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O direito & protecdo da saide, e tudo o que lhe subjaz, constitui uma temdtica crucial alvo de intensos
debates nas sociedades contempordneas. Objetivo: Enceta-se uma discussGo, com enfoque no caso portugués,
sobre se o direito & sadde constitui um direito fundamental passivel de aplicabilidade direta ou se, a contrario, é
um direito social e de realizagdo progressiva. Metodologia: reflexéo critico-reflexiva sobre a revisdo bibliogrdfica
efetuada. ConclusGo: O direito & sadde é um direito universal, onde se interseccionam e interexistem vdrios
outros, como a dignidade e inviolabilidade da vida humana, e existe em si um nicleo de aplicabilidade direta
que nédo deveria estar dependente de opgées politicas e da disponibilidade de recursos econémico-financeiros.
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The right to health protection, and all that underlies it, is a crucial thematic subject of intense debates in
contemporary societies. Objective: We initiate a discussion, focusing on the portuguese case, about whether
the right to health is a fundamental right subject to direct applicability or, conversely, is a social right and of
progressive implementation. Methodology: critical and reflective thinking about the literature review carried out.
Conclusion: The right to health is a universal right, that several others intersect and coexist with, like the dignity
and inviolability of human life, and there is a core of direct applicability that should not be dependent on the
political measures or on the availability of economic and financial resources.
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INTRODUCAQ

O eixo central deste artigo sera a discussdo sobre se o direito a protegdo da saude (na sua forma
abreviada, direito a saude), constitui um direito fundamental na mesma linha que o direito de voto
ou a liberdade de expressdo, ou se é antes um direito social. Esta questdo ndo é de todo estéril, dado
que um direito social é alcancado através de politicas do estado e um direito fundamental stricto sensu
pressupGe a sua aplicabilidade direta, ou seja, ndo necessita de atos legislativos adicionais — tém uma
eficacia imediata. Esta é uma tematica central nos dias de hoje, sobretudo porque fruto das dificuldades
econdmicas e da inversdo da piramide demografica (envelhecimento da populagdo), como fatores
primarios, coloca-se em causa o atual modelo do estado providéncia e mormente a sustentabilidade do
Sistema Nacional de Saude (SNS).

Pensar Enfermagem Vol. 16 N.°1 1° Semestre de 2012 o




0 Direito a Saude:
Reflexdes sobre a sua
fundamentalidade

Dentro deste quadro, surgem algumas questdes tais como: Dados os
constrangimentos orcamentais sera legitimo manter a universalidade do SNS? O direito a
salde é algo que dependa da capacidade econémica de uma dada sociedade, e assim de
realizacdo progressiva? Ou, pelo contrdrio, constitui-se como um direito universal no qual
existe um nucleo que é diretamente aplicavel? Estas sdo questdes atuais e prementes, e
procura-se assim langar dados e argumentos que envolvem esta discussao.

Esta tematica vive uma relagdo umbilical com a Enfermagem pois um dos grandes
pilares do SNS sdo os enfermeiros. Estes, pela proximidade que tém com os utentes assim
como pela sua cada vez maior diferenciacdo técnica e cientifica, assumem-se como uma
classe profissional de grande relevo no SNS. Se o sistema como um todo é passivel de
sofrer mudancas estruturais, e se o paradigma vigente até entdo, assente na universalidade

e gratuidade “tendencial” é revisto, esta constituird uma discussdo para a qual os
enfermeiros devem estar consciencializados e nela participarem activamente.

A pesquisa bibliografica realizou-se entre 18 de abril e 14 de maio de 2012 nas
bases de dados SciELO, RCAAP, Diadrio da Republica Eletrénico e da revista Lancet, tendo,
nesta Ultima, sido realizado uma pesquisa “por relevancia” dos artigos. Foi também feita
pesquisa na World Wide Web em paginas consideradas iddneas, fidedignas e reputadas
(encyclopedia brittanica, OMS, entre outras), assim como consultada bibliografia especifica.
Os critérios de inclusao foram amplos, tendo sido incluidos artigos publicados, dissertacées,
livros, legislacdo e decisGes judiciais nos idiomas portugués, inglés e espanhol. Foram
excluidos comentarios e editoriais. Pretende-se uma reflexao critico-reflexiva sobre a
tematica subjacente.

ENQUADRAMENTO CONCEPTUAL

O direito natural ou jusnaturalismo (ius naturale), radica em principios e valores que
sdo comuns a humanidade, e mesmo anteriores ao direito latu sensu. Por sua vez, o direito
positivo serad o corpus legislativo que rege uma determinada sociedade. O direito positivo
acolhe estes principios universais, que no caso portugués se encontram plasmados na Lei
Constitucional (LC) nr.2 1/2005, a Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), sendo esta o
apice da piramide normativa e por isso com maior “forga de lei”. De facto, estes ndo sé se
encontram positivados na magna carta, como estdo inclusos na parte |, titulo Il referente
aos direitos, liberdades e garantias (DLG) que gozam de uma protecdo especial. Este regime
especial, conforme a prépria CRP (LC nr.2 1/2005) no seu art.2 18.2, nr.2 1, caracteriza-se
por serem principios que “sao diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e
privadas”. Estes correspondem também a um direito subjetivo dos cidaddos, sendo que
Canotilho (1993, p.532-533) sobre o direito subjetivo refere que uma “norma garante um
direito subjetivo quando o titular de um direito tem, face ao seu destinatario, o «direito» a
um determinado ato, e este Ultimo tem o dever de, perante o primeiro, praticar esse ato.”.

Os direitos fundamentais assim entendidos sdo designados vulgarmente como
direitos de 1.2 geracdo, e tém um cariz marcadamente negativo, ou seja, sdao defensivos
na medida em que existe um dever de abstencdo de atos que expressamente violem
certos direitos. Ao invés, os direitos sociais tém um cariz essencialmente positivo porque
pressupéem uma acdo, um “agir” por parte do poder publico, ndo tém necessariamente
uma aplicacdo direta e encontram-se dependentes de politicas e legislacgdo — também
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designados de direitos fundamentais de 2.2 geracdo. O direito a salde esta positivado no
art.2 64.2 em sede de direitos sociais, e logo se percebe que existe aqui essencialmente
uma questdo de eficacia. Uns sdo eficazes per si, outros estdo dependentes de atos
subsididrios. Por ultimo, importa clarificar o conceito de saude. A Organizagdo Mundial de
Saude (OMS) (1946, p.1) define a saude como um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social e ndo meramente como a auséncia de doenca. Desta definicdo emerge o
seu carater amplo e subjetivo, o que em certa medida dificulta a sua protecao legal dada a
objetividade que a norma juridica comporta.

DISCUSSAQ

A perspetiva redutora do acordao 39/84 e a ontogenia do direito a saude: De Rawls a
conexao com os direitos humanos

Na questdo suprarreferida verifica-se entdo uma diferenca substancial, ja que
assim o direito a saude ndo goza de aplicabilidade direta. Segundo Canotilho (1993, p.186)
a eficacia imediata e direta “ndo significa apenas que os direitos liberdades e garantias
se aplicam independentemente da intervencao legislativa . . . Significa também que eles
valem diretamente contra a lei, quando esta estabelece restricdes em desconformidade
com a constituicdo . . . ”. Assim sendo, o direito a salde enquanto direito social ndo tem a
mesma “forca de lei” que teria sob o regime antedito. Neste sentido, o acérdao do Tribunal
Constitucional (TC) 39/84 de 5 de maio de 1984, embora nele a tese vencedora fosse na
defesa do SNS, estabelece uma definicdo do direito a saude que da prevaléncia a sua
vertente positiva (acdo), e ndo lhe confere o estatuto especial dos DLG. O acérdao refere
gue “O direito a saude é, ao invés, um direito social propriamente dito e o que o caracteriza
essencialmente é o facto de ser um direito «positivo», ou seja, um direito as adequadas
atividades e prestacGes do Estado” (p.1460). O mesmo acdrddo nem sequer o considera
um direito analogo aos DLG, o que lhe permitiria gozar do seu regime especial, algo que
o art.2 17.2 da CRP (LC nr.2 1/2005) contempla para direitos materialmente fundamentais
mas que ndo estdo elencados na parte I. Neste sentido, o referido acdrdao sobre o direito
a saude refere perentoriamente que “ . .. ndo pode considerar-se como um dos «direitos
fundamentais de natureza analoga» a que se refere o art.2 17.2 e ndo pode, portanto,
reclamar-se, sé por isso, do regime especifico dos «direitos, liberdades e garantias».”
(p.1460). Deste modo, o ordenamento juridico portugués concebe o direito a saide como
um direito social, de cariz positivo, e portanto “por inteiro” na esfera do legislador e das
opcoes que este tragar. Evidentemente que ndo estd em causa o rigor e a exceléncia deste
articulado, nem aqui se quer debater ou refutar aspetos eminentemente juridicos, mas tdo
sO uma certa perspetiva que é redutora do direito a saude.

Trata-se assim, segundo o legislador e o estabelecido no acérdao antedito, de um
direito social que segundo o art.2 64.2, nr.2 2 da CRP (LC nr.2 1/2005) é caracterizado como
um direito universal, geral e tendencialmente gratuito. Sendo assim, qualquer pessoa tem
direito ao seu usufruto e o estado tem o dever de o providenciar. No entanto, a titulo de
exemplo, é sabido que nos Estados Unidos existe um modelo diferente, sem universalidade
e baseado na contratacdo de seguros para se ter acesso a cuidados de saude. O Patient
Protection and Affordable Care Act, uma lei de 2010 atualmente em discussao nos Estados
Unidos, visa dar uma resposta a esta situacao e incluir cerca de 45 milhdes de cidadaos que
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ficam excluidos do sistema e que constituem, grosso modo, a franja mais desfavorecida da
populagdo (Patient Protection and Affordable Care Act, 2012). Existem entdo dois modelos
distintos e, a priori, o “modelo europeu” é mais abrangente e mais equitativo. Neste ponto,
a construcdo tedrica de Rawls (1999), pode servir como ferramenta para a compreensao
da génese e importancia da equidade e universalidade do direito a saude. Este autor
hipostasia uma “situacdo original”, antes de qualquer fator passivel de diferenciacdo
entre os seres humanos, na qual todos os individuos escolheriam os principios e 0 modo
de funcionamento da sociedade. Contudo, estes estariam cobertos por um “véu de
ignorancia” e ninguém saberia a partida quais as vantagens ou desvantagens que cada
um teria nessa sociedade tais como: inteligéncia, oportunidades, educacao, beleza, classe
social, riqueza, entre outras. Podemos aqui acrescentar a saude. Ora se estamos todos
numa posicdo de igualdade, sob o véu de ignorancia, em que ndo sabemos se iremos
ter ou ndo saude, queremos que essa sociedade distribua o maior niumero possivel de
“bens primarios” (na terminologia de Rawls), mormente o acesso a cuidados de saude
de modo a que a pessoa com mais problemas de salde fique mais favorecida — porque
podemos ser nds. Existe aqui um racional na escolha, tentamos sempre maximizar o pior
resultado possivel pelo simples facto de que podemos ser nés a estar na posicdo mais
desfavorecida, o que Rawls (1999) designou como estratégia maximin. E neste exercicio
podemos fundamentar a legitimidade do direito a saude: é uma instituicao justa porque
permite o acesso de todos aos cuidados de saude (universalidade), nomeadamente aos
mais desfavorecidos. A corroborar esta perspetiva surgem vdrios tratados internacionais,
entre os quais a Declaragdo Politica do Rio sobre Determinantes Sociais da Saude de 2011
(DPRDSS), resultado de uma conferéncia no Rio de Janeiro sob os auspicios da OMS, que
é categdrica ao afirmar no seu nr.2 7 a necessidade de um sistema de saude universal e
equitativo.

Na teoria de Rawls (1999) sobressai uma ideia de justica, equidade e universalidade.
Esta universalidade radica no facto de que existem valores comuns a humanidade,
transversais a todas as culturas. Desde o confucionismo?!, passando pelo judaico-
cristianismo, até as modernas conceg¢des dos direitos humanos inspiradas pelo imperativo
categdrico Kantiano?, existe uma comunhdo de valores comuns que se traduziu e cristalizou
na Declaracdao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), que a Organiza¢do das Nagoes
Unidas (ONU) proclamou em 1948, onde em relagdo a saude mostram especial afinidade
os artigos 1.2, 2.9, 3.2 e 25.2. O que importa para o eixo argumentativo aqui seguido, é
gue existe uma linha mais ou menos linear de valores humanistas pertencentes ao ius
naturale, que foram positivados e acolhidos pelas magnas cartas dos tempos modernos,
que regem e ditam o modo de funcionamento de uma dada sociedade: as constituicGes.
Deste modo na CRP (LC nr.2 1/2005), o acesso dos cidaddos a um sistema de saiide é uma
das incumbéncias do préprio estado de direito democratico. Logo na alinea d), do art.?
9.9, é referido que o estado deve “promover o bem-estar e qualidade de vida do povo e
a igualdade real entre os portugueses, bem como a efetivacdo dos direitos econémicos,
sociais, culturais e ambientais . . . ” (p.4643). Por sua vez, o art.2 64.2 confere o direito a

1 No confucionismo surge a palavra “shu” (reciprocidade), em que o mestre responde ao aluno para nunca
impor aos outros aquilo que ndo escolheriamos para nds (Confucio, 500 A.C).

2 Na obra de Kant é desenvolvida a sua filosofia moral da qual sobressai a formulagdo do imperativo categorico:
“Age de tal modo que a maxima da tua agdo se possa tornar principio de uma legislagdo universal” (Categorical
imperative, 2012).
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todos a protecdo da saude através de um sistema nacional de saude. Em certa medida o
direito a salde é conexo com o principio do ius naturale da dignidade humana proclamado
pela ONU (1948), no art.2 1.2 da DUDH, sendo que a propria CRP (LC nr.2 1/2005) no
art.2 16.2, nr.2 2 refere que: “Os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos
fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia com a declaracdo
universal dos direitos do homem” (p.4644), donde sobreleva o principio da dignidade
humana. Para Habermas (2010, p.4), a dignidade da pessoa antecede e é fonte dos direitos
humanos, existindo entre estes dois aquilo que designa como “vinculo conceptual interno
entre os direitos humanos e a dignidade humana” (tradugdo nossa). Ora a conexao entre o
direito a salde e este meta-principio, reside no facto de que a minha dignidade enquanto
pessoa é também cristalizada pela protecdo que gozo da minha saude. De que forma é mais
dignificado e materializado o principio da dignidade da pessoa, sendo protegé-la numa
altura de doenca e maior fragilidade? Nao existird aqui um racional e concomitantemente
um imperativo ético?

Existe assim, uma grande proximidade entre o principio (e direito fundamental)
da dignidade humana e o direito a saude. Mas ndo sé. Ao direito fundamental da
inviolabilidade da vida humana é inerente, estd incluso e é extensivel o direito a
protecdo da saude. E légico e quase tautoldgico que para proteger a vida tenho que,
por extensdo, proteger a saude pois sem ela ndo ha vida. Pela explanagdo seguida, é
notdrio que o direito a salde congrega e intersecciona varios outros direitos humanos,
tais como o direito a vida, o principio da dignidade humana, o principio da igualdade,
entre outros. Todavia, nesta relagdo quica exista maior intimidade com o principio do
direito a vida e com o meta-principio da dignidade da pessoa. A aproximacdo a estes
dois direitos fundamentais é também utilizada na argumentacdo de varias decisbes
judiciais, onde o direito a saude se encontra sub judice (em andlise, dependente de
uma decisdo judicial).

Por uma fundamentalizacao da componente nuclear do direito a satde

Pelo que foi anteriormente exposto, e ao contrario do que foi preconizado no
acorddo do TC 39/84, o direito a protecdo da saude é um auténtico direito fundamental,
em linha e com a mesma dignidade dos direitos fundamentais ditos cldssicos ou de 1.2
geracdo. Ja foi referido a grande aproximacdo que tem com o direito a vida, assim como
com o principio da dignidade da pessoa, e é precisamente por via desta aproximacdo que se
vivifica e ganha autonomia. A OMS (2011, p.1) refere no nr.2 3 da DPRDSS que “ ... 0 gozo
do mais alto nivel de saude que se possa atingir constitui um dos direitos fundamentais
de todo o ser humano . . .”, o que ja a ONU (1948) no art.2 25.2 da DUDH tinha estatuido,
pugnando por uma necessaria protecdo por parte do estado de outros “direitos” conexos
com o direito a saude como a alimentacdo, vestudrio, alojamento além da assisténcia
médica. Neste sentido, Backman et al. (2008) desenvolveram um importante estudo que
analisou o0 modo como o direito a saude é efetivado em 194 paises. Com efeito, estes
autores referem que o direito a salde ndo é uma questdao somente de justica ou valores
humanitarios, mas constitui uma verdadeira obrigacdo dos estados perante o Direito
Internacional plasmado em vdrios tratados, entre os quais destacam o Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) de 1966, que Portugal ratificou na
lei n.2 45/78 de 11 de julho, e portanto a ele se encontra vinculado. O que é transversal
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e crucial no estudo destes autores, é a andlise do comentdrio geral nr.2 14 de 2000 que
o Comité dos Direitos Econdmicos Sociais e Culturais (CDESC) emitiu, visando explicitar o
art.2 12.2 sobre o “direito ao mais alto nivel de saude mental e fisico atingivel” estatuido no
PIDESC (lei n.2 45/78). O comentario geral nr.2 14, no seu nr.2 43, que alias vem na esteira
da Declaracdo de Alma Ata e da prépria DUDH anteriormente referida, é claro ao enunciar
um nucleo essencial dentro do direito a saude que deve ser de implementacdo prioritaria
porque constitui um minimo essencial a vida humana (CDESC, 2000; OMS, 1978; ONU,
1948).

Assim, a constituicdo de um plano nacional de salde, o acesso a dgua potavel,
comida e abrigo, saneamento bdsico, programas nacionais de vacina¢do que contemplem
imunizagdo para as maiores doengas infeciosas que ocorram na comunidade, o acesso
equitativo a medicamentos e a cuidados bdsicos de saude e a promog¢do da nao
discriminacdo, sdo alguns dos preceitos referidos. Trata-se daquilo que é o minimo
essencial a vida, e assim um direito humano, universal, inato e inviolavel. Tal ndo obsta
a que, exista uma margem, para além deste nucleo, que seja de realizagdo progressiva
e nesta dimensdo é dependente da disponibilidade de recursos. Deste modo, o que é
extranuclear esta integrado na perspetiva de um direito social, sujeito “as adequadas
prestacdes do estado” que o acérddo TC 39/84 refere. Isto porque existe uma grande
amplitude no direito a saude, desde os tratamentos clinicos bdsicos, aos mais complexos e
onerosos, que cabem compreensivelmente nos canones de uma “realizagao progressiva”,
passando por principios universais como a equidade e a dignidade da pessoa, ou
ainda as conexdes com determinantes sociais e educativas. Dada esta complexidade e
ramificacdo, deve existir uma destringa e um elenco, tal como o CDESC (2000) o refere
no comentdario geral nr.2 14, daquilo que é fundamental, diretamente aplicavel e direito
subjetivo do ser humano, daquilo que, embora possa estar incluso no direito a saude,
encontrar-se-a certamente ja no campo da “realizacdo progressiva”, enquadrado como
direito social e dependente das politicas e recursos disponiveis num dado tempo e numa
dada sociedade. Embora o comentario geral nr.2 14 desenvolvido pelo CDESC (2000) ndo
seja vinculativo per si, ao contrario do PIDESC (lei nr.2 45/78) do qual é supletivo, o que
é facto é que traduz uma perspetiva fundamental do direito a salde que cada vez mais
tem ganho espaco e autonomia. Pugna-se assim por uma fundamentaliza¢do do direito
a saude, no sentido de uma aplicabilidade direta de um nucleo que deve ser elencado na
CRP (LC nr.2 1/2005), e em que o comentario geral nr.2 14 do CDESC (2000) pode servir
como base.

0 papel dos tribunais e algumas criticas que obstaculizam a tese preconizada

Backman et al. (2008, p.2047) referem uma decisdo da Corte Constitucional da
Colémbia, no sentido de reestruturar o sistema de saude do pais com base em recentes
estudos epidemioldgicos, através de um processo participativo e transparente com vista a
efetivar o direito a saide. No mesmo sentido, Singh, Govender e Mills (2007), descrevem
vérias decisGes judiciais, com especial destaque em dois paises (India e Africa do Sul), no
sentido de promover politicas que permitam a realizacdo plena do direito a saude. Com
efeito, os mesmos autores referem uma decisdo do Supremo Tribunal Indiano que na sua
argumentacgao aproxima o direito a saude do principio da dignidade humana e do direito
a vida, tal como foi referido anteriormente. Ademais, esta decisdo também estabelece a
ideia central subjacente ao comentario geral nr.2 14 do CDESC (2000), de que existe um
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nucleo irredutivel do direito a saude. Nas prdprias palavras do tribunal, transcritas por
Singh et al. (2007, p.522):

. .. Every act which offends against or impairs human dignity would constitute
deprivation pro tanto of this right to live ... The magnitude and components of
this right would depend upon the extend of economic development of the country,
but it must, in any view of the matter, include the bare necessities of life and also
the right to carry on such functions and activities as constitute the bare minimum
expression of the human self.

Singh et al. (2007) referem também uma decisdo judicial de 1984, em que o
tribunal decretou claras diretivas sobre como o estado deveria acatar as suas obrigacoes
constitucionais, no sentido de uma interpretacdo extensiva do direito a vida para incluir o
direito a viver com dignidade. Por fim, os autores supracitados, referem que existiram varias
decisdes judiciais dos tribunais indianos nesta linha que incluem o direito a dgua potavel
ou o direito a cuidados de emergéncia, em que mais uma vez na argumentacdo utilizada o
direito a saude é tido como parte constituinte do direito a vida. Por sua vez, Gama (2007,
p.121-126) refere o caso de Dind Rosa Vieira portadora do virus da imunodeficiéncia
humana (VIH) que deu origem a uma decisdo célebre que verdadeiramente influenciou o
poder politico. Nesta decisdao é declarado que o art.2 196.2 da Constituicdo Brasileira que
proclama o direito a saude ndo é uma mera norma programatica, ou seja, uma simples
recomendacdo ao legislador, estando o poder publico obrigado a efetivar este direito. Além
disso, é referido que entre a inviolabilidade do direito a vida e a saude e “um interesse
financeiro secunddrio do estado”, prevalece por razdes ético-juridicas o primeiro. A
consequéncia foi a lei nr.2 9.313 de novembro de 1996, que garante o acesso gratuito e
universal aos cocktails de medicamentos para o tratamento do VIH. Porque ao ndo fazé-lo
estar-se-ia a privar um grupo especialmente vulneravel da populagdo de cuidados basicos
de saude, sem os quais ndo pode viver.

Segundo Sing et al. (2007) a Africa do Sul também conheceu importantes decisdes
judiciais sobre o direito a saude. O primeiro caso versa sobre o nevirapine® e o facto de
este farmaco antirretroviral estar inicialmente disponivel apenas a parte da populagdo em
18 locais. A decisdo do tribunal foi no sentido de que o governo deveria disponibiliza-lo a
toda a populacdo, mas reconheceu que no imediato ndo poderia estar acessivel a todos e
assim, a prioridade seria disponibilizar este medicamento as gravidas para evitar o contagio
mae-filho. Foi necessaria mais “pressdo” sobre o governo para que legislasse nesse sentido,
contudo hoje em dia este farmaco é gratuito para todas as gravidas em milhares de locais
na Africa do Sul. Um outro caso é descrito, em que uma queixa deu entrada na Autoridade
da Concorréncia Sul Africana com base no preco excessivo dos cocktails antirretrovirais,
o que culminou na descida substancial dos royalties (importancia paga pelo uso de
propriedade intelectual) para a fabricacdo de genéricos, o que por sua vez se traduziu em
precos mais acessiveis a que os “mais desfavorecidos” pudessem aceder, efetivando assim
o direito a saude de toda a populacdo. Em suma, podemos verificar que existe um rol de
decisdes judiciais que perspetivam o direito a saide como fundamental, no mesmo sentido
e dignidade que outros direitos humanos, e esta posi¢cdo da-se em virtude da efetivagdo de
um nucleo base do direito a saude, tais como o acesso a medicacdo basica, a 4gua potavel
ou a cuidados de emergéncia.

No entanto, ndo obstante as repercussdes positivas do caso de Dina Rosa Vieira,
Gama (2007) apresenta uma série de decisOes judiciais de primeira vaga®, em que o direito a
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saude, mormente o fornecimento de medicamentos é negado. Existem fundamentalmente
dois argumentos que podemos destacar da dissertagao da autora supracitada. O primeiro
é que o direito a saude é perspetivado como um direito social, de construgdo progressiva
e por isso dependente de politicas do poder executivo e legislativo. Existird aqui uma
“reserva do possivel”, ou seja, estes direitos alcancar-se-do mediante a disponibilidade de
recursos financeiros a serem alocados para estes desideratos, o que envolve obviamente
“escolha” politica e a feitura e promulgacao de medidas legislativas que, grosso modo,
fazem parte das competéncias do executivo. Neste quadro, prima facie (aparentemente,
numa andlise inicial), as decisGes dos tribunais como as que foram anteditas, poriam em
causa a divisdo tripartida dos poderes que Montesquieu* enunciou, e que constitui uma
pedra basilar do estado de direito.

O segundo argumento serd o de que estas normas constitucionais sdo de carater
programatico (meras recomendacdes ao legislador). Gama (2007) aqui levanta dois nomes
de peso: o constitucionalista portugués Gomes Canotilho e o constitucionalista norte-
americano Ronald Dworkin. Canotilho na sua tese de doutoramento “Constituicdo Dirigente
e Vinculagdo do Legislador” perspetiva a constituicdo como um conjunto de valores, em que
as normas programaticas ndo sao destituidas de valor e possuem “algum grau de eficacia”
que o legislador deve acatar®. Ndao obstante Canotilho ter, aparentemente, revisto esta
posicdo no prefacio a segunda edicdo, esta é uma tese que colhe grandes adeptos ndo sé
em Portugal como no Brasil. A autora destaca também as posicdes de Dworkin, que por sua
vez ndo enquadra o Direito e a interpretagao da lei como mera subsungdo ou interpretacao
literal da lei, mas sim como um processo criativo®, que conjuga as normas com principios
do ius naturale, valores culturais . . . sem existir uma literalidade da norma e considerando
o0 “espirito da lei”. As criticas de o judicial se imiscuir no processo politico, o que é facto
é que com a complexidade atual ndo pode existir uma divisdo estanque de atribuicOes e
competéncias’. E notdrio que estas decisdes ndo constituem uma “intromissdo” no poder
executivo ou legislativo, mas tdo s a efetivagao de direitos fundamentais. A obrigacdo de
legislar para a realizacdo de um direito fundamental, nomeadamente de partes nucleares
do direito a saude, sé abusivamente pode ser entendida como uma judicializacdo da
politica - quando o exercicio do poder judicial se imiscui em fung¢des tipicas do executivo.
Com efeito, as constituicGes ndo podem ser um conjunto de normas destituidas de eficacia.
Sobretudo tratando-se de direitos inatos e universais ndo se pode estar dependente de
atos subsidiarios do poder politico.

3 Analogia com a obra de Toffler (1989) “A terceira vaga”, que refere a sociedade agricola como uma primeira
vaga, a industrializagdo como a segunda vaga e por fim a “sociedade da informagdo” como sendo de terceira
vaga.

4 Montesquieu foi autor da formulagdo da divisdo tripartida dos poderes (legislativo, judicial e executivo), que
visa impedir a concentragdo de poderes o que levaria a tirania absolutista (Pinheiro, Vieira & Motta, 2011).

5No acorddo 39/84 de 5 maio, também a tese de Canotilho é referida para sustentar a argumentacdo encetada,
concluindo-se por uma “irreversibilidade de prestagGes sociais que concretizem direitos fundamentais” no caso
o SNS.

¢ Dworkin sempre se opds ao positivismo juridico, e no seu ensaio “Law as interpretation” compara a
interpretagdo juridica a interpretagéo literaria (Dworkin, 1982).

7 Segundo Pinheiro, Vieira e Motta (2011): “Importante destacar que em momento algum da sua obra
Montesquieu defendeu a separagdo absoluta dos poderes de Estado, o que inviabilizaria a unidade estatal...
cada um dos poderes de estado possui uma fungao precipua, mas ndo vedada ao exercicio de outras atribui¢cdes
que podem ter pontos de contacto...”(p.1740, 1741).
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Além do que foi exposto, existe nas sociedades atuais uma certa incerteza e
“risco”, como habilmente Mendes (2002) o descreveu. Alids, esta “sociedade do risco”
ficou bem patente no empréstimo internacional que Portugal (além de outros paises), teve
que contrair em 2011 precisamente pelo risco que os mercados de capitais apontavam a
Portugal. Dentro deste quadro, e justaposto o envelhecimento da populacdo, coloca-se
a questdo da morte do estado-providéncia, da sustentabilidade do SNS e do retrocesso
social fruto do ajustamento. Assim a aplicacdo direta de um elenco basico do direito
a saude pode, prima facie, parecer trazer consigo um gasto insuportdvel para o erdrio
publico. Mas ndo sera ja esse elenco basico garantido pelo estado portugués? Ademais
e fundamentalmente, ndo é em tempos conturbados que o estado-providéncia mais se
justifica? Porque a sua rede de segurang¢a, mesmo nao sendo tdo ampla por razdes de
carater econémico-financeiro é necessaria, justa e ndo é passivel de “corte” nos seus
aspetos nucleares, dado que é o préprio estado de direito, nos seus principios e coesao
social que estara em causa. Garantir o minimo essencial a vida constitui um dever do poder
publico, e é definidor do grau de civilidade de uma sociedade. Além disso, a OMS (2011),
no nr.2 4 da DPRDSS refere claramente que o desenvolvimento sustentdvel de um pais
depende da equidade no acesso aos cuidados de saude, ja que permite mais qualidade de
vida e bem-estar para todos.

Por fim, importa referir que mais do que uma interdependéncia entre o direito
a saude e outros direitos fundamentais existird uma interexisténcia, termo que exprime
melhor a verdadeira natureza desta relagdo em que para cada um ser pleno necessita
da existéncia dos outros. Por exemplo, o principio da igualdade (ou na relagdo contraria,

o direito a salde . . . ) s6 é verdadeiramente atingido com o acesso universal ao sistema
de saude, com politicas de precos de medicamentos que possam chegar “ao mais
desfavorecido” . . . Neste sentido os direitos consagrados na constituicdo ditos de 1.2

geragao, s6 adquirem sentido e “igual valor” (Rawls, 1999) para todos os cidad3os, apenas
e s6 quando sdo conjugados com direitos sociais e culturais (Habermas, 2010). Mas como a
parte adstrita ao politico tende a ndo ser de implementagdo imediata, a esséncia do direito
a saude, atendendo a légica e ao mérito, deve possuir um vinculo e forga superior por ter
tdo intima ineréncia e entrelace com os direitos humanos. Por isso, mesmo que se entenda
que o direito a saude se reveste de um cariz essencialmente social, o seu elenco nuclear
deve possuir uma “forga de lei” que Ilhe permita eficacia imediata e independéncia face a
atos legislativos subsidiarios, tal como os direitos fundamentais elencados em sede de DLG
com os quais se irmana o tém.

CONCLUSAO

O direito a protecdo da salde tem umarelagdo de aproximacao, intersecao e mesmo
de interexisténcia com outros principios universais. Na sua ontogenia descortinamos que
este é justo e legitimo no sentido em que todos tém acesso a ele, sobretudo aqueles
gue mais precisam. N3o obstante este no ordenamento juridico portugués ser um
direito fundamental, existe uma questao de eficacia da lei, que no fundo acaba por ser o
elemento distintivo entre um direito social e um direito fundamental stricto sensu. Uns tém
aplicabilidade direta e outros tendo uma natureza essencialmente positiva encontram-se
na dependéncia de politicas e recursos econémico-financeiros. O direito a saude tem uma
intima relagdo com os direitos humanos, ligacdo esta que deriva de tratados internacionais,
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e dentro da sua larga amplitude podemos distinguir um minimo que é condicdo sine qua
non para o direito a vida e para a mais basica expressdo do ser humano. O poder judicial
poderd ser uma via de efetivacdo de componentes nucleares do direito a salde que tardam
em ser realizados por estarem na dependéncia do poder politico. No entanto, se este
nucleo estd em linha com os mais bdsicos direitos humanos, parece ser légico propor a sua
inclusdao na CRP em sede de direitos, liberdades e garantias ou garantir que constitui um
direito analogo a estes.
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