histo-
ricamente) no tempo. Seu éxito depen-
de por isso também dos problemas que
se opdbem a elas na curso do tempo.
Tais problemas conclusivamente ape-
nas podem ser previstos pelos autores
da Constituicdo de forma limitada. Por
conseguinte, as solu¢des também qua-
se sempre nao se encontram dispostas
prontamente na Constituicdo. A diferen-
¢a entre normas abstratas e problemas
concretos precisa ser ultrapassada, pelo
contrario, através do significado e apli-
cacao das normas. Nesse ponto, o éxito
de uma Constituicdo também (depende
das) respostas que sdo extraidas pelos
interpretes das normas constitucionais
e que sao determinadas definitivamente
pelo teor da Constituicao.

Segundo o autor, é incumbéncia do Esta-
do garantir os direitos politicos, ndo s6 na Cons-
tituicdo, mas na realidade social, entendimento
que ressalta o deslocamento da visdo abstencio-
nista do Estado para uma estrutura promocional
de direitos. Fica claro que a Constituicdo nao
apresenta normas sem eficacia, se assim fos-
se nao se falaria em regras juridicas, mas sim
em preceitos e valores morais. Entdo, toman-
do como exemplo a classificacao feita por José
Afonso Silva (1998), tem-se:

As normas de eficacia plena: Sao as de
eficacia imediata, que nao precisam de com-
plementacao legislativa para producdo de seus
efeitos.

As normas de eficacia contida: Séao
normas que possuem aplicabilidade imediata,
contudo por ter grande amplitude de conteudo,
confere ao legislador opcao de restringi-lo, as-
sim em caso de inércia do legislador, elas terdo
aplicabilidade imediata em toda a sua amplitude.

As normas de eficacia limitada: Essas se
dividem em:

o) As de principio intuitivo (impositivas
ou facultativas): Impositivas — As que
necessitam de complementagao; Facul-
tativas — Permitem ao legislador editar
ou nao lei para disciplinar o conteudo
dela.

B) As normas programaticas: Sao nor-
mas que estabelecem diretrizes, progra-
mas a serem cumpridos. Em virtude de
sua natureza dirigente, ha muita discus-
sdo doutrinaria a respeito de sua efica-
cia.
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Como o presente trabalho trata do direito
social a saude, uma norma programatica, cum-
pre esclarecer melhor essa classificagdo norma-
tiva. O professor José Afonso da Silva (1998, p.
138) conceitua as normas programaticas como:

[...] aquelas normas constitucionais atra-
vés das quais o constituinte, em vez de
regular, direta e imediatamente, deter-
minados interesses, limitou-se a tracgar-
-lhes os principios para serem cumpri-
dos pelos seus o6rgdos (legislativos,
executivos, jurisdicionais e administrati-
vos), como programas das respectivas
atividades, visando a realizagéo dos fins
sociais do Estado.

Essas normas sao dirigidas ao legislador,
entretanto, em muitos casos, como no da saude
publica, ttm como destinatario a Administragcao
Publica. Possuem vinculagdo desde a data da
promulgacao da Carta Magna e as leis que nao
se adequarem as suas diretrizes, tornam-se in-
validas diante delas.

Portanto, evidente que as normas pro-
gramaticas ndo dependem do legislador ou do
Poder publico, para possuirem efetividade. Ca-
notilho (1999, p. 1105-1106) se posiciona no
mesmo sentido:

Mais complexa € a questao da aplicabili-
dade directa das normas programaticas
(normas-fim ou normas-tarefa). Como
se viu, elas constituem direito atual juri-
dicamente vinculante. [...] Além de cons-
tituirem principios e regras definidoras
de diretrizes para o legislador e a admi-
nistracdo, as [...] vinculam também os
tribunais, pois os juizes.

Diante do exposto, temos que o direito
social a saude, previsto no artigo 5° da CF, trata-
-se de direito fundamental da pessoa humana e
de eficacia plena. Ja a norma do Art. 196, que
institui o dever do Estado na garantia desse di-
reito, & de eficacia limitada, tendo como destina-
tario o Estado, contudo conclui-se que mesmo
as normas de carater programatico possuem efi-
cacia, assim como sao vinculativas.

No contexto do direito a saude publica,
que faz parte do rol destas, observa-se que a
regra contida no Art. 196, que institui o dever do
Estado na garantia da prestacdo desse direito
social, ndo pode ser considerada como simples
ideais ou valores constitucionais, ou até mesmo

ISSN 1982-1093



como simples promessas. O referido artigo reza
sobre a atuacao na reducéao do risco de doencas
€ outros agravos, ou seja, essas medidas estao
diretamente ligadas ao direito a vida e ao princi-
pio da dignidade humana.

A obra “Comentarios a Constituicdo de
1988”, vol. lll, traz os seguintes comentarios de
José Cretella Junior (1993, p. 4331):

Nenhum bem da vida apresenta tao cla-
ramente unidos o interesse individual e
o interesse social, como o da saude, ou
seja, do bem-estar fisico que provém da
perfeita harmonia de todos os elemen-
tos que constituem o seu organismo e
de seu perfeito funcionamento. Para o
individuo saude é pressuposto e con-
dicdo indispensavel de toda atividade
econdmica e especulativa, de todo pra-
zer material ou intelectual. O estado de
doenca nao soO constitui a negacao de
todos estes bens, como também repre-
senta perigo, mais ou menos proximo,
para a propria existéncia do individuo e,
nos casos mais graves, a causa deter-
minante da morte. Para o corpo social a
saude de seus componentes é condigao
indispensavel de sua conservagéo, da
defesa interna e externa, do bem-estar
geral, de todo progresso material, moral
e politico.

Atarefa do Poder Executivo € um desafio
a ser enfrentado, tendo em vista que adminis-
trar uma pequena empresa ja tem um certo grau
de dificuldade, imagina a administracao de todo
pais. Diante dessa complexidade e na busca
de maior eficacia na prestacado dos servigcos de
saude, o legislador no Art. 198, trouxe diretrizes
que serviram de base para a criagao do Sistema
Unico de Saude, quais sejam:

| - descentralizagdo, com diregéo Unica
em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade
para as atividades preventivas, sem pre-
juizo dos servigos assistenciais;

Il - participagdo da comunidade.

O §1° do mesmo artigo reza que esse
sistema sera financiado com recursos da segu-
ridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

Resalta-se que em um contexto mais
generalizado do Art. 194 da CF introduz as
disposi¢cdes gerais quanto a seguridade social
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elencando demais principios basilares destina-
dos a assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social. Logo, partin-
do das diretrizes previstas no Art. 198 e 194 da
CF, que trouxeram os conceitos de unicidade e
integralidade do sistema de saude, foi editada
a Lei 8080/90, intitulada Lei Organica da Saude
(LOS), que no Art. 7° trouxe varios principios a
serem obedecidos, os quais deram origem ao
Sistema Unico de Saude (SUS).

Derivado da Carta Magna, o SUS ba-
seia-se nos seguintes principios:

a) Universalidade: é a garantia de
acesso a saude a toda sociedade, todo cidadao.
Assim, institui-se o acesso universal dos indivi-
duos aos servigos publicos de saude;

b) Seletividade, Distributividade e
Equidade: é assegurar agdes e servigos de to-
dos os niveis de acordo com a complexidade
que cada caso requeira, more o cidadao onde
morar, sem privilégios e sem barreiras. Todo ci-
dadao é igual perante o SUS e sera atendido
conforme suas necessidades até o limite do que
o sistema puder oferecer para todos;

c) Integralidade: é o reconhecimen-
to na pratica dos servigcos de que o homem é
um ser integral, biopsicossocial, e devera ser
atendido com esta visao integral por um sistema
de saude também integral, voltado a promover,
proteger e recuperar sua saude (BRASIL, 2000).

Extrai-se de tais principios, que todo
aquele que precisar de assisténcia a saude deve
ser recebido pelo SUS. O fornecimento deve ser
feito em igualdade para todos, sem qualquer dis-
tincdo. Desse modo, o SUS objetiva a garantia
da efetividade da prestagao desse direito social,
visando a diminui¢cao das desigualdades sociais
e 0 pleno e acesso aos servigos de saude. A
prestacdo do direito a saude € de responsabili-
dade da Unido, Estados, Distrito Federal e dos
Municipios. Esses respondem de forma solida-
ria. Essa responsabilidade inerente a cada ente
federativo é definida na Lei Organica da Saude:

A direcdo nacional do SUS, atribuiu a
competéncia de ‘prestar cooperagao
técnica e financeira aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios para o
aperfeicoamento da sua atuagéo institu-
cional’ (art. 16, XIll), devendo ‘promover
a descentralizagdo para as Unidades
Federadas e para os Municipios, dos
servigos e agdes de saude, respectiva-
mente, de abrangéncia estadual e muni-
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cipal’ (art. 16, XV). A direcdo estadual do
SUS, a Lei n° 8080/90, em seu art. 17,
atribuiu as competéncias de promover
a descentralizagdo para os Municipios
dos servigos e das acgdes de saude, de
Ihes prestar apoio técnico e financeiro,
e de executar supletivamente agbes e
servicos de saude. Por fim, a direcao
municipal do SUS, incumbiu de planejar,
organizar, controlar, gerir e executar os
servicos publicos de saude. (BRASIL,
2000).

Assim, diante de um ato ilicito causado
por mau atendimento no servigo publico de sau-
de, caso se busque solugao no judiciario, os En-
tes federativos responderao solidariamente.

3 O DIREITO A SAUDE EM OBSERVANCIA
DE ALGUNS PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS

Além das fontes juridicas constitucionais
ja citadas, existem outras criadas para comple-
mentar esse direito de assisténcia, criando as-
sim uma vasta protecdo para que esse direito
se concretize. Porém, ha certa dificuldade em
se aplicar e dar eficacia ao direito a saude, pois
mesmo as normas de direitos fundamentais de-
vem ser ponderadas quando entram em confli-
to com outros principios. No caso da saude, os
principais principios a serem observados sao:

O PRINCIPIO DA IGUALDADE: Para
maior compreensao deste principio deve se ter
nogao do conceito de isonomia juridica que signi-
fica “tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, na medida de sua desigualdade”.
Assim, ao fazer a aplicacdo do direito a saude
tal principio deve ser observado. Um exemplo
fatico seria o caso de uma ordem judicial exigin-
do o transplante de érgéo; como nesses casos
ha uma fila de espera, observado que todos os
que aguardam tém direitos iguais, a ordem de
espera deve ser respeitada, para que nao haja
ferimento do principio da igualdade.

O PRINCIPIO DA PROPORCIONALI-
DADE: Em nosso ordenamento juridico existem
diversos principios derivados dos direitos funda-
mentais, os quais muitas vezes entram em coli-
sdo. A abrangéncia desses principios € limitada
pelo principio da proporcionalidade, de modo a
evitar excessos. Nas palavras de Willis Santiago
Guerra Filho (1997), uma medida sera propor-
cional “se atinge o fim almejado, exigivel, por
causar o menor prejuizo possivel e finalmente,

214

Akropolis, Umuarama, v. 26, n. 2, p. 209-219, jul./dez. 2018

proporcional em sentido estrito, se as vantagens
que trara superarem as desvantagens”. Um
exemplo de contradicdo a este principio seria a
exigéncia da execugao de um tratamento médi-
Co, que se tenha certeza que nao se obtera éxito
ou o fim almejado.

Segundo o entendimento de Barroso
(2001, p. 218-219), nao ha distincdo entre os
principios da proporcionalidade e da razoabili-
dade, quando comenta:

Conclui-se, assim, a trajetéria histérica
da clausula do devido processo legal
e do principio da razoabilidade no di-
reito constitucional norte-americano. E
bem de ver que tais conceitos correram
mundo e repercutiram sobre os orde-
namentos juridicos atentos a constante
busca de equilibrio entre o exercicio do
poder e a preservagao dos direitos dos
cidaddos. Convém, por isso mesmo,
aprofundar o exame do tema a luz dos
meétodos de argumentagao e exposigao
sistematica que caracterizam o modo de
entender e praticar o direito nos paises
de tradigéo juridica romano-germanica.
De logo é conveniente ressaltar que a
doutrina e a jurisprudéncia, assim na
Europa continental como no Brasil, cos-
tumam fazer referéncia, igualmente, ao
principio da proporcionalidade, conceito
que em linhas gerais mantém uma rela-
¢ao de fungibilidade com o principio da
razoabilidade. Salvo onde assinalado,
um e outro serdao aqui empregados in-
distintamente.

O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSI-
VEL: Em sintese, condiciona a atuacao do Es-
tado aos recursos publicos disponiveis. Assim,
para que as prestacdes positivas do Estado es-
tejam vinculadas, sua eficacia estara submetida
ao principio da reserva do possivel.

O Poder Publico muitas vezes, invoca
a necessidade de previsdo orcamentaria como
forma de limitagdo a prestacdo dos direitos so-
ciais, o que acaba sendo desacerto, pois a ne-
cessidade de previsdo orcamentaria vincula-se
a Administracéo Publica, ndo ao Judiciario.

Nesse sentido, vale destacar a importan-
te decisao do Min. Celso de Mello, do Supremo
Tribunal Federal, ao apreciar a Pet. 1246-SC:

[...] entre proteger a inviolabilidade do
direito a vida e a saude, que se quali-
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fica como direito subjetivo inalienavel
assegurado a todos pela prépria Consti-
tuicdo da Republica (art. 5°, caput e art.
196), ou fazer prevalecer, contra essa
prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, en-
tendo - uma vez configurado esse dile-
ma - que razdes de ordem ético-juridica
impdem ao julgador uma so6 e possivel
opgao: aquela que privilegia o respeito
indeclinavel a vida e a saude humana
(20). Portanto, como ficou demonstra-
do, “o simples argumento de limitagcao
orgamentaria, ainda que relevantes e de
observancia indispensavel para a anali-
se da questdo, ndo bastam para limitar
0 acesso dos cidaddos ao direito a sau-
de garantido pela Constituicao Federal.
(BRASIL. Superior Tribunal de justica.
Recurso Especial n°® 393.175. Relator
Min. Celso de Mello. DJU, Brasilia, 23
de outubro de 2013.)

Essa corrente jurisprudencial defende a
tese da garantir do “minimo existencial” pelo Es-
tado, baseada no principio da dignidade huma-
na, defende que todo ser humano possui direito
a satisfacdo das necessidades basicas, entre as
quais se destaca a saude. Em contrapartida, o
Estado opde a insuficiéncia de recursos finan-
ceiros e necessidade de previsdo orgcamentaria.
Contudo, essas alegacbes devem ser deve ser
demonstradas.

Isto pode ser observado abaixo, nas ale-
gacbes de Farena (1997, p. 12-14):

As alegacgbes de negativa de efetivacao
de um direito social com base no argu-
mento da reserva do possivel devem
ser sempre analisadas com desconfian-
¢a. Nao basta simplesmente alegar que
nao ha possibilidades financeiras de se
cumprir a ordem judicial; € preciso de-
monstra-la. O que nao se pode é deixar
que a evocagao da reserva do possivel
converta-se “em verdadeira razdo de
Estado econémica, num Al-5 econdmico
que opera, na verdade, como uma anti-
-Constituicao, contra tudo o que a Carta
consagra em matéria de direitos sociais.

Portanto, é indispensavel a protecao e
materializagdo dos preceitos constitucionais re-
lativos a saude, para contribuicdo na constru-
¢ao de uma sociedade mais justa e com menos
desigualdade social. Essa tarefa cabe ao poder
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publico, pois por meio da tributagcéo arrecada re-
cursos e deve aplica-los corretamente, em todas
as areas sociais, como forma de contrapresta-
¢ao.

3 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Apesar da importancia que o constituinte
deu ao direito social a saude, o fato & que os
servicos prestados pelos SUS ainda possuem
sérias deficiéncias. As politicas publicas direcio-
nadas a esta area tem se mostrado insuficien-
tes, recebendo muitas criticas dos usuarios.

Mesmo com todo crescimento econdmi-
co vivenciado nas ultimas décadas, o Brasil ain-
da tem problemas graves relacionados a saude.
Entre os principais déficits estdo: falta de mé-
dicos; falta de estrutura dos hospitais; falta de
leitos para internamento nas unidades de tra-
tamento intensivo; falta de medicamentos e de
equipamento; demora no atendimento, etc.

Pode-se observar tais deficiéncias, sen-
do notdria a necessidade de melhoramento do
sistema de saude brasileiro.

Ao falar sobre este tema Francisco José
Castilhos Karam (2004, p. 144) descreve:

O caos instalado no SUS acaba desa-
guando nas portas das emergéncias dos
hospitais, ja inchados pelo excesso de
demanda, falta de profissionais e verba.
A secretaria de saude n&o sabe informar
0 numero de pessoas que esperam por
atendimento médico nos postos de sau-
de em todo o Estado.

Com todas essas caréncias, verifica-se
que a efetividade da prestacao desse direito ain-
da esta longe de se tornar realidade, gerando
muitas vezes violag&o ao preceito constitucional
da protecdo da dignidade da pessoa humana.
Isso contraria o principio da eficiéncia, rezado no
caput do art. 37 da Magna Carta. Partindo dessa
premissa conclui-se que a saude deve ser pres-
tada de forma a alcancar resultados benéficos a
populagao, com presteza e eficiéncia.

A respeito desse principio, o professor
Alexandrino (2002, p. 111) ensina:

Eficiéncia tem como corolario a boa
qualidade. A partir da positivagéo deste
principio como norte da atividade admi-
nistrativa, a sociedade passa a dispor
de base juridica expressa para cobrar a
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efetividade do exercicio de direitos so-
ciais como a educagéao, a saude e ou-
tros, os quais tém que ser garantidos
pelo Estado com qualidade ao menos
satisfatoria.

Todas as caréncias citadas demonstram
ineficiéncias na prestacao dos servicos publicos
de saude, que podem resultar em danos aos
usuarios, passiveis de reparacgao civil por parte
do Estado. Mas, antes de se falar em reparacao
civil, € necessaria uma breve elucidacao sobre
responsabilidade civil, mais especificamente so-
bre a do Estado.

Na doutrina ha varias definicdes sobre o
que é responsabilidade civil. Maria Helena Diniz
(2002, p. 36) traz o seguinte conceito:

[...] a responsabilidade civil € a aplica-
¢ao de medidas que obriguem uma pes-
soa a reparar dano moral ou patrimonial
causado a terceiros, em razdo de ato
por ela mesma praticado, por pessoa
por quem ela responde, por alguma coi-
sa a ela pertencente ou de simples im-
posicao legal.

Reza a Constituicdo Federal de 1988, no
Art. 37§ 6°:

As pessoas juridicas de direito publico
e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderao pelos da-
nos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o di-
reito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa. (BRASIL,
2000)

Da leitura do referido artigo nota-se que
a CF de 88 adota a responsabilidade objetiva
do Estado, assim para que esta se caracterize
basta a ocorréncia de um dano, proveniente de
uma agao ou omissao estatal e a existéncia do
nexo de causalidade entre o evento danoso e
a conduta comissiva ou omissiva, sem que haja
excludente de responsabilidade.

De acordo com a teoria do risco adminis-
trativo, Celso Anténio Bandeira de Mello (2006)
leciona que para que haja o dever do Poder Pu-
blico de reparar o dano sdo necessarios os se-
guintes requisitos:

a) a existéncia de um dano correspon-
dente a “lesdo a um direito da vitima”, certo e
injusto. Entretanto, para os adeptos da teoria
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subjetiva em caso de omiss&o do poder publico,
estes casos exigem, ainda, o comportamento
culposo da administragéo;

b) o responsavel pelo ato deve se reves-
tir da qualidade de funcionario da Administracao
Publica;

c) é preciso que haja nexo de causalida-
de entre o ato comissivo ou omissivo da Admi-
nistracdo e o dano causado.

Ateoria objetiva adotada no ordenamento
juridico brasileiro, quando os danos decorram di-
reto e imediatamente de conduta, comissivas de
seus agentes, sendo também o entendimento da
jurisprudéncia e do Supremo Tribunal Federal. A
controvérsia é a respeito da responsabilidade ci-
vil do Estado em caso de omissao. Existem duas
correntes doutrinarias sobre a responsabilidade
estatal por ato omissivo. A primeira entende que
em casso de omissao a responsabilidade civil do
Estado é subjetiva, respondendo o Estado com
base na teoria da culpa administrativa esse € o
entendimento de boa parte da doutrina.

Celso Antbnio Bandeira de Mello (20086,
p. 976-977) ou discorrer sobre esse assunto en-
sina:

Quando o dano foi possivel em decor-
réncia de uma omissdo do Estado (o
servico nao funcionou, funcionou tardia
ou ineficientemente) é de aplicar-se a te-
oria da responsabilidade subjetiva. Com
efeito, se o Estado ndo agiu, ndo pode,
logicamente, ser ele o autor o dano. E
se nao foi o autor, s6 cabe responsabi-
liza-lo caso esteja obrigado a impedir o
dano. Isto é: so6 faz sentido responsabi-
liza-lo se descumpriu o dever legal que
Ihe impunha obstar o evento lesivo. De-
veras, caso o Poder Publico néo estives-
se obrigado a impedir o acontecimento
danoso, faltaria razdo para impor-lhe o
encargo de suportar patrimonialmente
as consequéncias da leséo. Logo, a res-
ponsabilidade estatal por ato omissivo é
sempre responsabilidade por comporta-
mento ilicito. E sendo responsabilidade
por ilicito é necessariamente responsa-
bilidade subjetiva, pois ndo ha conduta
ilicita do Estado (embora do particular
possa haver) que nao seja proveniente
de negligéncia, imprudéncia ou imperi-
cia (culpa), ou, entdo, deliberado propo-
sito de violar a norma que o constituia
em dada obrigacao (dolo). Culpa e dolo
sao justamente as modalidades de res-
ponsabilidade subjetiva.

ISSN 1982-1093



Para a outra corrente, a responsabilida-
de deve ser objetiva, ndo havendo distingdo en-
tre acdo e omissdo. Em casos de ocorréncia de
dano por ato omissivo ha de se observar a na-
tureza da omissao, para ver se esta € omissao
especifica ou genérica:

o) Especifica € quando ha o dever do
Estado de evitar o dano. Um exemplo
classico é o caso de uma pessoa cair
em um bueiro destampado, nessa hipo-
tese, a omisséo é especifica e o Estado
responde objetivamente, nos termos do
Art. 37, § 6°, da CF.

B) Genérica € quando ndo ha como
identificar um agente publico responsa-
vel, sendo a culpa atribuida ao servigo,
nao havendo o dever de agir individua-
lizado, sendo a responsabilidade subje-
tiva.

Sempre que houver dano proveniente
de acao ou omissao estatal, havera a dever de
reparar o dano. O Estado ndo sera responsabi-
lizado pelos atos praticados por seus agentes,
caso haja excludentes da responsabilidade que
podem ser: culpa exclusiva da vitima, culpa de
terceiro, caso fortuito ou de for¢ga maior e estado
de necessidade.

4 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELO
MAL ATENDIMENTO NOS SERVICOS PUBLI-
COS DE SAUDE

ApOs essa breve ilustracdo sobre o con-
ceito geral de responsabilidade civil, € importan-
te a abordagem desse tema no campo especifi-
co da saude publica.

E fato que ainda existem muitos proble-
mas a serem solucionados pelo Poder Publico
na area da saude. Como ja citado, a falta de mé-
dicos, a demora no atendimento, a falta de es-
trutura dos hospitais, sdo alguns dos muitos de-
safios a serem enfrentados pela Administracéao
Publica, para melhora da qualidade de vida dos
cidadaos e diminuigdo da desigualdade social.

Enquanto o Poder publico ndo supre es-
sas caréncias do sistema de saude brasileiro, a
populagao sofre com tratamentos, que muitas
vezes sao inadequados, precarios e insatisfato-
rios. Com todos estes déficits, a prestacao de
servico publico ineficiente acaba gerando danos
fisicos, morais e materiais aos usuarios, que
para reparagao do dano e garantia dos seus di-
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reitos, procuram amparo no judiciario.

O dever do Poder Publico de responder
pelos danos causados pelo mau funcionamento
do servigo publicos de saude também é previsto
no artigo 927 do Cdédigo Civil Brasileiro (VADE
MECUM, 2018, p. 176).

Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obriga-
do a repara-lo. Paragrafo unico. Havera
obrigacao de reparar o dano, indepen-
dentemente de culpa, nos casos espe-
cificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem.

Como visto, o aparato juridico para pro-
tecao do direito a saude e responsabilizagao es-
tatal é grande. Assim, verifica-se que existe um
aumento de agbdes movidas contra o Estado, ob-
jetivando o ressarcimento de danos, entrega de
medicamentos, procedimentos cirurgicos, entre
outros procedimentos e prestacdes positivas do
governo.

Caso no final do curso processual se
ficar provado a responsabilidade civil da Admi-
nistracdo Publica, esta devera reparar os danos
suportados pela vitima, ou prover a necessidade
requerida na inicial.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A Constituicao Federal de 1988 deu uma
atencao especial ao direito a saude publica no
Brasil. Contudo, ha uma grande discussao dou-
trinaria e jurisprudencial a respeito do tema, por
tratar-se de normas que para sua concretizagao
depende de politicas publicas do governo e que
envolve principios a serem observados. Um dos
pontos mais controvertidos dessa discussao € a
respeito da eficacia das normas de direitos so-
ciais e sobre sua aplicabilidade. O presente ar-
tigo permite entender que, apesar do dever do
Estado, previsto no Art. 196 da CF, de garantir a
saude, ser de carater programatico, a saude nao
poder ser vista pelo Estado como uma simples
norma abstrata, ou tida como uma promessa
constitucional sem carater vinculativo. O direito
a saude, contido no Art. 6° da CF, € um direito
fundamental, portanto este direito € uma norma
de eficacia plena, vinculativa do Poder Publico.

Contudo, ha de se observar alguns prin-
cipios, como o da igualdade, proporcionalidade
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e da reserva do possivel, para que se evitem ex-
cessos e que haja equilibrio, a fim de que nao se
fira o principio da seguranca juridica.

O Estado arrecada tributos, devendo
destina-los, em parte, para os gastos com a sau-
de. Assim, a simples alegacédo de que nao € se-
gurador universal, ou de insuficiéncia de recur-
s0s, ndo basta para afastar a obrigacao estatal
de prestacdo e garantia da saude.

A ma gestao publica e a ineficiéncia em
lidar com a administracdo das verbas arreca-
dadas, assim como os problemas de corrupg¢ao
e desvios de dinheiro, nas esferas da Adminis-
tragdo Publica podem ser alguns dos principais
motivos para o pouco investimento politico so-
cial na area da saude.

O baixo investimento é uma das princi-
pais causas dos varios problemas enfrentados
pela populagcdo ao necessitar de atendimento
meédico-hospitalar. Entdo, quando as caréncias,
o atendimento inadequado, a falta de estrutura,
a demora, a omissao, ou outro problema relacio-
nado acaba gerando dano ao usuario, este re-
corre em Ultima instancia ao Judiciario, buscan-
do solugdo do problema ou reparagéo do dano
sofrido.

Assim, cabe aos Juizes, Desembarga-
dores ou Ministros, ponderar caso a caso, a
existéncia de responsabilidade do Estado, caso
haja, determinar o ressarcimento, reparagado ou
obrigacao do ente publico, da forma mais satis-
fatéria a vitima e de maneira a ndo onerar dema-
siadamente os cofres publicos.
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UNA VISION SOCIAL Y JURIDICA SOBRE EL
DERECHO A LA SALUD PUBLICA EN BRASIL

Resumen: Se ha buscado con esta investigacion lan-
zar una mirada sobre el derecho social a la salud, que
es establecido constitucionalmente como un deber
de Estado, directamente vinculada al principio funda-
mental de la dignidad de la persona humana y ga-
rantizada mediante politicas sociales y econémicas.
Partiendo de esas directrices se ha creado el Sistema
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Unico de Salud — SUS, cuyos principios orientadores
son: universalidad de acceso a los servicios de sa-
lud en todos los niveles de asistencia, la integralidad
de asistencia, la igualdad de asistencia a la salud,
sin prejuicios o privilegios de cualquier especie. Sin
embargo, a pesar del cuidado con que el legislador
constituyente ha tratado la salud, el Estado ha viola-
do ese derecho social. Las politicas publicas direc-
cionadas a esta area se han mostrado insuficientes,
y el pais tiene graves problemas relacionados a este
tema como falta de médicos, falta de medicamentos y
de equipamientos, retraso en la atencion, falta de es-
tructura de los hospitales, etc. Todas esas carencias
generan danos a la poblacion, pasibles de reparacion
civil por parte del Estado.

PaLaBRAs cLAVE: Normas programaticas; Responsabi-
lidad civil; Salud publica; Vision social.
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