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RESUMO: A concretizagdo do Direito Constitucional Fundamental Social & Saude é
fundamental. E necessario, adequado e proporcional, respeitar 0s principios
constitucionais da transparéncia e da responsividade as exigéncias da populacdo, da
prestacdo de contas e préopria responsabilidade. Tudo isto também abarca o
desenvolvimento de principios constitucionais que sejam de anticorrupcdo. Também no
direito constitucional a proteccédo da saude. A responsabilidade financeira e criminal pode
constituir um incentivo a melhoria da gestdo dos dinheiros publicos e a uma melhor
efectivacdo dos principios constitucionais fundamentais. Nomeadamente no tema do direito
a saude. As areas constitucional, administrativa, penal, de gestdo publica e de ciéncia de
administracdo e boa governanca também no sector da saude, devem ser articuladas numa
so estratégia. Tanto em Portugal como no Brasil.
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ABSTRACT: The implementation of Fundamental Constitutional Health and Social Rights
iS necessary, appropriate and proportionate, following the demands of the population.
Accountability and self-responsibility play a very important role. This requires the
development of constitutional principles that protect public funds against corruption and
offer a constitutional right to health protection. Financial and criminal liability might provide
an incentive to improve the management of public funds and reinforce fundamental
constitutional principles, particularly regarding the right to health. Constitutional,
administrative and criminal issues, as well as public management and administration and
the science of good governance, should be articulated in a single strategy also in the health
sector. In Portugal and Brazil also.
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RESUMEN: La aplicacion de la Ley constitucional fundamental de la Salud Social es clave.
Es necesaria, adecuada y proporcionada conforme a los principios constitucionales de
transparencia y capacidad de respuesta a las necesidades de la poblacion, la
responsabilidad y la propia responsabilidad. Todo esto también incluye el desarrollo de los
principios constitucionales que son anti-corrupcion. También en el derecho constitucional a
la proteccion de la salud. La responsabilidad financiera y criminal puede ser un incentivo
para mejorar la gestion de los fondos publicos y mejorar la aplicacion de los principios
constitucionales fundamentales. En particular, la cuestion del derecho a la salud. Las areas
penales, la administracion publica administrativa constitucional y ciencia de la gestién y el
buen gobierno también en el sector de la salud, deben articularse en una sola estrategia.
Tanto en Portugal y Brasil.

Palabras-llave: derechos constitucionales fundamentales sociales de proteccion de la
salud. Responsabilidad financiera. Responsabilidad penal. Los fondos publicos.

Introducéo

Os objectivos estdo no estabelecimento da conexao inegavel entre, por um lado, uma
honesta, transparente e constitucional (constitucional) gestdo dos dinheiros publicos e, por
outro lado, a concretizacdo dos direitos e deveres constitucionais fundamentais sociais da
proteccdo da saude. A saude € um inegavel direito fundamental social. Estamos a falar do
Estado de Direito social, democratico, livre e verdadeiro.

A metodologia seguida prendeu-se com a analise doutrinal, legal e jurisprudencial.
N&o esquecendo de trazer ideias que séo o resultado de troca de impressdes, entrevistas
de modo mais (in)formal, mas também em congressos, conferéncias, palestras,
seminarios, coloquios, simpdésios, entre outros eventos, entre colegas professores e
investigadores e cientistas e diversos auxiliares do Direito, de diferentes nacionalidades,
em diferentes paises. Portugal € um dos paises da Unido Europeia e, por isso, esta sob a
influéncia de um Direito da Unido Europeia, a qual é, no presente momento, constituida por
28 Estados-membros independentes.

Em 2012 eram cerca de 507 milhdes de habitantes que, no seu conjunto, constituem
o0 maior bloco econémico do mundo, ultrapassando os EUA, a China ou o Japéo. Diga-se,
contudo, que o chamado “Direito da Unido Europeia” €, nada mais, nada menos, do que o
préprio direito de origem profunda mediterranica greco-romana e de forte desenvolvimento
e aperfeicoamento atraves do Império Romano. O facto do Reino Unido ir abandonar a UE
nao tem qualquer influéncia tdo acentuada como se poderia pensar a primeira vista, pois —

mesmo assim e apesar de tudo -, a UE ira continuar a ser o maior bloco econémico do
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mundo. Em termos de medalhas nos ultimos jogos olimpicos do Rio de Janeiro 2016, a UE
ganhou um total de 325 medalhas, ficando a frente dos EUA com 121 e da China com 70.
Mesmo sem as 67 medalhas do Reino Unido, a UE fica a frente. Todos bem sabem que o
desporto — honesto e sem drogas -, € um indicio importante, embora com muitas
excepcOes, do estado de saude publica num dado pais, embora existam, reconhece-se,
situacbes que sdo contraditérias. Curiosa € a posicdo da parlamentar conservadora
britanica Heather Wheeler que no seu twitter afirmou que “o grande vencedor” foi 0 Reino
Unido e a Commonwealth a que chamou textualmente de “Império Britanico” e que ganhou
396 medalhas, contra 320 do “resto do mundo” e 258 da UE ja com a consideracdo do
“Brexit”.

A boa governanca dos dinheiros publicos estd ligada de um modo intimo a
concretizacdo pratica dos chamados direitos constitucionais sociais. Nomeadamente no
caso dos direitos constitucionais fundamentais sociais da proteccédo da saude. O dinheiro
gasto na saude, na educacao e seguranca social, €, acima de tudo, um investimento.

A tutela juridico-constitucional da recep¢do de receitas publicas — crimes tributarios
em sentido amplo, incluindo portanto as contra-ordenagbes ou o “direito administrativo
sancionatorio” -, esta ja acautelada, num grau de interesse publico que se pode considerar
justo e razoavel em niveis de intervencdo minima (39), (45). Isto, se tivermos em
perspectiva o continuo aperfeicoamento da retribuicdo, da prevencdo geral positiva, da
prevencdo especial positiva e da, agora mais desenvolvida, justica restaurativa. Ja se
sentem, todavia, algumas dificuldades em ordenamentos juridicos como o de Brasil ou de
Portugal, na tutela da utilizacdo constitucional (constitucional) dos dinheiros publicos. Que
dizer perante obras megalbmanas como estadios de futebol sem, depois, qualquer
utilidade, ou na aposta da duplicacéo e triplicacao de estradas.

No espectro politico da Europa ocidental, existe um consenso bem alargado acerca
da necessidade, adequacéo, proporcionalidade, respeitando a intervencdo minima, de ter
gue existir uma sancao em face da eventual auséncia de um manuseamento e aplicacéo
honesta e transparente dos dinheiros publicos. Desde que exista dolo e, em alguns casos,
possivel negligéncia grosseira (6),(15),(26), (31), (35), (47), situagBes que inclusive podem
gerar crimes de branqueamento de capitais (17), crime que pode ser praticado por pessoas
singulares, mas também por pessoas colectivas (18) (19). Também por esta via, a
aplicacdo do investimento publico na saude fica prejudicada.
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O estado da arte presente em relacdo ao uso transparente e honesto dos dinheiros
publicos, no caso por exemplo da proteccdo da saude, ndo se tem reflectido, quando
deveria ser 0 caso (e cada caso é um caso), has teorias, que também aqui deveriam estar
presentes e muito menos nas praticas (42). Nao desfazendo o velho provérbio, de certa
forma também juridico-cientifico, de que “ndo ha nada mais pratico do que uma boa teoria”.
Em paises como Portugal, com cerca de 11 milhdes habitantes ou o Brasil, com mais de
200 milhdes, sdo publicas — na comunicacdo social insuspeita -, os problemas com a
saude publica, em especial junto dos mais frageis, os mais pobres, as criancas, as
mulheres, os idosos.

No caso portugués encontramos na respectiva Constituicdo um capitulo (Il) dedicado
aos direitos econémicos, sociais e culturais. Este Capitulo Il da Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP) constitui, por conseguinte, um importante “catalogo de direitos sociais”.?
E claro que quando fala-se em direitos sociais, fala-se também em deveres sociais.
Podemos mesmo evocar a existéncia de uma Constituicdo social, como um grupo de
direitos e principios de natureza social que estdo consagrados de modo formal na
Constituicdo (53). Trata-se de um conceito muito amplo que abrange os principios
fundamentais daquilo que se designa numa outra linguagem técnica como “direito social”.
E o direito social existe na medida em que a reparticdo justa dos bens oferecidos pela
natureza € um dos caminhos fundamentais para a Justica social e, portanto, para a prépria
paz.

Discute-se em Portugal se devem existir, ou ndo, limites ao déficit, como no caso da
lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha (5). Se alguns economistas dizem tal
ser fundamental para o crescimento econdmico, ja outros defendem ser isso mesmo um
impedimento do crescimento econdémico. Enfim, o limite ao déficit podera até existir desde
gue o investimento no Estado de Direito social, democrético, livre e verdadeiro, esteja
assegurado.

E com logica juridico-cientifica que, por conseguinte, podemos afirmar que o0s
chamados “direitos sociais” — nomeadamente o direito a proteccao da salde - evocam uma
democracia econémica e social em um caminho triplo (4),(32), (33): 1°) A protec¢éo da
saude é direito de todos os portugueses e, por tendéncia, a todos os residentes em

2 Cfr. Titulo Ill, Capitulos | e Il da CRP, art.s 58° e ss. e 63° e ss..
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Portugal. Incluido ainda a seguranca social, a habitacdo ou moradia; o ambiente; a
qualidade de vida;® Mas, desde logo se coloca o problema do custo do Estado de Direito
social e da associada gestdo honesta e transparente dos dinheiros publicos (15), (22), (23),
(24) porque se todos os portugueses sai muito caro, todos os residentes em Portugal s&o
ainda mais caros. Deste modo, a questdo € saber que prioridades deverao afinal ter o
Estado de Direito Social e que tipo de democracia pretende-se usufruir (43). E quando
pensamos em Portugal, pensamos em todos os Estados que procuram concretizar o
Estado de Direito, social, democrético, livre e verdadeiro. 2°) Esta4 previsto, pois, um
tratamento preferencial para as pessoas que, por causa do seu enquadramento
econdmico, social ou fisico, ndo podem, infelizmente, gozar dos direitos sociais.* Prevé-se,
por conseguinte, que em alguns casos, podera ter que se despender uma maior quantia de
dinheiro, ou melhor, investimento. E uma justa discriminacdo pela positiva; 3°) Os dois
sentidos anteriores implicam uma tendencial igualdade dos cidaddos no que concerne as
prestacdes sociais, em direccdo a um sistema unificado de seguranca social, um servico
nacional de saulde, universal, geral e tendencialmente gratuito, uma politica nacional de
prevencdo e tratamento, reabilitacdo e integracdo dos deficientes®, sem esquecer que
guem pode pagar mais, em efectivo e concreto, pode mesmo, pagar mais. O universo
econdmico da saude é muito vasto e complexo, assim ndo basta dar dinheiro a saude, é
necessario investir esse dinheiro bem “la dentro”, cortando os excessos, os desperdicios e
a corrupcdo. Coisas tao simples e comuns — basta ir a comunicacdo social, também aqui
credivel -, como o furto de instrumentos, medicamentos, alimentacdo e outros utensilios
dentro das unidades hospitalares, o0s quais, em alguns casos, atingem valores
exorbitantes. Outra questao é a utilizacdo de bens publicos, no contexto dos hospitais e
afins publicos, para exploracédo privada dos mesmos, incluindo maquinas e consultérios.
Enfim, s6 aqui seriam poupados milhares de milhées de euros, reais, dolares.

Existe um direito de exigir do Estado, ou de terceiros, que ndo existam actos ou
omissdes que prejudiqguem a saude (32), (33). Estamos aqui numa perspectiva que
chamamos de negativa: sdo os chamados direitos de defesa tradicionais. Existindo

também, em paralelo, e ndo obstante, uma dimensé&o positiva: um direito as prestacdes e

% Cfr. art.s 63°, 64°, 65°, 66° e 67° da CRP.
* Cfr. art.s 6492, 63°/4, 65°3, 67°, alinea e., 68°, 69°, 70°, 71° e 72° da CRP.
® Cfr. respectivamente art.s 63°/2, 64°/2 e 71°/2 da CRP.
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medidas estaduais tendo por objectivo a prevencédo das doencas e o tratamento delas. E
aqui que estamos perante um direito constitucional social pleno (29), (49), (52). Alias, para
que o direito constitucional seja pleno temos que estar vigilantes em constancia quanto a
sua concretizagéo.

E na segunda vertente apontada — direito positivo - que se discrimina um direito
social nas vestes de um direito a proteccdo da saude. E podemos dividir este direito
positivo em duas partes: subjectiva e objectivo-programatica que sédo exigiveis prestacdes
de Estado. E também por aqui que se impde as entidades publicas a realizacido de
determinadas tarefas, de cuja concretizacdo depende a propria realizacdo do direito.
Desde logo, em Portugal, existe uma obrigacao constitucional na criacdo e manutencéo de
um servico nacional de satde.® Também podemos dizer que existe uma imposicdo
programética numa dupla faceta pratica. Primeiro, no facto do incumprimento por parte do
Estado das imposi¢cdes constitucionais referentes ao direito a saude poder fundamentar
uma inconstitucionalidade por omissdo. Estamos a pensar na propria criacdo do servico
nacional de satde.” Segundo, na exequibilidade das obrigacdes estaduais necessarias ao
direito que se funda de modo subjectivo — constituicdo do servigo nacional de saude. Nao
pode haver uma revogacao desta execucdo. Alias, se existissem algumas davidas, veja-se
0 seguinte: o Acorddo do Tribunal Constitucional portugués n° 39/84 veio declarar a
inconstitucionalidade duma norma que revogava a lei instituidora do designado SNS:
Servigo Nacional de Saude. Enquanto existir Estado de Direito social, democratico, livre e
verdadeiro, havera SNS. Mesmo que existam naturais reformas e aprimoramentos.

Certo que o investimento publico é também feito no contexto duma sociedade do
risco (27), (28), (29), (40), (41), (50), (51). Mas também podemos dizer que o risco sempre
existiu, fosse ele de diferente tipo como de facto também foi e € ao longo da histéria.

Podemos entdo pré-concluir que em Portugal, o servico nacional de salude-SNS é
mesmo um servigo obrigatério de activacdo necesséria e de existéncia irreversivel, e esta
afirmacado nao prejudica o facto do SNS-Servico Nacional de Saude poder ser reformado
ou aperfeicoado. Também no sentido na maior eficacia na aplicacdo dos recursos e

dinheiros publicos, ou seja, a gestdo incorrecta dos dinheiros publicos, quer a nivel de

Antonio  ARNAUT ¢é considerado o pai do SNS-Servico Nacional de Saude em Portugal:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Ant%C3%B3nio_Arnaut .
" Cfr. art. 283° da Constituicdo da Republica Portuguesa.
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politica geral, quer a nivel de politica sectorial, vai mesmo prejudicar o direito a proteccéo
da saude. A gestao do dinheiro publico ndo € uma brincadeira de somenos, esta em causa,
no caso da saude, ndo s6 mas também, a prépria saude individual das pessoas, a propria
vida das pessoas.

Na nossa opinido, €, por conseguinte, necessaria, adequada e proporcional, que
exista uma tutela juridico-constitucional (constitucional) dos dinheiros publicos nas suas
diferentes ramificagdes — civil, administrativa, contra-ordenacional, criminal, entre outras
possives. De contrario, se ndo existir essa mesma tutela, é quase impossivel que se
verifique uma concretizacdo pratica dos direitos e deveres constitucionais sociais
relacionados nomeadamente com o direito a saude. Sem esquecer a chamada
recuperacdo de activos que resultam das actividades (i)licitas de dinheiros publicos, por
vezes em esquemas publico-privados bastante complexos nos quais os I6bis de presséo
econdmica e financeira, ndo esta sequer regulamentados. O que € negativo para o
Interesse Publico, mas inclusive para os proprios.

A concretizagdo dos direitos, mas também deveres, constitucionais fundamentais
sociais, designadamente na saude, é uma hipétese util. O tratamento dos dinheiros
publicos tem que ser transparente, responsavel também no sector da saude. E
fundamental que se verifique uma efectiva prevencdo da corrupgdo no sector publico, mas
também no sector privado. Pois a salde esta presente no sector publico, mas também no
sector privado. E, como dissemos antes, existe por vezes uma promiscuidade, ndo apenas
de “prazer” nas vantagens (i)licitas, mas também quase escatologica entre 0s mesmos e
até punitiva quando alguém se tenta interpor, quando se trata de corromper e ser
corrompido.

A honestidade e transparéncia democraticas na gestdo dos dinheiros publicos
relacionados com o direito e dever a saude sé tém a ganhar com uma responsabilidade
financeira e criminal que vise as prevencdes geral e especial positivas, ndo descurando
uma retribuicdo necessaria, adequada e proporcional. O que, em todo o caso, também nao
prejudica o objectivo de se querer alcancar uma justica restaurativa. Tudo isto somado
permite concretizar melhor a complexa inter-relacdo dos principios constitucionais
fundamentais sociais, mas igualmente economicos e culturais. E, que neste caso

gueremos destacar, direito e dever a saude. Num sistema econdmico capitalista, onde os
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dinheiros publicos sdo capturados por interesses muitas vezes corrompidos e corruptores,
gue sera do Interesse Publico na saude publica da esmagadora maioria da populagcéo?

Também aqui queremos afirmar: chegou o momento de percebermos que estamos
a lidar com pecas do mesmo xadrez. Exige-se do ponto de vista constitucional a existéncia
de uma so estratégia, sem prejuizo de irmos aperfeicoando a mesma ao longo do tempo.
As areas constitucional, administrativa, penal, de gestdo publica e de ciéncia de
administracdo e boa governanca dos dinheiros publicos nhomeadamente os dinheiros da
saude, devem comungar esforcos no mesmo sentido: o de ajudar a construir um efectivo
Estado de Direito (2) Social, democrético, livre e verdadeiro. E inegavel que os assuntos
do(s) Tribunal Federal/Constitucional, Supremo/Superior Tribunal de Justica e Tribunais de
Contas, tém uma relagéo entre si. Em Portugal ou no Brasil. Paises irmdos onde se fala a
mesma lingua portuguesa. A totalidade destes tribunais ndo pode descurar a gestdo dos
recursos dos contribuintes e o endividamento dos poderes publicos e das empresas
publicas, nomeadamente na satde. E uma forma da doutrina, legislacéo e jurisprudéncia
contribuirem para a sobrevivéncia do proprio Estado de Direito social democratico, livre e
verdadeiro. O poder judicial, ndo deixando de respeitar o poder legislativo e o poder
executivo, ndo pode deixar de se articular dentro de si proprio. De contrério, verificar-se-a
uma clara desarticulacdo que somente pode ter resultados praticos muito nefastos.

Se a divida de um pais se torna demasiado profunda, é a soberania nacional que
fica em perigo. As relagbes com os credores externos, incluindo credores mais, ou menos,
agiotas, tornam-se numa espécie de subversdes do poder nacional democratico. A saude
da maioria dos cidaddos passa a ser algo completamente secundario. Desprezivel, risivel.
E isso nao é toleravel, quer do ponto de vista constitucional, quer do ponto de vista do
Estado de Direito, social, democratico, o qual se pretende que seja cada vez mais livre e
verdadeiro.

E fundamental em absoluto — do ponto de vista constitucional constitucional - gerir
com competéncia e honestidade os dinheiros publicos. Em especial na area da saude ou
na area da educacdo. Ndo podemos olvidar, pois, de modo prospectivo, da também
necessidade, adequagdo e proporcionalidade da existéncia duma responsabilidade
financeira e criminal eficaz e por meios adequados a recuperagdo de activos/ativos. Ponto
gue ja faldmos e que constitui também uma das essenciais centralidades de toda esta

guestao.
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S80 esses mesmos activos/ativos publicos que estdo apontados a concretizacdo
dos direitos constitucionais fundamentais sociais em paises como o Brasil ou Portugal.
Com destaque para o direito e dever a saude das populacdes. Sem saude, mais nada é
possivel.

Activos ou ativos esses que ndo podemos aceitar que se desviem do interesse
publico. Que se desviem da aplicacdo na saude e na educacdo ou na previdéncia social.
N&o seria toleravel desde o ponto de vista democratico.

N&o esquecendo, em momento algum — mais uma vez e também por aqui - que o
Estado, ele proprio, pode ser o criminoso. Que o legislador-alfaiate — fazendo leis a medida
- pode, ele préprio, ser o criminoso. Foi um dos primeiros ensinamentos que tivemos com
0S nossos Mestres, quer Jorge de Figueiredo Dias, quer Manuel da Costa Andrade.

Pelo que a questdo é também de novo: saber “‘quem guarda os guardas?”, ainda
ouvimos a voz de Juvenal. Pois se o dinheiro corrompe, o poder também, alias “melhores
amigos”, muitas das vezes. Se 0 cinismo grego € cada vez mais raro, se o epicurismo foi
pervertido em muitos dos casos, raras sao também as situacdes, nas quais o estoicismo é

levado a sério.

Consideracgfes Finais

Os Tribunais portugueses e brasileiros devem estar atentos a gestdo dos recursos
dos contribuintes e ao endividamento dos poderes publicos e das empresas publicas.
Designadamente no sector da saude publica e privada. O nivel de desenvolvimento da
saude dum pais traduz o exacto estado de desenvolvimento em que esse pais esta do
ponto de vista social. Falamos, claro esta, dum Estado de Direito social, democratico, que
se pretende cada vez mais livre e verdadeiro. Assim, o problema da divida publica € um
problema, no caso, da propria sobrevivéncia da democracia. Dividas que, inclusive,
portanto, tém implicacdes na soberania nacional e nas rela¢cdes com os credores externos.
E importante gerir com competéncia e honestidade os dinheiros publicos. Estamos a falar
da importante area da saude. Assim, o Estado tera mais recursos para aplicar no Direito
Constitucional Fundamental Social a Saude. N&do se pode esquecer, de modo paralelo, da
necessidade, adequagdo e proporcionalidade da existéncia duma responsabilidade

criminal eficaz e por meios adequados a recuperacdo de activos publicos, dirigidos a
concretizacdo dos Direitos Constitucionais Fundamentais Sociais de proteccdo da saude
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em paises como Portugal ou o Brasil, Israel ou os EUA, etc., entre outros, que tenham sido
irregularmente desviados para servir interesses privados e/ou contra o interesse publico.
Os interesses privados no ambito dos designadamente dos direitos fundamentais da
propriedade privada, e da iniciativa privada, sdo bem-vindos, desde que tenham em
consideracao o Interesse Publico, como um principio modelador do principio da igualdade
de oportunidades.

A ma gestdo dos dinheiros publicos, nomeadamente na saude — por dolo ou
negligéncia grosseira — tem que ter consequéncias efectivas. Ndo pode ser um exercicio
de ensaio “para inglés ver”.

Os crimes tributarios e a responsabilidade por ilicitos tributarios tutelam no essencial
a recepcao constitucional (constitucional) das receitas publicas. No fundamental, é isto e
apenas isto, que esta em causa.

Os crimes financeiros e a responsabilidade por ilicitos financeiros tutelam a
distribuicdo constitucional (constitucional) dessas mesmas receitas publicas.® Em especial
na area da saude. Nao sO, mas tambéem.

Tal como Jano, séo duas faces da mesma moeda. Tal como a Mulher de César, ndo
basta ser, é preciso parecer. De contrario, o Estado deixa-se capturar por aquilo que se
torna cada vez mais semelhante a uma organizagao criminosa, ao crime organizado.

S6 com esta dupla visdo — que é uma visdo complexa -, com base numa ética
multilateral, € que se poderdo concretizar com maior eficdcia os direitos fundamentais
sociais de modo mais profundo e amplo. Designadamente o direito universal dos cidadaos,
ou equiparados, a saude. O legitimo direito e dever a saude.

De contrério, a evasdo aos impostos pode se tornar, ela prépria, uma questdo de
ética, em face da corrupcdo no Estado na utilizacdo constitucional (constitucional) dos
dinheiros publicos. Dinheiros publicos que serdo desviados da area da saude. Da area da
educacgédo, da &rea da seguranca social. O chamado Estado de bem-estar social fica cada
vez mais moribundo. O que conduzird a violagdo dos principios fundadores das
Constituicdes tipicas de um Estado de Direito social, democratico, livre e verdadeiro. De

® BANDEIRA, Gongalo S. de Melo, “Responsabilidade Financeira e Criminal — Direitos Constitucionais
Sociais, Dinheiros Publicos e Recuperagdo de Ativos — Prefacio de Jénatas Machado”, Editora Jurua,
Parana-Curitiba, Brasil e Lisboa, Portugal, ISBN 978853625032-8, passim.
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um Estado e/ou de um espaco e tempo com saude, uma saude que € de todos e de cada

um.
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