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em Mocambique: pressupostos para a judicializacdo. Orientadora: Ana Luiza Pinheiro
Flauzina. 2021. Dissertacao (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal
da Bahia, Salvador, 2021.

RESUMO

O presente estudo tem como pretensdao precipua estudar a satde enquanto direito fundamental
previsto na Constituicdo de Mogambique, que exige do poder publico prestagdes positivas,
negativas e procedimentais para a sua efetivacao. A Constituicio mogambicana estabelece que a
saude ¢ um direito de todos os cidaddos e que deve ser materializado pelo Estado. Pelo fato da
extrema relevancia do direito a saude para o exercicio dos demais direitos fundamentais, nao se
pode limitar ou negar aos cidadaos o acesso aos servigos de saude. O Estado tem a obrigatoriedade
e responsabilidade constitucional de garantir de forma plena a concretizagdo do direito a satde
através de desenvolvimento e implementacao de politicas publicas de saude desencadeadas com
base em critérios de universalidade, igualdade e equidade, tendo em conta a participagdo da
comunidade e que sejam capazes de prevenir, tratar e controlar doengas com o objetivo de melhorar
a satde dos cidadaos. Mas assiste-se com perplexidade e indignag¢ao o descuido do poder publico
com o direito mais precioso. Muitas vezes, o Estado deixa de cumprir o seu papel social na
efetivacdo do direito a saude. O debate ¢ feito a partir do conceito adotado pela doutrina e
organizacdes internacionais de protecao do direito a saude, na medida em que este conceito esta
intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana que condensa em si o nucleo
essencial dos direitos fundamentais. O trabalho segue o método analitico-interpretativo. Essa
escolha se justifica uma vez que se busca analisar os dispositivos da Constituicdo mogambicana
de 2004 sobre os direitos econdmicos, sociais e culturais com enfoque no direito fundamental a
saude. Com base na literatura especializada, traga-se uma abordagem argumentativa na qual se
depreende que a melhor forma de efetivagdo do direito a satde € através de implementacao de
politicas publicas de satde. Entretanto, na auséncia, omissdo, ineficiéncia ou inadequacao das
politicas publicas, reconhecendo a importancia do Poder Judiciario no Estado de Democratico de
Direito que atua como ferramenta para a materializagdo de direito, os particulares que sentirem
lesados tém o direito de recorrer ao Poder Judicidrio para exigir a concretizacdo do seu direito
fundamental. E, o Judiciario deve atuar para proteger a Constitui¢do. Por outro lado, analisamos a
possibilidade do didlogo institucional como mecanismo que promova a protecao e efetivagdo desse
direito fundamental.

Palavras chaves: Direitos sociais. Direito a saude. Politicas publicas, efetivagdo, universalizacao.

Pressupostos para a judicializacao.
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ABSTRACT

The present study has as its main intention to study health as a fundamental right provided for in
the Constitution of Mozambique, which requires positive, negative and procedural benefits from
the public authorities for its effectiveness. The Mozambican Constitution establishes that health is
aright of all citizens and that it must be materialized by the State. Because of the extreme relevance
of the right to health for the exercise of other fundamental rights, citizens cannot be limited or
denied access to health services. The State has the constitutional obligation and responsibility to
fully guarantee the realization of the right to health through the development and implementation
of public health policies triggered based on criteria of universality, equality and equity, taking into
account participation community and that are capable of preventing, treating and controlling
diseases with the aim of improving the health of citizens. But the carelessness of the public power
with the most precious right is watched with perplexity and indignation. Often, the State fails to
fulfill its social role in the realization of the right to health. The debate is based on the concept
adopted by international doctrine and organizations for the protection of the right to health, insofar
as this concept is closely linked to the principle of the dignity of the human person, which
condenses in itself the essential core of fundamental rights. The work follows the analytical-
interpretative method. This choice is justified since it seeks to analyze the provisions of the
Mozambican Constitution of 2004 on economic, social and cultural rights with a focus on the
fundamental right to health. Based on the specialized literature, an argumentative approach is
outlined in which it appears that the best way to enforce the right to health is through the
implementation of public health policies However, in the absence, omission, inefficiency or
inadequacy of public policies, recognizing the importance of the Judiciary in the Democratic State
of Law that acts as a tool for the materialization of law, individuals who feel injured have the right
to appeal to the Judiciary to demand the realization of their fundamental right. And, the Judiciary
must act to protect the Constitution. On the other hand, we analyze the possibility of institutional
dialogue as a mechanism that promotes the protection and effectiveness of this fundamental right.

Key words: Social rights. Right to health. Public policies, effectiveness, universalization.
Assumptions for judicialization.
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INTRODUCAO

Mocambique, nac¢do localizada na Costa Oriental do continente africano, com uma
populacdo estimada em 28,8 milhdes de habitantes, possui uma area de 799.380 km?, dos quais
13.000 km? s3o de aguas interiores, que se estendem entre os Rios Rovuma (paralelo 10°27° S) e
Maputo (paralelo 26° 52° S) e os meridianos 30° 12 e 40° 51 latitude Leste. O seu territério €
banhado a leste e ao sul pelo Oceano Indico. Limita-se ao norte com a Tanzénia, a noroeste com
Malaui, a oeste com Zambia e Zimbabue e a sudoeste com a Africa do Sul e Suazilandia.'
Mogambique foi uma colonia portuguesa. Apesar de somente 40% da populacdo falar fluentemente
o portugués e existirem diversas linguas locais, a lingua portuguesa foi escolhida como a lingua

oficial do pais, conforme previsto no Artigo 10 da Constituicdo de Mogambique.

O preambulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saude postula a saude como
sendo direito fundamental pertencente a todo homem. Por isso, defende ainda que ¢ da
responsabilidade dos Estados promover e proteger a saude dos seus povos, através de a adogdo de
medidas sanitérias e sociais adequadas (CONSTITUICAO DA ORGANIZACAO MUNDIAL DA
SAUDE, 1946). Na mesma senda, enfatizando a necessidade de protecdo do direito a satde, a
Declaragao Universal de Direitos Humanos aprovada pela resolucao n. 217 A, III, da Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, dispde no seu artigo 25 que "toda pessoa
tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e sua familia satide e bem-estar, inclusive
alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito
a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda

dos meios de subsisténcia fora de seu controle".

Neste contexto, seguindo os ditames das instituicdes de carater internacionais, a
Constituigdo mogambicana de 2004 protege o direito a saude no seu artigo 89, que o garante a toda
populagdo, sem distingdo de qualquer indole. Para isso, o Estado criou no nivel infraconstitucional
um leque de legislagdes e institui¢des, politicas e parcerias, inclusive de natureza publico-privadas,
como mecanismos para a concretizagao do direito a saude dos cidaddos. Contudo, as politicas

publicas adotadas ndo tém sido suficientes para garantir a universalizagdo, a igualdade e a equidade

! Disponivel em: <http://www.ine.gov.mz/>. Acessado em 07/01/2021.
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no acesso aos servigos de saude para os cidadaos. Na pratica, prevalece uma situagao de violacao
sistematica do direito a saude. Por isso, existem no pais debates constantes promovidos pela
sociedade civil, além de nos meios académicos e midiaticos, sobre a tematica da efetivacdo do
direito a saude. E ntende-se que, dada sua vinculagao ao direito a vida e a preservacgao da dignidade

humana, esse direito ndo pode ficar a mercé das omissoes do poder publico.

O que nos motiva para a pesquisa deste objeto de estudo ¢ a vontade primordial de
identificar problemas centrais e desenvolver debates acerca da judicializa¢do do direito a satde
como forma de promover sua eficicia e efetividade. Algumas das questdes levantadas a fim de
aprofundar essa problematica sdo: Que matriz constitucional se impde em Mogambique para a
concretizacdo do direito 4 saude? Como se pode contribuir tedrico-conceitualmente para a
reafirmagdo de valores que permitem a concretizagdo do direito 4 saude? Como o poder judiciario
pode auxiliar na implementagdo do direito a saide em Mocambique? Os parametros de discussao
dos temas ora abordados serdo embasados no pensamento contemporaneo critico sobre a tematica

de direito constitucional e dos direitos fundamentais.

Guiado por essas indagagdes, o presente trabalho tem como escopo empreender estudos
sobre os mecanismos de efetivacao do direito a satide enquanto direito fundamental com assento
constitucional e tragar linha gerais para que a sua efetivacdo seja garantida pelo Poder Judiciario.
Nao basta, portanto, que o Estado meramente proclame o reconhecimento formal de um
determinado direito na Constitui¢do. Torna-se necessario ou essencial no Estado de direito
democratico que, para além da simples declaracao constitucional desse direito como fundamental,
seja ele integralmente respeitado e plenamente garantido, especialmente naqueles casos em que o

direito se qualifica como um direito inderrogavel.?

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade (Medida Liminar) n° 1.595-SP.
Requerente: Confederacdo Nacional do Comércio. Requerido: Governador do Estado de S@o Paulo e Assembleia
Legislativa do Estado de Sdo Paulo. Relator: Ministro Eros Grau. Data do julgamento pelo Plenario da liminar:
30.04.1997. Acérdao publicado no Diario da Justica em 7.12.2006. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>. Acesso
em: 13 set. 2019.
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No contexto da sociedade mogambicana, percebe-se o descaso do poder publico com o
direito mais precioso que ¢ a saude. Diante dessa situagdo, entende-se que o Poder Judiciario tem
a obrigatoriedade de atuar com guardido méaximo da Constituicdo e forcar a concretizagdo dos
desideratos do Estado. Nas ultimas décadas, o mundo tem assistido uma crescente expansao dos

processos decisorios na seara dos direitos fundamentais sociais através do Poder Judicidrio.

Apesar de Mocambique ser um pais democratico, rico em recursos naturais, com um
modelo de governanca marcado formalmente pelo cunho social e garantidor de direitos, na pratica,
grande parte da populagdo vive numa situacao de pobreza extrema, baixos indices de escolaridade,
desigualdades sociais entre o campo e as cidades, dentre outras tantas mazelas sociais que se
impdem. Além disso, é de se destacar a corrup¢do endémica no cenario politico, que ainda esta
baseado no clientelismo, sem a devida legitimacdo popular. Esse quadro acaba por gerar uma

descrenga generalizada nas institui¢des publicas por parte da populagao.

Por isso, o estudo do direito a satide ¢ relevante na medida em que, de ponto de vista social
e cultural, pode servir de parametro para se melhorar a situagdao de saude publica, incentivando o
envolvimento das comunidades no ambito de implantagdo de politicas publicas. Fato é que
milhares de pessoas em Mog¢ambique ndo tém o acesso aos servicos de saude. Essa realidade indica
que estamos perante um tema de grande relevancia social que precisa ser discutido de forma critica
e urgente, com finalidade de encontrar os melhores mecanismos institucionais para a sua

efetivagao.

Considerando o aporte tedrico que trabalha a questdo da centralidade das politicas publicas
e da justiciabilidade do direito a saude,o trabalho busca trazer uma abordagem que torne o Poder
Judiciario mais proativo e dindmico, numa sociedade onde os cidadaos clamam para que se efetive
os direitos fundamentais.Nesse tocante, a no¢do de que a atuacdo do Poder Judiciario ¢
determinante para a concretizagao dos direitos fundamentais, tal qual desenvolvida por autores tais
como Mauro Capelletti, Dirley da Cunha Jr., Daniel Sarmento, Flavia Piovesan, José dos Santos
Carvalho Filho, Ingo Sarlet, Luis Werneck Vianna, Andreas Krell, dentre outros, ¢ central na

presente analise.

Diante da complexidade da matéria, ¢ importante dizer que, por certo, ndo pretendemos

esgotar o objeto do estudo, mas contribuir com reflexdes iniciais sobre a possibilidade de
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judicializagdo da saide em Mogambique para enriquecer o debate no campo juridico sobre esta

tematica de grande relevancia social e que se ainda mostra pouco explorada no ambito académico.

Indubitavelmente, a efetivagdo do direito a satide depende em grande medida das decisoes
politicas que passam por criar um or¢amento ou sistema de financiamento que se adequa as
necessidades do setor. Nesse tocante, percebe-se uma falta de compromisso da classe politica para
efetivar o direito a saude. Por isso, ndo restam alternativas aos cidaddos, a ndo ser recorrer aos
tribunais como 6rgdos competentes para exigir a concretizagao do direito a saude nos termos do
artigo 69 da Constituicdo mogambicana de 2004. Para tanto, serd necessario nos debrucarmos
sobre o que se convencionou chamar de judicializacao da politica para demonstrar pressupostos e

mecanismos que podem ensejar a judicializagdo da saude em Mogambique.

Para a materializagdo dos desideratos do trabalho vamos nos apropriar de um percurso
metodologico proprio. De acordo com Lima e Mioto, metodologia ¢ o "caminho que define as
etapas da investigacdo cientifica, conjunto de técnicas e conteudos tedricos que vao auxiliar o
pesquisador na escolha do método a ser adotado para compreender o objeto”,®> O trabalho segue o
método analitico-interpretativo. Essa escolha se justifica uma vez que se busca analisar os
dispositivos da Constituigdo mogambicana de 2004 sobre os direitos econdmicos, sociais €
culturais com enfoque no direito fundamental a satde, ligada umbilicalmente ao direito a vida. Do
mesmo modo, o trabalho utiliza a revisdo narrativa de carater exploratorio buscando uma
abordagem empirica e normativa. A revisao bibliografica resultou no exame de doutrina e artigos
cientificos, além de jurisprudéncia de tribunais. Ademais, recorreu-se a pesquisa documental
através de analises de relatorios nacionais e internacionais sobre o direito a satide nos bancos de

dados de institui¢des publicas de Mogambique como o Ministério da Saude.

Foi utilizado ainda o método dialético como forma de construir uma interpretacao
relacional sobre a hermenéutica constitucional da eficacia dos direitos fundamentais sociais,
permeando esta técnica com aspectos historicos para verificar a evolucdo do Estado sobre a

efetividade dos direitos fundamentais. Como salienta Joaquim Gomes Canotilho,* o estudo de

3 LIMA, Telma Cristiane Sasso de; MIOTO, Regina Tamaso. Procedimentos metodologicos na constru¢io do
conhecimento cientifico: a pesquisa bibliografica. Revista Katalysis, v. 10, p. 35, 2007.

4 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Metodologia e camaledes normativos na problematica atual dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. In: Estudo sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p.100.
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politicas publicas ¢ indubitavelmente um tema interdisciplinar. Por isso, vamos destacar neste
trabalho a importancia da interdisciplinaridade com os diversos ramos do direito para a
materializagdo do objeto do estudo, sobretudo, o direito constitucional, dando especial destaque a

dimensao dos direitos fundamentais e administrativo.

No que se refere a estrutura, o trabalho estd dividido em quatro capitulos. O primeiro
capitulo ¢ dedicado ao estudo da origem historica do Estado mogambicano, sua evolucao
constitucional na perspectiva organizativa e procedimental, ndo se dispensando uma abordagem
dos elementos dogmaticos estruturais da democracia constitucional mogcambicana na edificagao
do Estado de direito democratico e na preservacao da dignidade da pessoa humana. Analisamos
ainda a evolugdo do Estado desde a independéncia do pais em 1975, debatendo de forma critica as
trés constitui¢des, nomeadamente: a Constitui¢ao de 1975, a Constitui¢dao de 1990 e a Constituigado

de 2004. Finalmente, enfatizamos a necessidade de o juiz proteger valores constitucionais.

No segundo capitulo do trabalho, abordamos a tematica relativa a evolugdo e afirmacao
dos direitos fundamentais sociais, seus mecanismos de efetivagdo, o seu regime na Constitui¢ao
bem como a sua importancia na vida dos cidaddos. Aqui, fazemos uma contextualizagao da
interdependéncia entre os direitos, liberdades e garantias individuais e os direitos sociais,
contemplando os dois angulos sob os quais podem ser visualizados para a garantia do seu ambito

de protegao.

O terceiro capitulo trata das politicas publicas de satide e seus mecanismos de
concretizagdo, além de sua importancia na efetivagdo do direito a saude. Busca-se examinar
profundamente a configuragdo das politicas, com uma pesquisa histérica do direito a saude,
destacando-se as principais caracteristicas e a relagdo entre as politicas publicas e o direito.
Ademais, abordamos a necessidade de implementacao e execugdo integral dessas politicas para
efetivar o direito a satude, evidenciando fatores no ambito politico que influenciam negativamente

em sua implementagao.

No quarto e ultimo capitulo, vamos analisar o fendmeno da judicializagdo da politica,
entendendo que, em especial no ambito do direito a satde, discute-se a importancia de um Poder
Judiciario intervencionista, proativo, progressista e atuante com for¢a vinculante em decisdes

classicamente reservadas para os poderes Executivo e Legislativo. Nas sociedades
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contemporaneas, 0s juizes ganharam um espaco ao ponto de se tornarem esperanca de resgate de
uma democracia enfraquecida principalmente em paises periféricos e de democratizagao tardia.
Por isso, faremos uma abordagem sobre os pressupostos para a judicializacao do direito a satide
como mecanismo para sua efetivagdo. Apesar de nos engajarmos com essa perspectiva,
defendemos neste capitulo a necessidade de a intervencao do Poder Judiciario ser feita em ultima
instancia, reservando-se aos casos em que o poder publico se mostrar evidentemente ineficiente,
incapaz ou omisso na concretizagdo do direito. Neste caso, entendemos que a intervengdo do

Poder Judiciario se torne inevitavel para a materializacao do direito e para defender a Constituigao.

Por fim, concluimos o trabalho com algumas recomendacdes para fortalecer o debate sobre
a efetivagdo do direito a saude. Sem a pretensdo de pautarmos solugdes acabadas, elencamos

breves reflexdes e consideragdes que abram novas possibilidades de debate nessa complexa arena.
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CAPITULO I - PANORAMA HISTORICO
1.1 A Formacio do Estado Constitucional de Direito

De acordo com o Art.XVI, da Declara¢do de Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de
agosto de 1789, “A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separagdo dos poderes nio tem Constituicio” . Esta afirmacdo paradigmatica,
alicer¢ada na doutrina sustentada por Montesquieu e adotada pela Declaragao Francesa de Direitos
do Homem e dos Cidadaos de 1789, certamente tornou-se o fundamento das Constitui¢des escritas
e influenciou a positivagao dos direitos fundamentais nas constitui¢des modernas. Atualmente, nao
se pode pensar na possibilidade de existéncia de uma Constituicdo que ndo proteja ou garanta a
efetivagao dos direitos fundamentais. Na medida em que a Constitui¢ao se converteu em parametro
de validade do contetido material de todas as normas juridicas, funciona como nucleo normativo
central e o seu escopo principal € a garantia de materializagdo de direitos, indicador dos parametros

democriéticos, e estruturacdo dos orgios do Estado.®

Com o término da segunda Guerra Mundial em 1945, e com a aprovacao da Declaracao
Universal de Direitos Humanos em 1948, assistiu-se imediatamente a reconstitucionaliza¢iao da
Europa,® e buscou-se redefinir o papel da Constituicdo na sociedade, com o o reconhecimento da
forca normativa da Constituicdo, a expansao da jurisdi¢do constitucional, o desenvolvimento de
uma nova hermenéutica constitucional com fundamento no respeito e efetivagao dos direitos e das
garantias fundamentais € uma nova estruturagdo das instituicdes modernas com fulcro na
preservacao da dignidade humana, como forma de evitar a repeti¢do das atrocidades cometidas na

segunda Guerra Mundial que ultrajaram toda a humanidade.” As institui¢des internacionais foram

3 Declaragio de Direitos do Homem e do cidaddo. In: BIBLIOTECA Virtual de Direitos Humanos. Disponivel em: <
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-
Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-
1789.htmlI>. Acesso em 11/2/2021.

SBARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. O triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov. 2005, p. 2. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em: 20 de setembro de 2019.

"Neste sentido, Ana Luiza Pinheiro Flauzina sustenta que, "a supremacia da pessoa humana branca de um senso de
humanidade ligado aos aspectos positivos da branquitude seria ferida pelos tragicos acontecimentos da Ilguerra
mundial". Acrescenta ainda a respeitada autora que "o terror materializado em camaras de gas e campos de
concentragdo, o exterminio gratuito ¢ a imposi¢do do sofrimento dentro do perimetro europeu acrescentaram outras
dimensdes para o significado da humanidade". Na opinido da autora, foram estes fatores que influenciaram o
surgimento da Declara¢do Universal de Direitos Humanos e a Convengdo sobre Prevengdo e Puni¢do do Crime de
Genocidio, entre outros instrumentos de prote¢@o de direitos humanos ao nivel global. Nesta linha de pensamento,
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obrigadas a tomar uma nova postura no sistema internacional para proteger os direitos humanos
dos cidaddos. Essa nova ordem constitucional, ou seja, o novo fendmeno de
reconstitucionaliza¢do, permitiu a edificacdo de bases para preservar e respeitar a dignidade
humana, a atuagdo do individuo na esfera social como sujeito ativo de direitos, € ndo como um
mero espectador ou alvo das politicas publicas do Estado. De acordo com Alvaro da Cruz, a
dignidade humana constitui a forca motriz do estado de direito democritico.® No
constitucionalismo contemporaneo, a dignidade humana se relaciona com a realizagdo da

igualdade como pressuposto da democracia e premissa basica para a concretizagao de direitos.

1.2. O Surgimento do Estado Mo¢ambicano e a Materializacio dos Pressupostos do Estado

de Direito Democratico

Mogambique tornou-se independente em 25 de junho1975,° como resultado da luta de
libertacdo nacional iniciada em 1964-1970 contra o colonialismo portugués que governou e
subjugou o povo nativo durante varios séculos. A guerra da luta pela libertacdo nacional e a
consequente independéncia do pais foi organizada, dinamizada e levada a cabo pela FRELIMO!°-
. Depois da independéncia, sobretudo, por conta do apoio militar, logistico e intelectual que a
FRELIMO recebeu dos paises do bloco socialista foi implantado no pais o regime "marxista-

leninista" embasado no sistema de partido unico, com objetivo de criar uma sociedade socialista.

podemos lembrar outros varios genocidios que aconteceram na histéria da humanidade — como as atrocidades
cometidas contra o povo da Republica Democratica do Congo, onde morreram cerca de 10 milhdes de pessoas pelos
crimes cometidos pelo entdo Rei da Bélgica Leopold II — e que a comunidade internacional ignorou. Ver
FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. As fronteiras raciais de genocidio. Direito UnB, janeiro-junho de 2014, vol. n. 1.

8 CRUZ, Alvaro Augusto Fernandes da. Principio constitucional da dignidade humana e o direito fraterno. Revista
Tempo, V.9, aug. 2011.

° Depois de enfrentar uma guerra civil chamada de "Guerra de libertagdo nacional" e de um longo processo de
negociacdo com o entdo governo portugués, apds a efetivagdo do golpe de estado em Portugal em 1974. Para mais
informagdes, ver MITLEMAN, James. State power in Mogambique. 4 Journal of Opinion, vol. 8, n.1, pp. 11-14.

10 FRELIMO significa literalmente Frente de Libertacio de Mocambique. Este grupofoi fundado em 1962, na
Tanzéania, como resultado da unificagdo de trés movimentos, notadamente, MANU, UDENAMO e UNAMI, os quais,
de forma individual, estavam se organizando para fazer frente ao colonialismo portugués. Para bem da maioria e como
sinal de unido, optou-se pela unificacdo dos movimentos, o que fez originar a FRELIMO. Para uma leitura mais
aprofundada sobre o surgimento dos movimentos nacionalistas em Mogambique, ver NEWITT, Malyn. 4 History of
Mozambique, London: Hurst and company, 1995; ISAACMAN, Allen; ISAACMAN, Barbara. Mozambique: From
colonialism to Revolution, 1990, Boulder, Colorado: Westview press,1983; ALPERS, Edward. Ethnicity, politics, and
history in Mozambique, Africa Today, vol. 21, n. 4 (Autumn, 1974); OPELLO Jr., Walter C. Pluralism and elite
conflict in Independence movement: FRELIMO in the 1960s. Journal of Southern African Studies, vol. 2, n. 1 outubro,
1975.

"' Nem tudo foi um mar de rosas, o processo da luta de libertagdo nacional foi marcado por conflitos internos dentro
da FRELIMO, que motivaram expulsdes, cisdes, traicdes e assassinatos. Para mais detalhes, ver VINES, Alex.
Renamo-terrorismo in Mozambique, Indiana University Press, 1991.
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A partir desse momento, a FRELIMO se tornaria o guia, mobilizador e dirigente do povo
mogambicano, com a pretensa finalidade de construir uma democracia popular,'? Este regime
socialista foi representado pela Constituicdo de 1975 e marcado pela violagdo sistematica dos
direitos fundamentais dos cidaddos. De acordo com Marina Ottaway e Michel Cahen, a FRELIMO
"nunca chegou a ser um partido marxista leninista de vanguarda e nem Mogcambique tinha sido um
pais socialista. Na opinidio desses autores tudo ndo passou de um socialismo simbolico”.!* Nesse
periodo, como nao existia uma legalidade democratica, nem a observancia minima de ideais de
liberdade, igualdade ou respeito aos direitos fundamentais, nao ha como se falar em dignidade da
pessoa humana. Muito pelo contrario, nessa época nao se admitiam opinides ou ideias contrarias
a massificacdo do socialismo. Por isso, muitas pessoas foram executadas por fuzilamento em
publico, acusadas sobretudo de crimes de trai¢iio, mercenarismo e espionagem.'* Claramente, por
conta das politicas adotadas pelo Estado predominava a violacdo sistémica dos direitos

fundamentais dos cidadaos.

No ambito da busca pela libertacdo do continente africano das maos dos colonizadores,
havia sido criada a Organizagdo da Unidade Africana (OUA) em 1963. Inicialmente constituida
por paises que ja haviam alcangado a independéncia, esta organizagdo continental tinha como
objetivo primordial a libertagdo da terra e dos povos. Segundo os ditames da OUA, os paises que
jé haviam conquistado a independéncia deveriam apoiar os paises que ainda lutavam para se
libertar do sistema colonial. Foi imbuido desse objetivo que Mogambique passou a apoiar o grupo
ZANU-PF, que lutava contra o regime de lan Smith na Rodésia do Sul, atual Zimbabué. Por isso,
Mogambique viu-se obrigado a cortar todas as ligagdes econdmicas e fechar as suas fronteiras com
a Rodésia do Sul, impondo consideraveis custos econdmicos ao regime de minoria branca de lan

Smith.

Conforme nos ensina Tom Young, o comércio externo da Rodésia do Sul dependia

fortemente de Mogambique, por ser o local por onde entravam os seus produtos, uma vez que o

12Cfr. a tese de Carlos Fernandes: Dindmicas de pesquisa em ciéncias sociais no Mocambique pos-independéncia: o
caso de Centro de Estudos Africanos, 1975-1990. Disponivel em:
<https://repositorio.ufba.br/ri/biststream/ri/23937/tese-c MDFernandes.pdf>.

3 OTTAWAY, Marina. Mozambique: From symbolic socialism to symbolic reform. The Journal of Modern African
Studies, vol. 26, n.2, junho, 1988.

4Neste sentido, vide: NOTICIAS DE 1/4/79 e de 14/4/79.
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pais ndo tem acesso direto ao oceano.!> Como resposta a essas limitacdes e sabendo do apoio que
a FRELIMO prestava ao grupo ZANU-PF, o regime de lan Smith criou formas de desestabilizar
politicamente Mocambique. Nesse contexto, de acordo com Margareth Hall, foi criada a
RENAMO,'® em 1976, inicialmente composta por membros da hierarquia militar da Rodésia do
Sul, por portugueses e por alguns mogambicanos libertados ou fugidos dos campos de
reeducagdom, insatisfeitos com o sistema marxista-leninista implantado em Mogambique. O
objetivo principal desse grupo militar era desestabilizar politica e economicamente Mogambique
como forma de pressionar o governo mogambicano a retirar o seu apoio ao grupo ZANU-PF, que

lutava contra o sistema colonial de minoria branca que vigorava naquele pais vizinho.

Diante desse panorama, em 1977 ¢ deflagrada em Mogambique uma Guerra Civil também
conhecida como guerra dos 16 anos,'” motivada sobretudo pelo contexto politico de heranca
colonial, associado a uma série de complexos fatores, tais como: conjuntura politica regional,
processo de descolonizagdo, Guerra fria, regime de Ian Smith de minoria branca na Rodésia do
Sul e o sistema de apartheid na Africa do Sul, que procurava desestabilizar a regido financiando a
guerra para manter o seu regime de opressdo.'® No nivel interno, sobretudo os apoiantes da
FRELIMO concebiam a RENAMO como sendo um grupo de bandidos armados que colocava em
causa a estabilidade politica, economica e social do pais. Segundo Carrie Manning, esta forma de
tratar esse movimento tinha como objetivo retirar qualquer legitimidade as reivindicagdes da
RENAMO."” Mas, essa estratégia mostrou-se débil uma vez que a RENAMO ja tinha aceitacio
popular. Por isso, os apoiadores desta guerra fundamentavam a sua legitimidade moral na
necessidade de implantagdo de um sistema democratico e multipartidario no pais que colocasse

em evidencia a liberdade e a igualdade entre os cidaddos. Haja vista, neste periodo predominavam

15 YOUNG, Tom. The MNR/RENAMO: external and internal dynamics. African affairs, vol. 89, n. 357, 1990.

16 Que significa literalmente Resisténcia Nacional Mogambicana. Na sua constituicio este movimento de
desestabilizag@o foi denominado de MNR, que significa Movimento Nacional de Resisténcia. Para mais informagdes
sobre a formagao da RENAMO, vide Hall (1990).

"Havia na altura duas posi¢des antagdnicas sobre a motivacdo da guerra: a primeira defendida por simpatizantes da
FRELIMO, notadamente: John Saul e Joseph Hanlon, que olhavam para o fendmeno do conflito armado apenas na
sua dimensao externa. De outro lado, autores como Christian Geffray, Luis de Brito olhavam o conflito armado como
resultado dos problemas estruturais, desigualdades sociais, tribalismo, fracasso do projeto socialista, etc. Para mais
detalhes, vide DINERMAN, Alice. Revolution, counter-Revolution and revisionism in postcolonial Africa: The case
of Mozambique, 1975-1994. New York: Routledge, 2006.

18Para mais informagdes sobre motiva¢des da formacido da RENAMO, ver YOUNG, Tom. The MRN/RENAMO...
(op.cit.)

1 MANNING, Carrie. Constructing opposition in Mozambique: Renamo as a political party. Journal of Southern
African Studies, vol. 24, n. 1, 1998.
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desigualdades sociais, pobreza extrema, falta de cumprimento dos ideais da revolucdo, perseguigao
politica, mortes arbitrarias, restricdo ao exercicio dos direitos fundamentais e a corrupgao no

governo central, fatores que ensejaram a Revolugio.?”

As consequéncias da guerra foram devastadoras, criando prejuizos avultados para todos os
estratos da sociedade mocambicana, com a destrui¢ao de infraestruturas sociais tais como escolas,
hospitais, pontes, linha férreas, entre outras consequéncias. Por conta das diversas investidas, a
RENAMO nos anos 1979 a 1982 comecou a ganhar espaco e territdrio, principalmente na zona
norte e centro do pais, ameagando tomar a zona sul do pais. Por isso, 0 governo mogambicano viu-
se obrigado a negociar com o regime de apartheid da Africa do Sul, que apoiava a RENAMO, um

acordo de ndo agressao e boa vizinhanga.

Em decorréncia desse processo, foi assinado no ano 1984 por entdo presidente da
Republica Popular de Mogambique, Samora Moises Machel, e o presidente sul africano, Pieter
Wilem Botha, o acordo de Kcomati, com intermediacdo dos EUA, com renincias de interesses
parte a parte como forma de acabar com o conflito.?! De acordo com Barry Munslow, Mogambique
negociou esses acordos porque as coisas estavam se tornando insustentaveis, por conta de
sucessivos massacres perpetrados pela RENAMO, fuga da populacao para os paises vizinhos, além
da fragilizada situagdo economica do pais, que levava a maioria da populagdo mogambicana a
viver em situacdo de pobreza extrema.’’Estes fatores contribuiram para que o Estado
moc¢ambicano negociasse esse acordo de extrema importancia para a pacificagdo do pais, que abriu
o caminho para as negociagdes de cessacdo de hostilidades entre a RENAMO e o governo de

Mocambique e que mais tarde motivou a assinatura de acordo geral de paz em Roma.

A década de 1980 ¢ conhecida como sendo a €poca em que se tomaram decisdes
importantes para edificacdo de ideias capitalistas e constru¢cao de um Estado que se assentava no
modelo econdmico capitalista, em razao de varios motivos como o fracasso econdmico do sistema,
guerra civil que sabotava a economia e as infraestruturas, agudizagao da crise econdmica e a morte

de Samora Machel — entdo presidente e grande defensor dos ideais marxistas —, o declinio do

20 HENRIKSEN, Thomas. Mozambique: A History., Cape Town: Rex Collings, 1978.

2'Para mais detalhes sobre os acordos de Kcomati, vide MUNSLOW, Barry. Rethinking the Revolution in
Mozambique.Race and Class, XXVI, 2, 1984.

2 Idem.
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bloco socialista no sistema internacional, a busca de apoio nos paises ocidentais de carater
capitalista, a busca pelo fortalecimento das contas externas e reservas do Estado, a busca pelas
condig¢des para um retorno aos niveis altos de crescimento econdmico ¢ a abertura a uma economia

de mercado privilegiando o setor privado.

Por esses e outros motivos, em setembro de 1984, passado um ano pds a morte do
carismatico presidente Samora Machel, o Estado aderiu as institui¢des de Bretton Woods.>* Para
tanto, varias reformas econdmicas recomendadas pelo Fundo Monetario Internacional e pelo
Banco Mundial para o ajustamento estrutural da economia foram criadas e executadas, a mais

conhecida sendo o Programa de Reabilitacio Economica (PRE).?*

Nesse novo contexto politico, se deu a assinatura dos Acordos Gerais de Paz em Roma, na
Italia em 1992. Além disso, como consequéncia do fim da Guerra Civil surgem dois instrumentos
importantes para a democratiza¢ao do pais, notadamente: a Constitui¢do de 1990 que instaura o
sistema democratico e multipartidario e os Acordos de Paz de Roma, que criam o instituto da
anistia e integracdo dos militares da RENAMO as forcas armadas de Mocambique. Estes
documentos embasaram a realiza¢do das primeiras eleicdes multipartidarias e livres em 1994, que

culminaram com a vitoria do partido FRELIMO.

O advento da Constituicdo da Republica de 1990 se tornou o marco histérico mais
importante da mudanca de paradigma constitucional, na medida em que a Constituicdo rompe com
varios tracos implicitos e explicitos do regime Comunista (marxista-leninista) existentes na
Constitui¢do de 1975, como o monopoélio de poder a um grupo de individuos, a restri¢do aos
direitos politicos, a existéncia de partido tnico, as restrigdes excessivas aos direitos nela previstos
€ que, consequentemente, nao permitiam o livre exercicio dos direitos fundamentais, a auséncia
de separacgdo entre o Estado e o partido no poder e um controle excessivo do Estado, que fazia com

que ndo se observassem os ideais de dignidade humana.

23 Segundo dados do Banco Mundial (1989), Mogambique tinha um PIB per capita estimado em 170 USS, ocupando
a 92 posi¢do na lista dos paises mais pobres do mundo. Mesmo depois de tanto tempo, Mogambique ainda ¢ um dos
paises mais pobres segundo os dados da Organizagdo das Nagdes Unidas. Para mais detalhes, vide HERMELE,
Kenneth. Mozambique crossroads —economics and politics in the era of structural adjustment. Bergen: Chr. Michelsen
Institute, Department of social Science and development, Bergen, may, 1990 [Report].

2HERMELE, Kenneth. Op. cit., p, 70.
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A Constituicao de 1990, ainda inovou em varios estratos, nomeadamente, “na instauracao
do estado de direito democratico embasado no respeito e garantia de direitos fundamentais,
separacdo de poderes, novos principios democraticos fundamentados no pluralismo de expressdo?
e organizagio partiddria”.?® Esta Constituicio tem o mérito de demonstrar o verdadeiro
compromisso com a abertura democratica, inaugurando uma nova ordem para o sistema juridico

mogambicano, com a massificagdo da liberdade de expressao e o pluralismo juridico. Contribuiu

ainda para a realizacao das primeiras elei¢gdes multipartidarias.

Pouco tempo depois surge a Constitui¢ao de 2004, doravante chamada de CRM-2004, que
reafirma o Estado de Direito Democratico. Este documento esté repleto de promessas, objetivos e
funciona como a bussola coletiva para mudar o rumo da nossa histéria marcada por diversos
conflitos e apologia a violéncia. A Constituicdo traz ainda uma esperanga ao anunciar o
compromisso de desenvolvimento, unidade nacional, democratizar a politica e construir uma

sociedade justa, solidaria e inclusiva, com a participagdo de todos.

Entretanto, se essa Constituicao ja inspirou otimismo, muitos dos seus comandos sao vistos
com descrencga pela populagao por conta da sua ndo implementacao ou ineficécia. Este documento
juridico produziu ainda muito pouco em termos praticos: os indices de pobreza continuam altos;
persistem desigualdades sociais, estruturais e multidimensionais; decisdes dos tribunais ndo sao
respeitadas; falta transparéncia na gestao da coisa publica; ha impunidade; o poder decisorio ainda
se mantém no grupo de pessoas seletas e ndo nas instituicdes democraticamente instituidas, o que
faz com que haja muita interferéncia na atuacdo estatal. Por isso, resta evidente que a simples
existéncia de uma nova Constitui¢ao, ainda que muito avancada em termos de previsao dos direitos
fundamentais, ndo ¢ suficiente para concretizar os direitos fundamentais dos cidadaos. Ha
necessidade de os cidaddos através dos mecanismos democraticos reivindicarem a concretizagao

dos direitos fundamentais garantidos constitucionalmente. Tudo indica que somente assim teremos

a sua efetivagao.

2 Nas palavras de Gustavo Zagrebleski, o reconhecimento do pluralismo nas constituicdes democraticas é
simplesmente uma proposta de solugdes e coexisténcias possiveis, ou seja, ¢ um compromisso de possibilidades e nao
um projeto rigidamente ordenado. ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho. Torino: Giulio inaudi editores: 1992, p. 15.
% Neste sentido, o preAmbulo da CRM-2004.
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1.3. A Implantagdo do Estado de Direito Democratico como Mecanismo para a Efetivaciao

de Direitos Fundamentais

A implantagdo de um Estado de Direito Democratico contribuiu para o surgimento de novos
principios constitucionais.?’” De um lado, para dar efetividade aos direitos e garantias
fundamentais, e de outro, para dar eficacia e vigor a outros objetivos ligados a implementacao de
novos valores democraticos no sistema de direito. Trata-se da doutrina moderna, influenciada
sobretudo pela teoria do Neoconstitucionalismo.?® Lastreadas nessa premissa tedrica, uma nova
hermenéutica constitucional e a jurisprudéncia de diversas cortes superiores dos Estados vém
defendendo o tema da judicializacdo das politicas publicas sociais com base no principio do estado
de Direito Democrético e no principio da méxima efetividade das normas constitucionais. E
indispenséavel na atualidade uma releitura da conduta estatal, com finalidade de proteger e dar
efetividade aos direitos fundamentais previstos na Constituicdo, garantindo a sua maxima

efetividade, preservando a dignidade da pessoa humana e vedando o retrocesso social.

Dentre os propdsitos da Constituicdo estdo a subordinacdo do poder, a legalidade e a
institucionalizagdo de um governo democratico. O texto constitucional utiliza-se de uma
linguagem aberta e indefinida, em virtude dos principios e conceitos juridicos indeterminados que
compdem a maioria das normas constitucionais. Os arts. 1 a4 da CRM- 2004 explicitam e norteiam

129

os termos interpretativos. Nesta medida, o estado de Direito ou estado constitucional” deve ser

27 O professor Gomes Canotilho enuncia no seu livro intitulado "Direito Constitucional" os principios de Estado de
Direito Democratico portugués, que sdo aplicaveis ao sistema de Direito mogambicano, sdo eles: 1. Principio da
constitucionalidade - seus atos sdo vinculantes e de carater geral e abstrato e com garantias de livre jurisdig@o
constitucional; II. Principio democratico - garantia da representatividade, livre escolha na participagdo politica,
pluralista, garantia da efetiva¢do dos preceitos inerentes aos direitos fundamentais; III. Principio da justiga social -
garantia da satisfa¢@o social e busca incessante na igualdade social; I'V. Principio da igualdade - tratamento de pessoas
iguais de forma igual e desiguais de forma desigual, V. Principio da separacdo de poderes - garantias de
interdependéncia entre os poderes do estado, com finalidade de satisfacdo da coletividade; VI. Principio da seguranga
juridica.

28 Nas palavras de André Rufino do Vale (2007), o termo neoconstitucionalismo pode ser utilizado em referéncia a
uma teoria, a uma ideologia ou a um método de analise do direito, ou ainda como meio de designar alguns elementos
estruturais de um sistema juridico e politico, um modelo de Estado de direito.

290 Estado constitucional é ‘mais’ do que Estado de Direito. O elemento democratico ndo foi apenas introduzido
para ‘travar’ o poder (to check the power); foi também reclamado pela necessidade de legitimagcdo do mesmo poder
(to legitimize State power). Se quisermos um Estado constitucional assente em fundamentos ndo metafisicos, temos
de distinguir claramente duas coisas: (1) uma ¢ a da legitimidade do direito, dos direitos fundamentais e do processo
de legislagdo no sistema juridico; (2) outra é a da legitimidade de uma ordem de dominio e da legitimagao do exercicio
do poder politico. O Estado ‘impolitico’ do Estado de direito ndo da resposta a este Gltimo problema: donde vem o
poder. S6 assegura e garante o direito a igual participagdo na formag¢do democratica da vontade popular. Assim, o
principio da soberania popular concretizado, segundo procedimentos juridicamente regulados serve de ‘charneira’
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capaz de garantir alguns aspectos de extrema importancia, notadamente: o controle da autoridade,
a igualdade material, a justi¢a social e a manuten¢do e efetivagdo dos direitos fundamentais dos
cidadaos, que sdo o cerne do Estado moderno embasado no estado de direito democratico e em

outros principios constitucionais.

Impende salientar que a realizagdo ou efetivagdo de um verdadeiro Estado de Direito
Democratico depende necessariamente de um real e eficaz prote¢do dos direitos fundamentais no
meio da sociedade. Deve-se, portanto, realizar a institucionalizagdo do poder popular, num
processo de convivéncia social pacifico, numa sociedade livre, justa e solidaria embasada na
dignidade da pessoa humana, na erradica¢do das desigualdades sociais, com a erradicacdo da
pobreza e a promog¢ao do bem-estar de todos livre de qualquer tipo de discriminagdo. Neste sentido,
Alberto Nogueira, defende que esse Estado deve ser denominado de Estado Democratico de
Direitos Humanos.*® A determinacdo legal dada pelo poder constituinte de que o Estado
mogambicano é um Estado de Direito Democratico®! ndo significa apenas unificar os conceitos de
Estado de Direito e Estado democratico. Consiste, na verdade, na criacdo de um conceito novo,
norteador das atividades e fungdes do Estado, na medida em que incorpora uma nova forma de
atuacdo do poder publico embasada no respeito aos direitos de liberdade, aos direitos sociais
(direitos econdmicos, sociais culturais), as garantias fundamentais dos cidadaos, ao pluralismo de

expressao e a organizagdo politica democratica do Estado.

A expressao Estado de Direito Democratico zela pela primazia da lei e deve sobretudo ser
o fundamento para criar condi¢des de realizar, mediante lei, intervengdes que impliquem
diretamente a vida cotidiana das pessoas e comunidades. O Estado deve ser capaz através de
aplicacdo e execucao das leis de impactar positivamente na realidade socioecondmica das pessoas
e da coletividade. Atualmente, de acordo com Dalmo Dallari, o Estado de direito democratico
superou a visao romantica de ser um Estado formal, neutro e individualista sendo entendido como

um Estado material de direito, que adota uma dogmatica e pretende a realizacdo da justica

entre o ‘Estado de direito’ e o ‘Estado democratico’ possibilitando a compreensdo da moderna formula Estado de
direito democratico” (CANOTILHO, Op. Cit., p. 91-94).

3'NOGUEIRA, Alberto. 4 jurisdicdo das liberdades publicas. 2. edigdo, editora Palmar. 1997.

31 Para uma diferenciacdo das expressdes ou terminologia:Estado Democratico de Direito ou Estado de Direito
Democratico, vide a literatura dos seguintes autores: VAZ, Manuel Afonso. Lei e reserva da lei: a causa da lei na
constitui¢do portuguesa de 1976. 2. ed. Coimbra: Coimbra editora, 2013. p. 245-256; BONAVIDES, Paulo. Do Estado
liberal ao Estado social. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 15, 200.
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social.*’Neste sentido, a CRM- 2004, ao fazer referéncia no seu texto constitucional aos direitos
sociais, permite ao ente publico (Governo) criar condigdes materiais, financeiras e institucionais
para a concretizacdo dos direitos fundamentais. No paradigma do Estado de direito democratico ¢
necessario a existéncia de um ativismo judicial forte para que, na auséncia de efetivacdo dos
direitos pelo Poder Executivo, adotem-se decisdes construtivas que satisfagam e efetivem os

direitos individuais e coletivos dos cidaddos.

1.4. Principio da Dignidade da Pessoa Humana como Valor Unificador dos Direitos

Fundamentais

O processo de constitucionalizagdo da dignidade humana como principio nas Constituigdes
dos Estados modernos e no sistema internacional ¢ um fendmeno relativamente recente na historia
e foi fundamentado sobre diversos acontecimentos que marcaram o percurso da humanidade. Na
acepcao juridica, pessoa ¢ todo ser enquanto sujeito de obrigagdes e direitos. No mesmo sentido,
Maria Helena Diniz assevera que "pessoa € o ente fisico ou coletivo de direitos, sujeito de um
dever juridico, de uma pretensdao ou titularidade juridica, que ¢ a faculdade de fazer valer um

direito, através de uma acdo".*?

Entretanto, importa esclarecer que existe uma diferenga entre as expressoes "dignidade
humana" e "dignidade da pessoa humana". A primeira expressao refere-se a humanidade entendida
como um grupo ou qualidade "comum a todos", situando-se no ponto de vista global, ao passo que
a segunda se refere ao homem singular, Gnico e irrepetivel atributo concreto.** Na tradicdo

Ocidental, fala-se de dignidade humana desde a filosofia grega,* no periodo do império romano,®

32DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Historia Geral do Direito. V.1, 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1995, p. 81.

34 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: direitos fundamentais, t.4. 5. Ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2012. p. 223.

35 ALVES, Cleber Francisco. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: enfoque da doutrina social
da igreja. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 120.

36 Na época do império romano, a dignidade da pessoa humana adquire um caréter duplo, ora em fungdo da natureza,
em que o homem por si s, e por sua racionalidade perante os demais seres vivos e um ser digno, ora vinculada a
posi¢do socialmente ocupada (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
constitui¢do federal de 1988. Porto Alegre: livraria advogados, 2010, p. 32-33). No mesmo sentido, Marco Tulio
Cicero, jurisconsulto, politico e filosofo romano, em meados do século I a.C., trouxe a ideia de que a dignidade indica
uma qualidade intrinseca & natureza humana, independente de status social. De modo prrercursor ¢ baseado no
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na doutrina cristd®’ e na filosofia iluminista.>Apesar de precedentes histéricos comprovarem que
a questao de colocar o homem no centro de todas coisas fez parte das discussdes em varios estratos
sociais, o fato ¢ que nem sempre a dignidade da pessoa humana foi respeitada ou protegida pela

lei ou pelos costumes.

Contudo, no ambito da filosofia ocidental, principalmente no movimento iluminista século
XVIII, houve grandes contribui¢des sobre esta temadtica e, certamente, influenciou no conceito
polissémico e multifacetado que ndo admite uma unica acepc¢ao de dignidade e que predomina na
sociedade atual. A dignidade como valor intrinseco e igualitario do ser humano, como um atributo
oriundo da propria natureza humana, ¢ apenas uma das dimensdes do termo que pode assumir
varias implica¢des no campo filosofico, religioso, cultural e juridico. Atualmente, ja se conceituou
o principio da dignidade da pessoa humana como premissa antropolégica do constitucional,*o
denominador comum a todo o complexo normativo constitucional*’ e como dogma de confluéncia

da consciéncia juridica universal.*'Por isso, ndio se pode falar da humanidade sem dignidade.

A positivacdo do principio da dignidade da pessoa humana na ordem dos Estados
representou fundamentalmente uma tentativa de reconstrugao dos direitos humanos apds a rotura
representada pelo nazismo.*> Houve necessidade de dar maior protegdo juridico-constitucional ao
ser humano. Nesse lastro, o principio da dignidade da pessoa humana ¢ indubitavelmente um dos

principios fundantes do direito moderno, que estreou pela primeira vez na Declaracdo Universal

pensamento estoico, Cicero elaborou uma ideia de moral de dignidade para se contrapor ao ideal sociopolitico, a que
ele também defendia, mesmo que ambas as concepgdes, por razoes logicas, ndo possam conviver harmonicamente.
37 Ingo Sarlet quando se refere ao pensamento cristio como premissa para a existéncia do principio da dignidade da
pessoa humana destaca, sobretudo, a importancia da percep¢do do ser humano como tendo valor proprio. (SARLET,
op. cit. p. 33).

38 Destacam-se neste periodo de grandes mudangas na historia os pensamentos de Kant e de Hegel. Kant considera
que dada a autonomia ética do ser humano (atributo exclusivo dos seres racionais) e o fundamento de sua dignidade,
o individuo ndo pode ser utilizado como uma coisa nem por si mesmo (SARLET, op. cit. p. 32). Conforme Kant
defende na sua obra (2008, p.65), quando uma coisa tem um prego, pode ser substituida por algo equivalente; por
outro lado, a coisa que se acha acima de todo preco, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma
dignidade. Por isso, a moralidade ¢ a tunica condi¢@o que pode fazer de um ser racional um fim em si mesmos, pois s6
por ela é possivel ser membro legislador no proprio reino dos fins. Foi com Kant que se completou o processo de
laicizagdo da dignidade humana, que finalmente despiu-se de suas vestes sacrais (SARLET, 2015, p. 39). Hegel
sustentou no século X VIII a nocéo de dignidade humana a partir do momento em que o homem assume a sua condi¢@o
de cidadao.

3 SARLET, op. cit., p. 50.

4“0BOTELHO, op. cit., p. 31

41 OTERO, op. cit., p. 561

4“2 SARMENTO, op. cit., p. 88
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de Direitos Humanos de 1948.** e, rapidamente, tornou-se fonte de inspiracio e modelo de textos

constitucionais em quase toda sociedade ocidental.

A concretizagdo constitucional deste principio trouxe consigo garantias juridicas de
efetivagdo, intangibilidade da dignidade humana, aquisi¢do de igualdade entre pessoas na busca
da efetiva liberdade, na realizagdo da justi¢a, e na constru¢do de uma consciéncia que preserve
integralmente este principio. Impende referenciar que a dignidade da pessoa humana, como ¢
obvio, ndo ¢ uma criagdo constitucional, na medida em que este conceito ¢ a priori, um dado
preexistente a toda experiéncia especulativa, tal como a propria pessoa humana.**A Constitui¢io
somente reconhece a dignidade com essencial para a construgdo e materializacdo do universo
juridico. Nesta medida, o principio da dignidade torna-se um vetor e elemento fundamental na

estruturagao do Estado de direito democratico — € o cerne dos direitos e garantias fundamentais.

Como sustenta Carmen Lucia Rocha, "a dignidade prevalece como condi¢@o da esséncia
humana, ainda que um dado sistema juridico ndo a conceba".*> Neste sentido, a doutrina tem

sustentado que o principio da dignidade da pessoa humana tornou-se um principio comum a todas

1'46

as nagoes civilizadas e a sua vinculagao ultrapassa a esfera estatal.” Nesta linha de pensamento,

*No seu art. 3° dispde que "todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e
consciéncia que devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade". No mesmo sentido, ver:
PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e principio da dignidade da pessoa humana. In: LEITE, George Saloméao (Org).
Sao Paulo: Malheiro, 2003, p. 188. A autora defende que a condi¢@o humana ¢é requisito inico para a titularidade de
direitos. Uma vez que todo ser humano tem uma dignidade que lhe € inerente, sendo incondicionada, ndo dependendo
de qualquer outro critério, se ndo ser humano. Noelle e Bertrand Mathieu, interpretando o predmbulo da Declaragdo
Universal de Direitos Humanos de 1948, acrescentam que “os direitos sdo expressdo direta da dignidade da pessoa
humana, obrigacdo dos estados de assegurarem o respeito que decorre do proprio reconhecimento dessa dignidade".
No mesmo sentido, ver NOLTE, Georg. European and US constitucionalism: comparing Essentials elements, in:
VVAA, European and US constitucionalism (ed. Georg Nolte); Nova lorque: Cambridge University Press, 2005, pp.
3-10. Alguma doutrina sustenta que, por isso, a expressdo dignidade humana n3o aparece expressamente na
constitui¢do americana, diferente das constituigdes que surgiram no pés-guerra, quem na sua maioria, dispdem
expressamente sobre o principio da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, vidle KOMMERS, P. Donald.
Comparative constitutionals law: its increasing relevance, in: VVAA. Defining the Field Of Comparative
Constitutional Law (ed. Vicki C. Jackson e Mark Tushnet). Praeger, Westport, EUA: Praeger, 2002, pp. 61-70.

4“BOTELHO, Catarina Santos. 4 Tutela Directa dos Direitos Fundamentais — avangos e recuos na dinimica
garantista das justi¢as constitucional, administrativa e internacional. Coimbra: Almedina, 2010.

4 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusio social. Interesse puiblico,
v. 1,n. 4, p. 23-48, out-dez, 1999.

46 BOTELHO, Catarina Santos. Os direitos sociais em tempo de crise - ou revisitar as normas programaticas, Coimbra:
Almedina 2015. p. 109. MIRANDA, Jorge. A constitui¢do e a dignidade da pessoa humana. In Jorge Miranda. Escritos
varios sobre direitos fundamentais. Principia editora, 2006, pp. 469-481. ALEXANDRINO, Jose de Melo. A
estruturagdo do sistema de direitos, liberdades e garantias na constituicdo portuguesa. Vol. II, (a construgdo
dogmatica). Coimbra: Almedina, Coimbra, 2006, p. 601.



30

Cristina Queiroz*’

assevera que "ndo ha liberdade sem dignidade, nem dignidade sem liberdade".
Atualmente, o principio da dignidade da pessoa humana tornou-se um valor fundamentar na
estruturagdo do estado de direito democratico e se encontra positivado em diversas Declaragdes
internacionais de direitos humanos e nas constituicdes de varios Estados, como, por exemplo, as

constitui¢des brasileiras,*® portuguesa* e sul-africana.>

Como sustenta Bruno Weyne, "a expressdo assumiu uma proeminéncia legislativa que faz
com que figure como principio fundamental do direito e da democracia, como fonte ética,
principio, valor supremo, e valor-fonte dos direitos e garantias fundamentais tutelados pela
Constituicdo". °!. Neste sentido, a dignidade da pessoa humana é um valor supremo que se torna
um fundamento e atrai o conteiido de todos os direitos fundamentais do homem. A Constitui¢do
mocambicana de 2004, CRM-2004, ndo prevé expressamente no seu texto constitucional o
principio da dignidade da pessoa humana e, como consequéncia, ndo faz dela explicitamente um
principio fundante do Estado. Contudo, € possivel encontrar o seu alcance e sentido de uma forma
implicita e através de exercicio da hermenéutica em diversas normas constitucionais, notadamente,
como nos preceitos relativos ao direito a vida, a saude, a educagdo, ao trabalho, a proibigao
expressa a pena de morte, dentre outras.Ademais, CRM-2004 no seu art.43, prevé que, "todas as
disposi¢oes relativas aos direitos fundamentais sdo interpretadas e integradas em harmonia com
a Declaragao Universal de Direitos Humanos e a Carta Africana de Direitos do Homem e dos

Povos", também conhecida como Carta de Banjul.*?

YTQUEIROZ, Cristina. Interpretagdo constitucional e poder judicial - sobre a epistemologia da construgdo
constitucional. Coimbra: Coimbra editora, 2000, p. 65.

4 Art. 1, inciso III da Constitui¢o brasileira de 1988.

4 Art. 12 da Constituigdo portuguesa.

30 Art. 3 da Constitui¢io sul africana.

I WEYNE, Bruno Cunha. A contribui¢gio do humanismo renascentista para a constru¢io da ideia de dignidade
humana. PLURA, Revista de estudos de religidgo. V. 4,2013, p. 57.

2Esta carta de direitos humanos foi adotada em um contexto de pressdo internacional principalmente por parte da
ONU, organizag¢des ndo governamentais de direitos humanos etc., que cobravam aos Estados Africanos um sistema
eficaz de protecdo de direitos humanos no continente, historicamente assolado por violagdes macigas de direitos
humanos e com Estados totalitarios que muitas das vezes ndo concedem prioridade aos direitos, liberdades e garantias
fundamentais dos cidaddos. A Carta Africana de Direito do Homem e dos Povos foi aprovado na reunido ministerial
que decorreu em Banjul, gambia de 7 a 19 de janeiro de 1981. Entretanto, a referida carta comegou a sua vigéncia em
21 de outubro de 1986, apds cumprir os requisitos minimos (BELLO, Emmanuel G. 4 Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos. Uma analise legal. [Collect Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 194,

1985]).
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Aqui, hd ainda que se lembrar que existem diversos instrumentos internacionais que
expressamente preveem este principio e que vinculam os Estados Parte. Sendo Mogambique parte
destas declaracdes, a elas encontra-se vinculado devendo obedecer aos seus comandos. O principio
da dignidade da pessoa humana se tornou ao longo do tempo o fundamento nao sé dos direitos
fundamentais, mas também o alicerce dos verdadeiros Estados de Direito Democraticos. E
imperioso reconhecer que falta ao ordenamento juridico-constitucional mogambicano um preceito
que disponha expressamente sobre a inviolabilidade da dignidade humana tendo em conta a
importancia deste principio no sistema de direito. Outrossim, o seu contetido resulta da associagao

a outros principios fundamentais do Estado.

Ademais, mesmo com a falta de previsdo expressa do principio da dignidade da pessoa
humana na Constituicdo mogambicana, o Estado tem o dever de garanti-lo aos cidaddos, tendo em
vista que a dignidade ¢ valor intrinseco ao ser humano, ndo podendo os individuos ficar a mercé
das arbitrariedades estatais e da vontade dos politicos. Neste sentido, Mocambique ¢ obrigado a
observar os ditames referentes a dignidade da pessoa humana com base na Declaragao Universal
de Direitos Humanos e na Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos.Comungando deste
entendimento, Fabio Konder Comparato®® sustenta que: "reconhece-se hoje, em toda parte, que a
vigéncia dos direitos humanos independe de sua declaracdo em constitui¢des, leis e tratados
internacionais, exatamente porque se esta diante de exigéncias de respeito a dignidade humana,

exercidas contra todos os poderes estabelecidos, oficiais ou nao".

Desta forma, “a dignidade da pessoa humana, embora ndo seja classificada como um
direito fundamental stricto sensu, acaba por ser um principio de cariz multifuncional”™* A sua
constitucionalizagio transforma-a no "dever ser juridico" e vinculante a toda atividade do Estado.*

Nesta linha de pensamento, concordamos com Jorge Miranda,*® quando sustentam que "a

dignidade da pessoa humana ndo ¢ um direito especifico, mas essencialmente um principio

33 COMPARATO, Fabio Konder. Afirmagdo histérica dos direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007
*MARTINS, Ana Maria Guerra. A protegdo da dignidade humana no tratado de Lisboa. In: AAVV. Estudos em
homenagem ao prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, vol. 111, cit., pp. 473-498. No mesmo sentido, CRORIE,
Benedita Mac. O recurso ao principio da dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia do tribunal constitucional, in
estudos em comemoragdo do décimo aniversario da Licenciatura em Direito da Universidade do Minho (coord.
Antdnio candido de oliveira). Coimbra: Almedina, 2004, pp. 151-174

SSBOTELHO, Catarina Santos. Os direitos sociais em tempo de crise ... op. cit., p. 493.

SSMIRANDA, Jorge. A Constituicdo € a Dignidade pessoa humana, in Jorge Miranda, escritos varios sobre direitos
fundamentais, principia editora, Estoril, 2006, pp. 9-10.
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englobante onde se embasam todos os direitos fundamentais".A efetiva aplicagdo do principio da
dignidade humana ¢ essencial no Estado, na medida em que todas as atividades inerentes ao Estado
devem se orientar para a satisfagdo das necessidades individuais e coletivas dos cidadaos,

garantindo a efetivagdo dos direitos de liberdades, direitos sociais e garantias fundamentais a todos.

Nesta medida, a efetivacao dos direitos sociais concretiza o real alcance da dignidade da
pessoa humana.’’ Seguindo o pensamento de Jorge Novais, "a dignidade da pessoa humana se
desenvolve quando sdo proporcionadas condi¢des que garantam a pessoa exercer a sua autonomia,
tanto na esfera publica e privada", afastando qualquer possibilidade de sujeitar as pessoas a
tratamentos que coloquem em causa a sua esséncia como ser humano ou tentem de coisifica-las.>®
Através dessa andlise podemos identificar alguns elementos da dignidade humana,

destacadamente, a liberdade e a autonomia.

No mesmo sentido, de acordo com Rosa Nery, o principio da dignidade da pessoa humana
¢ resultado de visdes culturais, ¢ a razdo de ser do direito e prestigia a liberdade e autonomia
. 59 . . ;. . . . , . . , .
privada.” Por isso, comprometer este principio basilar do direito moderno ¢ desprestigiar o proprio
sentido da humanidade. Diante disso, o Estado instituido democraticamente e fundamentado pela
Constituicdo tem a obriga¢do de observar os principios republicanos e realizar os programas e
compromissos contidos na Constitui¢ao, sob pena de contrariar a sua esséncia juridica que lhe

outorga legitimidade.

A efetivagdo dos direitos de liberdades ou dos direitos sociais, com enfoque no direito a
saude — maxime elemento necessario para o exercicio dos demais direitos, depende da atuagao dos
trés poderes do Estado, embasada no principio da separagdo e interdependéncia entre os poderes,
previsto no art. 134 da CRM-2004. Este principio constitucional que cria harmonia e estabelece
um sistema de controle reciproco, denominado de freios contrapesos, reserva ao Poder Judiciario
a protegdo do sistema, de modo que qualquer violagdo dos preceitos constitucionais deve passar
pelo crivo do Judiciario, 6rgdo competente por exceléncia para dirimir questdes controvertidas na

sociedade e com alto valor social.

STNOVALIS, Jorge Reis. A dignidade da pessoa humana: dignidade e direitos fundamentais. V. I Coimbra: Almedina.
2016. P. 34.

¥ NOVALIS, op. Cit. p. 35

% NERY, Rosa Maria de Andrade. Instituicées de direito civil: parte geral. V. I, II. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 36.
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CAPITULO 2 - DIREITOS SOCIAIS

2.1. Evolucao Histérico-constitucional dos Direitos Fundamentais

A Revolu¢do Americana culminou na independéncia das treze colonias em 1787 e na criacao e
aprovacao da primeira Constituicdo escrita da historia da humanidade. Conjuntamente com a
Revolugdo Francesa de 1789, influenciou o constitucionalismo contemporaneo® e a
constitucionalizagdo dos direitos fundamentais dos individuos em diversas constituicdes do

mundo. O constitucionalismo americano firmou, portanto, o ciclo da Constitui¢cao escrita.

Desde esse periodo, estudiosos do direito se debrugam sobre a questdo dos direitos
fundamentais, que sdo fontes de interpelacao tedrica até os dias atuais. Hoje, pode-se afirmar que
os direitos fundamentais sdo hoje o eixo central da Constitui¢do, promovem a humanizagdao do
cidaddo; estimulam, conectam os valores, interesses e necessidades que promovem o bem-estar; e
impdem a observancia do principio da dignidade humana. Atualmente, a Constitui¢cao tem o papel
primordial de organizar o Estado, limitar o poder politico e criar mecanismos de garantir a

efetivagdo dos direitos fundamentais.

Ingo Sarlet ressalta o papel fulcral dos direitos fundamentais no constitucionalismo

contemporaneo aludindo que:

Os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da defini¢ao da
forma do Estado, do sistema de governo e da organizagao do poder,
a esséncia do estado constitucional, constituindo, neste sentido, ndo
apenas parte da constituicdo formal, mas também nuclear da
constituicdo material !

Nesta medida, Andrade Ramos Tavares®?> aduz que"reconhecendo-se a supremacia da
Constitui¢do, o Estado ¢ transformado em um ente limitado, haja vista a sua atuacdo deve respeitar
as balizas constitucionais". Ainda segundo o mesmo autor, a Constitui¢do ¢ hoje uma limitadora

formal e material das agdes do Estado, sendo os direitos fundamentais a propria esséncia da

60 Segundo Gomes Canotilho, o constitucionalismo ¢ definido como sendo" uma ideologia que ergue o principio do
governo limitado, indispensavel a garantia dos direitos, em dimensdo estruturante da organizagdo politico-social de
uma comunidade”. (CANOTILHO. Op. Cit., p. 380).

SISARLET, op. cit., p. 48

2 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2013
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Constitui¢cdo. A centralidade da Constitui¢do no ordenamento juridico enseja o fendmeno segundo
o qual todas as agdes do poder publico emanam e se justificam com base no principio da unidade
da Constitui¢do. Neste sentido, o Estado se encontra vinculado a lei fundamental e ao direito, que

traduz os critérios da organizacao do Estado.

A crescente positivacao dos direitos fundamentais nos ordenamentos juridicos demonstra
a existéncia de um compromisso dos Estados em colocar o homem no centro do direito, chamando
para si a responsabilidade de garantir um minimo de bem-estar a todos. Todavia, € inquestionavel
que o problema central da teoria dos direitos fundamentais seja a promocao e protecao efetiva dos
direitos, fundamentalmente dos chamados direitos econdmicos, sociais e culturais que sdo
relegados ao segundo plano por diversos motivos. Por isso, a questdo da eficicia dos direitos

sociais ¢ um tema que atualmente merece destaque na teoria dos direitos fundamentais.

Neste sentido, Norberto Bobbio defende que "a problematica da efetiva aplicagdo dos
direitos fundamentais do homem ndo estd em encontr ar novos argumentos ou fundamentos para
sua aplicagdo e, sim lhes proporcionar eficacia” . Acrescenta ainda o referido doutrinador "que
o problema dos direitos fundamentais hoje ndo ¢ tanto o de justifica-lo, mas o de protegé-lo". E,
por fim, admite que "o problema é eminentemente politico".* Nesta medida, fica claro que a
efetivagao dos direitos fundamentais depende das politicas publicas adotadas pelo ente publico

com o objetivo de criar o bem-estar individual e coletivo da sociedade.

Na Africa, o constitucionalismo moderno iniciou com as lutas de libertagdo nacional por
volta da metade do século XIX, que tinham como objetivo expulsar o colonialismo europeu. Os
povos nativos ou originarios exigiam, dentre outras coisas, a libertagdo do povo e do territorio.
Esse longo processo de embates culminou na primeira Constitui¢do escrita do Continente
Africano, ap6s a independéncia da Libéria, a 26 de julho de 1847, e consequentemente, a

aprovacao da Constituigao.

Entretanto, € por volta do século XX concretamente nos anos 1960 que a maioria dos paises

Africanos alcanca definitivamente a sua independéncia.®>Apés Segunda Guerra Mundial, e com o

9 BOBBIO, Norberto. 4 era dos Direitos. 8 reimp. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. P. 23.
% BOBBIO, Norberto. 4 era dos Direitos. 8* reimp. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. P. 23.
5 Como por exemplo: Benin alcangou a sua independéncia em 1° de Agosto de 1960, Burkina Faso em 5 de Agosto
de 1960, Camardes em 1° de janeiro de 1960, Chade em 11 de Agosto de 1960, Republica Democratica do Congo em
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advento da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, uma nova Ordem Mundial baseada no
respeito a dignidade humana passa a dominar o mundo. E neste ambiente politico que os Estados
Africanos incluiram os direitos de liberdade e garantias fundamentais e os direitos, econdmicos,
sociais e culturais nas respectivas Constituicdes. Temos como exemplo aa Constituigdes de
Angola,’® CaboVerde®” e Guiné—Bissau.®® A positivacio dos direitos fundamentais do homem nas
Constitui¢des dos paises deste vasto continente ¢ considerada pela doutrina como sendo um grande

marco no caminho para a efetiva concretizacao dos direitos fundamentais dos cidadaos em Africa.

Os regimes ditatoriais que dominaram o Continente Africano por volta dos finais do século
XX se encontram atualmente em declinio. Apesar das instabilidades politicas e de conflitos étnicos
que ainda existentes em varios paises, a tendéncia historica tem sido a afirmagdo da democracia.
Por isso, ha uma tendéncia de que os regimes ditatoriais que dominaram varios paises ao longo do
tempo desaparecam no Continente. Assistimos nos Ultimos anos uma maior aceitacao e ado¢ao do
constitucionalismo baseado no respeito aos principios democraticos e ao pluralismo de expressao,

aos direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana e ao Estado de direito democratico.

No entanto, o grande problema atual consiste em criar mecanismos institucionais e
regulamentares para o seu exercicio, na medida em que existem dificuldades de varias indoles,
desde problemas econdmicos ou financeiros, aplicagdo indevida do erario, falta de critérios de
prioridade, falta de vontade politica e a questdo de credibilidade e autonomia das institui¢des
publicas. Por isso, apesar dos avanc¢os, os resultados estdo longe de gerar um impacto positivo e

satisfatorio na populacdo. Nesta medida, podemos afirmar que a problematica da efetivagao dos

30 de junho de 1960, Congo Brazaville em 15 de Agosto de 1960, Costa de Marfim em 7 de Agosto de 1960, Gabdo
em 17 de Agosto de 1960, Gambia em 18 de fevereiro de 1960, Madagascar em 26 de julho de 1960, Mali em 22 de
setembro de 1960, Mauritdnia em 28 de novembro de 1960, Niger em 3 de Agosto de 1960, Nigéria em 1° de janeiro
de 1960, Senegal em 20 de Agosto de 1960, Serra Leoa em 27 de abril de 1961, Somalia em 26 de junho de 1960,
Togo em 27 de abril de 1960, Uganda em 9 de outubro de 1962, Ruanda em 1} de junho de 1962, Quénia em 12 de
dezembro de 1963 e Argélia em 3 de julho de 1962.

% Ver artigos 17 a 30 da Constituigio de Angola(<http://cedis.fd.unl.pt/wp-content/uploads/2016/01/LEI-
CONSTITUCIONAL-de-1975.pdf>. Acessado em 31 de abril de 2020).

7 Ver os artigos 15 a 89 da Constituighio de Cabo Verde (<https://ihl-databases.icrc.org/applic/ihl/ihl-
nat.nsf/162d151af444ded44125673e00508141/1437105f604ce363¢1257082003ea54a/$FILE/Constitution%20Cape
%20Verde%20-%20POR.pdf>. Acessado em 30 de abril de 2020).

%  Ver os artigos 11-22 da Constituigio de Guiné-Bissau de 1973 (<http:/cedis.fd.unl.pt/wp-
content/uploads/2016/02/Const-Guine-73>. Acessado em 30 de abril de 2020).
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direitos fundamentais no continente apresenta dilemas de ordem politico-juridica, ja que depende

em larga medida de politicas publicas capazes de responder aos anseios das comunidades.
2.2 Contexto Historico da Formacao dos Direitos Sociais

A positivagao dos direitos sociais nas constituicdes dos Estados foi influenciada, sobretudo,
pelo tratamento desumano que os operarios sofreram ao longo da revolu¢do industrial. Por isso,
no comego, os direitos socais limitavam-se a prote¢do dos trabalhadores.®” Contudo, a sua
afirmagdo derivou das fragilidades politicas e econdmicas, a medida que os Estados nado
conseguiam satisfazer as necessidades minimas de subsisténcia’’que assolavam as pessoas nas
sociedades em constante mutagdo. A vigéncia do constitucionalismo cldssico foi basicamente
marcada pelo dominio do pensamento liberal no qual prevaleciam os direitos de liberdade ou de
defesa na perspectiva de verdadeira oposicdo ou resisténcia ao arbitrio estatal.”'Nesta medida, o
Estado deveria se abster de praticar atos que lesassem os direitos individuais e coletivos através da

interven¢do minima na esfera privada das pessoas.

Todavia, a partir da segunda metade do século XIX, numa sociedade em constante
mutacao, em razao dos impactos da industrializagdo e dos varios problemas socioecondmicos e
culturais, surgem diversas teorias filosoficas de cunho social e antiliberais que comecam a
questionar o Estado minimalista, exigindo taxativamente a necessidade de positivagao dos direitos
econdmicos, sociais e culturais na lei fundamental, de maneira que o Estado tivesse a obrigagao

de garantir um minimo de bem-estar social a todos na busca da tdo almejada justica social.’”?
Ingo Sarlet assevera que:

[....] sdo uma densificacdo do principio da justica social, sendo que
corresponde invariavelmente, a reivindicacdo das classes menos
favorecidas, sobretudo a operaria, a titulo de compensagdo em decorréncia

% WEIS, Carlos. Direitos humanos contempordneos. Sio Paulo: 1999. p. 39

70 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Génese dos direitos humanos. 11. Sdo Paulo: Ed. Aparecida santuario, 2002.

7' BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 10* edigdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000; SARLET,
Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e justica. Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul. Programa de
pos-graduagido, mestrado e doutorado. Ano 4, n 10, jan./mar. 2010. Trimestral. Coordenagdo cientifica: Ingo Wolfgang
Sarlet e Carlos Alberto Molinaro. Porto alegre: HS editora, 2007. p. 205- 207

72 SARLET, Op. Cit., p. 52. No mesmo sentido, vide LIMA, FILHO, Francisco das Chagas. Garantia constitucional
dos direitos sociais e a sua concretizacdo jurisdicional. Revista Direito Publico, Porto Alegre, n.15. p .5-17. 2007.
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da extrema desigualdade que caracteriza suas relagdes com a classe
empregadora, detentora do maior poderio econdmico.”

Neste sentido, José Ledur explica que

os direitos sociais conhecidos pela doutrina como direitos de segunda
dimensdo ou geragdo surgiram para conferir vitalidade aos direitos de
primeira dimensao, nesta medida os direitos de primeira assim como os de
segunda dimensao sdo direitos compativeis, indivisiveis, interdependentes
e complementares que se necessitam reciprocamente para terem
efetividade’.

Por isso, exige-se uma atuacdo complementar e ndo excludente.”’A consagragio
constitucional dos direitos de segunda dimensdo nas diversas ordens juridicas se verificou
definitivamente apos a criacdo da Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU), em 1945, e, com o
restabelecimento da democracia em muitos paises, estes eventos contribuiram para a difusdo do

Estado social de direito nas constituigoes.

Em Mogambique, ao Estado foram atribuidas pela Constituicao tarefas de natureza social,
a demandar intervengdes estatais positivas com o objetivo de satisfazer as necessidades individuais
e coletivas dos cidaddos. Por isso, encontram-se na Constitui¢ao normas de organizag¢ao do Estado,
normas sobre direitos fundamentais, normas que se destinam a desenvolvimento da pessoa humana
e normas de participagdo politica. Ademais, embora existam preceitos de prote¢do social e
individual em toda Constituicdo mogambicana, encontramos no titulo III normas especificas de
direitos fundamentais que regulam os direitos individuais, coletivos, politicos e sociais e suas

respectivas garantias. Na esséncia, o Estado social assume-se como Estado econdmico na medida

BSARLET, Op. Cit., p. 57

" LEDUR, José Filipe. Direitos fundamentais sociais: efetivagdo no dmbito da democracia participativa. Imprenta:
Porto Alegre, Livr. do Advogado, 2009. p. 60ss. Parte da doutrina segue a classificagdo avangada pelo professor
tcheco- francés Karol Vasak que agrupa os direitos em geragdes. Esta teoria visa refletir o processo historico dos
direitos humanos e defende que os direitos de primeira geragao -surgem no final do século XVIII, compreendendo os
direitos de liberdade, notadamente: os direitos civis e politicos. A segunda geragdo desenvolvida nos meados do século
XIX, abrange os direitos sociais, quais sejam: os direitos a saude e a educacdo. A terceira geragao surge no pos-guerra
e abarca os direitos coletivos ou difusos, como o direito a0 meio ambiente. Atualmente, existem autores que
fundamentam a existéncia de outras geracoes de direitos fundamentais. Importa referenciar que o termo gera¢do nio
¢ consensual na doutrina para designar a evolugdo dos direitos fundamentais. Uma vez que o termo geragdo pode
induzir o interprete a pensar erroneamente em sucessdo cronologica dos direitos. Ha4 que prefira o uso do termo
dimensdo. Por entender que este melhor abarca os direitos no sentido de complentaridade entre eles. SAMPAIO. Op.
Cit., p. 278.

SMIRANDA, Jorge. Curso de direito constitucional: Bstado e constitucionalismo. Constituigdo. Direitos
fundamentais. Lisboa: Universidade Catolica editora, V. 1, 2016, p. 253.
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em que garante um minimo de bem-estar através das variadas formas de intervencao na sociedade.

Desta forma, justifica-se a existéncia e legitimacao do Estado.

O Estado social surge como fonte ou mecanismo de materializagdo da justica, igualdade e
liberdade, oriundo do constitucionalismo do século XX, que o adotou como forma de efetivar a
igualdade material e minimizar as desigualdades sociais entre as pessoas € harmonizar o bem-estar
social. O Estado social ¢ um Estado intervencionista, na medida em que visar dar concretude aos
principios constitucionais de igualdade, justica material e liberdade’®. Impende salientar a posi¢io
de Casalta Nabais’’, segundo o qual o "Estado, na sua configuracdo de Estado social deve ser capaz
de garantir a todos membros da comunidade um nivel elevado de vida que lhes outorga os direitos

a saude, educacdo, moradia, a seguranga social".

Posteriormente, a ONU adotou diversos instrumentos de prote¢ao dos direitos humanos,
nomeadamente, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, o Pacto Internacional sobre os

8 ¢ 0 Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e

Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais’
Politicos, que influenciaram o surgimento de novo paradigma de Estado de Direito: o Estado
social.” Essa vocacdo social vem sendo sedimentada pelos Estados, visando dar concretude aos
principios da igualdade e da justica social, em uma sociedade manifestamente desigual e com

tendéncias de cada vez piorar, onde poucos tem muito e muitos tem nem o que comer®’

Inexistentes no Estado liberal, os direitos econdmicos, sociais e culturais sdo oriundos do

Estado social e foram adotadas como meio complementar para emprestar vitalidade aos direitos

76 BONAVIDES, Paulo. O estado social e a evolugdo rumo a democracia participativa. In SOUSA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializac@o e direitos sociais em espécie.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 74.

"NABAIS, Jose Casalta. Por uma liberdade com responsabilidade: estudos sobre direitos e deveres fundamentais.
Coimbra: Coimbra editora, 2007. p. 137.

8 O Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da Organizagdo das Nagdes Unidas defende que “os poderes
publicos dos Estados Parte do pacto tém a obrigagdo de assegurar, em todo momento, inclusive em épocas de crise ou
de dificuldades faticas, ao menos os conteudos essenciais dos direitos sociais. Deste modo, impondo o nio retrocesso
social". Cfr. Observagao geral n. 4 (1991).

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Perspectiva historica: dos direitos naturais do homem aos direitos fundamentais
constitucionais e a problematica das assim denominadas dimensdes dos direitos fundamentais. In: A eficdcia dos
direitos fundamentais, 3 ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 39-40.

80 Segundo o relatério do Banco Mundial, Mogambique possui cerca de 15 milhdes de pessoas a viver em uma situagio
de pobreza extrema, ou seja, quase 60% da populagdo. Esses dados foram veiculados pelo RTP noticias no dia 02 de
outubro de 2020. Disponivel em: <https://www.rtp.pt/noticias/mundo/mocambique-tem-15-milhoes-em-pobreza-
extrema-60-da-populacao-banco-mundial n951222>. Acessado em 30/01/2021
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de primeira dimensdo, nomeadamente os direitos civis e politicos. Os direitos sociais sao
justificados a partir da existéncia de desigualdades sociais derivadas de varios fatores, como
condicdes fisicas e mentais das pessoas, ¢ visam a libertagcao da necessidade. Por isso, diferem dos
direitos de liberdade, na medida em que os direitos econdmico, sociais ¢ culturais, para o seu
exercicio, dependem necessariamente de uma atuacdao ou conduta positiva do Estado. Ou seja, o
Estado tem o dever de criar mecanismos institucionais e prestacionais para materializar a
efetivagao desses direitos através de politicas publicas e adotar medidas que muitas das vezes
requerem um esfor¢o econdmico e financeiro para a sua efetivagdo. Temos como exemplos: o

direito a saude, a educacdo, a moradia, ao trabalho, a seguranca social, etc.

Os direitos sociais tém como caracteristica o poder de exigir do Estado o provimento de
servicos e instituicdes capazes de satisfazer o interesse individual e coletivo. Portanto, visam
exercer uma funcdo de carater social, que busca atenuar as desigualdades. Por isso, uma parte da
doutrina moderna denomina-os de direitos contra o Estado. Esse tipo de direito ¢ muitas das vezes
apresentado em normas constitucionais programaticas cuja aplicacdo depende de intervengdo
legislativa. Entretanto, isso, ndo significa que as normas inerentes aos direitos sociais sejam
normas de conteudo vago ou promessas vazias, sem qualquer tipo de for¢a vinculativa para o ente

publico.

Seguindo o ensinamento de José Afonso da Silva,®' "

os direitos sociais sao pressupostos
do gozo dos direitos de liberdades, uma vez que ndo se pode falar da possibilidade do exercicio
dos direitos civis e politicos sem que as pessoas gozem de uma boa saude que lhes permita o livre
exercicio dos restantes direitos". Em sentido contrario, Flavia Piovesan®? defende que "os direitos
civis e politicos sdo a condigdo para a observancia e o exercicio dos direitos sociais". Para Jonatas
Machado,® " todas as espécies de direitos fundamentais devem ser observadas com a mesma
responsabilidade e vigor em decorréncia da mesma validade oriunda da dignidade humana".

Concordamos com esta ultima posi¢do, que servird de base para fundamentar a nossa tese ao longo

do trabalho.

81 SILVA, op. cit., pp. 285-286.
82 PIOVESAN, op. cit., p. 700.
8 MACHADO, op. cit., p. 403.
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2.2. Direitos Fundamentais na Constituicio Mo¢ambicana: Dicotomia ou Igualdade

Estrutural

A Constituicdo mogambicana, como a maioria das constituigdes modernas, ¢ majoritariamente
constituida por normas de organiza¢cdo do Estado, como preceitos de estruturagdo do governo,
preceitos relativos a organizacdo econdmica e normas de direitos e garantias fundamentais que
regulamentam o exercicio dos direitos individuais, coletivos, politicos e sociais e tém como
objetivo garantir o pleno desenvolvimento a pessoa humana. Frequentemente, nos estudos
relativos aos direitos fundamentais, denota-se a tradicional dicotomia ou separagdo entre os
"direitos de liberdades individuais e garantias fundamentais" e os "direitos econdmicos sociais e
culturais". Os primeiros tém como finalidade a protecao individual das pessoas face ao arbitrio
estatal, ao passo que os segundos visam necessariamente a diminui¢do das desigualdades sociais

existente na sociedade.

Entretanto, esta separagdao ou dicotomia estrutural adotada na Constituigdo, trata-se, na
verdade, de uma mera sistematizacdo que visa enfatizar as geragdes ou dimensdes dos direitos
fundamentais.®* Portanto, independentemente da categoria em que se inserem, os direitos
fundamentais estdo em posicdo elevada em relagdo ao demais direitos.®> Isso porque possuem
carateristicas proprias, quais sejam: universalidade, irrenunciabilidade, inalienabilidade e
imprescritibilidade. A questdo de colocar os direitos sociais como "direitos fundamentais"é uma

tematica geralmente aceita pela maior parte dos académicos e pela doutrina dominante.®¢

8 NOVALIS, Jorge Reis. Direitos sociais. Teoria juridica dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais. Volume
I, Coimbra, 2010. No mesmo sentido, vide: ANDRADE, Jose Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na
Constitui¢do da Republica Portuguesa, Coimbra, 2012.

$5ARAUJO, op. cit., p. 133.

8 Sdo varios os autores que embasam a fundamentalidade dos direitos sociais, notadamente: MIRANDA, Jorge.
Manual de Direito Constitucional: direitos fundamentais. 5. ed. Coimbra: Coimbra editora, 2012, p. 101; PINTO
NETTO, Luisa Cristina. Os direitos sociais como limites materiais a revisdo constitucional. Salvador: Juspodivm,
2009, p. 42; SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais, o direito a uma vida digna (minimo existencial) e o direito
privado: apontamentos sobre a possivel eficacia dos direitos sociais nas relagdes entre particulares. In: ALMENIDA
FILHO, Agassi, MELGARE, Plinio (Org.). Dignidade humana: fundamentos e critérios interpretativos. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p.383. Vide também: SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu
conteudo, eficacia e efetividade no atual marco juridico-constitucional brasileiro. In: LEITE, George Salomao,
SARLET, Ingo Wolfgang (coord.). Direitos fundamentais e estado constitucional: estudos em homenagem a J.J.
Gomes Canotilho. Sdo Paulo: RT, Coimbra: Coimbra editora, 2009, p. 223; CLEVE, Clémerson Merlin. A eficicia
dos direitos sociais. In: PIOVESAN, Flavia, GARCIA, Maria (Org.). Direitos econémicos, sociais, culturais e
ambientais, v. 3. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 241; LUNO, Anténio Enriques Perez. Derechos Humanos, Estado de
Derecho y Constitucion. *9 ed. Madrid: Tecnos, 2005, p. 93.
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Neste sentido, Ana Cristina Meireles aduz que

A fundamentalidade dos direitos sociais, hoje, representa condig¢do
necessaria para que se possibilite o efetivo gozo dos direitos de liberdade
individuais. Sem aqueles, estes restam esvaziados de contedo e nao passam

de meras promessas politicas inscritas em um papel ao qual, inclusive, nem

todos tem acesso®’.

Mas h4 quem sustente o contrario, como, por exemplo, Carlos de Blanco Morais®® que

considera que "os direitos sociais sdao relativamente mais fracos em relacdo aos direitos de
liberdade individuais". Contudo, ¢ importante salientar que, do ponto de vista dogmatico, ¢
unanime a afirmagdo segundo a qual os direitos sociais sdo auténticos direitos fundamentais, sao
direitos que estdo em constante conexdo com os direitos de liberdades, possuem titulares e se
embasam na dignidade humana.® Neste sentido, Jorge Miranda®® afirma que "os direitos sociais
sdo direitos de libertagdo de necessidades e simultancamente direitos de promocdo da
solidariedade". Destarte, por isso, entendemos que ¢ de tamanha importancia a sua prossecugao,
promocao e protecao no Estado de Direito Democratico, uma vez que tem como objetivo garantir

o bem-estar social e luta contra as desigualdades sociais.

A Constituigdo mogambicana adotou esta dicotomia estrutural como podemos verificar,
notadamente, no Titulo III, capitulo I a V da lei fundamental. Assim, os direitos de liberdades
individuais permitem de forma geral o acesso a bens de liberdade individual, como a autonomia
pessoal e a participacao politica, conforme consagrado nos arts. 35 a 81. J& os direitos econdomicos,
sociais e culturais, que garantem o acesso a bens materiais relacionados com o bem-estar individual
e coletivo da sociedade, encontram-se previstos nos arts. 82 a 95. Ha que se pontuar que a
positivagao constitucional destes direitos se deu a titulo meramente exemplificativo, na medida em

que ndo sdo taxativos € nem estaticos, conforme o desenvolvimento historico e social da sociedade,

8’MEIRELES, Ana Cristina Costa. 4 eficdcia dos direitos sociais. Salvador: Juspodivm, 2008.

8MORALIS, Carlos Blanco de. Curso de Direito Constitucional: Teoria da Constituigio em Tempo de Crise do Estado
Social. Coimbra: Coimbra editora, v. t. II, 2014. p. 552-553.

$SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais na Constitui¢do de 88. In: O direito piiblico em tempos
de crise: estudos em homenagem a Rui Ruben Ruschel. Porto alegre: livraria do advogado, 199, p. 129.

OMIRANDA, Jorge. Os direitos fundamentais- sua dimensio individual e social. Revista dos Tribunais, out/dez,
Recife, 1992, p. 201.
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novos direitos podem ser incorporados. Além disso, "ndo excluem outros direitos previstos em

legislagio ordinaria",”!

Assistimos desde a aprovagdo da primeira Constituicdo, em 1975, a uma crescente
evolucao estrutural dos direitos de liberdades individuais e dos direitos sociais ao longo do tempo,
com objetivo claramente de concretizar os direitos fundamentais. Mas temos acompanhado um
total abandono por parte do estado no quesito concretizacdo dos direitos. A Constitui¢ao
mog¢ambicana, assim como outras constitui¢des, nomeadamente a Constituicao portuguesa de 1976
e a brasileira de 1988, apresenta no capitulo relativo aos direitos fundamentais dos cidadaos,
concretamente nos seus art. 44 a 46, uma gama de deveres fundamentais®* que os cidaddos devem

observar no exercicio das suas liberdades individuais e perante a sociedade.

Parte da doutrina classica defende que o estado de direito democratico ndo seria compativel
com a ideia de deveres fundamentais, na medida em que o seu conteudo ¢ dominado
fundamentalmente pelos direitos fundamentais. Todavia, na verdade, a existéncia de deveres na
Constitui¢do visa necessariamente a concretizacao dos proprios direitos. Os deveres fundamentais
previstos na Constitui¢do sdo majoritariamente para com o respeito ao proximo ou semelhante, a

comunidade, ao meio ambiente e ao Estado.”

Estes deveres caracterizam-se em deveres civis e politicos que se consubstanciam em
responsabilidades individuais e coletivas para com o Estado, como os deveres de votar ou de
defender a patria. Os deveres de natureza econdmica, social e cultural visam dar valor a
preservacdo, promoc¢ao € manutencao as instituicdes de producdo, quais sejam, pagamento de
tributo, defesa do patrimonio cultural e meios de producdo.O dever de preservacdo do meio
ambiente ecologicamente equilibrado constitui dever de todos e se consubstancia na manutengao
e conservacdo de lugares estratégicos de conservagdo ou observagdo de indices de poluicdo,
tratando-se de uma atuacio que envolve uma solidariedade intergeracional.’*Isso se d4, na medida
em que a geracdo atual tem de envidar esforgos para preservar a terra e os recursos nela existente

para as geracdes futuras, em exploracao que deve ser executada de forma inteligente de modo que

91 Artigo 42 da CRM- 2004.
92 MIRANDA, op. cit., 110.
% NABAIS, p. cit., p. 15.

% NABALIS, op. cit., p. 114.
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nao coloque em causa a subsisténcias das proximas geracdes. Neste sentido, os deveres
fundamentais contribuem para a organizagdo dos termos de participagdo dos cidaddos na vida

9

publica, enquanto forma de respeito pelas normas constitucionais,” e, em se comprometerem de

forma ativa com o desenvolvimento do pais e a convivéncia social.

Esta postura adotada pelo poder constituinte originario mogambicano, de incluir deveres
fundamentais na Constitui¢do, foi certamente influenciada pela Carta Africana de Direitos do
Homem e dos Povos que se tornou um dos instrumentos inovadores ao nivel internacional ao
abordar a temadtica relativa aos deveres dos cidaddos.”® Esta posi¢do adotada na carta foi
fundamentada, sobretudo, nas especificidades que sdo tipicas das comunidades africanas, nas quais
se privilegia a questdo do respeito aos valores, principios e tradigdes culturais e comunitarios de

cada povo.

2.3. Criticas a diferenciacao de tratamento dos direitos sociais em face dos direitos de

liberdade

A teoria dos direitos fundamentais e a jurisprudéncia internacional desde cedo ofereceram
diversos critérios para delinear a distingdo entre os direitos de liberdades individuais e direitos
sociais, apesar de aceitar que estamos perante direitos de idéntica consagragao constitucional. Parte
da doutrina vem sustentando que existe uma protecdo diferenciada entre eles, uma vez que a
Constituigdo mogambicana no seu art. 56, n.1, somente faz referéncia a aplicabilidade imediata ou
direta dos direitos de liberdade individuais e garantias fundamentais. Por isso, José¢ de Melo
Alexandrino®” assevera que "os direitos de liberdade individuais impdem uma conduta estatal de
ndo interferéncia, intromissdo ou intervengdo no exercicio dos mesmos". O mesmo autor
acrescenta que "a protecdo de tais direitos esta associada a dimensao subjetiva, constituem uma

obrigagdo permanente, irrecusavel e incondicionada do Estado".

ANDRADE, op. cit., p. 160.

%  Artigo 27-29 da Carta Africana de Direitos do Homem e dos Povos. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/africa/banjul.htm>. Acessado em 02 de maio de 2020.

97 ALEXANDRINO, Jose de Melo. 4 Estruturacdo do Sistema de Direitos, Liberdades e Garantias na Constituicdo
Portuguesa. Volume II. Coimbra: Almedina, 2006.
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Nesta medida, Jorge Reis Novais’®acrescenta que "os direitos, liberdades individuais e
garantias fundamentais sdo imediatas ou diretamente aplicaveis". Neste sentido, os particulares
que se sentirem lesados podem recorrer aos tribunais para exigir a protecao ou reposi¢ao dos seus
direitos, uma vez que sao direitos de execu¢ao imediata. Entretanto, seguindo o pensamento desses
autores, ndo restam dividas em torno da aplicabilidade imediata dos direitos, liberdade e garantias
fundamentais. O problema reside, entdo, nos chamados direitos econdmicos, sociais e culturais,
em relacdo aos quais persiste alguma discussdo doutrinaria. Quanto aos direitos econdmicos,

sociais e culturais sdo varias as teses sustentadas pela doutrina para defender a sua aplicabilidade

01 02

imediata ou ndo. Autores como Alexandrino,”® Lucia Amaral,'” Morais'’! e Correia'® vém
sustentando ao longo do tempo que os direitos econdmico, sociais € culturais ndo possuem a
aplicabilidade imediata ou direta. Aludem a varios argumentos, entre eles que "os direitos sociais
integram realidades dispares e heterogéneas", referindo que os direitos sociais, em regra, nao
possuem um contetido determinado ou determinavel ao nivel constitucional, pelo fato de seu
conteudo mais concreto apenas ser concretizado por leis ordinarias, ou, ainda, de que, sem
capacidade de resisténcia de lei, a depender necessariamente de intervengdo legislativa que os
conforme, seriam, sobretudo, fracos, se comparados aos direitos de liberdade. H4 ainda que se
considerar a prevaléncia da dimensdo objetiva sobre a subjetiva. Por isso, estes autores
condicionam a efetivagao dos direitos sociais a diversos fatores, desde a questdes econdmicas e
financeiras, a reserva do possivel e a concretizacao legislativa, uma vez que a maioria das normas
constitucionais sobre os direitos sociais estdo dispostas de forma vaga, indeterminada e
principiologica e possuem o carater programatico na medida em que concedem ao Estado um
amplo poder discricionario para decidir sobre os mecanismos de protegdo e efetivagdo. Com todo
respeito a essa posi¢do assumida por estes autores, nds nao a subscrevemos, uma vez que o direito

esta em constante evolucao.

% NOVALIS, op. cit., pp. 76-78.

% ALEXANDRINO, op. cit., pp. 85 ss.

100professora e juiza conselheira do Tribunal Constitucional portugués, no seu voto de vencida, aposto ao acorddo
353/2012 no qual se discutia a inconstitucionalidade da suspensdo do direito ao 13° e 14° saldrios enquanto violag@o
do direito fundamental dos trabalhadores a retribui¢do e a ndo diminuigdo da mesma.

WIMORALIS, op. cit., pp. 552-553.

102 CORREIA, J, M. Sérvulo. Inter-relagdo entre os regimes constitucionais dos direitos, liberdades e garantias e dos
direitos econdmicos, sociais ¢ culturais e o sistema constitucional de autonomia do legislador e interdependéncia de
poderes: teses. In: Estudos em homenagem ao prof. Doutor Armando Marques Guedes. Lisboa, 2004, pp. 969-970.
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Alias, todo o argumento que tem como fundamento a retirada da fundamentalidade dos
direitos sociais se mostra fragil e de dificil aceitacdo, considerando que a vinculagdo juridica do

conteudo de uma constitui¢do somente torna-se obrigatoria se for considerada de forma univoca.

t103

Destarte, o professor Ingo Sarlet'™ afirma que "por menor que seja a densidade normativa do

preceito que positiva o direito fundamental, estes estardo aptos a gerar um minimo de efeitos
juridicos, ndo havendo possibilidades de se falar em normas constitucionais destituidas de eficacia
ou aplicabilidade". Por isso, o autor sustenta ainda que "o poder publico ndo pode negar o

cumprimento dos deveres a prestacao ou torna-los indécuos".

104

Na mesma linha, José Carlos Vieira de Andrade ™ assevera que nos direitos em geral e nos

direitos sociais em especial existe um "contetido nuclear" que tem uma forca juridica especial, pela
105

sua referéncia imediata a dignidade. O professor Jorge Miranda ™ acrescenta que "o

constitucionalismo atual pressupde o reconhecimento de uma Constitui¢do normativa, que permita
com que as normas por ela previstas sdo aplicaveis ou ao menos suscetiveis de serem aplicaveis
de forma direta nas diversas situagdes". Dessa forma, os direitos sociais ndo dependeriam de

imediagdo legislativa para sua concretizagao.

Na mesma linha de pensamento, George Marmelstein sustenta que o reconhecimento da
forca normativa da constituigdo potencializa a aplicagdo dos direitos fundamentais e ocasiona

algumas mudancas na aplicagdo do direito, assim elencados:

a) Aceitagdo da possibilidade de concretizagdo judicial de direitos
fundamentais, independentemente de integragdo normativa formal por parte
do poder legislativo, como consequéncia do aumento da for¢a normativa da
Constituigdo, da aplicagdo direta ¢ imediata dos direitos fundamentais e do
reconhecimento da importancia do judicidrio na fungdo de guardido dos
valores constitucionais; b) redimensionamento da fonte de direito subjetivo
das leis para os direitos fundamentais (ndo sdo os direitos fundamentais que
devem girar em torno das leis, mas as leis que devem girar em torno dos
direitos fundamentais), ja que o contetido das normas constitucionais ndo pode
ficar restrito a vontade parlamentar, e toda a interpretagao legal devera se guiar
pelos mandamentos tragados na Constituigdo; ¢) reformulagdo da doutrina da
separacdo de poderes, em face da solugdo de compromisso que todos agentes
devem assumir na concretizagdo dos direitos fundamentais, reconhecendo-se

103 SARLET, op. cit., p. 34.

104 ANDRADE, José Carlos de Vieira. Direitos fundamentais na Constituicdo da Repiiblica Portuguesa. Coimbra,
2012, p. 357.

1SMIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. Coimbra, 2017, p. 353-354.



46

um papel mais atuante do judiciario na efetivacdo das normas constitucionais,
através da jurisdi¢do constitucional.'

Por isso, a sua aplicabilidade nao pode ser condicionada. Ademais, o referido autor defende
que "os custos dos direitos sociais e a reserva do possivel ndo podem servir de barreira
intransponiveis para a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais”!?’. Por seu turno, seguindo o
pensamento de Antonio Luno, "os direitos sociais visam equilibrar e moderar as desigualdades
sociais, no sentido subjetivo, faculdade que os cidadaos possuem para participar dos beneficios da

vida social, o que se traduz em direitos de prestagoes, diretas ou indiretas".

E verdade que os direitos de liberdade tradicionalmente dispensam um elevado nivel de
protecdo, exigindo muitas das vezes do Estado a sua abstengdo ou nao intervengao. Entretanto,
segundo Gustavo Amaral ndo podemos, com isso, entender estes direitos como sendo de carater
exclusivamente negativo, uma vez que também possuem a dimensdo positiva, exigindo uma
atuacio direta e prestacional do Estado para a sua manifestacdo.!”® Para ilustrar o custo dos
direitos, temos o exemplo cléssico do direito ao voto, para cuja concretizagdo ou efetivacao o
Estado cria um verdadeiro aparato de mobilizacdo econdmico ou financeiro e institucional. Os
gastos publicos feitos a essa atividade essencial para a manutengao do ambiente democratico foram
legitimadas ao ponto de se tornar invisiveis na sociedade. Outro exemplo que normalmente ¢
avangado para fundamentar a questdo dos de que todos os direitos tém custo ¢ o direito de
propriedade, que também requer custos para o seu exercicio, quais sejam: uma estrutura estatal
que garanta seguranca € um suporte administrativo como registro prediais, cartorios etc. Como
bem refere Eduardo Correia Batista, "pense-se no exemplo do direito a seguranga ou o direito de
acesso a justica que dependem ndo s6 de intervencdo legislativa, mas também de estruturas
administrativas, policiais e judiciais para a sua concretizacio”!?’ Por isso, este critério ou
fundamento de diferenciag¢do de que os direitos de liberdade seriam direitos ndo onerosos ndo se
sustenta. Outro fundamento ¢ de que os direitos sociais sdo direitos de segunda ordem, na medida

em que servem como elemento subsididrio para a concretizagao dos direitos civis e politicos.

16 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

WSARLET, op. cit., pp. 370-371.

108 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

1SBAPTISTA, Eduardo Correia. Os direitos de reunido e manifestacdo no direito portugués. Coimbra, 2006.



47

Neste sentido, Vicente Barreto!'!'”

sustenta que "estes direitos ndo se justificam como
elementos subsididrios ou de compensagdo, mas constituem o nucleo integrador e legitimador do
bem comum, pois serd através deles que se podera garantir a seguranga, liberdade, sustentacdo e a
continuidade da sociedade humana". Colocadas essas premissas, podemos afirmar que, entre os
direitos de liberdade individuais e os direitos sociais ndo existe nenhuma distingdo quanto a

promocao, protecdo ou garantia juridica, na medida em que ambos sdo fundamentais para a

existéncia com dignidade.'!!

Ana Paula Barcellos explica que a promogao e protecao dos direitos sociais exige a¢des do

Estado, aludindo que:

A Constituigdo estabelece como um dos fins essenciais a promog¢ao dos
direitos fundamentais. As politicas publicas constituem o meio pelo qual os
fins constitucionais podem ser realizados de forma sistematica e abrangente,
mas envolvendo gasto de dinheiro publico. Como se sabe os recursos
publicos sdo limitados e € preciso fazer escolhas. As escolhas em matéria
de gastos e politicas publicas ndo constituem um tema integralmente
reservado a deliberagdo politica, ao contrario, o ponto recebe importante
incidéncia das normas juridicas constitucionais.!!?

Desta maneira, afigura-se oportuna a ligio da Cristina Queiroz,!'3 que assevera que "os
direitos sociais se configuram como direitos fundamentais reconhecidos por norma de escaldao
constitucional". Seguindo o pensamento da autora, estes direitos podem ser constituidos como
posic¢des jus fundamentais, isto €, como direitos subjetivos. Nesta medida, pode o titular requerer
perante o Estado um comportamento, ou seja, um dever de protecdo e uma agdo positiva

prestacional para a materializagdo do seu direito.

Na mesma linha de pensamento, Daniel Sarmento!'* defende que "o reconhecimento da
dimensao subjetiva dos direitos sociais ndo exclui da sua dimensdo objetiva. Bem como o dever

do Estado de proteger e instituir organizagdes e procedimentos aptos a realizagao destes direitos".

MBARRETO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre os direitos sociais. In: Ingo Sarlet (Org.) Direitos Fundamentais
Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 117-124.
"1 SARLET, op. cit., p. 222.

12 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas.
Revista de Direito Administrativo: repositorio GV de periddicos e revista, Rio de Janeiro, v. 240, 2005, p. 102.

113 QUEIROZ, op. cit., pp. 90-119.

114 SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns pardmetros ético-juridicos. In: Fundamentos,
Judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 568.
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Vale destacar a posi¢do de Dirley da Cunha Jr.,!">para quem, "a aplicacio direta dos direitos
fundamentais ndo significa apenas que os direitos fundamentais se aplicam independentemente da
intermediacdo legislativa, mas também eles valem contra a lei, quando estabelece restricdes em

desconformidade com a Constitui¢do".

Por sua vez Jorge Reis Novais,'!'® ao abordar a tematica relativa a relevancia juridico-

constitucional dos direitos sociais, destaca

que eles se colocam como elementos imprescindiveis para a compreensao
do Estado de direito e configuram critério de interpretagdo das demais
normas juridicas, atuam como fundamento para a restricdo a direitos,
liberdades e garantias, sdo vulnerdveis a ocorréncia de
inconstitucionalidade por omissdo, sdo também vulneraveis no plano da
eventual inconstitucionalidade por agao que resulte da violagao especifica
dos direitos sociais.

Quanto a inclusdo dos direitos econdmicos, sociais ¢ culturais no elenco dos limites
materiais de revisdo constitucional, tendo como base o enunciado do art. 292 n.1, d., da CRM-
2004, ha quem sustente que somente os direitos de liberdade individuais e garantias fundamentais
e os direitos dos trabalhadores e das associagoes sindicais encontram-se blindados contra a atuagao
da revisdo ou reforma constitucional. Este entendimento ¢ baseado por uma interpretagdo
meramente gramatical do preceito constitucional. Por isso, entendemos ser uma posi¢do

equivocada do texto constitucional.

Nesse tocante, ¢ importante lembrar que todos os direitos fundamentais consagrados na
Constitui¢do sdo em ultima instancia direitos de titularidade individual, ainda que alguns sejam de
expressao coletiva. Todos os direitos fundamentais, portanto, reconduzem-se a uma dimensao
individual. Por exemplo ¢ o individuo que tem assegurado o direito de voto, assim como ¢ o
individuo quem tem o direito a educagdo, saude, meio ambiente etc.Por isso, "gozam de mesma
protecdo juridica relativamente aos direitos de liberdades individuais no ambito dos limites

matérias da revisdo constitucional".!'’Ademais, a fun¢do principal dos limites materiais &

IISCUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Editora Juspodivm, 2008.

116 NOVALIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra: Coimbra
editora, 2004, pp. 298-302.

17 PINTO NETTO, Luisa Cristina. Os direitos sociais como limites materiais da revisdo constitucional. Salvador:
Editora Juspodivm, 2009, p. 43.
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exatamente a proibicdo do retrocesso social, proibicao de anulacao dos principios republicanos ou
democraticos, para impedir a destruicdo dos elementos essenciais da Constituicdo que como
sabemos foram conquistados através de um processo arduo e de sacrificios. Nesta linha de

t!18 afirma que o principio da proibi¢do do retrocesso social decorre: (i) do

pensamento, Ingo Sarle
principio do estado de direito democratico, (ii) do principio da dignidade da pessoa humana, (iii)
do principio da maxima efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais, (iv) da
vinculagdo dos poderes estatais aos direitos fundamentais.Por isso, acrescentamos que os direitos
econdmicos, sociais e culturais devem ser respeitados no ambito da revisdo ou reforma da

Constitui¢do como elementos essenciais na formulagdo da politica do Estado.

Certo de que voltaremos a este debate posteriormente, por ora, podemos afirmar que no
ordenamento juridico mogambicano nao existe um elemento legal determinante que possa oferecer
uma diferenca de regimes entre os ditos direitos de liberdade individuais e os direitos econémicos,
sociais e culturais, apesar de reconhecer que os primeiros sdo tendencialmente negativos se

equiparado aos segundos.

2.4. Critica a Percepciao Conservadora dos Direitos Sociais: O Custo e a Dimensio

Prestacional dos Direitos Sociais

O legalismo e a reverencia a lei apresentam tendéncias conservadoras que ndo permitem
ceder as aspiragdes do neoconstitucionalismo que pretende ultrapassar o papel da centralidade das
normas em busca da justi¢a material em contexto de pluralismo através da efetivacdo e primazia
dos direitos sociais.Os direitos de liberdades individuais e garantias(civis e politicos) sdo
tradicional e tendencialmente tidos como direitos negativos, ndo onerosos, facilmente exigiveis e
de facil protecao, exigindo do Estado, na maioria das vezes, a abstenc¢ao. Por outro lado, os direitos
sociais sao chamados de direitos positivos ou prestacionais, na medida em que a sua concretizagao
carece de uma intervengdo positiva do Estado. S3o na maioria onerosos, vagos, indeterminados e

a sua eficacia condicionada por critérios de razoabilidade e disponibilidade.

Quanto aos custos dos direitos sociais, ndo resta duvida de que a sua efetivacdo depende

de prestagdes positivas do Estado. Do mesmo modo, o exercicio das liberdades individuais também

18 SARLET, op. cit., pp. 447-448.
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necessita de intervencgdo estatal para a sua efetivacdo, como apontam os estudos levados a cabo
por Stephen Holmes e Cass Sunstein.!!” Segundo estes professores da escola de Chicago, de ponto
de vista econdmico ou financeiro, "todos os direitos fundamentais tém custos". Por isso, tanto os
direitos civis e politicos assim como os direitos sociais em certa medida, para a sua concretizagao,

120ngg direitos

carecem de dispéndio ou prestagdes do erario. Nas palavras de Casalta Nabais,
negativos sdo, na verdade, tdo positivos quanto os ditos positivos, pois a menos que tais direitos e
liberdades ndo passem de promessas piedosas, a sua realizacdo e protecdo pelas autoridades

publicas exigem avultados recursos financeiros".

Atualmente ¢ quase impossivel separar as dimensdes negativas e positivas dos direitos
fundamentais, na medida em que, no nosso entender, sdo duas faces da mesma moeda, ndo havendo
possibilidades de se falar em direitos inteiramente negativos. Por exemplo, a inviolabilidade do
domicilio, apesar de ser um direito de liberdade, impde na verdade ao Estado o dever de ndo
penetrar na residéncia sem o expresso consentimento do proprietario e verificadas todas as

garantias constitucionais.

Por isso, o Estado tem o dever de criar condigdes materiais para o titular frui-lo livremente
e essas condi¢des requerem uma atuacdo negativa e positiva do ente estatal. Outro exemplo
pragmatico que ilustra essa conexao ¢ a liberdade de locomogao, que, para a sua efetivagao, implica
nao s6 o dever do Estado de ndo criar obstaculos a livre circulagdo das pessoas, mas também de
criar prestacdes positivas para que ela possa ser exercida em sua plenitude. Posto isto, podemos
afirmar que existe uma relacdo de complementaridade entre as dimensdes negativas e positivas
dos direitos fundamentais. A similaridade de caracteristicas existente entre os direitos de liberdade

individuais e direitos sociais deve impor ao Estado mesmos critérios de protegao.
2.5. Efetividade dos Direitos Sociais

O Estado social de direito ¢ aquele que estabelece de forma expressa e solene na
Constituicdo o reconhecimento, protecdo e mecanismos de efetivacdo dos direitos sociais. A

institucionalizagdo de um Estado social, também conhecido como constitucionalismo social,

119 HOLMES, Stephen. SUNSTEIN, Cass. The cost of rights: Why liberty depend on taxes. New York: W.W. Norton
&Company 1999.

120 NABALIS, Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos. In: Estudos em
homenagem ao conselheiro José Manuel Cardoso da Costa. Coimbra, 2003, p. 737.
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assegura a vinculacdo estatal as normas, garantindo, deste modo, a concretizagdo dos direitos
sociais através dos orgaos administrativos estatais e jurisdicionais, na medida em que estes direitos
assumem um papel central na Constituicdo porquanto se relacionam com os valores mais
importantes da sociedade ligados a solidariedade e visam a justica social, tornando-se, deste modo,
uma das finalidades do Estado.!?! A CRM-2004, embora tenha decidido pela consagracio expressa
de uma extensa lista de direitos sociais na qualidade de direitos fundamentais, coloca-os de forma
vaga e imprecisa através de conceitos indeterminados, caracteristica que compde a maioria das
normas constitucionais.Por isso, sdo escassas ou contraditorias as consequéncias normativas que
se t€m extraido de tal decisdo, diferentemente da Constitui¢ao brasileira de 1988, que preceitua os
direitos sociais de maneira bastante minuciosa e precisa.'?? Nesse contexto, faz-se especialmente
imperioso que os direitos sociais consagrados na Constitui¢do orientem a atividade do Poder
Judiciario na concretizacao das leis. Nesta linha de pensamento, Gomes Canotilho, defende que,
os tribunais ndo estdo apenas ao servigo da defesa de direitos fundamentais, eles proprios, como
o6rgdos do poder publico, devem considerar-se vinculados pelos direitos fundamentais.'? Por isso,
toda a hermenéutica constitucional deveria em ultima instancia garantir a efetiva¢ao dos direitos

fundamentais.

Apesar da incorporagao dos direitos sociais na CRM-2004 se dar de forma nao sofisticada,
demonstra a vontade do legislador constituinte originario de promovera dignidade da pessoa
humana. Tal compromisso nao pode ser letra morta, visto que decorre de uma responsabilidade do
poder constituinte interno e de compromisso internacional ao firmar pactos internacionais sobre
os direitos humanos que, com base no art. 18 da Constitui¢cdo, sdo incorporados ao ordenamento
juridico com forg¢a de normas ordinarias. O debate e a reivindicacdo crescente sobre a eficacia dos
direitos sociais constituem elemento inovador de grande potencial no direito moderno, que coloca
em destaque o papel da Constituicdo e do Estado na promogio do bem-estar.!?* Todavia, temos

verificado, desde a promulgacdo da CRM- 2004, pouco investimento estatal em termos de politicas

2ZICUNHA JUNIOR, Dirley da. A efetividade dos direitos fundamentais sociais € a reserva do possivel. In
CAMARGO, Marcelo Novelino (Org.). Leituras complementares de Direito Constitucional: direitos fundamentais.
2%, ed. rev. e ampl. Salvador: Editora Juspodivm, 2007.

122A1t. 6 da Constituigdo brasileira de 1988.

12CANOTILHO, op. cit., p.438.

124Neste sentido, contrariamente a posi¢do de Lassale (1998), que defende que a Constituigdo é apenas uma folha de
papel, Konrad Hesse (1991) assevera que a Constitui¢do deve ser interpretada conforme as mudangas sociais, nesta
medida, as alteragdes faticas sdo suficientes para ensejar um novo entendimento da Constituicao.
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publicas para dar efetividade a esses direitos, como forma de garantir a democracia, criando, deste
modo, o bem-estar individual e coletivo. Numa sociedade como a mogambicana, onde prevalecem
diversos desafios e desigualdades sociais, urge uma atuagdo do Estado em termos de investimento

em politicas publicas para dar concretude os direitos fundamentais.

Neste sentido, Andreas Krell!?

sustenta que "na sua generalidade a problematica da
efetivagdao dos direitos econdmicos, sociais e culturais reside na a falta de politicas publicas por
parte do Estado". A positivagdo constitucional de um direito como fundamental implica
necessariamente a atribuicao de um conteudo minimo e consequentemente a imposi¢ao de certas
obrigacdes estatais. A questdo da problematica da efetivagdo dos direitos sociais ndo ¢
exclusivamente do direito, devendo ser analisada abarcando as diversas areas do saber, tais como

a economia, a ciéncia politica e outros ramos que t€ém importantes reflexdes no que se refere a

aplicacgdo de politicas publicas.

Sem embargo, os direitos sociais sdo, em nossa perspectiva, exigiveis, e a sua eficacia plena
esta ligada, fundamentalmente, a seriedade da intervengdo dos poderes do Estado, consubstanciada
na implementacdo de politicas publicas, haja vista que as instituicdes estatais tém a prerrogativa
de se estruturar e promover os ideais constitucionais. Sao direitos jurisdiciondveis, ou seja, que
podem ser exigidos diante de um tribunal. A eficicia da norma juridica esta relacionada a varios
fatores. Notadamente, ela deve-se atentar a vontade do legislador quando da sua promulgacao,
respeitar a evolugdo da sociedade, desempenhar a fungdo social para a qual foi instituida e alterar
a situagdo fatica das pessoas. Ademais, a efetividade exige uma nova postura interpretativa, com
métodos hermenéuticos que retirem a maior utilidade da norma, assegurando a racionalidade do
processo interpretativo. Em sintese, conforme conceitua Luis Roberto Barroso,'?® a efetividade
"designa a atuagdo pratica da norma juridica, fazendo prevalecer, no mundo dos fatos, os valores
por ela tutelados ao angulo subjetivo"”, acrescenta ainda que, "efetiva ¢ a norma constitucional que
enseja a concretizagdo do direito que nela se consubstancia, propiciando o desfrute real do bem

juridico tutelado". Portanto, impende salientar que, a doutrina ¢ unanime em afirmar que as

I2KRELL, Andreas Joachim. Realizagdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da prestagdo
dos servigos publicos basicos (uma visdo comparativa). In: Revista de Informagdo Legislativa /Senado Federal,
Brasilia: Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, n.36, 1999, pp. 239-260.

126 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicdo brasileira. 8. ed. atual. Rio de janeiro: Renovar, 2006.
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normas que criam direitos subjetivos: politicos, individuais, sociais ou difusos tornam esses

direitos direta e imediatamente exigiveis, seja do poder publico ou particular.

Por fim, a efetivacao dos direitos sociais se concretiza através de concordancia mediante
complementaridade e conjugacdo de esforcos dos poderes Executivo e Legislativo. A falta,
cerceamento ou a sua minimizac¢do desses direitos acarreta a interven¢dao do Judiciario. Neste
sentido, nas palavras do jurista alemdo Robert Alexy,'?’ o estado ideal é a combinagdo entre os
direitos de liberdade e de protecdo social, por isso, se o parlamento ndo ¢ capaz de proteger os
direitos fundamentais, o Judicidrio deve fazé-lo. O objetivo ¢ fazer com que o Estado garanta o

bem-estar e minimize as desigualdades sociais.

A efetividade dos direitos sociais compreende a distribuicdo de recursos disponiveis
através de um modelo de crescimento econdmico, politico e social que contempla a participagao
efetiva de todos, de tal modo que todos os cidaddos sejam parte do desenvolvimento do pais. A
eficacia dos direitos sociais, notadamente o direito a satde, por sua intima ligagdo com o direito a

vida, ndo pode ficar mercé das omissdes ou da vontade politica dos governantes.
2.6. Aplicacio da Solidariedade para a Realizacio dos Direitos Sociais

A CRM- 2004 dispoem expressamente no seu art. 45 sobre os deveres que o individuo tem para
com a comunidade e o desenvolvimento da sua personalidade deve ser feito com estrita
observancia a esses comandos, que visam necessariamente buscar a convivéncia solidaria, mutua
e harmonica do bem-estar individual e coletivo. A solidariedade ¢ a expressdo mais profunda que
caracteriza a pessoa humana. O termo solidariedade etimologicamente remonta ao termo solidum
que em latim significa: coeso, inteiro ou compacto. A solidariedade esta associada a valores éticos,
mas também a concepcdo de igualdade.'*®Segundo a Constituicdo, constitui dever do Estado
construir uma sociedade livre, justa e igualitiaria embasada na justiga social, mas também ¢

igualmente uma obrigacdo dos agentes privados dentro das suas possibilidades faticas.!?’ Nesta

2TALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2015

I2SEGADO, Francisco Fernandez. La solidaridad como principio constitucional. Revista Teoria y Realidade
Constitucional, n. 30, 2012.

129 Jorge Miranda e Rui Medeiro, ao interpretarem o art. 1° da Constituigdo portuguesa, asseveram que o artigo apela
o sentido de solidariedade, sendo esta a chave para efetivar a liberdade pessoal e a justica social que emprestam
contetdo a dignidade. Vide: MIRANDA, Jorge. MEDEIROS, Rui. Constitui¢do Portuguesa anotada. 2* ed. Coimbra:
Coimbra editora, v. 1, 2010, p. 90.



54

medida, o dever de garantir os direitos sociais nao ¢ exclusivo do ente publico, mas de sim de

todos.

A materializacdo de uma sociedade que tenha a justica social como fundamento para a
erradicagio da pobreza, requer esforco, empenho e dedicacio da maioria.'** Entretanto, como
ensina Daniel Sarmento,'®! "trata-se de uma responsabilidade cujos contornos e limites devem ser
delineados de forma cuidadosa, para que ndo seja excessivamente comprometida a liberdade dos
agentes privados". Portanto, a solidariedade ndo ¢ somente uma exigéncia ética, manifesta-se
também na esfera juridica, na medida em que o legislador tem a prerrogativa, dentro das balizas
constitucionais e democraticas, de legislar em torno do dever de solidariedade, sem, contudo,
colocar em causa os direitos dos particulares.!3? Segundo o entendimento de Ignacio Cervera,'** o
tema da solidariedade deve ser entendido sobre trés pontos essnciais, quais sejam: “a coletividade
adquire uma relevancia transcendental na vida das pessoas, existéncia de meios de distribuig¢do
equitativa de bens e recursos e, por fim, tem de haver respeito pelos planos de vida de terceiros
que podera exigir, em algumas ocasides, um sacrificio imediato da coletividade, por exemplo,

medidas de discriminagdo positiva".

A constru¢do de uma sociedade solidaria nos moldes previsto pela Constituigdo requer uma
atuacdo e compromisso de todos, longe dos interesses partidarios e politicos que muitas vezes
propiciam ambiente para atividades ilicitas ligadas a interesse particulares. Urge, neste momento,
encontrar outras formas de participacao dos particulares na prossecucao das atividades para dentro
das possibilidades que contribuirem para a materializagdo e satisfacdo das necessidades basicas

dos mais necessitados.

2.7. Direito ao Minimo Existencial enquanto Forma de Efetivacio dos Direitos

Sociais: A Preservaciao de Condi¢des Sociais Minimas para uma Vida Digna

BYQTERO, Paulo. Direitos econdmicos e sociais na Constitui¢io de 1976: 35 anos de evolugdo constitucional. In:
RAMOS, Rui Moura et al. (coord.). Tribunal Constitucional: 35 aniversarios da constitui¢do de 1976. Coimbra:
Coimbra editora, v. 1, 2012. p. 45.

BISARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Liimen Juris, 2008, p. 297.
B2LUCAS, Javier. La polémica sobre los deberes de solidaridad. El exemplo del deber de defensa y su posible
concrecion en un servicio civil. Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n. 19, 1994,

133 CERVERA, Ignacio Campo y. Una revision de la idea de dignidad humana y de los valores de liberdad, igualdad
y solidaridad en relacion com la fundamentacion de los derechos. Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, n. 21,
162, 2004.
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Apesar da efetivagdo dos direitos sociais estar vinculada e intrinsecamente ligada a reserva
do possivel por parte do Estado, esse preceito apresenta dificuldades em Estados periféricos como
Mogambique, que tem se deparado com grandes problemas financeiros e orcamentarios, tornando-
se dependente em certa medida da ajuda externa de outros paises. Mesmo diante dessas
dificuldades, entende-se que o Estado tem a obrigagdo constitucional de garantir o minimo
existencial aos seus cidaddos como mecanismo de concretizagdo do estado social previsto na

Constituic¢do.

Este direito ao minimo essencial que o cidadao possui ¢ embasado no direito a vida e na
dignidade da pessoa humana, na medida em que consiste em preservar e concretizar direitos
minimos ou basicos. Ha, portanto, a necessidade, de criar condi¢des de desenvolvimento a todos
os cidaddos: ndo basta existir, tem de se existir com dignidade. Nao se pode falar em dignidade
enquanto as pessoas estdo privadas de condi¢des basicas ou minimas de sobrevivéncia, estando
sujeitas a fome, falta de alimentacdo condigna, falta de assisténcia médica e medicamentosa,

educacdo etc.
Como sustenta Dallari,

Verifica-se que o Estado, como sociedade politica, tem um fim geral,
constituindo-se em meio para que os individuos ¢ demais pessoas possam
atingir seus respectivos fins particulares. Assim pode-se concluir que o fim
do Estado ¢ o bem comum, entendido este como o conceituou o Papa Jodo
XXIII, ou seja, o conjunto de todas as condi¢des de vida social que
consintam e favorecam o desenvolvimento integral da personalidade
humana.'**

Apesar de o instituto do direito ao minimo existencial ndo estar positivado na Constitui¢ao
mogambicana, essa ¢ uma perspectiva que vem ganhando muito espago entre os doutrinadores,
podendo ser encontrado nos principios constitucionais da igualdade, justi¢a social, devido processo
legal e nos direitos humanos. O entendimento ¢ de que este instituto se sustenta através da
obrigacao constitucional que o Estado tem de provir o bésico aos seus cidaddos para proporcionar

a todos uma existéncia digna. Sob o ponto de vista juridico, a temadtica relativa ao minimo

34 DALLARI, op. cit., p. 107.
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existencial remete as condi¢bes de efetivacdo dos direitos fundamentais como o direito a vida,

alimentacio, saude e assisténcia social.'*’

136 "yma vida humana sem dignidade ndo ¢ vida, é uma mera

Segundo Jorge Miranda,
existéncia. A autodeterminacdo do ser humano estd inexoravelmente conectada com a sua plena
dignidade". Indubitavelmente, o direito ao minimo existencial ¢ de extrema importancia para a
materializacdo do Estado social. A filosofia politica e a ciéncia do direito sustentam que no Estado
de Direito Democratico o ente publico desempenha um papel fundamental de assegurar as

condi¢des minimas de vida aos cidaddos, principalmente as camadas mais vulneraveis.

Esta obrigatoriedade resulta da prote¢do dos pressupostos da democracia que tem como
finalidade a liberdade e o bem-estar.'*” Por isso, o direito a vida e o direito a integridade fisica, por
exemplo, ndo podem ser concebidos apenas como direitos de defesa, exigindo uma postura ativa
do Estado. Sendo o Estado, em termos constitucionais, o ente que garante o bem-estar social
previsto na lei fundamental, tem o dever primordial de concretizar o minimo existencial. Uma vez
reconhecida a vinculagdo ao principio da dignidade humana, ao principio da igualdade material e
ao principio do Estado social, a nova dogmatica do direito constitucional estd hoje centrada na

pessoa humana, exigindo o bem-estar fisico e moral das pessoas.!*8

Na auséncia de politicas publicas concretas, o poder judiciario ¢ chamado a atuar para a
efetivagdo dos direitos sociais. A concretizagdo do minimo essencial ¢ uma das formas de
materializar a igualdade social e justi¢a social e contribuir, em larga medida, para pleno gozo dos
direitos. Ademais, como bem reitera Ingo Sarlet, "a garantia do minimo existencial independe da
expressa previsdo constitucional para poder ser reconhecida, visto que decorre da protegdo de

dignidade humana". Por isso, este direito ndo pode ser secundarizado, marginalizado ou colocado

135 PORTELLA, Simone de Sa. Consideragdes sobre o conceito de minimo existencial. Ambito Jjuridico, v. 10, n. 4,
out. 2007, p. 46.

136 JORGE MIRANDA, A dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais nas Constitui¢cdes de Portugal e do
Brasil. In: Liber Amicorum em Homenagem ao prof. Doutor Joao Mota de Campos. Coimbra: Coimbra editora, 2003,
p. 503.

I7RAWLS, John. Liberalismo politico. 2. ed. trad. Dinah de Abreu Azevedo. Sdo Paulo: Atica, 2000. p. 31-32.; SEN,
Amartya. O desenvolvimento como liberdade. Trad. Laura Teixeira Mota. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999.
138 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficé4cia dos direitos fundamentais sociais. In: Revista Critica Juridica, n. 22, jul-
dez 2003, p. 18.
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em segundo plano sob fundamento de falta de recursos ou capacidade financeira, meios para o

concretizar, uma vez que tem por objetivo garantir a dignidade.
Neste sentido, Ana Barcellos afirma que

A meta central das Constituigdes modernas reside na promog¢ao do bem-estar do
homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condi¢des de sua propria
dignidade, que inclui, além da prote¢do dos direitos individuais, condigdes
materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa
dignidade, estar-se-4 estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos
publicos. Apenas depois de atingi-los ¢ que se podera discutir, relativamente aos
recursos remanescentes, em que outros projetos se deveram investir. O minimo
existencial, como se vé, associado ao estabelecimento de prioridade orgamentarias,
é capaz de conviver produtivamente com a reserva do possivel.'*

Urge estabelecer um padrao de coisas que sdo extremamente uteis para a subsisténcia dos
cidaddos socialmente excluidos como forma de garantir o minimo existencial. Neste sentido, Ana
Barcellos'*” leciona que “o minimo existencial corresponde a um elemento constitucional
essencial, pelo qual se deve garantir um conjunto de necessidades basicas do individuo". Na
mesma linha de pensamento, Len Doyal e Ian Gough!*'asseveram que o minimo existencial esta
relacionado a "inclusdo social, sobrevivéncia e autonomia". Entretanto, ndo se pode pensar que o
Estado tem a capacidade de garantir uma vida confortavel a todos os cidaddos. A sua obrigacao
passa por garantir uma vida que corresponda aos ideais da dignidade humana, focando, sobretudo,

nas pessoas socialmente excluidas.

Por isso, Ana Carolina Olsen'* assevera que o minimo existencial deve ser identificado
caso a caso, ou seja, o Estado tem de concretizar este direito a pessoas que realmente necessitam.
Neste diapasdo, a doutrina dominante tem sustentado que o minimo existencial se consubstancia
no dever de o Estado garantir aspectos basicos ou minimos de sobrevivéncia digna aos cidadaos.
Em Mogambique, apesar de ndo estar previsto expressamente o direito ao minimo existencial, ela

se constata da obrigacao de garantir a existéncia digna preceituada no artigo 11 da CRM-2004.

139 BARCELLOS, op. cit., p. 246

MOBARCELLOS, Ana Paula. 4 eficdcia juridica dos principios constitucionais. O principio da dignidade da pessoa
humana. Rio de Janeiro. Renovar, 2002.

IDOYAL, Len, GOUCH, Ian. Teoria de las necessidades humanas. Barcelona: Icaria, 1994.

1“20LSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. Curitiba:
Jurua, 2012.
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Nao existe uma defini¢do consensual do que seja o conteido minimo existencial, mas

normalmente este conteudo esta relacionado ao principio da dignidade humana. Por isso, nas

palavras de Antonio Augusto Trindade, existem varios entendimentos:

Ingo Sarlet!*

Héa os que, como a Comissao Interamericana de Direitos Humanos,
argumentam que tal ntcleo seria constituido pelos direitos ao trabalho, a
saude, e a educagdo. Em recentes reunides internacionais de peritos também
se tem referido, como possiveis componentes daquele nicleo, aos chamados
direitos de subsisténcia, notadamente: direito a alimentagdo, direito a
moradia, direito aos cuidados médicos e direito a educacgdo.'*

conceitua o minimo existencial como:

[...] conjunto de prestagdes materiais indispensaveis para assegurar a cada
pessoa uma vida digna, saudavel, e que este tem sido identificado como
constituindo o nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais, que
estaria blindado contra qualquer intervengdo do estado e da sociedade.

Portanto, podemos afirmar que o direito ao minimo existencial estd profundamente

relacionado ao principio da dignidade humana, haja vista representar ponto de intersec¢ao de uma

vida digna que deve ser garantida pelo Estado. O minimo existencial ndo pode ser restringido a

satisfacdo das necessidades materiais, deve, sobretudo, contribuir para o desenvolvimento do

cidaddo em todos os aspectos politicos, sociais e culturais. Segundo Andréas Krell,'** "o minimo

existencial incluiria certamente bens para a sobrevivéncia, um atendimento basico e eficiente de

saude, o acesso a uma alimentagao basica e vestimentas, a educagdo e a garantia de uma moradia".

Entretanto, ¢ necessario haver uma delimitacdo ou padronizagdo para a individualizacao

da obrigacdo do Estado, na medida em que os seus recursos sdo escassos € finitos. Por isso, o

conteudo do minimo existencial observa o contexto em que se aplica o direito e admite uma

permanente atualizacdo histérica e dinamica, ou seja, o conteudo do minimo existencial depende

necessariamente das condi¢des economicas ou financeiras do Estado.

ISTRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, v 1. Porto Alegre:
Sérgio Antdnio Fabris editor, 1997, p. 493.
1“4SARLET, pp. Cit., p. 29.

SKRELL, op. cit., p. 50.
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De qualquer forma, o minimo existencial ¢ uma barreira intransponivel que obriga o Estado
a tudo fazer para materializa-lo. Neste sentido, segundo leciona Ricardo Lobo Torres,'#° "a reserva
do possivel ndo se aplica ao minimo existencial, pois esses direitos se encontram nas garantias
institucionais de liberdade, na estrutura dos servigos publicos essenciais e na organizagao do ente

publico".

O contetido minimo ¢, portanto, imprescindivel para uma vida digna na medida em que
tem como objetivo garantir condi¢cdes materiais de sobrevivéncia. A no¢do do minimo existencial
possui um carater dindmico e ndo estatico, por isso, a sua concretizacdo deve-se atentar a varios
fatores como a disponibilidade de recursos e a realidade econdmica.'*” No caso de Mogambique,
ha que se pontuar que se experimenta uma condi¢ao social extremamente desigual. De um lado,
temos as elites politica e econdomica vivendo em condi¢gdes de conforto e exuberancia. De outro,
observa-se a maioria da populacdo vivendo em condi¢des precarias e inadequadas, desprovida de
varios servi¢os fundamentais, como servigos basicos de saude, alimentagdo, urbanizagao,

educacdo, saneamento, assisténcia social, acesso a justica, moradia, entre outros.

Nesse contexto, o0 minimo existencial estd ligado a luta contra a pobreza absoluta e as
desigualdades sociais. No ambito da Constitui¢do mogambicana, esse preceito concretiza-se tendo
em conta o principio da igualdade que atua como principio norteador, visando materializar o

tratamento equanime entre as pessoas na sociedade e efetivar o estado de direito democratico.
2.8. Reserva do Possivel Enquanto Limite de Efetivacio dos Direitos Sociais

A teoria da reserva do possivel surgiu pela primeira vez no Tribunal Constitucional Federal

da Alemanha'*® e se debruga entorno da insuficiéncia orcamentéria e escassez de recursos para

46TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional da era dos direitos. In: Ricardo Lobo Torres (Org). Teoria
dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 244.

RIBEIRO, Maria de Fatima. Efetivagio de politicas publicas e a escassez de recursos financeiros. Ambito juridico,
v. 14,n. 93, out. 2011.

148 Segundo Andreas Krell, "a reserva do possivel foi primeiramente aplicada pelo Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha no famoso caso numerus clausus. Em dois processos envolvendo o acesso de cidaddo ao estudo do curso
de medicina nas universidades de Hamburgo e Munique, as cortes administrativas solicitaram uma decisdo da corte
constitucional federal a respeito da compatibilidade de certas regras legais estaduais que restringiam esse acesso ao
ensino superior. Entre os anos 1952 e 1967, houve um incremento de niimeros de estudantes, o desenvolvimento das
universidades ndo acompanhou essa crescente procura. Faltava, todavia, uma base constitucional, o tribunal
constitucional buscou solucionar este problema". Na andlise do caso, concluiu o tribunal ser possivel restringir o
acesso as faculdades de medicina, e decidiu que o Estado teria somente a obrigacdo de atender as demandas sociais
observando os limites de razoabilidade, uma vez que os direitos sociais se encontram sob a reserva do possivel. Krell.
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responder as demandas sociais que se mostram importantes na materializacdo do Estado social.

Com o passar do tempo, esta teoria foi ganhando aceitacdo em nivel internacional, influenciando

1149 1 150
b

perspectivas juridicas e académicas em todo o mundo. Em paises como Portugal’ ™ e Brasil, " por
exemplo, essa teoria ganha novos contornos doutrinarios. Dentro dessa perspectiva, alguns autores
afirmam taxativamente que a reserva do possivel deve ser vista e aplicada com base na situagao
econdmica do Estado, consequentemente testa a capacidade do Estado em satisfazer os direitos

fundamentais.

Entretanto, o que significa, a expressdo reserva do possivel? Existe atualmente um relativo
consenso doutrindrio sobre o verdadeiro sentido do termo. Para muitos, a reserva do possivel
corresponde aquilo que o individuo, de maneira racional e razoavel pode esperar do Estado na
concretizagdo dos direitos sociais, ou, ainda, atua como limite dos recursos econdmicos
disponiveis na administracdo publica. Por isso, muitas das vezes a expressao ¢ utilizada como o

parametro para a concretizacao dos direitos sociais.

Neste diapasdo, Ingo Sarlet!>! divide a reserva do possivel em trés aspectos,
nomeadamente: a possibilidade fatica, a possibilidade juridica e a proporcionalidade da prestacao
e razoabilidade de exigéncia. Nesta medida, a reserva do possivel determina que um direito

somente podera ser exigido dentro das possibilidades faticas existente na sociedade.
Giovani Bigolin assevera que

[....] a auséncia de recursos materiais constitui uma barreira fatica a efetividade dos
direitos sociais, esteja a aplicacdo dos correspondentes recursos na esfera de
competéncia do legislador, do administrador ou do judicidrio. Ou seja, esteja a
decisdo das politicas publicas vinculadas ou ndo a uma reserva de competéncia

Op. Cit., p. 52. Veja ainda em: FALSARELLA, Cristiane. Reserva do possivel como aquilo que é razoavel se exigir
do estado, 2012.

9Gomes Canotilho condiciona a efetivacio dos direitos sociais a reserva do possivel, sublinhando que a concretiza¢io
destes direitos depende de recursos econdmicos disponiveis. Entretanto, a disponibilidade desses recursos encontra-
se no campo discricionario das decisdes politicas, através do or¢amento do Estado.

150N sistema de direito brasileiro existe uma obrigagdo constitucional que obriga o estado a destinar recursos para a
satisfagdo dos direitos fundamentais sociais. A falta de alocag@o desses recursos para esta finalidade constitui uma
afronta a Constituicdo que determina que certa porcentagem do orgamento do Estado deve prever a despesa com a
educacdo, saude, assisténcia social ou previdéncia. Se na Alemanha a reserva do possivel esta ligada a aquilo que ¢é
razoavel exigir da sociedade, no Brasil ela ganhou contornos ligados a disponibilidade de recursos or¢amentarios por
parte do Estado. Neste sentido, Ana Paula de Barcellos: 4 eficdcia juridica dos principios constitucionais: o principio
da dignidade da pessoa humana. 3. ed. Rio de janeiro, RJ: renovar, 2011, 277-278.

SISARLET, op. cit., p. 232.
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parlamentar, o fato e que a efetividade da prestacao sempre depende da existéncia

dos meios necessarios. Nao se pode negar que apenas se pode buscar algo onde algo
g 152

existe.

Na perspectiva de Bernardo Fernandes,'>o principio da reserva do possivel “compreende
a possibilidade material financeira para prestagdo dos direitos sociais da parte do Estado, todavia,
tais prestagdes positivas estdo dependentes de recursos presentes nos cofres publicos". Por isso, a
falta destes recursos econdmicos ou financeiros pode levar o Estado a invocar a impossibilidade
fatica de efetivagdo do direito. Entretanto, ndo deve a administracdo publica invocar a reserva do
possivel para se exonerar das suas responsabilidades que lhe sdo outorgas pela Constitui¢cao, como
o provedor do bem-estar individual e coletivo. O fundamento da escassez orcamentaria, de forma
isolada, ndo pode ser vista como argumento suficiente para afastar o imperativo constitucional de
efetivagao dos direitos fundamentais, uma vez que a reserva do possivel encontra o seu limite na

dignidade humana.'>*

Deste modo, o Estado tem o dever constitucional de demonstrar através das despesas
orgamentarias que nao possui recursos financeiros ou meios suficientes para responder a demanda

em concreto, sendo-lhe vedado o uso da reserva do possivel para retirar os direitos dos cidaddos. !>

Segundo ensina Flavio Galdino,"® "

o que verdadeiramente frustra a efetivacdo de um
direito reconhecido como fundamental ndo ¢ a exaustao de um determinado orcamento, ¢ a opg¢ao
[ . L e
politica de ndo se gastar dinheiro com aquele mesmo direito". Acrescenta o autor que, o
fundamento da exaustdo orgamentaria visa encobrir as tragicas escolhas que deixam de fora o
universo do possivel na tutela de um determinado direito. Por isso, se impde maximo esfor¢o do
Estado para concretizar os direitos sociais, uma vez que os direitos fundamentais sdo o fundamento
da existéncia do Estado. No caso contrario, seria incompreensivel o esfor¢o feito pelo nosso

legislador constituinte originario de elaborar uma Constituicdo boa e moderna, mas que ndo ¢é

respeitada. Por isso, € necessario o empenho de todos para que os preceitos ou comandos

I32BIGOLIN, Giovan. A reserva do possivel como limite a eficacia e efetividade dos direitos sociais. Revista do
Ministério Publico. Porto alegre, n.53 maio/set 2004, p. 67.

ISSFERNANDES, op. Cit., p. 443.

134 CARVALHO, Kildare Goncalves. Direito constitucional: teoria do estado e da constitui¢do: direito constitucional
positivo. 14. ed. rev. atual. e ampliada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

I3SBARCELLOS, op. cit., p. 243.

156 GOLDIN, op. cit., p. 214
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constitucionais ndo sejam vistos como meras diretrizes politicas, letra morta ou sem nenhuma

vinculagdo juridica.

Neste sentido, Jorge Miranda ensina que, os direitos sociais estdo sujeitos a reserva do

possivel aludindo que:

Quando se verifiquem condi¢des econdmicas favoraveis, essas normas
devem ser interpretadas e aplicadas de modo a se extrair delas 0 maximo
de satisfagdo das necessidades sociais e a realizacao de todas as prestagoes.
Na possibilidade de nao ocorrer tais condigdes em especial por causa de
recessao ou de crise financeira as prestacoes tém de ser adequadas ao nivel
de sustentabilidade existente, com eventual reducdo dos seus beneficiarios
ou dos seus montantes. Situagdes de extrema escassez de recursos ou de
excecao constitucional (estado de sitio ou de emergéncia) podem provocar
a suspensao destas ou daquelas normas, mas elas hdo de retomar a sua
efetividade a curto ou médio prazo, logo que estabelecida a normalidade
da vida coletiva. Nestes casos a dignidade da pessoa humana postula a
garantia de um contetildo minimo dos direitos ou de um direito material de
subsisténcia.'’

A concretizagdo dos direitos sociais, como temos vindo a descortinar, estd em certa medida
vinculada a reserva do possivel, que estd sujeita aos ditames dos principios racionalidade,
razoabilidade e proporcionalidade. Os direitos sociais se encontram sob o dominio da reserva do
possivel somente naquilo que ¢ razoéavel exigir do Estado, por isso, ndo pode ser compreendido
como um dogma insuperavel. Nao pode o Estado invocar a reserva do possivel como justificativa

de ineficacia publica,'*®

muito menos como refugio dos problemas estruturais existentes. A maior
dificuldade sobre a concretizagdo dos direitos sociais em Mogambique reside essencialmente na
auséncia de politicas publicas estatais. A falta de vontade do Estado em definir prioridades na
protecao de direitos tem sido grande empecilho na escolha de quais areas que devem receber maior
investimento de recursos publicos. Esta irresponsabilidade politica tem contribuido bastante para
o cerceamento de direitos. Por isso, temos assistido nos Ultimos anos grandes investimentos nas

areas ndo prioritarias como a militar e de infraestrutura publica, negligenciando-se areas essenciais

e de maior interesse publico tais como a saude, educagao e assisténcia social.

ISTMIRANDA, Jorge. O regime dos direitos sociais. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia 2010, a. 47, n. 188,
p- 34.

138SCAFF, Fernando Facury. Reserva do possivel, minimo existencial e direitos humanos. Revista Interesse Publico.
Belo Horizonte, n. 32, 2005, p. 226
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A reserva do possivel ndo pode ser vista ou analisada como sendo a regra na prossecucao
das atividades do Estado, mas sim exce¢do que pode ser utilizada em situagcdes de extrema
necessidade de contengdo do orgamento. Nesta linha de pensamento, Torres'> assevera que, a
"reserva do possivel ndo se resume ao minimo existencial". Portanto, esse minimo deve ser
garantido pelo estado na auséncia de recursos suficientes para concretizar o direito na sua
plenitude. A existéncia de direitos fundamentais ndo estd condicionada a recursos disponiveis ¢
um imperativo constitucional, indispensavel ao funcionamento do sistema juridico. Por isso, a sua
concretizagdo e reconhecimento progressivo dependem da alocacdo de recursos e da vontade do
Estado em torna-las efetivas. Nesse sentido, impde questionar se ¢ legitimo invocar o argumento
de falta de recursos financeiros para negar a efetivacao dos direitos fundamentais, que no fundo
acaba sendo a nega¢do do direito a vida. O que se apreende da analise da realidade mogambicana,
¢ que o Estado tem feito muito pouco em termos praticos para cumprir os preceitos constitucionais

relativos aos direitos sociais.

ISTORRES, op. cit., p. 95.
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CAPITULO 3 - DIREITO A SAUDE E POLITICAS PUBLICAS

Neste capitulo vamos abordar a saide como direito fundamental e perspectivar
mecanismos para sua concretizagao ou implementagao através de politicas publicas de satde. Para
tanto, vamos demonstrar as implicagdes ¢ complexidades que envolvem a criagdo, promogao,
implementacao, prote¢do e execugao de politicas publicas de saude em um pais periférico e de
modernidade tardia como Mocambique. Nesse cenario, € importante destacar, os recursos
econOmicos ¢ financeiros do Estado sdo escassos, e na maioria das vezes sdo investidos em setores
ndo prioritdrios do Estado, comprometendo em larga medida a efetivacdo dos direitos

fundamentais no geral, e o direito a saude em particular.
3.1. Evolucao Historica do Direito a Satide em Mocambique

A analise do desenvolvimento e crescimento do direito a saide em Mog¢ambique deve ser
vista sob dois prismas antagdnicos. A primeira relativa ao periodo do dominio colonial de 1885-
1974, quando o sistema politico administrativo do Estado estava estruturado para responder as
necessidades, interesses e demandas do sistema colonial portugués. Por sua vez, a maioria do povo
mogambicano (originario do pais) estava entregue a propria sorte, ndo tinha acesso aos servigos
basicos de saude e acesso aos medicamentos. Nesse periodo, os cidaddos viviam sobre forte
dominio de opressdo, pobreza absoluta, hostilizagdo e sofriam todo tipo de discriminagao social,

cultural e racial. Havia, portanto, uma auséncia total de observancia dos direitos fundamentais.

Por ndo ter acesso ao sistema de satide convencional, grande parte da populagdo recorria a
praticas tradicionais e culturais herdados dos seus antepassados para se curar das doengas que

0 o conceito de saude adotado

assolavam as suas comunidades. Segundo Maria Paula Meneses,'
por estes povos se diferenciava do conceito portugués. Para a medicina portuguesa, a saude
pressuponha tratar do fisico do individuo. Porém, para os mogambicanos, era uma complexa

relagdo de entendimento entre o corpo e o espirito do individuo e sociedade envolvente. Imbuido

1OMENESES, Maria Paula. Mo¢cambique: realidades materiais, experiéncias espirituais. Cole¢do de identidade e
interculturalidade. Coimbra: Coimbra editora, 2019.
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de um ethos colonialista, o governo colonial portugués reprovava todas formas de convivéncia
social dos povos originarios. Como assevera o escritor portugués Boaventura Sousa Santos, "a
negacdo da diversidade cultural, politica e social é inerente ao colonialismo”.'®' Acrescentamos,
que o sistema colonial fez da nega¢do da cultura dos povos uma forma de dominar e impor a sua

hegemonia socioeconomica e cultural.

Neste periodo, para a resolugdo dos problemas frequentes de saude, a populagcao
moc¢ambicana, por ndo ter acesso aos meios convencionais para o tratamento das doencas, recorria,
frequentemente, a pratica da medicina tradicional empreendida por médicos tradicionais e chefes
das comunidades denominados por “régulos”. Podemos afirmar que nesta época quase toda a
populagdo mogambicana nao tinha acesso ao sistema satude, exceto alguns cidaddos negros que
eram considerados assimilados. Por se identificarem com a cultura portuguesa colonial e europeia,
eles detinham alguns privilégios sociais que lhes permitia conviver com os colonos e

constantemente eram usados como instrumentos para subjugar a massa africana excluida,'®?

Entretanto, com o advento da Constituigcdo de 1975, assistimos uma nova era no acesso aos
servicos de a saude, uma vez que a saude passa a ser direitos de todos independentemente da sua

163 'O Estado recém-formado, tendo em conta o sistema

origem ¢ética, classe social e cor da pele
politico adotado (o sistema marxista leninista), entendeu de, para melhor controlar o
desenvolvimento da sociedade, nacionalizar todas '®* as unidades sanitarias e instaurar um sistema
de saude baseado em ideais de cunho igualitario, universal, equitativo e gratuito, com o objetivo
de promover, proteger e recuperar a saude dos cidaddos. Com base em politicas socialistas
marxistas, o Estado mogambicano construiu um sistema de satde baseado em agentes

comunitarios de satde, eliminando o servigo médico colonial discriminatorio.

16ISANTOS, Boaventura Sousa; TRINDANDE, Carlos Jodo. Conflito e transformagdo social: uma paisagem das
justicas em Mogambique. II volume. Porto: Edi¢des Afrontamento, 2003.

162 Neste sentido, vide a tese de doutorado de José Luis de Oliveira Cabago, intitulada Mogcambique: identidades,
colonialismo e libertagao (2007).

163Vide o artigo 16 da Constituigdo de 1975 que dispde: "a Republica popular de Mogambique organiza um sistema
de saude que beneficia todo povo mogambicano".

164S0bre o0 processo da nacionalizagdo dos bens a favor do Estado em Mogambique, veja-se o decreto-Lei n. 5/75 de

agosto de 1975. Esta lei dispde sobre a nacionalizagdo das clinicas privadas. Boletim da Republica, 1 Serie, n. 24, 19

de agosto de 1975.
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Durante os anos 1975-1980, com a fuga em massa da mao de obra qualificada, ¢ a
exiguidade de recursos por parte do Estado que dependia majoritariamente da ajuda internacional
para financiamento do Orcamento Geral do Estado, o sistema de saude funcionou de forma
enfraquecida e limitada. Isso se deu em virtude de o poder publico ndo conseguir atender a
demanda da procura dos servigos médicos, da inexisténcia de recursos humanos especializados,

da falta de infraestruturas, equipamentos hospitalares, cirurgico e medicamentos etc.

Em nossa perspectiva, estes fatores contribuiram em grande medida para que o acesso aos
servicos basicos de saude fosse precario, ndo abrangente, e que ndo houvesse uma plena
concretizagdo e exercicio deste direito fundamental. Entretanto, nessa época, apesar de o pais ter
herdado um sistema de satude falido, um trabalho de base foi feito para responder as demandas da
saude da populagdo. Por isso, em 1981 o trabalho do pais para proteger a satide dos cidadados foi
reconhecido pela Organizagdo Mundial da Satde (OMS), como sendo um exemplo a seguir nos

paises em via de desenvolvimento. '

Com a democratizacdo do pais, que foi concretizada pela Constituicdo de 1990, e a
consequente aderéncia do pais as institui¢oes financeiras do ambito internacional como o Banco
Mundial (BM) e o Fundo Monetério Internacional (FMI), a implementacao do acesso a saude em
Mogambique observou uma melhoria, uma vez que essas instituigdes passaram exigir reformas
econdmicas e a apoiar de forma direta o Or¢amento Geral do Estado.!%® Segundo Howe e Ottaway,
a adesdo a estas instituigdes ainda favoreceu a liberacao dos produtos agricolas mogambicanos
para o mercado dos EUA.'®7 Entretanto, a Guerra Civil que assolava o pais deixava rastros por
onde passava, especialmente na zona rural em que houve um comprometimento das infraestruturas
ligadas ao sistema de satide, resultando na destrui¢ao de diversos postos de saude, hospitais rurais,
centros médicos e edificios publicos. Isso contribuiu para que o sistema de saude nao funcionasse

de forma plena e abrangente.

165 HANLON, Joseph. Mozambique: the revolution under fire. Zed book, 1984.

166Para mais detalhes sobre as exigéncias do FMI e BM, vide: MOSCA, Joao. Evolugdo da agricultura mocambicana
no periodo pos-independéncia. Departamento de economia agraria e sociologia rural, Instituto Superior de Agronomia
de Lisboa, 1996.

7HOWE, Herbert; Ottaway, Marina. State power consolidation in Mozambique. Colonial lusophone Africa, Indiana
University Press, 2002.
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Nos anos seguintes, observou-se uma auténtica revolu¢ao no dominio das politicas publicas
de satide em Mogambique com a criagdo do Sistema Nacional de Saude (SNS), através da Lei n.
25/91 com base na Constitui¢io de 1990.'%® Esta Lei reafirma que a satide é um direito de todos,
sendo obrigacao do Estado efetiva-lo por meio de politicas publicas que sdo implementadas através
do Ministério da Satde (MISAU), que ¢ a instituigdo competente para levar a cabo as politicas

publicas de saude em Mogambique.'®

Esta Lei elenca varios objetivos, notadamente a promog¢ao da satde, prevencao de doengas,
recuperacao de doentes, assisténcia e reabilitagdo, associando-se a formacao de recursos humanos
e pesquisas para o seu desenvolvimento continuo. Ainda na década 1990 foi reconhecida pelo
Estado a importancia da medicina tradicional na sociedade mogambicana ¢ sua relagdo de
complementaridade com a medicina convencional. Por isso, com o apoio do (MISAU), foi criado
o Gabinete de Estudos de Medicina Tradicional (GEMT), que tinha como objetivo o registro e
documentacdo das plantas medicinais existentes no pais. No mesmo ano, assistiu-se a criacao da
Associagao de Praticantes de Medicina Tradicional (AMETRAMO), que assegura o cumprimento

das questdes éticas e deontologia profissional.

Em 2010 foi criado o Instituto de Medicina Tradicional (IMT),!”° subordinado ao MISAU,
como forma de valorizar o trabalho dos médicos tradicionais.Apesar desse avango, percebe-se
ainda a auséncia de regulamentagdo dessas atividades tendo em conta que a pratica da medicina
tradicional abarca 100% do territorio nacional e 70% da populagdo mogambicana recorre e
depende desses servigos, principalmente na zona rural onde os servigos do SNS sdo escassos € na
maioria das vezes precarios.!”! Um outro motivo que contribui com que a populagio recorra aos
servicos da medicina tradicional com frequéncia estd ligado a questdo cultural e convicg¢ao
religiosa. Nesse tocante, ha ainda um entendimento difundido de que determinadas doencas nao

podem ser tratadas em hospitais convencionais. Todas essas questdes refor¢gam a necessidade de o

168 A Constituigdo de 1990 preceituava que: "todos os cidaddos tém o direito a assisténcia medica e sanitaria, nos
termos da lei, bem como o dever de promover e defender a saude publica".

1$9Decreto Presidencial n. 11/95 de 29 de dezembro, publicada no BR n. 52, 1 serie, sexta feira 29 de dezembro 1995.
17Neste sentido, vide DM n. 52/2010.

17IMiltano F.; Ventura, C.A.A.; Lima, M.C.R.A.A.; Balegamire, J.B.; Palha, P.F. Direito a satide: Incongruéncia entre
o arcaboug¢o juridico e o sistema de saude. Rev. Latino- Am. Enfermagem, 2016, 24: 2679.
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Estado expandir e melhorar a qualidade na prestagao de servicos de saude e diminuir a distancia

entre os hospitais para melhorar o acesso servigos de saude em todo territorio nacional.
3.2. Direito a Satide e o Sistema Internacional de Protecio

A Organizagdo Mundial da Satide (OMS) ¢ uma instituicao subordinada as Na¢des Unidas
(ONU) com competéncia internacional para regulamentar, supervisionar, apoiar e aplicar os
codigos sanitdrios. Este orgdo desde a sua criagdo tem se ocupado no combate e protecao as
doencas em nivel mundial. A sua relevancia nesta seara ¢ indiscutivel e de extrema importancia
uma vez que desempenha um papel fundamental na prossecucao das atividades inerentes a satide

coletiva mundial.

De acordo com a OMS, a satde pode ser conceituada como sendo "o completo bem-estar
fisico e mental, devendo ser efetivado a todos sem distingdo de raca, religido, credo politico,
condigiio econdmica ou social",!”? Segundo Fadul Pereira, este conceito de satide foi ampliado em
1986, abarcando areas como educacgdo, alimentacdo, lazer, transporte, renda, meio ambiente e
emprego.'”® Neste sentido, ndo se pode entender o direito a satide como mera auséncia de doenga
ou enfermidade, mas sim como conjunto de elementos que buscam satisfazer as necessidades
sociais com énfase no bem-estar individual e coletivo. Nesta medida, o direito a satde esta
intrinsecamente ligado ao desenvolvimento do pais, uma vez que as condi¢cdes socioecondomicas
de cada individuo contribuem para o desenvolvimento da saude no seio da sociedade. Autores
como Fadul Leonardo Pereira, Patricia Bertolini e Sueli Gandolfi Dallari criticam o conceito de
saude defendido pela (OMS), uma vez que entendem que ¢ impossivel se alcangar o estado do
bem-estar fisico e mental de todos. Para estes académicos, a satide deveria ser compreendida como

a busca constante de tal estado.!”* Outros ainda, como Hélcio Ribeiro e Lucilia Alcione Prata,

1720rganizagdo Mundial da Saude. Constituicdo da Organiza¢do Mundial da Saiide (OMS/WHO). Nova York, 1948.
Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A3omundial-da-
Sa%C3%BAde/constituicao-daorganizacao-mundial-saude-omswho.html>. Acessado em: 04/07/2020.

173 PEREIRA, Leonardo Fadul. Igualdade formal e seguranca juridica nas decisées judiciais e agdes coletivas para
o fornecimento de medicamento: um estudo de caso da se¢do judiciaria federal do estado do Para. Belém, Dissertagao
de mestrado, programa de pods-graduacdo em direito Politicas Publicas e Desenvolvimento Regional do Centro
Universitario do Para - CESUPA, 2014.

7“DALLARI, Sueli Gandolfi. Direito sanitario. UFSC. Disponivel em: <http:/
www.buscalegis.ufsc.br/revista/files/journals/2/articles/26843/public/26843-26845-1-PB.Pdf>. Acessado em:
01/07/2020.
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entendem que este conceito da OMS ndo € operacional, uma vez que depende de varias escalas

decisorias.

Do ponto de vista do ordenamento juridico internacional, ha o entendimento de que o
direito a satde ¢ tao imprescindivel para a materializacdo do bem-estar de todos que encontramos
sua referéncia em varios instrumentos ao nivel internacional, como a Declaragdo Universal de
Direitos Humanos,!” o Pacto Internacional sobre Direitos Econdomicos Sociais e Culturais,'’® a
Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos!”’, entre outros. O Pacto Internacional sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais se destaca na medida em que tem como escopo a

concretizagao dos direitos sociais através do Comité dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais,

monitorando a implementagao dos direitos sociais nos paises membros.

A OMS descreve no ato da sua constituicao que a satude ¢ um direito humano e deve ser
proporcionada a todos ao seu mais alto nivel. Além disso, acrescenta que a universalizacao desses
servigos de saude somente pode ser alcangada com o esforco de todos. Este ideario da Organizagao
de tornar a saude para todos foi preceituado na Declaragdo de Alma Ata de 1978. Esta declaragao
de extrema importancia no panorama da saude internacional reconhece, entre outros pontos, a
necessidade de os Estados apostarem na promogao, prote¢ao e reabilitacdo da saude da populacao,
uma vez que esses elementos contribuem para o desenvolvimento econdmico e social com
finalidade proporcionar o bem-estar. Em Mocambique, a saude precisa ser reafirmada como uma
politica de desenvolvimento econdmico e, dessa forma, garantir com que todos os preceitos

constitucionais relativos a prote¢do de direitos conexos sejam concretizados.

3.3. A satide como Direito e Dever Fundamental dos Cidadaos na Constituicao de

2004

75Vide o artigo 25 da Declaragio Universal de Direitos Humanos de 1948. Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf>. Acessado em: 08/07/2020.

76Artigo 12 do Pacto Internacional Sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm>. Acessado em: 08/07/2020. Importa salientar
que, apesar de Mogambique fazer parte de varios instrumentos ao nivel da ONU, o pais ndo ratificou este instrumento
de protecao dos direitos sociais.

7TArtigo 16 da  Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/africa/banjul.htm>. Acessado em: 08/07/2020.
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Na historia de Mogambique o direito a satide foi pela primeira vez previsto e enunciado na
Constitui¢ao de 1975, nos seguintes termos: "A Republica popular de Mogambique organiza um
sistema de saude que beneficia todo o povo mogambicano". Entretanto, com o advento da
Constitui¢ao de 1990, que altera o panorama politico, econdmico e social do pais, o direito a satide
passou a ser tratado de forma mais especifica, como sendo "direito de todos os cidaddos e dever
do Estado em concretiza-lo para o beneficio dos cidaddos e da comunidade". De acordo com o
professor Julio Cesar de Sa Rocha, "o direito a satide pode ser compreendido sob diferentes oticas,
dependendo da titularidade e da divisibilidade do bem titulado. Nao hd como questionar, por
exemplo, a existéncia de um direito individual a satde, enquanto um direito restrito a incolumidade
ou seguranca individual”.!”®

A CRM-2004 reafirma a saude como sendo direito de todos os cidadaos e o dever do Estado
em garanti-lo.!” Entretanto, esta garantia constitucional ndo se limita a promogio, protecdo e
reabilitacdo da saude dos cidaddos, devendo abarcar a regulamentacgdo, fiscalizacdo e controle.
Certamente que a determinagdo do poder constituinte originario em situar o direito a saude no rol
dos direitos fundamentais exige uma precisa compreensao do seu sentido e alcance, sob pena de a
Constituicdo se tornar letra morta sem qualquer eficacia.Por isso, no ambito da concretizagdo ou
implementacao do direito a saude, urge a necessidade de o Estado atuar para além das politicas
publicas de saude que se encontram previstas em diversos instrumentos ou programas de saude do
Estado, versando sobre a expansdo, estruturacao e modernizacao da rede de atengdo do sistema
nacional de saude.Atualmente, com o avango tecnoldgico na arena da medicina, predominam
muitos recursos para a intervencao na satide e na vida humana e o acesso a esses Servigos € recursos

¢ visto como instrumento indispensavel para a melhorar a saude e a vida dos cidadaos.

Ha necessidade de o poder publico compreender que a satde publica é dinamica e ndo um
produto acabado,e que o sistema de satide precisa de uma agenda inovadora que priorize o uso das
tecnologias de satde,'®® principalmente a inclusdo de tecnologias para o tratamento de doencas

mais complexas e de alto custo, geracdo de conhecimento e estruturas produtivas para o setor,

I78ROCHA, Julio Cesar de Sé. Direito da saiide-direito sanitdrio na perspectiva dos interesses difusos e coletivos. 22
edicdo. Sao Paulo: Editora Atlas, 2011.

179 Artigo 89 da CRM- 2004.

189Tecnologias de saude sdo medicamentos, equipamentos e procedimentos técnicos, sistemas organizacionais,
informagdes educacionais e de suporte, ¢ programas e protocolos assistenciais por meio dos quais a atengdo e 0s
cuidados com a saude sdo prestados a populagdo (Brasil, 2005a).
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investimento em recursos humanos, adequacdo a novos modelos de organizacdo social,
considerando parceria de gestdo entre o poder publico e as entidades filantropicas, privadas e sem
fins lucrativos. Por sua vez, essas medidas devem estar vinculadas a estratégia nacional de
desenvolvimento. Como assevera O'Langhlin, "a satide das pessoas e a sua qualificagao constituem
um pré-requisito para o desenvolvimento”.!8! O subdesenvolvimento é responsivel em grande
medida pela proliferacao de doengas que afetam a populagao, por isso, a necessidade de promover
o desenvolvimento, distribui¢do equitativa da renda com objetivo de acabar com as desigualdades

sociais, promovendo-se, desse modo, o bem-estar aos cidadaos.

No caso de Mogambique ¢ preciso que, além da atuacdo do Estado, verifiquem-se
transformacodes sociais e culturais de forma contundente, visto que muitas das doencas que afetam
a populagao sdo de facil solugdo, na medida em que estdo ligadas a questdes evitaveis e basicas de
higiene individual e coletiva.Esse quadro de doencgas evitaveis ¢ provocado sobretudo pela falta
de infraestrutura, saneamento, educacao, alimentacao deficitaria, trabalho, acesso a agua potavel,
habitac¢des inadequadas, dentre outras demandas estruturais.Verifica-se, portanto, que a falta de
concretizacdo dos direitos fundamentais no geral suscita um grande problema na emancipagao dos
servigos de saude. De acordo com Scliar, "a situagdo de saude de um povo ¢ determinada pelas
condigdes de vida e de trabalho dos individuos, pela conjuntura social, econdmica, politica e
cultural de um determinado pais”.'®? Neste sentido, Tempordo Gadelha afirma que “a saude
constitui uma condicao de cidadania, parte inerente ao proprio desenvolvimento, ndo havendo pais
no mundo que possa ser considerado desenvolvido com a saude precaria”.'®® A estrutura politica
administrativa do SNS tem como objetivo proporcionar servigos de satide a populagdo. Mas este
objetivo ¢ obstaculizado pela falta de planejamento, de infraestruturas hospitalares e pela auséncia

de recursos financeiros e humanos para implementar os programas.

O direito a saude ¢ ainda previsto em varios instrumentos de carater internacional dos quais
Mocambique ¢ signatario, com destaque para a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, a Carta
Africana de Direitos Humanos e dos Povos e a Declaragdo de Abuja. Deste modo, Mocambique

reconhece o direito a saude como sendo um direito humano fundamental a preservagdo da vida e

1810' LANGHIN, O.; BRITO, L. et al. O desafio de saiide rural. Desafios para Mogambique. Maputo: IES, 2012.
182SCLIAR, Moacyr. Historia do conceito de satde. Phiysis: Revista de Saude Coletiva. V.1., 17, 2007.
18GADELHA, C.A.G.; Temporio, J.G. Desenvolvimento, inovagio e saude: a perspectiva teorica e politica do
complexo econdmico-industrial da saude. Ciéncia & Saude Coletiva, vol.23, n.6,2018.
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da dignidade humana. Por isso, podemos afirmar que hé uma absoluta concordancia entre o direito
vigente e as normas de direito internacional sobre esta tematica. Apesar deste reconhecimento, a
sua efetivagdo tem sido limitada, uma vez que o (SNS), ndo consegue oferecer acesso e cobertura
universal aos servicos de saude equanime em todo territdrio nacional, criando, deste modo, varios

problemas de saude publica.

Da leitura ao texto constitucional, € possivel destacar que a concretizacao do direito a saude
se efetivard através de implementacdo de politicas publicas de saude. No campo pratico, a
administragdo publica ndo outorga a saude a populacdo, mas sim cria estruturas adequadas ou
condi¢des materiais para o exercicio desse direito fundamental. Neste sentido, a fungdo do direito
a saude na sociedade ¢ o de buscar proporcionar o bem-estar aos cidaddos, promover, proteger e
reabilitar a saude, e motivar o desenvolvimento econdmico e social. Entretanto, para se alcancar
altos indices de saude ¢ mister incentivar a participagdo comunitdria como mecanismo para adogao

de programas adequados e que vao de acordo com as reais dificuldades da sociedade.

A participacdo comunitaria € de extrema importancia para se conseguir €xito no sistema de
saude, uma vez que a populacdo passa a sentir-se ela propria como parte do processo. O sistema
de satide tem a obrigacdo de centrar as suas atividades nas pessoas (individuos e familias). Segundo
Uche Amazigo, na Africa cada vez mais se reconhece o papel das comunidades no planejamento
e execucdo de politicas publicas de saude.'® O envolvimento das comunidades na criagdo de
politicas publicas de satide, sem duvida, constitui um novo paradigma para o melhoramento dos
servicos de saude numa sociedade que se debate com varios problemas de indole étnica, religiosa

e cultural, com impacto direto na utilizagdo dos hospitais convencionais.

Considerando esse horizonte, compreende-se que o direito a satide pode ser concretizado
sob duas vertentes: primeiro, corresponde aos programas sociais e econdmicos que sdo politicas
que visam concretizar os direitos sociais, reduzindo os niveis de pobreza absoluta, indices de
desigualdades sociais, melhoria do acesso equitativo aos recursos para os cidadaos e a melhoria de
qualidade de vida; segundo, o Estado tem o dever de adotar politicas publicas especificas para o

setor da saude, com vista a promover, proteger, curar ¢ combater as doencas que assolam a

1BIAMAZIGO, Uche. The development of community directed treatment for tacking river blindness. In: Afiican
Health Leaders: making change and claiming the future, edited by Francis Omaswa and Nigel Crisp, pp.125-43.
Oxford: Oxford University Press, 2014.
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sociedade, notadamente com a constru¢do de hospitais, equipamento das unidades sanitarias,

implantag¢do de um sistema de saneamento e acesso a satide bésica.

O direito a saude se insere nos chamados direitos de titularidade difusa que compreendem
aideia segundo a qual os direitos fundamentais ndo se restringem a prote¢ao de esferas individuais,
mas também a protecdo da coletividade. Assim sendo, o direito a satde, conforme ja pontuado,
esta associado a dignidade da pessoa humana e esta umbilicalmente ligado ao direito a vida. Por
ser um direito fundamental €, portanto, um direito intransferivel, imprescritivel, irrenunciavel e

inalienavel, o que evidencia a sua extrema importancia para o exercicio dos demais direitos.
Neste sentido, José Cretella Junior assevera que:

[...] nenhum bem da vida apresenta tao claramente unidos o interesse individual e
o interesse social, como o direito a saude, ou seja, do bem-estar fisico que provém
da perfeita harmonia de todos os elementos que o seu organismo e de seu perfeito
funcionamento. Para o individuo a satde € o pressuposto e condi¢ao indispensavel
de toda atividade econdmica e especulativa, de todo prazer material ou intelectual.
O estado de doenga ndo so constitui a negagdo de todos estes bens, como também
representa perigo, mais ou menos proximo, para a propria existéncia do individuo
€, Nos casos mais graves, a causa determinante da morte. Para o corpo social a saude
de seus componentes ¢ condicdo indispensavel de sua conservagdo, da defesa
interna e externa, do bem-estar geral, de todo progresso material, moral e
politico.!8
No entanto, apesar de o direito a saude estar previsto na Constitui¢do mogambicana o poder
publico estd longe de assegurar a plenitude de acesso universal, integrante, igualitario e equitativo
dos servigos de saude aos cidaddos. Concretamente, o SNS demonstra ainda ndo ter capacidade
econdmica, recursos humanos e institucionais para assegurar a concretizagdo do direito a

assisténcia médica aos cidadados, especialmente na zona rural, onde reside a maioria da populagao.

Apo6s quatro décadas de tentativa de universalizagao do direito a satide, processo em curso
desde a promulgagdo da Constituicdo de1975, ainda persistem muitas davidas e desafios sobre a
forma como o poder publico trata a tematica relativa ao direito a satde no pais. Por isso, o debate
sobre a garantia da efetividade do direito a satde e politicas publicas de satde ndo se encontra

esgotado na nossa sociedade. Por certo, ainda existe uma enorme demanda para novas concepgoes,

I3 CRETELLA JUNIOR, José. Comentdrios a Constituicdo brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1997, p. 4331.
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ideias, investigagdes, reflexdes e contribuicdes para se encontrar mecanismos Vviaveis e
abrangentes para se garantir a efetivacao desse direito fundamental que se mostra imprescindivel

na convivéncia humana.
3.4. Financiamento do Sistema Nacional de Satide em Mo¢ambique

O SNS ¢ em grande medida financiado pelo Or¢amento Geral do Estado, pelo fundo
externo dos doadores constituidos por acordos bilaterais, multilaterais, fundo global e bancos de
desenvolvimento (REPUBLICA de Mogambique, 2018b). Outros financiamentos provém das
Organizagdes ndo Governamentais com destaque para Usaid, Prosaide e Save Children com
trabalhos importantes no pais, principalmente nas areas de satde, alimentacdo e educacao, e alguns
programas que apoiam diretamente o0 SNS com doagdes de varios tipos de materiais médicos como
equipamentos hospitalares, cirurgicos e medicamentos. Na pratica, o SNS ¢ dependente de doagdes
externas. Atualmente, estima-se, segundo o plano estratégico do setor, que a dependéncia dos
fundos externo esta na ordem dos 60% (REPUBLICA de Mog¢ambique. Ministério da Saude,
2017).

A despesa total per capita de saide em Mocambique ¢ de 42 milhdes de dolares, muito
longe do ideal recomendado pela (OMS), que ¢ de 60 milhdes de dolares. Um dos grandes
problemas do sistema nacional de satde €, portanto, o subfinanciamento. O gasto per capita do
nosso pais € menor do que na maior parte das outras nagdes em desenvolvimento. Este ¢ um fator

que explica, em grande parte, os problemas de eficiéncia na gestdo da satide publica.

De forma geral, o Estado mocambicano tem investido muito pouco em termos
orgamentarios para a concretizagdo do direito a satde, uma vez que desde o ano 2013 o pais
contribuiu em média com 29% do Orgamento do Estado com gastos em satide e a OMS aponta
que 6,2% do PIB foi gasto na saude (INTERNATIONAL Monetary Fund, 2018). Esse ¢ um
investimento muito abaixo da média da Regido Sul de Africa, ficando atras de paises como
Zimbabue e Zambia. Por isso, a OMS coloca o pais como sendo um dos que menos gastam com
satude na Regido Austral de Africa. Ademais, o ultimo relatorio do mecanismo de revisdo periodica
universal da ONU confirmou o que ja se esperava: o acesso aos servigos de saude dos cidaddos
em Mocambique ¢ limitado e ndo abrangente, fazendo com que apenas 36% da populagdo

mocambicana tenham a garantia do direito e servigos de saude.
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A falta de financiamento do sistema nacional de saude tem afetado em grande medida o
objetivo do Estado em expandir e disponibilizar o acesso aos servigos de satde a toda a populacao.
Por isso, a expansdo ¢ mais lenta e ndo se equipara ao crescimento populacional:a estimativa atual
resulta em 16.739 habitantes por instalacio (MISAU, 2016). O sub-financiamento da saude
compromete o Plano de A¢do de Reducdo da Pobreza Absoluta'®® (PARPA) e outros indicadores
de desenvolvimento. Em virtude disso, ¢ imprescindivel que Mogambique se engaje no desafio de
alcancar a meta imposta pela declaracdo de Abuja de alocar 15% das despesas do governo para a

saude.

A facilitagdo do acesso aos servigos de saude ¢ uma das prioridades do plano de
desenvolvimento econdmico e social que tem como objetivo a redugdo da pobreza através da
provisdo do acesso universal aos cuidados de satde, do fortalecimento do individuo e das
comunidades, bem como pela promocgao da advocacia sobre a saude. O plano vem sendo atualizado
ao longo dos anos e os resultados alcangados nao sdao publicos. A falta de transparéncia e de dados
¢ um fator problematico que deve ser ajustado para que se pense as politicas de satide em sua

integralidade.
3.5. Principios Norteadores do Sistema Nacional de Satide

Para a efetivagdo do direito a satide, o poder publico tem a obrigagdo de observar alguns
principios de extrema importancia para a materializacao da assisténcia medica e medicamentosa
universal como pressuposto de acesso a saude por todos os cidaddos. Nesta se¢do vamos abordar
alguns desses principios norteadores do direito a satde, considerando questdes que envolvem a

realidade especifica de Mocambique.

3.5.1. Principio da igualdade

O principio da igualdade ¢ tido pela maior parte da doutrina contemporanea como sendo
um dos principios mais importantes e alicerce do Estado de Direito Democratico, tendo uma vasta

carga ética, moral, filosofica e legal. Por isso, segundo nosso ponto de vista, este principio

186Este plano tem como finalidade a reducdo substancial dos niveis de pobreza absoluta em Mogambique através de
adocdo de medidas que visam melhorar capacidades e oportunidades para todos os mogambicanos, e em particular aos
mais necessitados. O PARPA ¢é um instrumento de politicas e a¢cdes que sdo revistas e aperfeicoadas periodicamente
e envolvem um processo permanente de consultas.
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desempenha um papel fundamental na materializacdo da justica social, na medida em que luta
contra os privilégios, nepotismo, favorecimentos indevidos e desigualdades sociais existentes na

sociedade, com fundamento na dignidade humana.

O principio da igualdade significa igual tratamento entre os individuos, sem qualquer tipo
de distingdo ou discriminag¢do, proporcionando melhores condi¢des de vida a todos. Este principio
pode ser visto sob dois prismas: igualdade na lei e igualdade perante a lei. Neste sentido, segundo
a Constituicdo mogambicana, as pessoas devem ser tratadas sem qualquer tipo de discriminagao,
quais sejam, de cor da pele, raga, sexo, origem étnica, lugar de nascimento, credo religioso, grau
de instru¢do, posi¢do social, profissao ou opg¢ao politica. Por isso, o poder publico, na prossecugao
das suas atividades com finalidade de concretizar o direito a assisténcia médica, tem a obrigacdo
constitucional de observar escrupulosamente a aplicagdo deste principio. A igualdade deve ser
respeitada e aplicada de modo que nenhum cidadao se sinta excluido e que ndo haja privilégios
para quem quer que seja, garantindo que o acesso a assisténcia medica seja dado de forma

equanime a todos sem qualquer distingao.

O SN, no ambito da execugdo das suas atividades e como 6rgao competente para executar
politicas de saude, tem a prerrogativa de implementar e executar politicas institucionais que
reduzam as desigualdades, as discriminagdes no sistema nacional de saude e promovam diretrizes
e politicas igualitarias, buscando a materializa¢dao da oferta de servigos de assisténcia médica que
sejam capazes de favorecer a todos os cidaddos.O direito a satde ¢ uma prerrogativa juridica
indisponivel e inaliendvel, deste modo deve ser assegurado a todas as pessoas independentemente
do seu status social ou grau de escolaridade, na medida em que ¢ indissociavel do direito a vida.Em
Mocambique, ainda persistem muitas desigualdades de acesso a assisténcia médica e ressente-se a
falta de categorias-chave de trabalhadores de saude. Evidéncias recentes sugerem que as
desigualdades no sistema nacional de saude estdo predominantemente na zona rural onde reside a
maior parte do povo mogambicano. O setor da saide mocambicano carece de um nimero adequado
de trabalhadores de satide e a distribui¢ao e as competéncias destes trabalhadores sdo desiguais. O
plano nacional de desenvolvimento dos recursos humanos da saude foi criado pelo Ministério da
saude com objetivo de melhorar e fortalecer a forga do trabalho no setor. Segundos os dados do
Ministério da Saude, Mogambique possui apenas 4,05 médicos ¢ 35 enfermeiros por 100.00

habitantes (MINISTERIO da Satde, 2018). Essa proporgdo esta entre as mais baixas do mundo,
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evidenciando a necessidade de investimento na area de formacdo de recursos humanos para

expandir os servigos de saude a todo territorio nacional.

3.5.2. Principio da universalidade

Historicamente, o acesso aos servigos de satide em Mogambique esta longe de abarcar toda
a populagdo, uma vez que o SNS tem se mostrado incapaz em expandir 0s servigos que promovam
0 acesso a assisténcia médica em todo territorio nacional. Universalidade significa que o acesso
aos servicos de saude deve ser garantido a todos os cidaddos na sociedade independentemente da
sua origem, nacionalidade, naturalidade, etnia, credo religioso, localizacdo geografica e classe
social. Vedam-se, deste modo, atos de privilégio a certas pessoas, preconceito ou discriminacao e
garante-se a todos as mesmas condigdes de tratamento. Na hipotese de o sistema nacional de satde
nao concretizar esse direito, o Estado deve criar condi¢des de custear o tratamento em outro lugar.
A universalizagdo do direito a satide é uma garantia da cidadania,'®” por isso, o Estado,
representado pelo Sistema Nacional de Saude, tem a responsabilidade de elaborar politicas
publicas capazes de responder as demandas sociais do acesso aos servigos de saude para os

cidadaos.

A saude da populacao ¢ condicionada por varios fatores que necessitam da intervencao do
Estado. Tornar a assisténcia médica universal ¢ um desses fatores que contribuem em grande
medida para a melhoria da qualidade de vida dos cidaddos, cobrindo necessidades basicas de satde,
promovendo e protegendo a propaga¢do de doencas e disseminagdo de atitudes que contribuem
para o bem-estar individual e coletivo. Cuidados de satide de qualidade e universalizados sdo de
extrema importancia para o desenvolvimento fisico, psiquico e mental do ser humano. Por isso, o
Estado sendo o poder que foi instituido e legitimado através do contrato social e pela Constitui¢ao

tem o dever de prover o acesso a saude aos cidadaos.

Na esséncia, para se alcangar a universalizacao dos servi¢os de saude, ¢ necessario, para
além da intervenc¢do do setor da satde, a participagdo de todos os setores com ela relacionados,

com destaque a participagdo comunitaria. E claro que a ndo participagio direta destes

187 O estatuto da cidadania resulta da condi¢do de um individuo fazer parte de um Estado ou nagdo. Veja-se mais
detalhes em: Dicionario do pensamento social do século XX. Editado por Willian Outhwaite, Tom Bottomore, Ernest
Gellner, Robert Nisbet, Alain Touraine. Editoria brasileira: Renato Lesa ¢ Wanderley Guilherme dos Santos. Editora
Zahar, 1996, p. 970.
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interlocutores reduz o alcance das medidas adaptadas e do impacto nas comunidades. O que se tem
observado de forma frequente ¢ um esfor¢o de construgdo de infraestrutura na area de satde
desatrelado do dialogo comunitario e de outros servigos basicos. Isso tem resultado da saida da
populacdo de localidades onde se deram esses investimentos, por conta, por exemplo, da falta de
condigdes para a pratica de agricultura de subsisténcia, que ¢ a sua principal fonte de

sobrevivéncia.

Em estudo feito recentemente pela OMS sobre a universalizagdo do acesso a saide em
Mogambique, concluiu-se que 40% da populagcdo ndo tinham acesso aos servigos de assisténcia
medica (ORGANIZACAO Mundial da Saude, 2018). E verdade que os avangos conquistados na
saude publica nas ultimas décadas sdo inquestionaveis. Neste periodo, se verificou uma melhoria
no crescimento de acesso aos servicos de saude para os cidaddos, com a universalizacdo da
vacinagao contra varias doengas, assisténcia pré-natal, construgao de novos hospitais, melhoria no
fornecimento de medicamentos, contratagdo de novos médicos, enfermeiros e serventes, etc.
Mesmo perante estes avangos, ainda persistem desigualdades no sistema de satide mogambicano
que necessitam de uma atencdo redobrada por parte do Estado, uma vez que existem muitos
cidadaos que nao tém acesso ao Sistema Nacional de Satide por motivos que podem ser imputados

ao Estado.

Aqui, hé que se destacar que Mogambique € um dos paises que mais recebem investimentos
e financiamentos de satide na regido Austral de Africa, vindos, principalmente, de alguns parceiros
estratégico no sistema internacional. Entretanto, o que se percebe ¢ que por conta da ma
administragdo desses recursos, ha ainda pouco impacto na sociedade. Se olharmos novamente para
a realidade da zona rural, onde residem 70% da populagdo mocambicana, vemos como ha
necessidade de investimentos, carecendo-se de recursos que diminuam os varios quildometros que
a populagdo precisa percorrer para encontrar uma unidade sanitaria e posto de saude que, na sua
maioria, prestam servicos de saude basicos e de baixa complexidade. Em vérios paises do
continente africano, sobretudo nos paises da Regido Austral da Africa, como Zimbabue, Malawi e

Mocambique, observam-se esses obstaculos, como a falta de infraestrutura sanitaria, clareza nas
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politicas de saude e investimento na formagdo do capital humano, contribuindo negativamente

para expansio da cobertura universal do direito a satude.!'®®

A estrutura administrativa do Sistema Nacional de Saude tenta transparecer que existe,
particularmente na zona urbana, alguma qualidade e eficiéncia na prestacao de servigos publicos
de satde. Entretanto, o que se observa na pratica ¢ um modelo que convive ha muito tempo com
as contradi¢des de um sistema de satde arcaico, obsoleto e obstaculizado, sobretudo, pela falta de
planejamento por parte da administragao publica, além de varios problemas como a insuficiéncia
de recursos e a consequente impossibilidade de universaliza¢ao do acesso aos servigos publicos de

saude.

De acordo com o Ministério da Saude (MISAU), o plano estratégico do setor afirma que
apenas 50% da populacdo tém acesso a um nivel aceitavel de cuidados de saude e somente 36%
tém acesso a cuidados de satide num raio de 30 minutos das suas residéncias (REPUBLICA de
Mogambique. Ministério da saude, 2018). A universalizagao dos servigos publicos de saude, como
meta a ser alcancado pelo Estado, tem implicagdes de varias indoles, uma vez que existe muita
diferenca entre as rendas dos individuos, as condigdes de vida e escolaridade que ndo permitem

com que esses cidaddos tenham o mesmo nivel de acessibilidade ao sistema de satde.

3.5.2.1 Problemas Frequentes na Busca pela Universalizacao do Direito a Satde
Sabe-se que ¢ um desafio garantir de imediato a toda populag@o no territdrio nacional a

totalidade dos servigos de saide em qualquer parte do mundo. Apesar de a ideia de promover a
universalizacdo ser altamente democratica, ha problemas estruturais inegéveis nesse setor que nao
sao exclusivos de um determinado pais. Até mesmo os paises ricos enfrentam muitas dificuldades
para alcangar tal desiderato. Por isso, a maioria dos paises, principalmente os em via de
desenvolvimento, enfrentam problemas na universaliza¢ao, acesso ¢ fornecimento de servigos de

saude publica a populagdo. Mogambique ndo ¢ excegao.

Pensar a saude como direito de todos os cidaddos em um pais periférico como o0 nosso ¢
uma tarefa complexa, motivada, sobretudo, pela falta de comprometimento dos governantes e pelas

desigualdades de acesso a condi¢des de uma vida digna. Tratar da cobertura universal significa se

138 MASSARONGO, Jonas. O direito a saide como um direito humano em Mogambique. Revista Cadernos Ibero-
Americanos de Direito Sanitario. 2016 dez., 5 supl. 1: 152-164.
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preocupar com os pobres e marginalizados, pessoas que frequentemente sdo politicamente
excluidas e sem representagdo. Para um sistema de saude que se quer universal, o padrdo esta
muito aquém se comparado com outros paises em via de desenvolvimento, tais como Gabao e
Uganda, onde a participa¢do do setor publico nos gastos e financiamento com a satde ¢ muito
maior, sendo alocado ao setor da satide os 15% de acordo com as exigéncias da Declaragdo de

Abuja.

Existem varios problemas em Mocambique que contribuem negativamente para a
universalizacdo do acesso aos servicos de saude. Diante desse panorama, elencamos quatro
questdes que merecem especial destaque em nossa abordagem: disponibilidades de recursos,
cobranga de taxas diretas como condicao de aceder aos servigos de saude, a corrupgao no setor de

saude e conflitos armados. Em seguida, tratamos de cada um desses fatores de forma detida:

- Disponibilidade de recursos

Essa questdo ja foi tratada em profundidade em tdpico anterior. Entretanto, vale novamente
ressaltar que Mocambique tem se debatido ao longo dos anos com varios problemas orcamentarios
para financiar o SN, por isso, a solugdo tem sido recorrer aos parceiros internacionais através de

modalidade de empréstimo ou doagdes, que contribuem com quase 60% do or¢amento do SNS.

A obtengdo de recursos suficientes para a prossecugdo das atividades no setor da saude,
sem duvida, constitui um imperativo. Mas o pais enfrenta varios problemas de carater estrutural
que afetam todas as esferas do Estado, por isso, muito desse valor ¢ desviado ou aplicado de forma
inadequada. O Estado deveria sofisticar os seus meios e coletar impostos de forma eficiente e
inovadora para aumentar o financiamento do setor da saude e angariar fundos adicionais através

de outras formas de financiamento.

- Cobranga de taxas diretas como condigdo para aceder aos servigos de saude
Apesar de o discurso oficial afirmar que o acesso aos servigos de satde € gratuito no pais,

¢ de dominio publico que os hospitais cobram taxas formais e informais, mesmo que simbolicas,
para que a populacao tenha acesso aos servigos publicos de satde. A cobranca de taxas aos usuarios
no Sistema Nacional de Saude e feita em todos os niveis. Esses pagamentos assumem muitas
formas, como taxas para consultas médicas em ambulatorio, pagamento de procedimento,

medicamentos e testes laboratoriais. A obrigatoriedade de pagamento de taxas pode resultar em
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constrangimento ou mesmo empobrecimento para aqueles que decidem pagar pelos servigos que

deveriam ser gratuitos.

Segundo o relatorio da (OMS) sobre o financiamento dos sistemas de saude, caminho para
a cobertura universal, os sistemas de saude que exigem pagamentos diretos quando as pessoas
necessitam de cuidados de saude impedem o acesso aos servicos e causam dificuldades financeiras
amilhdes de pessoas.'® A Resolugdo n. 58.33 da Assembleia Mundial da Satide, de 2005, assevera
que todos devem ter acesso aos servigos de saude sem necessidade de sacrificios financeiros. Na
opinido da Margaret Chan, ex-diretora geral da OMS, a obrigatoriedade de pagamento prévio de
taxas de utilizacdo dos sistemas de satide "pune os mais pobres". Na nossa opinido esta situacao
tem contribuido negativamente para a universaliza¢ao dos servigos de satide, com uma populacao
que trabalha majoritariamente no setor informal, residente na zona rural e que sobrevive com
menos de um dolar por dia, essas taxas tem sido um empecilho no acesso aos servigos. Um estudo
realizado no Quénia demonstrou que a introducao de uma taxa de 0,75 dolares ara o acesso a um

medicamento de desparasitagio diminuiu a sua utilizagio em 80%.'%°

Existem evidéncias na Africa subsaariana, com o exemplo mais notavel da Zambia, de que
a remocao de taxas para aceder aos servigos de saude em 2006 contribuiu para o aumento de 55%
no acesso aos servicos publicos de satude.'”' A frequéncia de utilizagdo dos servigos de satide em
hospitais de Uganda subiu em 84% quando os pagamentos diretos foram eliminados em 2001.!%?
Em um estudo sobre a isencaode taxas como condig@o para acessar aos servigos publicos de saude,
realizado em 16 paises da Africa subsaariana, concluiu-se que cerca de 10% da populagio deixa
de recorrer aos servicos publicos de saude por falta de condigdes econdmicas para custear o
tratamento.'”® Os exemplos aqui ilustrados demonstram que a isencdo de taxas diretas sobre a
utilizagdo dos servicos contribuiu para que o nimero dos usudrios que utilizam os servigos

publicos de saide aumentasse significativamente.

- Corrupgdo generalizada no setor da saude

189 Relatorio Mundial da Saude. Disponivel em: <https:/brasil.campusvirtualsp.org/node/198176>. Acessado em
25/11/2020.

19Ibidem., p. 15

Plbidem., p. 25

192 Ibidem., p. 30

193 Tbidem., p. 80
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Mocambique ¢ um pais que convive com altos indices de corrupcdo em todos setores do
Estado. Por isso, ao longo dos anos, vem ocupando papel de destaque negativo em estudos e
relatorios internacionais sobre a tematica de corrup¢do no mundo. Um estudo publicado em
setembro de 2002 sobre a percepcao por parte da populagao em torno da corrupgao revelou que as
exigéncias de dinheiro para se ter acesso aos servicos sao frequentes na saude (30%), na educagao

(27%), e na segurancga publica (21%).

Para melhor gerenciar o sistema nacional de saude, ¢ imperioso adotar mecanismos para
controlar os recursos escassos € 0 adequado manejo do erdrio. Entretanto, para se combater a
corrup¢ao ha a necessidade de se adotar uma nova postura na administracao publica, a partir de
uma abordagem disciplinadora, baseada nos valores, no respeito e preservagdo da coisa publica,
na integridade institucional, principios esses que devem motivar a conduta ética nos funciondrios
publicos. Esta nova postura da administracdo publica deve ser fundamentada nos principios
centrais da boa governanga, que incluem a responsabilidade, a transparéncia e o respeito pela

Constituic¢do.

- Conflitos armados
Outro fator que contribui negativamente na busca pela universalizacdo dos servigos de

saude em Mogambique sdo os constantes conflitos armados que assolam em grande medida a
regido central do pais. Indubitavelmente, estes conflitos localizados permitem com que haja fuga
da populacao dos seus locais de origem por temerem colocar em risco as suas vidas e dos seus
familiares para lugares mais distantes e sem infraestrutura e condi¢des adequadas para viver. Para
além do éxodo populacional forcado, ha registros de violacdo de direitos humanos nas
comunidades, com a destrui¢do de importantes estruturas tais como vias de acesso, hospitais,

escolas etc.
Nas palavras de Wilson-Strydom e Fongwa,

nos ultimos anos, os paises da Africa subsaariana foram afetados por
problemas na gestdo e administragdo publica ou estdo a se recuperar de
conflitos politicos e até de guerras, agravadas por crises nos diversos
programas de ajustamentos estruturais, levando os governos a adotar uma
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postura defensiva em termos de objetivos de desenvolvimento econdomico
e social, o que se reflete na educagdo e saude.'**

Portanto, nesse ambiente de conflito armado, é dificil se alcancar elevados indices de
universalizacdo de acesso aos servigos de saide e se conseguir atingir os Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio (ODM) que o pais almeja e se comprometeu ha duas décadas. A
situagdo politica, econdmica e social determina as condigdes em que as pessoas vivem € morrem
numa sociedade. Por isso, urge aos politicos e a sociedade no geral encontrarem solucdes para os

problemas do pais.

3.5.3. Principio da equidade

Do ponto de vista semantico a palavra equidade pode ser confundida com igualdade, mas
certamente existem diferencas entre estes dois principios, pilares de qualquer sistema de direito.
Como ¢ sabido, a igualdade ¢ inerente ao tratamento que de forma igual deve ser prestado a todos
os cidadaos, sem qualquer distingdo. Ao passo que a equidade € relativa ao reconhecimento de que
existem pessoas que sao diferentes entre si, por isso, merecem tratamento diferenciado, de modo
a eliminar as desigualdades existentes, ou seja, a equidade permite a adaptacdo da norma ao caso

especifico, com fulcro na dignidade.'*®

Viarios académicos abordam a necessidade de se observar a equidade na administragao
publica, pois existe necessidade de se reduzir as desigualdades de acesso a assisténcia médica,
fazendo com que a maioria das pessoas na sociedade tenham um tratamento equitativo tendo em
conta as suas necessidades. Neste sentido, Amartya Sen defende que a equidade na satide ndo pode
ser vista de forma isolada, uma vez que o conceito de satide ¢ muito amplo e envolve outras areas
que necessitam do investimento do Estado. E, acrescenta o mesmo autor, sempre que se pensar em

satide, deve-se pensar em um conceito que englobe a nogdo de justica.'”

A equidade visa efetivar a ideia de justiga social distributiva e tem como finalidade a

alocagdo de bens e servicos de forma diferenciada, tendo como base especificidades de grupos,

4STRYDOM, Wilson; Fongwa, M. Profiling the SADC public higher education landscape. Participation in 50
year-summit. UWN. Issue n. 358. Africa edition, 2012.

195 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as ligdes dos classicos. Rio de Janeiro: Campus,
2000, p. 311.

19%SEN, Amartya, op. cit., p. 234.
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necessidade das pessoas, situagdo econdmica, localizagdo geografica, relacdes de género e
sexualidade, entre outros. No sistema de saude, o conceito da equidade deve ser entendido de
forma ampla, de modo que o tratamento dado aos cidaddos seja consoante as condicdes e

especificidades que cada doente apresenta sem qualquer tipo de discriminagao.
Neste sentido, Eurivaldo de Almeida, Arthur Chioro e Fabiola Zioni defendem que:

Todo cidadao ¢ igual perante o sistema de satde e sera atendido conforme
suas necessidades, os servigos de satde devem considerar que em cada
populagdo existem grupos que vivem de forma diferente, ou seja, cada
grupo ou classe social ou regido tem seus problemas especificos tem
diferencas no modo de viver, de adoecer e de ter oportunidades de satisfazer
suas necessidades de vida. Deste modo, os servigcos de saude devem saber
quais sdo as diferencas dos grupos da populacdo e trabalhar para cada
necessidade, oferecendo mais a quem mais precisa e diminuindo as
desigualdades existentes'®’

Efetivamente, Mogambique ¢ um pais que tem uma variedade de grupos étnicos dentro do
seu territorio. Estes povos vivem como base nas suas tradigdes e costumes milenares que muitas
das vezes conflitam com os mecanismos convencionais utilizados pelo sistema de satde para
promover e proteger a saude das pessoas e comunidades.A falta de educacao consubstanciada em
altos indices de analfabetismo e desinformagao generalizada tem levado essas comunidades a nao
aderir aos servicos de satde, sob a falsa percepcao de que os hospitais sao os grandes vetores e

disseminadores de doenga dentro das suas comunidades.

Por isso, o sistema de satde tem a obrigacdo de fazer estudos e pesquisas para encontrar
mecanismos de prestagdo de servicos de satide para essas comunidades, sem confrontar as suas
crencas e tradi¢cdes e tendo em conta suas carateristicas epistemoldgicas, vulnerabilidade social e
doencas frequentes, influéncias de variagdes climaticas e suas condi¢des econdmicas e sociais.'”®
Os recentes estudos sobre a equidade em saude no contexto dos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel demonstram a necessidade de se melhorar a situagao atual de fornecimento equitativo

dos servicos de saude as comunidades (NACOES Unidas, 2015). Mocambique apresentou

197 ALMEIDA, Eurivaldo Sampaio de; CHIORO, Arthur; ZIONI, Fabiola. Politicas publicas e organizagdo do Sistema
de saude: antecedentes, reformas sanitarias e o SUS. In: WESTPHAL, Marcia Faria; ALMEIDA, Eurivaldo Sampaio
de (Org). Gestao de servigos de saude: descentralizagdo, municipaliza¢do do SUS. Sao Paulo: Editora da Universidade
de Sdo Paulo, 2001. p. 35.

1%SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sio Paulo: Companhias das Letras, 2000.
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recentemente um relatorio sobre a observacao da equidade na satde no pais como apoio da Rede

Regional da Equidade em satide para a Africa Oriental e Austral (EQUINET) ¢ a OMS.

O relatorio resulta sobretudo da recomendacao da Conferéncia Regional dos Ministros da
Satide da Comunidade dos paises da Africa Oriental, Central e Austral de que havia necessidade
de os paises providenciarem "relatorio sobre evidéncia da equidade em satde e os progressos
alcangados face as iniquidades em satude". O referido relatorio elenca os avangos conseguidos pelo
governo desde a independéncia rumo a concretizagdo da equidade no sistema de satde, tendo em
conta os seguintes padrdes: acesso das familias aos servicos de saude, renda das familias,
redistribuicdo dos sistemas de satide e um retorno justo a economia global. E verdade que o pais
deu passos largos e importantes no que concerne a busca da equidade na saude, mas € mister frisar
que ainda persistem muitos desafios relativamente a questdo de abrangéncia, equidade e

universaliza¢do dos servigos de saude, uma vez que a maioria da populagdao ndo tem acesso aos

servigos formais de saude.

Existe teoricamente um compromisso politico e constitucional por parte do estado em
garantir que todos os cidaddos tenham acesso universal a cuidados de saude. Contudo, como ja
pontuamos, esta vontade esbarra em varios problemas de indole estrutural, como a mé gestao dos
recursos da saude. Para o alcance do acesso universal ¢ necessaria a ado¢cdo de mecanismo que
promova a equidade e a descentralizacdo de gestdo dos recursos do sistema da saude. Ademais,
para se alcangar a equidade na satide ¢ imperioso o esfor¢co de todos setores do Estado que
promovam trabalhos que facilitem o acesso a dgua potével, saneamento bdasico, preservacao do
meio ambiente, urbanizagdo, educagdo, alimentacao equilibrada e saudavel e outras condigdes que
conduzem a prote¢do da satide. Segundo o relatorio sobre observacao a equidade na saude, para se
alcancar a equidade € necessario que determinadas condi¢des politicas e socioecondmicas sejam
alcangcadas como bom crescimento econOmico, aumento no comércio, encargos da divida
reduzidos, paz, quadro constitucionais e de politicas centralizadas na provisdo universal de

servicos e sistema nacional de saude liderado pelo setor publico.

Embora longe da homogeneidade, os problemas de universaliza¢do e equidade no acesso
aos servigos publicos de satide ndo sao exclusivos de Mocambique. Varios paises da regido Austral

de Africa se encontram na mesma situagdo ¢ t€m em comum o fato de se tratarem de nagdes que
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foram colonizadas por ingleses e portugueses e marcadas pelo subdesenvolvimento, pela
industrializag¢do tardia e pela dependéncia de recursos internacionais, apresentando complexos

problemas politicos, econdomicos e sociais.

3.6. A Cobranca de Taxas Como Condi¢ao para o Acesso ao Sistema Publico de Saude

Serve Como Obstaculo a Concretizacdo do Direito a SBaude

Embora a contribui¢do interna advinda de pagamento direto para acessar o sistema publico de
saude seja importante para a sua sustentabilidade, ndo € realista afirmar que esta contribuicao feita
pelos cidaddos ¢ fundamental para a manutencao do sistema. Evidéncias demonstram através de
estudos, relatorios e pesquisas levadas a cabo pelo Sistema Nacional de Saude e parceiros como a
OMS, que a cobranga de taxas como condig@o para se ter o acesso aos servigos publicos de satde
constitui obstaculo aos mais pobres ou desfavorecidos sobretudo as pessoas e familias que residem

na zona rural e cuja renda depende exclusivamente de agricultura de subsisténcia.'”’

Ademais, as taxas pagas possuem o mesmo valor independentemente do estatuto
econdmico do individuo o que, segundo nossa perspectiva, contribui para que haja ainda mais
desigualdade e inequidades no acesso aos servigos publicos de saide. Em Mog¢ambique, como ja
fizemos referéncia, os servigos publicos de satde sdo tendencialmente gratuitos.Entretanto, por
diversos motivos, tais como a corrup¢do e o clientelismo, nota-se um uso mais freqiiente dos
servicos de saude pelos mais ricos em detrimento dos pobres, mesmo que as suas necessidades
sejam menores.Por isso, entendemos que a administracdo publica tem a obrigatoriedade de
desenvolver politicas ou desenhar estratégias como forma de mitigar ou extinguir as taxas
existentes, como mecanismo para a materializagdo da universalizagdo dos servigos de saude.
Certamente, um dos objetivos do Estado ¢ de preservar e cuidar da satide do seu povo e este
desiderato somente pode ser alcangado mediante a adogao de medidas sanitarias e politicas sociais
que visem a extingdo de taxas e outros entraves de indole politica e social para se acessar o sistema

publico de saude.

199Estudos recentes sobre por que as pessoas ndo completam o tratamento para doengas cronicas descobriu que a
maioria das pessoas ndao completam o seu tratamento devido necessariamente aos custos de transporte ou
deslocamento, taxas de pagamento direto e perda de rendimento. Vide o Relatorio Mundial da Saude. Op. Cit., p. 145.
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Desta forma, a questdo de efetuar pagamentos diretos para se acessar aos servigos de
cuidado e saude cria varios problemas, particularmente em uma sociedade periférica como a nossa.
Ha, portanto, a necessidade de se adotar outros mecanismos institucionais, de se encontrar outras
fontes de contribui¢des para além das tradicionais, de melhorar a eficiéncia na coleta de receita
fiscal e de redefinir prioridades no or¢camento do Estado, com objetivo de se extinguir todas formas

em todos os niveis de pagamentos para se ter cuidados de satde.

A existéncia de taxas formais ou informais de pagamento direto constitui obstaculo na
rapida expansdo e universalizagdo dos servigos publicos de saude. O Gabao, por exemplo,
introduziu formas alternativas de angariar fundos de financiamento para o seu sistema de satde,
entre as quais se destaca a cobranga de taxas sobre o uso de celulares como forma de mitigar ou

extinguir as taxas de pagamento.

E imperativo, portanto, que o poder publico como forma de melhorar o acesso igualitario,
concretizar a plena gratuidade no acesso aos servigos de satude, a universalizacdo e equidade na
prestacdo de servigos de saude encontre outros mecanismos de financiamento do setor da saude
para fazer face aos obstaculos acima enunciados, que inibem grande parte da populagdo a acessar

os servigos publicos de satude.
3.7. A Pobreza Como Entrave para o Melhoramento da Saude da Populacio

Apesar de Mocambique ser um pais extremamente rico em termos de recursos naturais, ¢
considerado um dos paises mais pobres do mundo por conta de diversos indicadores do Indice de
Desenvolvimento Humano. No centro dessa tragédia estd o fato de a maior parte da populagao
viver numa situa¢do de extrema pobreza. Segundo o relatoério do Fundo Monetario Internacional
(FMI) sobre a pobreza mundial publicado em 2019, com a lista do PIB (Produto Interno Bruto)
per capita de cada pais, tendo em conta a paridade de poder de compra da populagdo, Mogambique
ocupa a posicdo 10 na lista dos mais pobres.?’’ Dados do Banco Mundial sugerem que 15 milhdes
de mogambicanos, cerca de 60% da populacdo, vivem numa situagdo de pobreza extrema. No
documento sobre os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODM), ficou clara a relagiao ou

interdependéncia entre a saude e o desenvolvimento. Por isso, para se alcancar o desenvolvimento

200 Relatorio do Fundo Monetario Internacional. Disponivel em: <https:/www.maioresemelhores.com/paises-mais-
pobres-do-mundo/>. Acessado em 22/12/2020.
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era necessario reduzir os altos indices de mortalidade infantil, melhorar a satde materna, combater
a malaria e outras doengas. Mas, por conta da extrema pobreza, altos indices de analfabetismo, ¢
outros fatores conexos, torna-se dificil atingir grandes resultados em curto prazo. Segundo S.
Appleton, o investimento na educagdo melhora a saade da populagdo.?’! Em nossa opinido, o
Estado deveria investir mais na educagdo com objetivo de melhorar a capacidade de entendimento
do povo, uma vez que grande parte das doencas que afetam a sociedade mogambicana sdo
evitaveis. A Declaragdo de Alma Ata reconheceu como fundamental a promocgao e protecao da
saude como mecanismo para se alcangar o desenvolvimento econdmico e social de um

determinado pais.
3.8. Politicas Publicas Como Instrumento para Efetivacido do Direito a Saude

Em qualquer Estado de Direito Democratico as tarefas do Estado estdo divididas entre os
poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Estes poderes atuam no esquema de harmonia e
interdependéncia com objetivo de satisfazer as necessidades do povo. O Estado persegue o respeito
pela dignidade da pessoa humana. Deste modo, como ja pontuado, a administragao publica torna-
se o provedor do bem-estar social, assegurando a efetivacao dos direitos sociais. Neste sentido, o
Poder Executivo toma a dianteira na criagdo, promog¢ado, implementagdo e execucao de politicas
publicas, em estrita sintonia ou obediéncia aos ditames estabelecidos pelo Poder Legislativo no
panorama constitucional e infraconstitucional.’’> A CRM-2004 estabelece no seu texto as 4reas
prioritarias do Estado, com destaque para o acesso a saude, educagdo, protecdo ao meio ambiente,
livre iniciativa privada e desenvolvimento do pais. Entretanto, a conquista dessas prioridades esta

adstrita a criagdo, implementacao e execucdo de determinadas politicas ptblicas.

As chamadas “politicas publicas” sdo uma categoria polissémica que vem ganhando espaco
na arena académica, principalmente no espago juridico. Este termo foi desenvolvido na ciéncia
politica e teve com prercuesores os autores estadunidenses H. Laswell, H. Simon, C. Lindblom e
D. Easton. A doutrina juridica atual tem se debrucado sobre a sua importancia na efetivagdo dos

direitos sociais, contribuindo para que o direito deixe de figurar apenas no plano formal. E

2IAPPLETON, S. Education and Health at the household level in sub-Saharan Africa. CID working paper-working
papers: Center for International Development at Harvard University, n.33, Jan. 2000, p. 18.

202 CRUZ, M. F. R. O dever do Estado na efetivacdo do direito a satide: os papéis dos poderes Executivo, Legislativo
e Judiciario. 2014. 265 f. Dissertagdo (Mestrado de Servigos de Satde Publica - Faculdade de Satide Publica da
Universidade de Sao Paulo), Sdo Paulo, 2014.
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exatamente na busca pela materializacdo dos direitos sociais que as politicas publicas

desempenham um papel central.

Neste sentido, as “politicas publicas” devem ser vistas como categorias normativas,
vinculantes e com funcdo de criar mecanismos institucionais para satisfazer as necessidades dos
cidaddos. Por conseguinte, sdo atividades que devem ser executadas pela administragao publica de
forma direta ou indireta, com a participacdo dos agentes publicos ou privados, com fundamento
na garantia de efetivagdo dos direitos fundamentais dos cidaddos. Isso equivale a dizer que
compete ao Estado, através das agdes governamentais e por agentes por si escolhidos promover
politicas publicas, coordenar programas e acdes com finalidade de satisfazer as necessidades

basicas e fundamentais da populagao.

Como assevera Regis Fernandes de Oliveira,>® politicas ptiblicas sdo providéncias para
que os direitos sejam efetivados, t€ém como objetivo tirar do papel as previsdes normativas e

transforma-las em utilidade aos governados.
Conforme José dos Santos Carvalho Filho, politicas publicas sdao

diretrizes, estratégias, prioridades e acdes que constituem as metas
perseguidas pelos orgdos publicos, em resposta as demandas politicas,
sociais e econdmicas com objetivo de atender aos anseios e necessidades
oriundos da coletividade.?**

Na mesma linha de pensamento, Matteucci e Bobbio asseveram que politicas publicas

podem ser entendidas como

Conjunto de disposicdes, medidas e procedimentos que traduzem a
orientacdo politica do Estado e regulam as atividades governamentais
relacionadas as tarefas de interesse publico, atuando e influindo sobre a
realidade econdmica, social e ambiental. Acrescenta o mesmo autor que,
essas politicas publicas variam de acordo com o grau de diversificagao da
economia, com a natureza do regime social, com a visao que os governantes

2B0LIVEIRA, Regis Fernandes de. Curso de direito financeiro. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 251.

204 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Politicas publicas e pretensdes judiciais determinativas. In: FORTINI,
Cristina; ESTEVES, Julio Cesar dos Santos; DIAS, Maria Tereza Fonseca (Org.). Politicas publicas: possibilidades
e limites. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 377.
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tém do papel do estado no conjunto da sociedade, e com o nivel de atuagao
dos diferentes grupos sociais.?%

Neste sentido, as politicas publicas referem-se as normas ou diretrizes que tém por
finalidade orientar o Estado na prossecucdo das atividades de interesse publico. Sdo, na verdade,
um instrumento do Estado que visa implementar a concretizagao dos direitos. Por isso, o governo
tem a obrigagdo de tragar, orientar e executar politicas publicas tendentes a efetivar os direitos
fundamentais, promover o desenvolvimento social e, consequentemente, melhorar a vida das
pessoas, tendo por base as suas capacidades financeiras ou econdmicas. O Estado ndo pode se
eximir da responsabilidade de progressivamente e dentro das suas possibilidades socioecondmicas
criar condi¢des para efetivar os direitos através da criagdo de programas, estratégias e agdes de

implementacao de politicas publicas.

Estas atividades governamentais que tém como finalidade a efetivagdo do direito a satde
sdo denominadas de politicas publicas de saude. Politicas publicas de saude sdo procedimentos e
diretrizes adotados pela administragdo publica com finalidade de efetivar o direito social a saude.
Para isso, ¢ necessario a promogao ¢ protecdo da satde dos cidaddos através de utilizagdo no
sistema nacional de satide de novas tecnologias médicas, de engenharia genética com finalidade
de garantir o bem-estar.?%® A execucio ou implementacdo de politicas publicas de saude constitui
dever do Estado, avangando com mecanismo para assegurar o direito de acesso aos servigos de

saude para os cidadaos.

Em razdo da extrema relevancia do direito a saude para o exercicio dos demais direitos
fundamentais, ndo se pode limitar ou negar aos cidadaos o acesso aos servicos de satde. O Estado
tem a obrigatoriedade e responsabilidade constitucional de garantir de forma plena a concretizacao
do direito a saude através de desenvolvimento e implementagao de politicas publicas de satide que
sejam capazes de prevenir, tratar e controlar doengas com o objetivo de melhorar a satide individual
e publica dos cidaddos. Internacionalmente, o conceito de politicas publicas de saude incentiva a
criagdo de estratégias, diretrizes e procedimentos que contribuam para o melhoramento de acesso

assisténcia medica a populagao.

205 BOBBIO, Matteucci. N., PASQUINO, G. Diciondrio de politica. Ed. Universidade de Brasilia, 1983.
206PILAU SOBRINHO, Litos Lanes. Direito a satide: uma perspectiva constitucionalista. Sio Paulo, 2012, p. 128.
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O direito a saide em Mogambique somente pode tornar-se realmente direito de todos
mediante politicas publicas de saude, e quando desencadeadas e implementadas com base em
critérios de universalidade, igualdade e equidade, tendo em conta a participagao de toda sociedade.
Politicas publicas de satide visam abarcar a todos e com objetivos de atingir resultados previamente
acordados, como a redugdo e eliminagdo de enfermidades. Nao se pode falar de politicas publicas
de saide que sejam excludentes e que nao contemplem no seu cronograma aspectos sobre a
necessidade de intervir de forma plena e abrangente na protecdo da satde individual e coletiva dos

cidadaos.

Existe no pais a necessidade de implementacao de reformas politicas e administrativas para
melhorar o acesso aos servigos publicos de saude com finalidade de atingir altos indices de
cuidados de satde hospitalares. Urge, ainda, a adequacdo dos servicos de satide segundo as
necessidades dos doentes, para aproximar a populacdo as unidades sanitdrias, criar mecanismos de
acesso incondicional aos medicamentos, modernizar os hospitais, melhorar o gerenciamento e a
capacidade de coordenagdo, alocagdo e descentralizagao dos recursos da saude para os niveis
provinciais, municipais e distritais. Todos esses fatos exigem, sem duvida, um aumento de
investimento e financiamento no setor da satide, tendo em conta os pressupostos e recomendagdes
da declaracdo de Abuja. Apesar de recentemente haver um discurso politico legislativo favoravel
a descentralizacdo do sistema nacional de satde, mas atendendo as burocracias institucionais,

aspectos como aprovisionamento de medicamentos e outros materiais t€ém se mantido

centralizados (MINISTERIO da Saude 2018).

O direito a satde ¢ garantido mediante politicas piblicas previstas em instrumentos, planos
e programas normativos que t€ém como finalidade promover, proteger e efetivar o direito ao acesso
aos servigos de satde aos cidaddos. Considerado um dos direitos mais dificeis de proteger, uma
vez que exige medidas efetivas, constantes e proativas, temos assistido desde a independéncia do
pais a um certo empenho por parte do Estado na criacdo de politicas publicas centradas n

amaterializacao do direito a saude.

Dentre varios programas, planos ou politicas publicas criados pelo Estado, destacam-se os

seguintes:
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(1) Plano Estratégico do Setor da Saude 2014-2019 (PESS), este plano de tamanha
importancia para cumprir os objetivos do quinquénio governamental e que sofre atualizagdes
frequentes de cinco em cinco anos, apresenta os pilares fundamentais para a concretizagdo do
direito a saude. Dentre eles. se destaca a universalizagdo, a equidade, a qualidade e a eficiéncia
dos servigos de satde. Este documento apresenta varias reformas estruturais no setor da satide que

visam impactar a forma de acesso, a prestagio dos servigos e os cuidados de satide dos cidadaos.?"’

(2) Plano Nacional de Desenvolvimento de Recursos Humanos, 2016-2025 (PNDRH), este
plano foi elaborado no contexto da falta de recursos humanos no setor da satde, e tem como
objetivo demonstrar diretrizes para melhorar os recursos humanos no setor da saude e distribui-los
de forma equitativa para prestar servicos de saude de qualidade a comunidade. Este plano
estabelece 48 iniciativas estratégicas, projecdes claras e detalhadas de recursos humanos ao nivel
nacional tendo em conta as necessidades especificas de cada provincia para melhorar os servigos

e cuidados de saude.?®

(3) Plano Quinquenal do Governo (PQG), ¢ um plano governamental vinculado ao ciclo
eleitoral, por isso, ¢ mais genérico em termos de objetivos estratégicos. De modo geral, centra-se
na melhoria de qualidade de vida dos mogambicanos e na redugdo das desigualdades sociais e da
pobreza absoluta. Este plano apresenta alguns objetivos relacionados com o setor da saude, dentre
eles: a promocao da igualdade de acesso aos servicos de saude, a melhoria de rede de saneamento,
a melhoria de gestdo de recursos humanos, a redugdao de impactos de doenca e a garantia de

sustentabilidade e gestdo financeira.?®”

(4) Plano Econdomico e Social (PES), este plano fornece as atividades que devem ser

realizadas durante um ano da vigéncia do Plano Quinquenal do Governo, como a redugdo do

impacto de epidemias e desnutricdo, e melhoria na logistica dos produtos médicos.?!°

207 Plano Estratégico do Setor da Satde 2014-2019. Disponivel em: <http://docplayer.com.br/3942102-Plano-
estrategico-do-sector-da-saude-pess-2014-2019.html>. Acessado em: 29/07/2020.

208plano  Nacional de Desenvolvimento dos Recursos Humanos 2016-2025. Disponivel em:
<http://www.esipsaude.gov.mz:8090/esipsaude/Material/observatorio_material/Politicas_Legislacao/Plano%20estrat
egico/MISAU-PNDRH%202016-2025%20(final).pdf>. Acessado em: 24/07/2020.

209Plano Quinquenal do Governo 2020-2024. Disponivel em: <https://macua.blogs.com/files/pqg2020-a-2024.pdf>.
Acessado em: 27/07/2020.

210 Plano Econdmico e Social 2020. Disponivel: <https:/www.mef.gov.mz/index.php/documentos/instrumentos-de-
gestao/plano-economico-social-pes>. Acessado em: 28/07/2020.
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(5) Plano de Ag¢ao de Redugdo da Pobreza Absoluta (PARPA), este plano constitui um
marco importante na luta contra a pobreza. E um plano que tem sido utilizado para monitorar os
niveis de reducdo da pobreza. O acesso aos servicos e cuidados de satide faz parte dos objetivos
deste instrumento que tem como finalidade criar o bem-estar e proporcionar uma vida digna aos

cidaddos.?!!

(6) Carta de Direitos e Deveres do Doente (CDDD), com objetivo de fornecer
conhecimentos sobre os direitos ¢ deveres dos doentes, o Estado mog¢ambicano adotou em 2007
esta carta com finalidade de melhorar a qualidade e eficiéncia no fornecimento de servigos e
cuidados de satde de aos cidadaos. Este documento normativo apresenta alguns direitos e deveres
dos doentes, com destaque para o direito de nao discriminagdo, de ser tratado com dignidade, o
direito de ser informado sobre a situagdo de saude, o direito de obter uma segunda opinido sobre a
sua situagao de saude, o direito de confidencialidade, o direito ao respeito das suas convicgdes
culturais, filosoficas e religiosas. Além disso, 0 documento destaca que os doentes t€ém o dever de

respeitar outros doentes e também fixa regras de funcionamento dos hospitais.>!?

Apesar da importancia dessas provisodes, do ponto de vista pratico percebe-se que existem
em Mogambique varios planos ou politicas publicas, na sua maioria composta, por objetivos vagos,
indeterminados e ambiciosos demais, tendo em conta a realidade econdmica do pais. Nota-se que
entre a teoria e a pratica cotidiana ha um logo caminho a se percorrer, considerando os problemas
correntes que sao denunciados diariamente pelos meios de comunicacdo em relagdo a precariedade

da saude publica no pais.

Todavia, verifica-se desde a independéncia uma ligeira melhoria na execugdo de politicas
publicas de saide, com alguns resultados visiveis como a redu¢do de mortalidade infantil, a
reducdo de doencas contagiosas, a constru¢do de novos hospitais, postos de saude e centros

médicos, o combate a inseguranga alimentar e a melhoria nos recursos humanos. Ainda assim,

2l1pJano de Acio de Redugio de Pobreza Absoluta 2020. Disponivel
em:<https://www.mef.gov.mz/index.php/documentos/6-parpa-ii>. Acessado em: 28/07/2020.

212Resolugdo n. 73/2007 de 18 de dezembro. Disponivel em:
<file:///C:/Users/mucav/AppData/Local/Temp/Resolucao%2073-2007%20-
%_20Aprova%20a%?20Carta%20d0s%20Direit0s%20e¢%20Deveres%20d0%20Doente.pdf>. Acessado em:

29/07/2020.
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persistem muitos desafios na execugdo de politicas publicas de satde, uma vez que o
financiamento feito através do Orgamento Geral do Estado ndo tem sido suficiente para arcar com
as despesas do setor. No plano administrativo, ¢ necessario adotar regras de coordenacdo entre
setores para que haja a descentralizacdo e desconcentracdo de poderes na execugdo de politicas
publicas de saude para outros niveis (provincial e distrital), que muitas das vezes dependem do

aval de orgdos centrais para implementar politicas ptblicas.

Do ponto de vista econdmico, o reiterado argumento que o Estado ndo avanca na execucao
plena de politicas publicas de saude por falta de recursos ¢, em certa medida, uma falécia.lsso
porque, os recursos econdmicos disponiveis poderiam ser melhor aproveitados se fossem
investidos nos setores prioritarios do Estado, ou seja, realocados e readequados de acordo com as
necessidades da sociedade.O que se observa, entretanto, ¢ um uso politico do erdrio com gastos
desnecessarios, inconvenientes ou ndo prioritarios para atender os privilégios de governantes e
parlamentares.Essas decisdes t€ém contribuido bastante para o aumento de desigualdades sociais,

numa sociedade em que poucos tém muito e muitos tém quase nada.

Um outro grande desafio que enferma a nossa sociedade ¢ a falta de transparéncia na gestao
da coisa publica. Muitas das vezes o governo nao tem tornado publicos os balangos ou resultados
alcangados na execu¢do ou implementagdo de politicas publicas, o que faz com que seja dificil
para a sociedade civil aferir o nivel de cumprimento das metas ou objetivos tracados em tais
documentos. O grande flagrante desta situagdo € que o balango do ultimo plano quinquenal do
governo (PQG) e dos planos econdmicos sociais ainda nao foram tornados publicos o que
demonstra a falta de transparéncia do governo mocambicano, violando gravemente o direito

fundamental a informagao e a lei de acesso a informagao.
3.9. Estabelecer Uma Visao para o Futuro

Diante desse panorama, podemos afirmar que o Sistema Nacional de Satde de
Mocambique estd a deriva. Apesar de existirem varios programas ou instrumentos governamentais
que tratam da questao da concretizagao do direito a saude, os resultados sobre a universalizacao,
igualdade e equidade do sistema em todo o territdrio nacional nao sdo nada animadores. Esta
situagdo ¢ fundamentada pela ndo existéncia de politicas publicas eficazes com finalidade de

prestar servigos de satude a toda populagdo. Este sistema convive também com problemas sérios
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de transparéncia, uma vez que muitas das vezes nao sdo tornados publicos os resultados obtidos
em um dado periodo de implementacdo de politicas publicas de saude. Temos como exemplo a
questdo do plano nacional de saude referente aos anos 2018-2020 cujos resultados ainda nao foram

tornados publicos.

Neste sentido, entendemos que existe a necessidade de se estabelecer uma visao para o
futuro que sustente o sistema para melhor servir aos interesses dos cidadaos. Esta visao deve ser
baseada na compreensdo do presente para melhor perspectivar o futuro. Planejar o futuro significa
analisar a situagdo tendo em conta os fatores internos e externos de saide que podem afetar o
progresso na busca pela cobertura universal. Uma das visdes ¢ compreender que a sociedade ¢
dindmica. Com isso, o sistema de satide tem de se atualizar constantemente para melhor servir a

sociedade.

Com o passar do tempo, ha necessidade de acelerar o processo de introdugdo e implantagao
de uma metodologia de execugdo que permita o uso de tecnologias da medicina para melhorar as
diversas formas de tratamento e reabilitacdo da saude dos cidaddos. O pais se encontra atrasado no
que se refere a implementacao de tecnologias médicas apropriadas no Sistema Nacional de Saude.
Para isso, a solugao tem sido recorrer aos hospitais sul-africanos. O estado mocambicano gasta
muito dinheiro com essa politica de recorrer ao mercado externo. E sabido que a maioria das
pessoas pertencentes a classe média e alta mogambicana, incluindo os dirigentes do pais, quando
adoecem, recorrem aos hospitais da vizinha Africa do Sul. Para que o sistema nacional seja
fortalecido, e efetivamente funcione, urge a priorizagao no or¢amento do Estado e busca constante
de novos financiamentos. Somente deste modo, podera o pais cumprir com as obrigagdes

internacionais e regionais de universaliza¢cdo do sistema de satde a curto, médio e longo prazos.
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CAPITULO 4 - JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Neste ultimo capitulo vamos analisar o fenomeno da judicializagdo da politica, em especial
do direito a satde, discutindo a importancia de um Poder Judiciario intervencionista, proativo,
progressista e atuante, com forca vinculante em decisdes classicamente reservadas para os poderes

Executivo e Legislativo.

Nas sociedades contemporaneas, os juizes ganharam especial relevancia, a ponto de se
tornarem esperanca de resgate de uma democracia enfraquecida principalmente em paises
periféricos e democratizacgao tardia. Nesse quadro de estagnagao, o Poder Judiciario ¢ chamado a
ser mais dindmico e interventivo nos assuntos politicos, econdmicos, sociais e culturais da

sociedade.

O debate proposto neste capitulo ¢ acerca dos pressupostos de judicializagao do direito a
saude em Mocambique como forma de concretizagdo deste direito fundamental, uma vez que
temos assistido a uma total ineficacia na implementagdo e execucdo das politicas publicas de
saude. Vamos comecar o nosso estudo com a apresentacdo da organizagao Judicidria e a estrutura
dos tribunais, como um pressuposto importante para inquirirmos sobre a possibilidade de
implementacdo do fenomeno de judicializagdo administrativa do direito a satide no sistema de

justica de Mogambique.
4.1 Organizacao Judiciaria- Consideracoes Gerais

A evolucdo histérica da organizagdo judiciaria no sistema de direito
mocambicano pode ser observado ou analisado em trés periodos complementares, que pautam uma
percepcao genérica em torno da organizagdo judiciaria mocambicana. O prmeiro periodo
correspondente aos anos pos-independéncia de (1975 a 1978). Esta época foi marcada
principalmente pela reconstrugdo do sistema judiciario que precisava se desfazer de toda heranca
do judicidrio colonial; buscando trazer uma nova abordagem da justica que outrora estava ao

servico da estrutura ligado aos estatutos da metropole. O segundo periodo correspondente aos anos
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(1978 a 1992), época marcada pela implantagdao de um sistema de justica popular atrelado as ideias
marxistas em que ndo era possivel vislumbrar a independéncia do poder judiciario perante o
restante dos 6rgaos do Estado, uma vez que o poder judiciario deveria prestar contas a Assembleia
Popular. O terceiro e ultimo periodo de (1992 a 2004), foi marcado pela concepgdo de novos
prncipios constitucionais e independéncia do poder judiciario. Verifica-se nessa época a criacao
de uma organizag¢do judiciaria inspirada nos idedrios de um Estado de Direito democratico com
objetivo de tornar a justica acessivel aos cidaddos e adequé-lo ao desenvovimento social e

econdmico do pais.

Existe no ordenamento juridico mogambicano de acordo com a CRM-2004 (art.
223ss), duas jurisdigdes distintas de justica para administrar os conflitos na sociedade, fundado na
separacao entre as autoridades administrativa e as autoridades juridiciarias, notadamente: a
jurisdigdo civil e a jurisdi¢do administrativa. A Magna Carta mogambicana prevé ainda a jurisdi¢ao
do Conselho Constitucional. A Constitui¢do ¢ o documento que harmoniza as diretrizes e objetivos
do Estado mocambicano e estabelece os principios que norteam a organizagdo judiciaria e
funcionamento dos tribunais em Mogambique?!®. Os tribunais sdo independentes e apresentam
uma estrutura hierarquica que obedece as normativas postas. Dentre outras prerrogativas, no
ordenamento juridico mogambicano, os tribunais possuem a fungdo educacional, exigindo ainda
dos cidaddos o cumprimento voluntario e consciente das leis com finalidade de estabelecer uma

justa e harmoniosa convivéncia social.

Assim, os tribunais sdo definidos pela Constituicio como sendo 6rgaos de
soberania do Estado com funcdo primordial de administrar a justica, defender a Constituicao,
garantir o respeito as leis, reforcar a legalidade, assegurar a concretizacdo dos direitos
fundamentais dos cidaddos, garantir estabilidade juridica assim como os interesses juridicos dos
diferentes 6rgios com existencial legal’!'*. Apesar de existirem criticas generalizadas sobre a
efetiva independéncia na atuacdo do poder judiciério, ao abrigo das normas vigentes, quais sejam:
a Lei Organica dos Tribunais Judiciais e o Estatuto dos Magistrados Judiciais, o poder judicidrio
se caracteriza pelo principio da supermacia da Constituicdo, independéncia, autonomia do juiz no

exercicio das suas funcdes, inamovibilidade e imparcialidade dos tribunais e magistrados. Além

213 Vide art. 217 da CRM-2004.
214 yide art. 212 da CRM-2004
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disso, os tribunais gozam de uma autonomia perante os outros poderes do Estado, as suas decisdes
sao de cumprimento obrigatorio e a prevaléncia das decisdes dos tribunais sobre as outras

autoridades
4.2 Principais Tipos de Tribunais Existentes em Mo¢ambique-Breve Descri¢cao

Segundo a Carta Magna existem as seguintes categorias de tribunais no sitema judiciario

mog¢ambicano:

Conselho Constitucional: criado pela Constituicdo de 1990, a Lei n. 9/2003 de 22 de
outubro assegurou a sua entrada em funcionamento. Em virtude das significas modificacdes e
adogao de novos principios adotados pela Constituigdo de 2004, houve necessidade de atualizar a
lei orgénica destes orgdos de soberania, com isso, surge a Lei n. 6/2006 de 2 de agosto. Este
Conselho ¢ autdnomo e nao faz parte da hierarquia dos tribunais em Mocambique, em virtude do
seu estatuto e do vasto conjunto de funcdes e competéncias que sdo conferidas pela Constitui¢ao
e na lei. Este Conselho, que ¢ composto por sete juizes conselheiros e, que funciona como um
auténtico tribunal na matéria juridico-constitucional®'>, tem a fun¢do primordial de controle,
apreciagdo e fiscalizagdo da constitucionalidade das normas juridicas, bem como a
constitucionalidade de omissado de legislar sobre determinadas matérias, declarar a ilegalidade dos
atos normativos dos o0rgaos do Estado, dirimir conflitos de competéncia entre 6rgaos de soberania
e declarar a incapacidade permanente do Presidente da Republica. De acordo com o art. 4 da Lei
Organica do Conselho Constitucional, os acordaos emanados por este 6rgao de soberania sdo de

cumprimento obrigatdrio para todos os cidadaos e institui¢des.

Tribunal Supremo: constitui o escaldo mais elevado na hierarquia dos tribunais em
Mocambique. Sua jurisdi¢cdo abarca todo o territdrio nacional, cuja funcdo ¢ a harmonizagdo da
jurisprudéncia dos tribunais, ou seja, aplicagdao uniforme da lei, além de decidir sobre conflitos de
competéncia cujo o conhecimento ndo esteja, por lei, reservado a outros tribunais. Tem ainda a
incubéncia de dirigir o aparelho judicidrio, atua em plenario como tribunal de segunda instancia e
instancia unica nos casos expressamente previsto na lei e, em certas ocasioes, funciona como

tribunal de primeira instancia. Este tribunal tem ainda a prerrogativa de emitir instrugdes e diretivas

215 Vide art. 1 da Lei n. 6/2006 de 2 de agosto.
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de carater organizativo e metodologico, de cumprimento obrigatorio com finalidade de assegurar

a eficiente operacionalidade dos tribunais inferiores.

Tribunais Superiores de Recurso: sdo tribunais de escaldo intermédio entre o tribunal
supremo e os Tribunais Judiciais de nivel provincial, tem como finalidade tornar a justica mais
célere e eficiente, tendo competéncia para conhecer e decidir sobre os recursos que sdo proferidos
pelos tribunais de nivel provincial. A lei da organizagdo judicidria consagra a existéncia dos
tribunais de recurso em cada regiao de Mogambique. Deste modo, o Tribunal Superior de Maputo
tem a jurisdi¢cdo de atender os recursos que advém dos tribunais das provincias de Maputo, cidade
de Maputo, Gaza e Inhambane, ou seja, esse tribunal tem competéncia de julgar recursos que sao
propostos nos tribunais judiciais da zona sul do pais. Tribunal superior da Beira tem dominio sobre
a jurisdi¢do das provincias de Sofala, Manica e Tete; finalmente, o Tribunal superior de Nampula
tem a competéncia de julgar os recursos sobre os tribunais das provincias de Cabo Delgado,

Nampula, Zambezia e Niassa.

Tribunais Judiciais: sdo tribunais comuns em matéria civel e criminal, com competéncias
de dirimir conflitos em matérias que ndo sdo atribuidas a outras ordens judiciais. Por sua vez, estes
tribunais se subdividem em tribunais judiciais de provincia com competéncia restrita ao nivel
provincial e os tribunais distritais. Entretanto, a Constitui¢cao aventa a possibilidade de existéncia
de tribunais judiciais de nivel distrital, sempre que a demanda e a complexidade judicial exigir a

sua criagio?!6.

Tribunais Administrativos, Fiscais e Aduaneiros: cuja funcdo primordial ¢ dirimir
conflitos emergentes de relagcdes administrativas, fiscais e aduaneias. De acordo com a
Constitui¢do, o tribunal administrativo ¢ o oOrgdo superior da hierarquia dos tribunais
administrativos provinciais e da cidade de Maputo, dos tribunais fiscais e dos tribunais aduaneiros

e tem competéncia sobre todo o territorio nacional.

Tribunais Comunitarios: A Constituicdo mogambicana assume a diversidade cultural e
étnica que existe no pais e a Carta Magna reconhece no seu art. 4 o pluralismo juridico, ou seja, a

existéncia de varios sistemas normativos de resolucao de conflitos. Assim, surgem os tribunais

216 Vide art. 29 da Lei n. 24/2007 de 20 de agosto. Alterado pela Lei n. 24/2014 de 23 de setembro.
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comunitarios no sistema juridico mocambicano. Estes tribunais foram criados pela Lei n °4 /92, de
6 de maio, com objetivo de deliberarem sobre demandas de natureza civil que surgem na
comunidade, embasados nos costumes locais e subordinando-se aos valores, principios

fundamentais e objetivos previstos na Constituigao.

Em rigor, os Tribunais Comunitrios sdo instancias institucionalizadas nao judiciais de
resolucdo de conflitos, sua jurisdicdo ¢ sempre voluntaria e depende necessariamente da aceitagao
das partes em conflito, uma vez que nao faz parte do rol dos tribunais formais em Mocambique.
De acordo com Boaventura Sousa Santos "os tribunais comunitarios sao como o hibrido juridico
por exceléncia, por se encontrar num limbo institucional, na medida em que sdo reconhecidos por

2l7n Essa categoria de jurisdi¢io tem como finalidade

lei, mas estdo fora do sistema judiciario
julgar pequenos conflitos com base em critérios dos costumes locais, valores sociais e culturais,
equidade e bom-senso privilegiando a oralidade. Assim, deliberam e conciliam conflitos de
natureza civil. Uma vez que as decisdes dos tribunais comunitarios devem ser de mutuo acordo,
em caso de discordancia sobre a decisdo proferida pelo tribunal as partes t€ém a autonomia de

propor uma agao no tribunal judicial competente.

Em Mocambique, a Constituigdo proibe expressamente a criagdo de tribunais com
competéncias exclusivas para dirimir certas categorias de crime, salvo no que se refere aos
tribunais militares na hipdtese de vigéncia de uma guerra declarada, sendo o Presidente da

218 Esta decisdo do legislador constituinte de proibir a

Republica 6rgdo competente para fazé-lo
possibilidade de existéncia de tribunais com competéncias exclusivas foi motivada sobretudo pelo
fato de no periodo pos-independéncia o pais foi regido por uma Constituicdo com deficitario
catdlogo de direitos fundamentais, o que permitiu a criagdo do Tribunal Militar Revolucionario
que serviu como base para julgamentos e execucdes injustas, sobretudo, para aqueles cidaddos que

ndo se alinhavam com os ideiais revolucionarios defendidos naquela época.

4.3 Conceito e Enquadramento Juridico-constitucional

217 SANTOS, Boaventura de Sousa. O estado heterogéneo e o pluralismo juridico. In: Santos, Boaventura de Sousa;
TRINDADE, Joao Carlos (Orgs.). conflito e transformagao social: uma paisagem das justicas em Mocambique. V. L.
Porto: afrontamento, 2003, pp. 47-60.

218 Vide art. 224 da CRM-2004.
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Desde a independéncia do pais, na década de 1970 do século passado, e com o advento da
democratizacdo e constitucionalizagdo do Estado, muito pouco tem sido feito pelos poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario em prol de promocgao, protecdo e garantia de concretizacao
efetiva dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Ao contrario, eles tém sido relegados a
segundo plano sob diversos fundamentos, sendo o mais comum ligado a falta de condigdes
econdmicas e financeiras para materializar os direitos fundamentais sociais previstos na
Constitui¢do. Como ja argumentamos, este fundamento ¢ no minimo questionavel, uma vez que
os recursos podem ser realocados para atender os interesses da sociedade. Sem duvida, recai sobre
o Estado o dever de assegurar, por meio de imposto, a concretizagdo dos direitos fundamentais, na
medida em que ¢ o dever do Estado criar, respeitar, proteger e garantir a efetividade dos direitos

fundamentais e materializar os desideratos da Constituicao.

Considerando a inércia do Estado nessa seara, ha um debate académico, sustentado por
autores brasileiros como Daniel Sarmento, Lénio Luiz Streck, Luis Werneck Vianna, Mauro
Capeletti, Dirley da Cunha Jr., Flavia Piovesan, Andreas Krell, Luis Roberto Barroso, entre outros,
que desloca a questdo de concretizacdo do direito fundamental a saude para a seara juridica.
Dentro dessa perspectiva, na auséncia de politicas publicas de qualidade ou na sua ineficacia ou
insuficiéncia, o Poder Judiciario, como o guardido maximo da Constitui¢dao, deve ser acionado
pelos interessados para exigir a efetivacao dos preceitos constitucionais relativos a protecao do

direito fundamental a saude dos cidadaos.

No ordenamento juridico mogambicano, como fizemos menc¢ao no capitulo I, o legislador
constituinte originario optou claramente em dar fundamentalidade aos direitos econdmicos, sociais
e culturais, atribuindo-lhes protecdo constitucional. Por isso, eles necessitam de uma maior
concretizagdo, o contrario se torna uma mera retorica politica. Nesta medida, para um Estado ser
denominado de Estado social democratico de direito ndo basta a positivagao dos direitos sociais
na Constitui¢ao. E necessario, sobretudo, que se concretizem os direitos fundamentais de carater
prestacional dos cidaddos através de normas vinculantes e de efeito imediato como forma de

garantir o bem-estar social individual e coletivo.

Por isso, em nosso pensamento, constitui responsabilidade do Poder Judiciario no Estado

constitucional de direito assumir um papel mais proativo, dindmico, interventivo e progressista na
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materializacao dos direitos econdmicos, sociais e culturais, quando estes nao forem efetivados pelo

Poder Executivo através de politicas publicas>'®

. Aqui esta superada a ideia de um Poder Judiciario
conectado com a velha tradi¢cdo puramente dogmatica de julgar o que € certo ou errado conforme
a lei. Entende-se como atribuicdo do Judiciario examinar ¢ fiscalizar, sobretudo, o poder
discricionario e a atuagdo dos poderes Legislativo e Executivo que possuem um papel fundamental
na materializacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais e dos objetivos elencados na
Constitui¢do. Dessa maneira, os tribunais assumem o papel julgador que lhes foi adstrito pelo
poder constituinte originario de guardiao méximo da Constitui¢ao. Dessa forma, o acesso ao Poder

Judiciério constitui salvaguarda fundamental para a defesa dos direitos perante as inoperancias e

omissoes da administracao publica na concretizacao do direito a saude.
4.4 Judicializacao da Politica: Conceito e Condi¢coes Favoraveis

Judicializagdo significa que determinadas questdes de politicas sociais estdo sendo
decididas pelos tribunais ¢ nao pelas instancias tradicionais, nomeadamente, o Poder Executivo.
No contexto democratico, o fendmeno da judicializagdo da satide expressa a necessidade de o
Estado se comprometer efetivamente com a realizacio de direitos. Segundo Koerner et al,>** no
sentido constitucional, a judicializagdo refere-se ao novo estatuto dos direitos fundamentais e a
superac¢ao do modelo antigo e ortodoxo de separacdo de poderes, que leva a ampliagdo dos poderes

de intervencdo dos tribunais na politica.??!

De acordo com Antoine Garapon,??? o fendmeno da judicializa¢io da politica desempenha
um papel fundamental na concretizagdo dos direitos sociais no mundo ocidental. No mesmo

sentido, o professor José Ribas Vieira sustenta que a judicializacao pode ser vista também "a partir

2%Para a teoria sistémica desenvolvida por Niklas Luhman, o sistema politico € o sistema juridico apresentam
caracteristicas e programas especificos que sdo inerentes a sua operacionalidade e fungao propria. Deste modo, a forma
adotada de processamento desses sistemas proporciona resultados e interagdes sociais particulares, autonomia
sistémica, o que impede uma intera¢do entre eles. Segundo esta teoria, o sistema juridico ndo tem capacidade ou
caracteristicas para se intrometer nas questdes politicas do estado. Vide LUHMAN, Niklas. Sociologia do Direito.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983; ¢ CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo
Jjudicial. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002.

20MACIEL, Debora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializagio da politica: duas andlises. Lua Nova,
Revista de Cultura e politica, n. 57, 2002; OLIVEIRA JR., Jose Alcebiades de. Politizagdo do direito e juridicizag¢do
da politica.

2ZIMACIEL, Debora Alves, KOERNER, op. cit., p. 117.

222 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Tradugdo de Maria de Carvalho. 2.ed.
Rio de Janeiro: Renavan, 2001.
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de uma perspectiva logico-argumentativa, na medida em que persiste a proeminéncia da
argumentacio e as decisdes juridicas afetam o férum politico".?*® Segundo Capelletti, a
judicializagdo da politica na atualidade ¢ motivada, sobretudo, pelo fato de outros poderes do
Estado estarem desacreditados. Ou seja, os cidaddos dificilmente acreditam na seriedade politica
dos governantes. Por isso, a justica ¢, de fato, um instrumento legitimo de acesso a saude e a outros

direitos.?**

O fendmeno da judicializagdo introduz uma nova dindmica para a resolucao dos conflitos
politicos sociais. Na verdade, esse processo transfere para o Judiciario atividades que antigamente
estavam adstritas a exclusiva competéncia dos poderes Executivo e Legislativo, tornando desta
forma o Poder Judiciario mais participativo, protagonista e intervencionista nos assuntos politicos
e econdomicos do Estado.Este redimensionamento da forma de atuacdo do Poder judiciario nas
democracias contemporaneas ¢ embasado, sobretudo, na estreita obrigatoriedade de concretizagao
dos direitos fundamentais sociais € nos desideratos previstos na Constitui¢do.Trata-se, portanto,
de uma demanda do constitucionalismo democratico contemporaneo, ter um judicidrio mais

atuante nas questdes de politicas sociais do Estado.
Como sustenta o jurista Lenio Luiz Streck,

Quando estou falando de uma fungao intervencionista do poder judiciario,
ndo estou propondo uma simplista judicializagcdo da politica e das relagdes
sociais (e nem a morte da politica). Quando clamo por um intervencionismo
substancialista, refiro-me ao cumprimento dos preceitos e principios insito
aos direitos fundamentais sociais e ao nucleo politico do estado social
previsto na Constitui¢do, ou seja, como bem salienta Krell, ali onde o
processo politico (legislativo e executivo) falha ou se omite na
implementacao de politicas publicas e dos objetivos sociais nela implicados,

23VIERA, Jose Ribas et al. O supremo tribunal federal como arquiteto institucional: a judicializagdo da politica e o
ativismo judicial. Disponivel em: <
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:artigo.revista:2009;1000895778>. Acessado em:
29.09.2020

24C APELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo de Antdnio Carlos Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio
Anto6nio Fabris, 1999.



104

cabe ao poder judiciario tomar uma atitude ativa na realizacdo desses fins
sociais através de correigdo de prestagdo dos servigos sociais basicos.??’

Neste sentido, o Poder Judicidrio atua para além das suas prerrogativas tradicionais
baseadas nos principios constitucionais e na lei. Nesse novo modelo, as suas decisdes possuem
teor politico, afetando de forma decisiva as politicas publicas. O Poder Judicidrio assume no
Estado de Direito Democratico um novo papel que lhe permite acompanhar a evolucdo da
sociedade e reconhecer a for¢ca normativa da Constituicio.?2°Em face disso, alteram-se as fungdes

classicas e o Poder Judiciario atua de forma a garantir a concretizagdo da Constituigao.

Essa motivacao so se justifica, ¢ importante que fique claro, pela incoeréncia do poder
publico que na maioria das vezes tem negligenciado a efetivagdo dos direitos econdmicos, sociais
e culturais, em particular no tocante ao direito a saude. Deste modo, a judicializacdo expressa uma
forma de reivindicagdo dos direitos fundamentais sociais que se encontram amplamente difundidos
através da Constitui¢do e nos tratados internacionais sobre os direitos humanos dos quais
Mocambique ¢ signatario. Neste sentido, parece claro a possibilidade de os individuos recorrerem
aos tribunais para exigir a efetivagdo do direito a saude no pais, em virtude, sobretudo, da
aproximagao entre o cidaddo e a atividade jurisdicional, que passa a exercer significativo papel

politico dentro da sociedade.

Entende-se, dessa maneira, que o Poder Judiciario ndo pode ficar indiferente perante um
manifesto desrespeito a Constituicdo. Por outro lado, h4 que se frisar que o poder jurisdicional
deve respeitar a distribuigdo de atribuigdes quando as decisdes dos demais poderes forem as
respostas mais adequadas a resolu¢do das demandas sociais concretas.Esta pautada, portanto, a
necessidade de o Judiciario atuar de forma balanceada, servindo como guardido da Constituicao,
com objetivo de assegurar a concretizagdo dos direitos e valores fundamentais previstos pelo poder
constituinte, e protegendo os principios e valores da democracia na luta pela transformagao

econdmica e social do pais.

225STRECK, Lenio Luiz. O papel da jurisdigdo constitucional na realizagdo dos direitos sociais fundamentais. In:
Direitos fundamentais sociais: estudo de direito constitucional, internacional comparado. Organizador: Ingo Sarlet.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 203.

226 ABREU, Jodo, Paulo, Pirdpo. Autonomia financeira do Poder Judicidrio: limites tragados pelo principio da
independéncia e harmonia entre os poderes. Brasilia: Cej, 2013. No mesmo sentido, WERNECK VIANNA, L.,
BURGOS, M. 4 judicializa¢do da politica e das rela¢des sociais no Brasil. Rio de Janeiro, Revan, 1999.
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4.5. Diferenciacao na Forma de Tratamento

Nos paises pertencentes ao sistema da Common Law, em virtude da estruturacdo do seu
sistema de direito, a questdo da judicializa¢do da politica ¢ uma pratica tradicional e tematica
pacificada entre os profissionais da arena juridica. O mesmo ndo se pode dizer em torno dos paises
pertencentes ao sistema romano-germanico (Civil Law), no qual a fun¢do do Poder Judicidrio ¢
mais restrita, dominada, sobretudo, por uma concep¢ao mais formalista e ortodoxa de atuacdo dos
juizes. Entretanto, Mauro Capelletti ensina que, atualmente, verifica-se uma tendéncia de haver
uma convergéncia entre os dois sistemas de direito, influenciando-se mutuamente.??’” Em virtude
dessa nova ambiéncia internacional, alguns paises pertencentes ao sistema romano-germanico
comecam a adotar algumas perspectivas do direito que eram exclusivas do sistema da Common
Law. Um exemplo ilustrativo dessa dindmica ¢ o Brasil, que tem avangado bastante na tematica de
concretizagdo dos direitos sociais pela via judicial, particularmente no que se refere ao direito a

saude.

No ordenamento juridico mogambicano em particular, ¢ visivel este maior
conservadorismo e amarra ao formalismo ortodoxo de separagdo de poderes. Por isso, assistimos
uma atuacao muito restrita dos magistrados, carateristica da Civil Law. Porém, existem varios
pressupostos e condi¢des facilitadoras para o processo da judicializacdo. Segundo Neal Tate, Esdao
varias as condicdes que possibilitam o surgimento da judicializagdo da politica. Dntre elas,
destacam-se: a existéncia de uma Constituicdo, a separagdo de poderes do Estado, a
universalizacdo do sistema de acesso a justica, a independéncia do Poder Judiciario, a existéncia
de um texto constitucional aberto, as normas programaticas e cldusulas indeterminadas, fazendo
com que o interprete defina e aplique o sentido e abrangéncia do texto normativo, e, finalmente, a

institucionalizacdo da ordem democratica.?®

Em Mocambique, nota-se uma consisténcia nos processos eleitorais, mas uma ineficacia
das politicas publicas que seriam os programas governamentais instituidos para a concretizagao

dos direitos fundamentais sociais, o que justifica o processo de judicializagdo. Um outro

227 CAPELLETTI, Mauro, op. cit., p. 200.
28TATE, Neal; VALLINDER, T. The global expansion of judicial power. New York: New York University Press,
1995.
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fundamento que justifica a judicializagdo ¢ a aparente apropriacdo do Estado mogambicano por
uma elite politica e econdmica que instrumentaliza o poder e as instituigdes democraticas do
Estado para servir os seus proprios anseios e interesses, colocando em causa a conquista dos

objetivos coletivos do Estado e violando sistematicamente a Constituicao.
4.6. Judicializacio como Pressuposto para a Materializacdo do Direito a Saude

A judicializagdo do direito a saude ¢ o processo pelo qual os cidaddos recorrem aos

229 yma vez que as politicas

tribunais para verem concretizado o seu direito fundamental a saude,
publicas de satude levadas a cabo pelo poder publico ndo tém sido de qualidade ou suficientemente
capazes de efetivar o direito fundamental a satde. Ou seja, o poder publico ndo cumpre com as
obrigacdes legais de promoc¢ao, prevengdo, tratamento, reabilitacdo e controle de doengas, bem
como de criagdo de meios sofisticadas para garantir o acesso igualitario, gratuito, equitativo,
integral e universal no sistema nacional de satide a todos os cidaddos. O debate sobre a
judicializagdo da satde ¢ uma matéria sensivel, uma vez que vai exigir a disponibilidade de
recursos. Além disso, requer do juiz uma certa capacidade hermenéutica para encontrar o sentido
juridico dos preceitos constitucionais e fixar o sentido com base na unicidade do sistema juridico.

De acordo com Octavio Motta Ferraz, a judicializagao pode ser um mecanismo adicional
na promocao e protecdo do direito a satde, na medida em que exige do Estado a efetivacdo do
dever constitucional de garantir e prover a satude aos cidaddos.?*° Por outro lado, Bittencourt ensina
que existem na doutrina duas posi¢des antagonicas sobre a tematica da judicializa¢do da saude e
seus efeitos. A primeira faz referéncia ao fato de que a judicializa¢ao da satde constitui obstaculo
para a efetivacdo do direito coletivo a satde, uma vez que os recursos para promover a saude de
forma universal e equanime sdo escassos na sociedade, por isso, deveria ser evitada. Para esses
teoricos, tais como Gustavo Amaral, Claudia Travasso e Mariana Figueiredo, as demandas
judiciais podem sobrecarregar ainda mais dispéndio de verbas destinadas a efetivacao do direito a

saude. Ainda na mesma linha de pensamento, Gomes Canotilho adverte "que os juizes ndo se

29Artigo 70 da CRM- 2004 dispde que: "o cidaddo tem direito de recorrer aos tribunais contra atos que violem os seus
direitos e interesses reconhecidos pela constituigdo e pela lei".

B0 FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Brazil-Health inequalities, rights, and courts: the social impact the judicialization
of health. In: YAMIN, Alicia Ely; GLOOPPEN, Siri. Litigating health right: Can courts bring more justice to health?
Cambridge: Harvard University Press, 2011. p. 76.
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podem se transformar em conformadores sociais" e que devem atentar ao fato de que nao se pode

"obrigar juridicamente os 6rgios politicos a cumprir determinado programa de agdo”.>!

Ja a segunda perspectiva defende que a judicializacao contribui para o fortalecimento da
democracia e dinamiza as instituigdes e que, portanto, deveria ser estimulada. A ltima posigdo €

a que mais se adequa aos desideratos e interesses perseguidos nesta pesquisa.

A judicializacdo do direito a saude tem como finalidade pressionar os poderes Executivo e
Legislativo a concretizar o direito fundamental a satde. Por conseguinte, contribui em larga
medida para o acesso a justica e o desbloqueio burocratico de um sistema com sérios tragos de
corrupgao, clientelismo e patrimonialismo que,na maioria das vezes, nao distribui os recursos
escassos da sociedade de forma igualitaria ou equitativa.?*? Alids, um direito somente tem valor se
forem criadas condi¢des para se materializar na vida das pessoas, razao pela qual a judicializagdo
se impde como um processo importante para a garantia efetiva do acesso ao direito a satide em

Mogambique.

Assim, em um Estado como o nosso, onde na maioria das vezes o poder publico nao
consegue responder efetivamente em termos de concretizagdo de politicas publicas de qualidade
para efetivar os direitos fundamentais sociais, o grande desafio ¢ pensar na judicializa¢do da satde
como uma estratégia legitima e oportuna para ver este direito fundamental concretizado na sua
plenitude. O objetivo da judicializagdo do direito a satde ¢ de evitar ao maximo a vulnerabiliza¢ao
do direito, o descumprimento dos preceitos constitucionais, além de se respeitar a dignidade
humana, efetivar o direito a saude e estabelecer mecanismos legais para obrigar o poder publico a

justificar publicamente as razdes de ndo concretizacao desse direito fundamental.

Por isso, defendemos a necessidade de o Poder Judiciario mogambicano chamar a si a
responsabilidade e deixar de atuar como um mero espectador para concretizar os preceitos
constitucionais. Perante a ineficacia das politicas publicas de satde no pais, nada resta aos juizes

anao ser abandonar a velha dogmatica de separagdo de poderes, vista de forma absoluta e ortodoxa,

21 CANOTILHO, Joaquim José Gomes, op. cit., p. 425.
232 PEREIRA, Jane Gongalves. Direitos sociais, Estado de Direito e Desigualdades: reflexdes sobre criticas a
judicializagdo dos direitos prestacionais. Quaestio juris, vol. 8, n. 3. 2015.
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e passar a atuar no sentido progressista, intervencionista, através de decisdes judiciais

fundamentadas que forcem o poder publico a concretizar o direito a satde.

Essa perspectiva deve estar alinhada com a concretizagdo dos preceitos constitucionais, a
interpretacdo progressista do direito vigente, o ativismo judicial e a tomada de decisdes que
impactem positivamente na vida dos cidaddos que ja clamam por um Judiciario mais participativo.
Para Jos¢ Afonso da Silva, o juiz deve abandonar a velha hermenéutica e abragar a nova

hermenéutica baseada no valor da dignidade humana, da democracia e direitos fundamentais.?*

Quando os cidaddos ndo conseguem ter o seu direito assegurado através de instituigdes
administrativas tradicionais, resta-lhes o acionamento do Judiciario para ver o seu direito
concretizado. Assim, o Poder Judiciario tem a prerrogativa de intervir sempre quando haja violagao
dos direitos fundamentais sociais € ndo atendimento aos objetivos da Constitui¢do, tanto por
omissao legislativa quanto por auséncia de execugdo de politicas publicas. O Estado ndo pode
negar aos seus cidaddos, particularmente aos mais necessitados, a responsabilidade de
concretizacdo de um direito fundamental como a saude. Idealmente, entendemos que sempre que
a Constituicdo definir um direito como fundamental, ele se torna exigivel ao poder publico,
inclusive mediante uma a¢do judicial.>** Por isso, os cidaddos tém o direito de recorrer aos

tribunais para exigir materializacdo dos seus direitos fundamentais sociais.

Do ponto de vista procedimental, hd quatro balizas que podem motivar a intervencao do
Judiciario nas prestacdes individuais do direito a saude: (i) a violagcdo do direito fundamental a
satide em razdo de omissdo, ou ma gestao da administragao do Estado; (ii) a auséncia ou ineficacia
de politicas publicas voltadas para a concretizagdo de do direito a saude; (iii) a violagcdo ao
principio da dignidade da pessoa humana; e (iv) as agdes judiciais de carater urgente e

imprescindivel que visam a tutelar do direito a saude..

Seguindo esses ditames, a intervencdo do Judiciario manifesta-se como salvaguarda
institucional, uma vez que tem como finalidade garantir a concretizagao dos direitos fundamentais
e os desideratos da Constitui¢do. De acordo com Luciana Gaspar Melquiades, o conteudo essencial

do direito a saude ¢ a preservacao do direito a vida. Ainda de acordo com a autora, a garantia do

3 SILVA, op. cit., p. 234.
234 Artigo 3 do Codigo de Processo Civil.
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direito a vida é o pressuposto 16gico para a fruicdo de todas as manifestacdes do direito a satide.?*

Deste modo, sempre que esta for colocada em risco devido a recusa, insuficiéncia ou auséncia de

politicas publicas, podera o Judicidrio intervir para garantir a sua efetividade.

4.7. Judicializacao Administrativa como Meio para Efetivacido do Direito a Satide em

Mog¢ambique
Justica administrativa

A figura da jurisdi¢do administrativa surge pela primeira vez no ordenamento juridico
moc¢ambicano com a Constitui¢ao de 1990, que foi responsavel em operar grandes alteragdes no
sistema vigente como a ado¢do do modelo multipartidario, separagao de poderes e o sistema
financeiro capilista face a Constituicdo de 1975 que era predominantemente conservadora,
marxista ¢ monopartidaria. Porém, foi somente com a Constitui¢ao de 2004 que verdadeiramente
se operou a descentralizacdo do Contencioso Administrativo, aproximando-o dos particulares e
garantindo-lhes o exercicio dos recursos contenciosos e agdes administrativas contra as atuagdes

ou omissdes da administragio publica®®.

De acordo com Viera Andrade a jurisdigdo administrativa pode ser entendida como
sistema de mecanismos ¢ de formas de processo destinados a resolver controversas nascidas de
relagdes juridicos-administrativos?*’. Este foi também o conceito de jurisdigdo administrativa
adotado pelo legislador mogambicano. Nesta medida, a competéncia da jurisdi¢do administrativa

decorre da garantia constitucional de acesso dos cidaddos aos tribunais.

Como pontuado ao longo do trabalho, o direito a saude constitui um direito fundamental
com assento constitucional e a sua concretizagdo carece necessariamente da intervengao positiva
do Estado. Nao obstante a previsao constitucional do direito a satde, na realidade mogambicana
fica claro que o poder publico estid longe de efetiva-lo em sua plenitude. Por conta de diversos

motivos, tais como a alegada questdo da disponibilidade or¢amentaria (que tem sido a

B5DUARTE, Luciana Gaspar Melquiades. Possibilidades e limites para o controle judicial das politicas publicas de
saude: um contributo para a dogmatica do direito a saide. Belo Horizonte: Férum, 2011.

236 SERRA, Carlos Manuel; CUNHA Fernando. Manuel de direito do ambiente. 2 ed. rev. atual. Maputo: ministério
da justica, centro de formagao juridica e judiciaria, 2008. p. 533.

27 ANDRADE, Viera Jose Carlos Viera de. Justica Administrativa (ligdes). 3 ed. coimbra: Almedina, 2002. P. 13
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fundamentacao da classe politica), mas que, como ja demonstrado ao longo do trabalho, encobre
questdes que se relacionam a falta de realocagdo, readequagdo e corrupgao sistematica. Por isso,
temos assistido um cerceamento deste direito. O Sistema Nacional de Satde que ¢ a instancia
competente para implementar o direito a saide carece de criatividade suficiente para fazer valer
esse direito, que se assume de extrema importancia para a materializagdo do bem-estar dos

cidaddos.

Apresentamos, por isso, a possibilidade da judicializagdo administrativa da saide como
forma de concretizagdo deste direito fundamental, uma vez que o poder publico tem demonstrado
falta de suficiéncia e eficacia, limitando o exercicio pleno deste direito fundamental. Assim, a
judicializagdo administrativa aconteceria mediante a intervengdo dos tribunais administrativos,
para que, em ultima instincia, possam interferir na gestdo do Sistema Nacional de Satde com
objetivo de garantir a efetivacdo do direito a saide e consequentemente a materializagdo dos
desideratos da Constituicao. A intervengdo do poder jurisdicional administrativo ¢ imprescindivel

para a dinamizacao do acesso a saude.

Em um Estado de Direito Democratico como o nosso, que estd em franco
desenvolvimento, onde se busca a edificacdo de uma sociedade de justi¢a social, a defesa e a
preservacao de igualdade de direitos a todos os cidaddos, onde em principio prevalece a separagao
de poderes, a autonomia administrativa e financeira das institui¢des e os tribunais atuam como o
garante da legalidade, fiscalizam os atos administrativos do Estado, exigem a materializagdo dos
objetivos da Constitui¢do e atuam em nome e nos interesses do povo, urge, a necessidade de a
jurisdicdo administrativa assumir a responsabilidade e atuar de forma progressista, ativista e

dinamica na concretizag¢do do direito a satde.

Neste sentido, a judicializa¢do administrativa do direito a satide transparece como um
mecanismo adequado para assegurar aos cidadaos o acesso aos servigos publicos de saude de forma
integral, equitativa, igualitdria e universal. Por isso, a judicializagdo administrativa podera
contribuir para democratizacdo e inclusdo do acesso aos servicos de satude a toda coletividade.
Com base no artigo 16 da Lei do Contencioso Administrativo, a jurisdi¢do administrativa ndo pode
abster-se de julgar a pretexto de falta ou obscuridade da lei, da falta de provas ou de qualquer outro

motivo que ndo estiver taxativamente previsto na lei.
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Por conta da estrutura dos tribunais adotados pela Constituicdo mogambicana, com forte
influéncia do sistema portugués, existe uma separagao entre os tribunais judiciais ou comuns com
os tribunais administrativos. Aos primeiros, com fizemos referéncia, cabe a competéncia de dirimir
os conflitos comuns da sociedade, enquanto que aos tribunais administrativos lhes foi adstrito a

fungio de resolver todos os conflitos emergentes das relagdes juridicos-administrativos®*®

,ou seja,
toda a relagdo material controvertida que envolva a administragdo publica ¢ o particular deve ser

da al¢ada do tribunal administrativo.

A jurisdicdo administrativa estd estruturada de forma piramidal, com o tribunal
administrativo no escaldo mais alto da hierarquia dos tribunais administrativo fiscais e aduaneiros,
localizado em Maputo, com competéncia material de atuar em todo territério nacional, composto
pelo juiz presidente e mais dezoito juizes conselheiros, tendo a competéncia de controlar a
legalidade dos atos administrativos bem como promover a fiscalizagao da legalidade das despesas
publicas, julgar os recursos contenciosos interpostos das decisdes dos 6rgaos do Estado, dos
respectivos titulares e agentes, emitir relatdrio e o parecer sobre a conta geral do Estado e fiscalizar
a aplicacdo dos recursos financeiros obtidos no estrangeiro através de empréstimos, subsidios,

avales e donativos®*.

Seguem na hierarquia os tribunais administrativos provinciais, com
competéncia na sua area de jurisdicdo e atuam em primeira instancia com competéncias em matéria

de contencioso administrativo.

As atribui¢des dos tribunais administrativos, portanto, passam pelo controle das despesas
publicas do Estado e a tutela dos direitos legalmente protegidos, com objetivo de efetivar os
direitos dos cidadaos. Podemos, neste sentido, aventar a possiblidade de os cidadaos recorrem aos
tribunais administrativos provinciais para ver concretizado o seu direito de acesso aos servicos de
saude quando haja forte evidéncias de violacdo sistematica daquele direito. Portanto, a
judicializagdo administrativa requerida pelos cidadaos, aos tribunais administrativos, reforcaria na
nossa opinido a possibilidade de concretizacao do direito a saude e, poderd em grande medida
contribuir para o fim das desigualdades existentes no acesso aos servigos publicos de saude e no

fim da corrupgao sistémica que domina o Sistema Nacional de Saude.

238 Vide art. 230 n. 1 da CRM-2004.
239 Vide art. 228,229 e 230 todos da CRM-2004.
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A Magna Carta mogambicana prevé nos arts. 69 e 70 a faculdade de os cidadaos
recorrerem aos tribunais para impugnarem os atos que violem os seus direitos, isso significa, em
termos praticos que, os cidaddos tem a prerrogativa de exigerem dos tribunais a reposi¢ao de um
direito quando este for violado pela admistragdo publica ou pelo particular. Com base no
entendimento que se pode extrair da lei n. 7/ 2014 de 28 de fevereiro (Lei do Contencioso
Administrativo), e na Lei n. 5/92, de 6 de maio (Lei Organica do Tribunal Administrativo), existem
em Mogambique as condigdes necessdrias ou pressupostos legais para a judicializagdo
administrativa do direito a saude. Entretanto, a situagdo ndo parece facil, uma vez que a um forte
dominio do poder executivo sobre os demais poderes do Estado, fazendo com que esses poderes
nao tenham uma independéncia ou autonomia, por isso, o principio da separagdo de poderes €

entendido de ponto de vista absoluta e ortodoxa.
A referida lei aduz no seu art. 3 (Objeto da jurisdicio administrativa), que:
A jurisdi¢do administrativa tem por objeto:

a) Assegurar a tutela efetiva de direitos e interesses legalmente protegidos das pessoas nas
relagoes sujeitas ao direito administrativo que estabelecam com pessoas coletivas
publicas ou sjujeitos privados.

b) Fiscalizar o respeito efetivo pelos principios e normas constitucionais, legais e

regulamentares a que se encontra sujeitas a administragao publica e reparar a sua violagao.

No seu art. 4 (Tutela jurisdicional efetiva), dispoe que:

1. O principio da tutela jurisdiciona efetiva compreende o direito de obter, em prazo
razoavel, uma decisdo judicial que aprecie, com for¢a de caso julgado, cada pretensdo
regularmente deduzida em juizo, bem como a possibilidade de fazer executar e de obter
providencias cautelares, antecipatorias ou conservatorias, destinadas a assegurar o
efeito util da decisao.

2. A todo direito subjetivo publico ou interesse legalmente protegido corresponde a um

meio processual proprio destinado a sua tutela jurisdicional efetiva.

Com fundamento nos artigos supramencionados, podemos afirmar que o direito a satde

em Mog¢ambique constitui um direito subjetivo publico, deste modo, os cidaddos tem a faculdade
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de interpor uma acdio junto aos 6rgdos jurisdicionais administrativos competentes®*® com

finalidade de exigir do ente publico a efetivacdo deste direito fundamental. Entretanto, a
judicializagdo administrativa do direito a satde deve se adequar ao contexto socio economico do
pais, de modo que, essa nova postura do judiciario ndo coloque em causa os direitos coletivos dos

cidaddos.

Por isso, no contexto da sociedade mogambicana a judicializacdo administrativa do
direito a saude sera possivel mediante os recursos disponiveis do Estado. Nesta medida, os juizes
devem decidir mediante critérios técnicos, embasados na necessidade imente ou violagdo grave do
direito, e nas evidéncias de violagdo da legalidade vigente, servindo-se de uma andlise profunda

sobre os custos diante do orgamento disponivel*!.

Em uma sociedade como a mocgambicana onde existe graves problemas de
concretizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, a possibilidade de judicializagdo do
direito a satde ndo pode comprometer o orcamento, sob pena de prejudicar maior parte da
populacdo que depende exclusivamente dos servigos publicos de saude. Por isso, as decisoes
devem ser tomadas tendo em conta a ponderagdo de interesses com finalidade de proteger a

dignidade da pessoa humana, bem como os interesses coletivos da sociedade.

Em Mocambique, constitui ainda um ideario falar da possibilidade da judicializag¢ao do
direito a satde, pois a satde esta inserida nas atribui¢cdes do poder executivo conjuntamente com
os seus entes publicos, nomeadamente o Ministério da Satde que possuem a prerrogativa
institucional de criagdo, implementagao e execugdo de politicas publicas de saude. Em virtude
disso, prevalece um entendimento de que os outros poderes do Estado ndo devem interferir na
esfera administrativa, que ¢ uma fung¢ao tipica do poder executivo. Entretanto, referendamos uma
vez mais que perante as insuficiéncia e ineficacia na execugao de politicas publicas de satide, nada
resta, ou seja, ndo existe mais outro mecanismo se ndo avangar para a judicializa¢do administrativa

como forma de assegurar a concretizagao do direito a satde para a populagao.

4.8. Perspectivas Teoricas Criticas e Justiciabilidade do Direito a Saude

240 Vide art. 3 da Lei n. 24/2013 de 1 de novembro.
241 POSNER, Richard. E! analisis economico del derecho. 2 ed. Mexico: fondo de cultura econdmica, 2007.
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A posicao que firmamos no presente trabalho, relativa a legalidade e legitimidade da
intervencao judicial na concretizagdo de direitos fundamentais, especialmente no que se refere ao
direito a satide, acompanha uma discussdo tedrica que merece ser destacada. Por isso, achamos
importante apresentar alguns argumentos controversos nesse debate, a fim de nos posicionarmos,
sem ter, entretanto, a pretensdo de dar conta de toda a carga académica envolvida nesse debate.
Pontuamos de antemao que, por se tratar de tematica delicada e complexa, autores de distintos
tratos tedricos se debrugaram sobre essa discussdo. A fim de convocar o melhor repertorio
intelectual para esse debate, focamos nossa andlise em duas questdes fundamentais que dividem
opinides no campo da justiciabilidade do direito a saude, contrapondo as perspectivas que negam
a possibilidade da interven¢do judicial ao entendimento adotado ao longo dessa pesquisa, que

defende a centralidade de tal postura para a materializacdo do direito a saude em Mogambique.

4.8.1. Argumento da falta de legitimidade democratica do Poder Judiciario para atuar na concretizacdo
dos direitos econdmicos, sociais e culturais

Um dos argumentos sustentados pela corrente doutrinaria que refuta a justiciabilidade de
direitos econdmicos, sociais e culturais, em destaque o direito a saude ¢ o argumento segundo o
qual ha falta de legitimidade democratica dos 6rgdos jurisdicionais. De acordo com essa corrente
de pensamento, diferentemente dos representantes politicos, os 6rgdos jurisdicionais ndo passam
pelo crivo do sistema participativo de representagdo popular (processo eleitoral), logo, seu
exercicio ndo se embasa na soberania popular, por isso nao sofrem cobrangas publicas, ndo t€ém
responsabilidades politicas ou exigéncia de prestacdes de contas perante a sociedade de forma
direta. Por isso, firma-se o entendimento de quea tribuir aos juizes o poder de decidir sobre as

questdes politicas afronta em grande medida os principios democraticos.?*?

Nessa perspectiva, a atuagcdo do Judiciario para a garantia da implementacao de politicas
publicas viola o principio da separacdo e harmonia entre os poderes e, por isso, tem carater
antidemocratico e¢ inadmissivel. Ademais, acrescentam que a intervengao do Poder Judiciario na

y, . . . ;. ;. . - 243 . . .
seara politica viola os principios basicos do sistema democratico.”™ Em nossa linha interpretativa,
essa argumentacdo ndo se sustenta, ja que a democracia ndo pode ser considerada um campo

fechado, sem possibilidades de comunicacdo ou estranho ao constitucionalismo. Ao contrario,

M2WALDRON, Jeremy. 4 dignidade da legislacdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.
243 CAPELLETTL op. cit., p. 43.
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entendemos que o constitucionalismo ¢ um elemento que suporta a democracia. Em verdade, a
democracia ¢ um sistema politico de governanca sofisticado, sustentado pela maioria absoluta e
que cria instituicdes orientadas para a concretizacdo de determinados direitos, objetivos, fins e
valores do Estado. Nesta medida, a democracia ndo pode ser vista como empecilho para a
concretizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, muito pelo contrario:o sistema
democratico ¢ sustentado por diversos pilares, como pluralismo de expressao, elei¢des regulares,
livres, justas e com sufragio universal, que devem servir como base na concretizagdo dos direitos

fundamentais.

Atualmente a democracia pressupde, entre outras coisas, a fruicao de direitos basicos, a
criacdo de bem-estar individual e coletivo, a participagdo na vida politica ativa, o respeito aos
direitos fundamentais e a livre formagio de opinido e convic¢do.?** Neste sentido, somamos com
o pensamento de José Afonso da Silva, para quem “a democracia ndo ¢ um conceito politico,
abstrato e estatico, mas sim dindmico, alterando-se consoante o desenvolvimento da sociedade".
Isso se d4 com a finalidade de manifestar a afirmacdo da dignidade do povo e a garantia da
materializagdo dos direitos fundamentais. Na mesma linha de pensamento, acrescentam Jiirgen
Habermas e Dennison Thompson que, para a materializacdo da democracia ndo ¢ somente
necessario a efetivacao dos direitos classicos como a liberdade de expressdo, de circulagdo, de
associacdo e de manifestacdo, mas também ¢ imperioso o asseguramento e concretizacdo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, como o direito a saude, que viabilizam o efetivo exercicio
da cidadania.?*® Acrescentamos ainda que a auséncia de condi¢des basicas de saude compromete
a participagao ativa e social dos cidadaos, uma vez que o exercicio dos direitos classicos depende

necessariamente da efetivacdo dos direitos fundamentais sociais.

O professor Roberto Gargarella tem sustentado uma concep¢ao mais deliberativa da

democracia. Para este autor, a democracia ndo ¢ contraria a intervencdo do Poder Judiciario na

24JOSEPH, A, Schumpeter. Capitalism, Socialism and Democracy. London: Unwin University books, 1943, pp.
260-263.

245 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia entre facticidade e validade. Vol. L. trad. Flavio Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 160. No mesmo sentido, vide: GUTTMAN, Amy; THOMPSON, Dennis.
Democracy and disagreement. Cambridge: The Belknap Press, 1996, p. 200.
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protecdo e concretizagdao dos direitos fundamentais sociais, mas sim uma forma de se auxiliar na

materializacdo dos objetivos do Estado.?*®

Sem duvida, o principio da separagdo de poderes, que teve como expoente maximo na sua
formatacao Montesquieu, propugna este principio democratico, com finalidade de assegurar um
normal funcionamento entre as institui¢des democraticamente constituidas.>*’ Atualmente, esta
separacao entre os poderes ndo deve ser concebida de forma absoluta ou ortodoxa, uma vez que
deve existir entre os poderes que constituem o Estado uma relagdo de interdependéncia, mutuo
respeito e controle, consubstanciando o que a doutrina denomina de freios e contrapesos no sentido
de contencdo reciproca entre os poderes do Estado.’*® Nesta medida, o Poder Judiciario tem a
prerrogativa constitucional de intervir sempre que hd um manifesto desrespeito aos preceitos
constitucionais e metas da Constituicdo, seja por omissao legislativa ou inoperancia do Poder
Executivo na implementacdo de politicas publicas para a satisfagdo das necessidades individuais
ou coletiva dos cidadaos. Nao existem, por isso, fundamentos intransponiveis ou absolutos no
sistema de direito para criar condigdes de tutela jurisdicional dos direitos fundamentais sociais.
Nesta medida, o Poder Judiciario podera ser um grande aliado na concretizagao dos direitos sociais

no nosso ordenamento juridico. De acordo com Uadi Bulos,

o poder judiciario ¢ um poder autdonomo de enorme significado no
panorama constitucional das liberdades publicas. Sua independéncia e
imparcialidade, assegurados constitucionalmente, sio uma garantia dos
cidaddos, ja que ao judiciario incumbe consolidar principios supremos e
direitos fundamentais, imprescindiveis a certeza e seguranca das relacdes
juridicas.?*

O argumento da falta de legitimidade democratica dos juizes, portanto, revela-se fragil,
porque quando os tribunais atuam na concretizacao dos direitos sociais, agem como controladores

dos atos do Estado e t€ém como finalidade a efetivagao dos preceitos constitucionais, afastando-se

28GARGARELLA, Roberto. Constituicion y democracia. In ALBANESE, Susana; et al. (Org). Derecho
Constitucional. Buenos aires: Universidad, 2004.

247 MONTESQUIEU, Charles de Secondat Baron de. O espirito das leis. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1993.

28A nova abordagem do principio de separagdo de poderes, pela qual existe um entrosamento entre os poderes do
Estado, faz com que invariavelmente o Poder Judiciario mantenha a sua visdo tradicional de atuag@o face aos
problemas politico sociais ou se eleve ao nivel dos demais poderes e passe atuar como um verdadeiro 6rgdo de
fiscalizagdo e controle sobre os demais poderes do Estado. Atuando, sobretudo, em situagdes nas quais haja total
negligéncia ou auséncia de implementagdo de politicas ptiblicas. CAPELETTI, op. cit., p. 47.

M9BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 5. Edigdo. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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de atuagdes arbitrarias. Para Friedrich Miiller, a democracia ndo € oposta ao constitucionalismo
na medida em que atualmente a validade democratica é sustentada primordialmente pela
concretizagio dos direitos fundamentais provenientes do constitucionalismo moderno.?> Por isso,
podemos afirmar que tanto a democracia quanto o constitucionalismo sdo de extrema importancia
na edificagcdo do estado de direito democratico. Neste sentido, Michel Rosenfield afirma que na
atualidade o constitucionalismo ¢ uma garantia argumentativa contra o autoritarismo, um limite as
constituicdes positivas vigentes.>! Nesta mesma dire¢io, Ronald Dworkin sustenta na sua obra
que nao existe tensdo entre a democracia e o constitucionalismo. Para o autor, o constitucionalismo

ndo ameacga & democracia muito menos 4 liberdade positiva.?>

Seguindo o pensamento de Jos¢ dos Santos Carvalho Filho, "ndo ha exclusividade no
exercicio das fun¢des pelos poderes do Estado. H4 sim, preponderancia".?>® Por isso, deve-se
buscar uma atuagao otimizada entre a judicializagdo do direito a saude e o principio constitucional
de separacdo e interdependéncia entre os poderes do Estado, para que a Constituicdo ndo se torne

um mero documento politico. Jiirgen Habermas®**

assevera que, nas democracias contemporaneas
embasadas no fendmeno da centralizagdo da Constituicdo, a materializacao dos direitos se torna
inevitavel, na medida em que a concretizacao dos direitos ¢ a base das democracias de massa. Isso
significa que a Constituicdo ¢ um elemento fundamental na concretizagdo dos objetivos da

democracia.

Neste sentido, sustentamos que cabe ao Poder Judiciario controlar a razoabilidade das
respostas dadas as demandas sociais pela administracdo publica, respeitando, no entanto, a
prerrogativa constitucional do Poder Executivo na criagdo de politicas publicas. Entretanto, na
hipdtese de inobservancia dos preceitos constitucionais, administracdo danosa ou na omissao total
ou parcial na implementacdo de politicas publicas para a concretizacdo do direito a saude ou

comandos constitucionais para a concretizagdo dos direitos econdmicos, sociais ¢ culturais, o

20 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questio fundamental da democracia. 6. Edi¢io. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000.

BIROSENFELD, Michel. 4 identidade do sujeito constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003.

22 DWORKIN, Ronald, op. cit., p. 123.

233 CARVALHO FILHO, op, cit., p. 377.

2% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
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Poder Judiciério estard legitimado para intervir para preservar a supremacia da Constitui¢do e

garantir a dignidade da pessoa humana.

A intervengao do Judiciario ndo tem como finalidade usurpar a competéncia do Executivo
ou do Legislativo, pelo contrario, seu papel visa controlar as acdes e omissoes do Estado e dirimir
conflitos por meio de interpretacdo e argumentacdo racional com base nos preceitos
constitucionais, com vistas a garantir a democracia e proteger os direitos fundamentais. Ademais,
a democracia funciona em um Estado no qual os juizes interpretam a Constitui¢cdo a partir de uma
perspectiva inclusiva, transformadora e antidogmatica, com objetivo de garantir o nucleo minimo

dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Nesse caso, ndo se pode falar, em violacao do principio de separagdo e harmonia entre os
poderes, uma vez que a intervengao judiciaria se torna inevitavel para dar conta dos objetivos da
Constituicdo. Neste sentido, sem diivida, a atuacdo do Poder Judiciario na seara do direito a saude
permite uma dinamizagdo democratica ao viabilizar a concretizacdo do mesmo, uma vez o Poder
Executivo poderd atuar com engajamento para implementar as politicas publicas capazes de

melhorar a vida e a satde dos cidadaos.

4.8.2. Argumento da falta de competéncia técnica dos juizes para atuar na concretizagao do direito
a saude

Um outro argumento sustentado em torno da tematica da judicializagdo do direito a saude
¢ a suposta falta de legitimidade técnica dos juizes para atuar e decidir em rela¢do a concretizagao
dp direito a satde. Para esses teoricos, tais como Bevilacqua Buissa,>> e Carlos Xavier,?® os juizes
nao teriam capacidade técnica para atua rnas questdes orcamentarias, econdmicas e financeiras do
Estado. Por isso, seria inadequado deixar nas maos dos juizes a responsabilidade e o controle sobre
a alocag¢do de recursos escassos do Estado. Sustentam, ainda, que os tribunais ndo possuem

ferramentas ¢ mecanismos processuais adequados para efetivar o direito a saude.

Diante dessas importantes consideragoes, entendemos que os juizes podem decidir sobre a

concretizagdo do direito a saude apos efetiva consulta de instituigdes interessadas ou especialistas

255 BUISSA, L; BEVILACQUA, L.; Moreira, F.H.B.B. Impactos or¢camentdrios da judicializacdo das politicas
publicas. Curitiba, 2013p. 100ss.

256 Xavier, C. Judicializa¢do da saiide: perspectiva critica sobre os gastos da unido para o cumprimento de ordens
judiciais. Jarua, 2010, p. 52-61,
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na matéria de satde publica, para aferir os contornos de eficicia do tratamento e os impactos
econdmico e social da sua decisdo. Ademais, varias vezes o Poder Judiciario ou os juizes em
particular sdo confrontados pela sociedade para resolver lides que envolvem expressivas questoes
econdmicas e financeiras. Por isso, este argumento de falta de capacidade técnica dos juizes para

atuarem nestas demandas nao se sustenta.

O Estado tem a obrigagdo constitucional de alocar verbas especificas para concretizar o
direito a saude. Inegavelmente, podera existir ao nivel do Estado um déficit or¢amentério, mas se
impde o maximo esfor¢o na alocagdo de recursos para a prossecucao das garantias de concretizagao
do direito a saude, uma vez que a efetivacdo deste direito fundamental constitui uma obrigagao
permanente, irrecusavel e incondicionada do Estado. A escassez orgamentaria ndo pode ser vista
como um fundamento suficientemente capaz de afastar o imperativo constitucional de
implementacao do direito fundamental a satide. Do mesmo jeito, por conseguinte, o direito a satde
nao pode ser concebido de forma absoluta, a sua prote¢do judicial poderd ser passivel de restrigdes

quando colocar em causa outros direitos.

4.9. A Judicializacdo como Pressuposto para Materializacio do Paradigma

Democratico

O poder politico democratico, no Estado de Direito Democratico, tem uma certa liberdade fatica
para interpretar a Constitui¢do e concretizar os preceitos constitucionais. Portanto, essa liberdade
de interpretacdo estd vinculada a materializacdo de um conjunto de objetivos elencados na
Constituigdo, respeitando-se, sobretudo os principios basilares do sistema constitucional,
indispensaveis para concretizagao dos direitos fundamentais. Nesse tocante, destacamos os direitos
de carater prestacional como o direito a saude, tendo em conta o seu papel na materializacao e

promocao do bem-estar individual e coletivo.

As sociedades democraticas atuais sdo marcadamente conhecidas pela materializacao do
direito, isto €, a busca pela materializacdo dos objetivos da Constituigdo enquanto bases para a
sustentacdo democratica. O carater racional da democracia permite que a atuacdo politica e o
processo decisorio dos seus agentes sejam justificadas na implementagdo da justica distributiva,
na participacdo dos cidaddos nos processos decisorios, na justi¢a social e na concretizagcao dos

direitos fundamentais sociais.O fendmeno da judicializagdo do direito a saude se justifica na falta
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de observancia dos objetivos previstos na Constituicdo, na auséncia de efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, na demonstragdo das fragilidades das institui¢des politicas, na auséncia de
consolidagdo e autonomia das institui¢des democraticas,na falta de comprometimento e execugao
dos direitos econdmicos, sociais e culturais, na falta de execucdo dos programas sociais para a
protecao da pessoas mais vulneraveis da sociedade e na falta de consenso em torno de quais valores

éticos, sociais e culturais o Estado deve garantir a sociedade.

Considerando a realidade mogambicana, podemos afirmar que existe um total descontrole
em termos de politicas publicas para a concretizagdo do direito a saude, uma vez que ndo sao
observados critérios basicos como a transparéncia e a participacao popular como mecanismos para
a sua feitura e execug@o. Temos assistido a uma gestao institucional precéria no setor, que, pela
falta de oferta de servigos publicos basicos de saude, causa lesdes irreversiveis aos cidadaos.
Diante desse quadro, ¢ clara a necessidade de uma interven¢do do Judiciario para concretizar os

preceitos constitucionais relativos ao direito a vida e a satde no pais.

De acordo com o modelo instituido a partir da CRM-2004, o Poder Judiciario deve atuar
de modo a garantir a efetivacao dos direitos sociais, assumindo um papel preponderante e decisivo
para a concretizacdao dos anseios da sociedade, tendo em conta a sua prerrogativa moderadora e
fiscalizadora. Portanto, a atuacdo do Poder Judicidrio deve ter em conta a concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais, reduzindo as desigualdades sociais através de concretizagdo de

direitos de minorias.

A existéncia de uma Constituigdo democratica na sociedade mogambicana ¢
primordialmente o resultado da convergéncia dos valores compartilhados entre os cidadaos e dos

objetivos que sociedade pretende alcancar.

Por isso, o Poder Judiciario tem o dever de intervir a fim de criar condi¢gdes minimas para
a sobrevivéncia de toda a populacdo com dignidade e humanismo.?>’” Numa sociedade onde os
nucleos basicos de direitos fundamentais sociais ndo sdo concretizados pelo Estado, urge a

necessidade de intervencdo do Poder Judicidrio nas questdes politicas sociais para dar vida aos

Z'NICOLADI, Muriel Cléve. A atuagdo do Poder Judiciario na concretizagdo do direito fundamental prestacional a
satde. In: CLEVE, Clémerson Merlin (coord.). Jurisdi¢do e questdes controvertidas de Direito Constitucional.
Curitiba: Jurud, 2013.
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preceitos constitucionais, transformando os objetivos da Constitui¢ao em algo real, com impacto

efetivo na transformacgao da vida social dos cidadaos.

Aqui, ¢ importante lembrar que, apesar de sua estrutura vaga e indeterminada, a CRM-
2004 ¢ muito rica e elenca no seu texto uma gama de liberdades e garantias fundamentais que
podem ser invocadas pelos particulares e grupos sociais que se sintam lesados pelo
descumprimento na materializagdo de seus direitos. O Estado de Direito Democratico, a dignidade
humana e direitos fundamentais revelam-se como pressupostos ou condicao sine qua non para a
materializagcdo dos anseios democraticos. Por isso, em nossa opinido, justifica-se a intervengao do
judiciario para proteger o nucleo basico dos preceitos constitucionais e valores democraticos. Do
contrario, esses direitos estariam a mercé da classe politica que tem demonstrado ao longo do
tempo falta de compromisso, estrutura organizacional e objetivos concretos na realizagdao dos
direitos fundamentais sociais dos cidadaos. A necessidade da intervengao ativa do Judiciario pode
ser observada de forma vanguardista em outros paises da regido. O Tribunal Superior sul-africano,
por exemplo, tem apresentado decisdes inovadoras, progressistas e interessantes sem nenhum

precedente no continente em torno da prote¢ao dos direitos fundamentais sociais.

Em um caso famoso, conhecido como Grootboom,?®

os impetrantes que viviam em
condi¢des desumanas exigiam do Estado a efetivacao do preceito constitucional relativo a protegao
do direito a acesso a moradia. O Tribunal Superior sul-africano julgou o caso a favor dos
impetrantes, decidindo que o Estado tem a obrigagdo constitucional de atuar positivamente e criar
condi¢des materiais para a existéncia de uma vida digna a todos os cidaddos, como o acesso a
moradia e a satde. O tribunal também reconheceu que ¢ tarefa ardua para o Estado cumprir todas
as obrigagdes constitucionais a0 mesmo tempo, por isso, o Estado ndo esta obrigado a implementar
esses direitos imediatamente. Entretanto, a decisdo impds a obrigatoriedade de o poder publico

criar ¢ implementar um programa abrangente e coordenado para progressivamente efetivar o

direito ao acesso a uma moradia adequada.

59

De acordo com o professor estadunidense Cass Sunstein,?> essa decisdo do tribunal uniu

principios aparentemente antagonicos com os valores democraticos, uma vez que a concretizagao

28SUNSTEIN. Cass R. Social and economic rights? Lessons from South Africa. In: Public law and legal theory
working paper. Chicago: University of Chicago, n. 12, 2001.
2¥Tbidem
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das politicas publicas ¢ atribuicdo dos poderes Executivo e Legislativo no modelo ortodoxo de
estruturagao do Estado. A decisdo trouxe a possiblidade de os direitos sociais serem efetivados,
reconhecendo que diante da omissdo estatal o tribunal deve atuar para forcar o cumprimento da

Constitui¢do.

Vé-se, portanto, que ja hd em Africa a abertura de um caminho para que se estabele¢a uma
postura mais engajada dos Tribunais na garantia dos preceitos constitucionais. Impulsionado por
essa perspectiva que ganha folego em nivel internacional e regional, entendemos que o Judiciario
de Mocambique deve também assumir essa tarefa, levando a cabo a concretizagdo dos direitos
fundamentais, mais especificamente o direito a satide, na defesa irrevogavel da vida e da dignidade

de todos os cidaddos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Mogambique possui uma Constitui¢do avangada em matéria de protecdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais. A Carta Magna moc¢ambicana ¢ inspirada na Constitui¢ao
portuguesa de 1976, que ¢ considerada por muitos como sendo uma das melhores constitui¢des na

matéria relativa aos direitos sociais do mundo ocidental.

O direito a saude ¢ assegurado no nosso ordenamento juridico como um direito
fundamental com assento constitucional, previsto como direito de todos e dever do Estado, por
conta da sua relevancia na busca e na manutengao do bem-estar individual e coletivo dos cidadaos.
A concepcao adotada na Constituicao exige do Estado a criacdo de politicas publicas de satde
orientadas para a prevengdo, promogao, tratamento, controle e redugdo de doengas. Infelizmente,
a efetivacao do direito a satide tem se mostrado precaria e o acesso a medicamentos essenciais nao

260 ¢, por isso, os cidaddos reivindicam a melhoria nas condigdes de servigos de

¢ 0 mais adequado.
saude. Por outro lado, percebe-se a incapacidade do Estado, que ndo consegue responder de forma
plena e integral as necessidades de acesso aos servigos publicos de assisténcia medica e
medicamentosa pela populagdo, ndo por conta das insuficiéncias orgamentarias, mas sim pela

incorreta administragao do erario.

Os mecanismos de efetivacdo do direito a saude sdo complexos e exigem do Estado a
mobiliza¢do de acdes conjuntas entre varios setores estatais, como educacao, emprego, transporte,
igualdade de género, seguranga social, eentre outros. A efetiva concretizacdo do direito a satde
depende ainda da colaboragdo dos cidaddos. Para se construir um sistema de satde estavel,
dinamico e operacional € necessario envolver todas as esferas da sociedade como familias, grupos
étnicos e lideres comunitarios. E dever do Estado através das instituigdes competentes criar

condicdes para o pleno exercicio do direito a saude.

260Medicamentos essenciais - s3o aqueles que tidos como indispenséveis na satisfagdo das necessidades de saude da
populagdo. Esses medicamentos devem ser aqueles de eficacia comprovada e que ndo coloquem em causa a saide dos
cidaddos (WORLD HEALTH ORGANIZATION, 1997).



124

A cobranga de taxas, mesmo que simbolicas, constitui entrave para o acesso ao Sistema
Nacional de Saude. Para a efetiva concretizacdo do direito a saude, os servicos de assisténcia
médica devem ser totalmente gratuitos, livres de qualquer forma de pagamento para facilitar o

acesso igualitério, equitativo e universal a todos os cidadaos.

O empoderamento da populacdo, principalmente no acesso a educagdo, ¢ uma das formas
que se pode utilizar para efetivar o direito a satde, ja que nao se pode olhar a efetivagdo do direito
a saude de forma isolada. A efetivacdo desse direito depende dos outros direitos, tais como a
alimentacdo, habitacdo e educagdo. Por isso, € claro que para se materializar uma plena efetivagao
do direito a satde ¢ necessario a criagdo e execuc¢do de politicas publicas, que sdo diretrizes,
programas normativos ou quadros de a¢do que o poder publico utiliza para intervir na sociedade

para satisfazer as necessidades de acesso aos servicos de saude.?®!

A CRM-2004 ¢ inovadora e progressista, apresenta um leque variado de direitos, liberdades
e garantias fundamentais e protege direitos econdmicos sociais e culturais. O poder constituinte
adotou o modelo de Estado social e democratico de direito, caraterizado por participagao
institucional ativa na garantia de condi¢des minimas de existéncia. Essa decisdo representa um
marco importante para a inclusdo e universalizacao de direitos na esfera da cidadania. Entretanto,
como se percebe, ha um descompasso entre o texto constitucional e a realidade social, politica e
econdmica do pais. Ha um trabalho de base institucional que deve ser realizado para colocar o pais
na reta de desenvolvimento e facilitar a efetivagdo dos direitos fundamentais dos cidaddos, que

claramente nao tem contado com o engajamento da classe politica.

O desenvolvimento do Estado depende, entre outros fatores, da evolugdo da politica e do
direito. Por isso, € imperioso respeitar os principios democraticos, as normas de protegao dos
direitos fundamentais e trabalhar com finalidade de concretizar os objetivos do Estado. Sob a
perspectiva econdmica, o pais apresenta um grande potencial capaz de produzir riquezas e garantir
a existéncia digna de todos os cidaddos. Todavia, na pratica, como estamos pontuando, sio muitos

os direitos mitigados diante da fragilidade da gestdo das politicas publicas. Por isso, defendemos

261 LUCCHESE, Patricia. Introducdo as politicas publicas de satide. 2004. Disponivel em: <http://itd.bvs.br>. Acesso
em: 20/10/2020.
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a necessidade de os cidadados buscarem através do Poder Judiciario a defesa dos seus interesses

ilegalmente usurpados, principalmente no que tange a efetivacao do direito a satde.

A posicao trabalhada nesta pesquisa permite concluir que sob os fundamentos da
Constituicdo mocambicana ndo hd nenhum fator impeditivo para o cumprimento do dever do
Estado de salvaguardar a protecao do direito a saude. Pelo contrario, existe uma obrigatoriedade
de o poder publico criar mecanismos institucionais para tornar reais as promessas constitucionais
de promover o bem-estar individual e coletivo. Por isso, defendeu-se nesse trabalho a necessidade
de o direito a satde ser entendido sob a dimensdo individual e coletiva, além da necessidade de o

estado observar o nucleo essencial do direito.

A conclusdo do trabalho aponta que a melhor forma de efetivar o direito a saude ¢ através
de criagdo, implementacdo e execugao de politicas publicas de saude eficazes, uma vez que as
politicas publicas permitem uma maior universalizagao dos servigos de saude e atendem melhor a

situacdo real do pais, que precisa melhorar a atuagdo do Sistema Nacional de Saude.

Defendemos que na hipdtese de omissdao do estado no cumprimento do seu dever de
implementacao de politicas publicas de saude, ou, ainda, no caso de insuficiéncia ou ineficacia, o
prejudicado tem a legitimidade de recorrer ao judicidrio para repor o direito violado. Deste modo,
torna-se impossivel negar a possibilidade de controle judicial das politicas publicas. A efetivagao
do direito a saude constitui um elemento de justica social, uma vez possibilita o exercicio dos
demais direitos fundamentais. No contexto da evolucao historica dos direitos basicos da pessoa
humana, representa a expressdao mais relevante e impde ao poder publico um dever de prestagao
positiva, a ser materializado pelo Poder Executivo quando adotar providéncias destinadas a

promover, em plenitude, a satisfagdo efetiva da determinagdo ordenada pelo texto constitucional.

O Poder Judiciario desempenha um papel de destaque na efetivagdao dos direitos sociais
por meio da atividade jurisdicional, tendo em conta a necessidade de observancia das regras
democraticas e a legitimidade atribuida pela Constitui¢do. Por isso, os juizes, ao aplicarem os
principios constitucionais, devem se atentar nao so para a necessidade do individuo de encontrar
o tratamento, mas devem respeitar os postulados racionais de proporcionalidade, adequagao,

necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. A intervencao do poder judicial nas politicas
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publicas deve ser feita para corrigir ou satisfazer o direito social basico negligenciado pelo poder

publico e para respeitar a Constituigao.

Ao fim desse percurso, esperamos contribuir para um debate académico que permita
motivar as institui¢des para olharem a possibilidade da judicializacdao da saide como um meio da
sua efetivacdo, a fim de garantir de forma efetiva o direito a dignidade e a vida para o povo

mogcambicano.
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