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Interdependéncia dos Direitos Humanos e Direito a Saude Publica no Brasil

Interdependence of Human Rights and the Right to Public Health in Brazil

Interdependencia de los derechos humanos y el derecho a la salud publica en Brasil

Carolina Lima Gongalves
(Professora da Faculdade Sensu, Mestra em Direitos Humanos/PPGIDH-UFG, Brasil)

E-mail: carolina.lima.goncalves@hotmail.com

Resumo

O presente artigo investiga em que medida o reconhecimento da interdependéncia entre os Direitos Humanos
impacta na efetivagdo do direito a salde publica no Brasil. Para tanto parte-se da identificacdo e analise das
principais caracteristica da Teoria das dimensGes dos Direitos Humanos, com énfase na dicotomia adotada para
categorizar os direitos, também denominada de concepgdo candnica ou standart, cuja construgdo se funda na
suposta distingdo natural entre direitos civis, negativos e liberais frente aos direitos econémicos, positivos e
prestacionais. Em seguida, inicia-se um exame da relagdo entre Estado e Direitos Humanos, uma vez que é no
ambito daquele que a luta pela efetividade de tais direitos se agudiza, perpassando pela orgamentacédo publica
como instrumento de efetivagéo de direitos humano-fundamentais. Por fim, passa-se ao exame da tutela do direito
a salde publica no Brasil a fim de verificar se de fato a ideia de evolugdo progressiva, linear e expansiva dos
Direitos Humanos se concretiza.

Palavras-chave: Direitos Sociais; Direito & Satde; Direitos Humanos; Orgcamento Publico.
Abstract

This article investigates to what extent the recognition of the interdependence between Human Rights impacts the
realization of the right to public health in Brazil. Therefore, it starts with the identification and analysis of the
main characteristics of the Theory of the Dimensions of Human Rights, with emphasis on the dichotomy adopted
to categorize rights, also called the canonical or standard conception, whose construction is based on the supposed
natural distinction between civil rights, negative and liberal rights against economic, positive and benefiting rights.
Then, an examination of the relationship between the State and Human Rights begins, since it is in the context of
the latter that the struggle for the effectiveness of such rights becomes more acute, passing through public
budgeting as an instrument for the realization of fundamental human rights. Finally, the protection of the right to
public health in Brazil is examined in order to verify whether the idea of progressive, linear and expansive
evolution of Human Rights actually materializes.

Keywords: Social Rights; Rght to Health; Human Rights; Public Budget.
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Resumen

Este articulo investiga en qué medida el reconocimiento de la interdependencia entre los Derechos Humanos
impacta en la realizacion del derecho a la salud publica en Brasil. Para ello, partimos de la identificacion y
andlisis de las principales caracteristicas de las dimensiones de la Teoria de los Derechos Humanos, con énfasis
en la dicotomia adoptada para categorizar los derechos, también llamada concepcion canonica o estandar, cuya
construccion se basa en la supuesta distincidn natural entre derechos civiles, negativos y liberales en relacion
con los derechos econémicos, positivos y a plazos. A continuacién, se inicia un examen de la relacién entre el
Estado y los Derechos Humanos, ya que es en ese contexto donde se agudiza la lucha por la efectividad de tales
derechos, pasando por el presupuesto publico como instrumento para la realizacion de los derechos humanos
fundamentales. Finalmente, examinamos la proteccion del derecho a la salud publica en Brasil con el fin de
verificar si la idea de evolucion progresiva, lineal y expansiva de los Derechos Humanos se materializa
efectivamente.

Palabras-clave: Derechos sociales; Derecho a la Salud; Derechos humanos; Presupuesto Publico.

Recebido em: 10/05/2021
Aceito em: 20/06/2021
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1. Introducéo

De inicio cumpre enfatizar que o presente trabalho ndo ignora a relevancia da discussao
acerca da universalidade dos Direitos Humanos®. Tema instigante e profundamente investigado
por diversos autores das mais diversas areas do conhecimento, isto €, juristas, filésofos,
socidlogos e antropologos, 0s quais vém travando rico debate sobre o carater universal dos
Direitos Humanos frente as questdes regionais e culturais®

Contudo, 0 objetivo do presente texto é propor 0 exame das estruturas teoricas e
normativas que se relacionam com a efetividade dos Direitos Humanos na orbita interna dos
Estados. Em verdade, aqui, ainda, mais especificamente pretende-se compreender em que
medida o reconhecimento da interdependéncia dos Direitos Humanos afeta a efetividade do
direito a satde pablica no Estado Brasileiro.

Para tanto parte-se da analise da perspectiva teorica das dimensdes (ou geracdes) dos
Direitos Humanos, a qual prop0s a categorizacdo atomista de tais direitos, e que defende a
distincdo natural entre direitos civis, negativos e liberais frente aos direitos econémicos,
positivos e prestacionais. Perspectiva que fora amplamente divulgada por Bobbio (2004) e por
sua vez, objeto de critica veemente por diversos autores, dentre eles Rabossi (1993).

Com efeito, partindo da premissa proposta por Hannah Arendt (1989) de que a
manutencdo de vinculo juridico com um Estado impacta na protecdo e efetividade dos Direitos
Humanos, tanto no ambito interno quanto internacional, buscamos examinar de que modo a
atuacdo dos Estados, com énfase nas politicas orcamentarias promovem a efetividade dos
Direitos Humanos em seu préprio territorio. Desse modo, acolhemos as ideias de Schumpeter
(1991) que propde o exame das sociedades por meio das lentes da tributacdo e orcamentacéo a
fim de descortinar as escolhas de reconhecimento intersubjetivo sancionadas por via estatal por
meio das Constituicdes, conforme Habermas (2002) e Taylor (2000).

Assim, analisamos o direito a saude publica no Brasil a fim de verificar - no que tange
especificamente as regulamentacGes orcamentarias (6tica normativa e fiscal) - a adequacdo das
politicas estatais brasileiras de promocdo de Direitos Humanos a teoria das dimensdes
(perspectiva tedrica). Com vistas a perquirir em que medida o reconhecimento da
interdependéncia dos Direitos Humanos corrobora com a efetividade dos mesmos na orbita
interna dos Estados.

1 Nesse sentido, importa mencionar que o art. 27 da Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados - no Brasil promulgada por meio do
Decreto n® 7.030, de 14 de dezembro de 2009 - expressamente prevé que, em regra, 0s Estados que anuem a Tratados internacionais ndo
podem invocar disposicdes juridicas internar com vistas a justificar o descumprimento do acordo internacional dantes firmado.

2 Atitulo de exemplo cumpre referenciar importante texto de Baldi (2018) no qual o autor que desenvolveu fortes criticas a denominada
versdo hegemdnica dos Direitos humanos, por meio da analise do secularismo, propondo o exame critico dos Direitos Humanos sob uma
perspectiva descolonial. Segundo o autor, embora haja uma disseminacéo da defesa da ideia de universalidade e interdependéncia had uma
énfase maior a certos direitos em detrimento de outros.
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2. Concepcgao Candnica dos Direitos Humanos

De inicio cumpre asseverar que os direitos ndo sdo um dado da natureza, mas sim
advindos da conjuntura sécio-cultural das sociedades, portanto, criacdo humana, de modo que
toda a classificacdo corresponde a eleicdo de critérios distintivos decorrente da perspectiva
vigente a época de sua elaboracgéo.

Isso dito, tem se que o presente trabalho objetiva examinar em que medida a perspectiva
teorica que defende a distin¢do na esséncia entre direitos civis e econdémicos corrobora para a
mitigacdo da efetividade do direito social & satde*

Nesse passo, convém esclarecer que conforme Rabossi (1993, p.45) entende-se por
concepcao candnica de direitos humanos aquela que distingue essencialmente dos direitos civis
dos direitos econdmicos. Desde ja ressaltamos que Rabossi, 1993 sistematiza tal concepg¢édo na
medida em que constroi criticas contundentes a mesma, ou seja, 0 autor ndo concorda com a
teoria que fora amplamente disseminada, pelos motivos que serdo analisados nas linhas
seguintes.

Ademais, cumpre ressaltar que ha autores que embora reconhegam a categorizacdo dos
direitos humanos em geracGes, em razdo do contexto historico que corroborou com sua
concepcao, ressaltam que distincdo ndo significa, necessariamente, oposi¢do. Nesse sentido,
discorre Perez Lufio, 1991, p.205:

La distincidn, que no necesariamente oposicidn, entre ambas generaciones de derechos
se hace patente cuando se considera que mientras en la primera los derechos humanos
vienen considerados como derechos de defensa (Abwehrrechte) de las libertades del
individuo, que exigen la autolimitacion y la no injerencia de los poderes pablicos en la
esfera privada y se tutelan por su mera actitud pasiva y de vigilancia en términos de
policia administrativa; en la segunda, correspondiente a los derechos econémicos,
sociales y culturales, se traducen en derechos de participacién (Teilhaberechte), que
requieren una politica activa de los poderes publicos encami nada a garantizar su

3 Embora num primeiro momento parega irrelevante o debate acerca da distingdo natural ou ndo dos direitos humanos, é visivel que a
mesma apresenta consequéncias praticas, sobretudo, no que concerne a exigéncia de seu cumprimento. Como bem alerta Habermas, 2002,
p- 230 que “Apenas diante de um tribunal e no ambito de um discurso juridico é que se trata imediatamente de direitos individuais
cobraveis através de agdo judicial”. No que concerne o direito a saide, por exemplo, tem-se que 0 mesmo esta inserto no art. 6° do
Capitulo 1l — Dos direitos sociais, da Constituicdo Federal brasileira de 1988. Ocorre que, o0 art. 60 da mesma Constitui¢do, em seu
paréagrafo 4°, dispde matérias que, sequer, serdo objeto de deliberagdo, dentre elas o inciso IV preveé os direitos e garantias individuais, os
quais sob a perspectiva normativa expressa ndo se confundem com direitos sociais. Contudo, o Supremo Tribunal Federal brasileiro vem
fazendo uma interpretagdo alargada do contetido de “direitos e garantias individuais”, como se Vviu dos julgamentos do RE 587.008, rel.
min. Dias Toffoli, j. 2-2-2011, P, DJE de 6-5-2011, Tema 107.] Vide ADI 939, rel. min. Sydney Sanches, j. 15-12-1993, P, DJ de 18-3-
1994, no qual ficou firmado que: o poder constituinte derivado ndo é ilimitado, visto que se submete ao processo consignado no art. 60,
8§ 29 e 3°, da CF, bem assim aos limites materiais, circunstanciais e temporais dos §§ 1°, 4° e 5° do aludido artigo. A anterioridade da
norma tributaria, quando essa € gravosa, representa uma das garantias fundamentais do contribuinte, traduzindo uma limitagdo ao poder
impositivo do Estado. Ou seja, se até a anterioridade tributaria é salvaguardada como garantia fundamental, entende-se que o direito social
a salide também o seja.
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gjercicio, y se realizan a través de las técnicas juridicas de las prestaciones y los
servicios publicos. (grifos no original)

Com efeito, é comezinha a diferenciacdo de tais direitos sob uma perspectiva atomista,
a qual fora bastante difundida por Bobbio (2004, p. 8) para quem os direitos podiam ser
segregados em quatro dimensdes de acordo com as reivindicacgdes historicas, assim:

As primeiras, correspondem os direitos de liberdade, ou um néo-agir do Estado; aos
segundos, os direitos sociais, ou uma acdo positiva do Estado. Embora as exigéncias
de direitos possam estar dispostas cronologicamente em diversas fases ou geracdes,
suas espécies sdo sempre — com relacdo aos poderes constituidos, apenas duas: ou
impedir os maleficios de tais poderes ou obter seus beneficios. Nos direitos de terceira
e de quarta geracdo, podem existir direitos tanto de uma quanto de outra espécie.

Segundo tal categorizagdo € possivel proceder ao exame dos direitos humanos
centrando em quatro vieses, conforme sistematiza Ramos (2016, p. 29): a) direito - pretensdo;
b) direito-liberdade; c) direito-poder; d) direito-imunidade afirma-se, respectivamente, que ha
direitos humanos que materializacdo a possibilidade de exigir uma prestacdo de um terceiro,
geralmente do Estado, sendo estes 0os chamados prestacionais. Por outro lado, ha direitos
humanos que consubstanciam um direito de ndo interferéncia de terceiros, com énfase
novamente na figura do Estado, isto &, tal categoria de direito gera em outro polo uma auséncia
de direitos, direitos de liberdade. J& o direito como poder seria aquele direito que quando
exercido imputa uma sujeicdo a quem se dirige. E por fim, o direito-imunidade consiste na
possibilidade conferida a uma pessoa de agir sem que terceiro possa imputar consequéncias a
essa agao.

Nesse passo, ao discorrer sobre a historia do processo de afirmacdo dos Direitos
Humanos Lafer (2004, p. 14) distingue quatro fases. Uma. A positivacao. Duas. Generalizacao.
Trés. Especificacdo. Quatro. Internacionalizacdo. Propomos o exame da Teoria criada com
base na etapa da positivacdo dos Direitos Humanos. Para tanto importa mencionar que,
segundo Lafer (2004, p. 14) “a positivacdo é, em sintese, a conversdo da aspiragcdo em prol

2

dos direitos humanos em direito positivo”.

Desse modo, Lafer (2004, p. 14) discorre que a positivacdo dos direitos humanos se deu
em convergéncia com o reconhecimento da importancia da graduacédo hierarquica do valor dos
direitos humanos, razao pela qual tais valores foram gradualmente inseridos nas Constituicdes
dos Estados de direito, passando a ser esta insercdo uma das caracteristicas do proprio modelo
de Estado de direito.

Sob essa perspectiva Lafer (2004, p. 14) afirma, com base na teoria difundida por
Bobbio (2004), que a etapa da positivacdo se distingue em trés geracdes. Sendo a primeira
geragdo galgada em direitos civis e politico; a segunda geragdo direitos econdmicos sociais e
culturais, e a terceira geracgao direitos de titularidade coletiva (solidariedade por exemplo).

Ou seja, ao tratar sobre a historia do processo de afirmacdo dos direitos humanos Lafer
(2004, p. 18) distingue a normatizagdo no ambito interno dos Estados, o que denomina de etapa
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da positivacdo, da normatizagdo na seara internacional que corresponde a etapa da

internacionalizacdo, a ver:
Observo que o primeiro momento dos direitos humanos no plano internacional foi
distinto do que se verificou no plano interno e ndo é a expressdo de uma preocupacado
com o futuro da espécie na légica de um direito cosmopolita, Kantianamente atento a
uma razdo abrangente da humanidade. A sua “fonte material” obedeceu a logica
politica da agenda internacionalista. Esta, por sua vez, ndo foi a das agendas internas,
acima descritas, no sumario da etapa da positivagdo.

Aqui cumpre ressaltar que a analise da etapa da positivacao, nos termos em que efetuada
por Lafer (2004, p. 15) parte “(...) de uma politica de Direito historicamente promovida e
irradiada pela Declaragao de Direitos da Revolugdo Americana e Francesa”.

Isto ¢, de acordo com Lafer (2004, p.15) a positivacdo dos direitos humanos deu-se,
inicialmente, pelos Estados quando inseriram o valor dos direitos humanos em suas
ConstituicBes, o que ocorreu primeiro na Revolugdo Americana e Francesa e, posteriormente,
houve a positivacao de tais valores no ambito internacional.

No que tange a normatizacdo em Orbita internacional convém ressaltar que ha evidente
distincdo nesse processo, uma vez que a Carta Internacional de Direitos Humanos de 1948
culminou na elaboracdo de dois documentos distintos, quais sejam, o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e seu protocolo adicional, e o Pacto Internacional de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais.

Contudo, € preciso reconhecer que como bem alerta Lafer (2004, p. 21) “no plano
internacional, a positivacdo dos direitos econémicos e sociais antecede a dos direitos civis e
politicos ”’, uma vez que:

Um dos desdobramentos juridicos do Pés-primeira Guerra Mundial e da criacdo da
Sociedade das Nacoes, foi a OIT — a Organizacdo Internacional do Trabalho — uma
organizacdo especializada, voltada para a padronizagdo e harmoniza¢do em nivel
adequado, das condicdes de trabalho, mediante a negociacdo e a celebracdo de
convencdes internacionais.

Nesse sentido € verdadeira a afirmacdo de Perez Lufio (1991, p. 217), para quem:

Conviene advertir, al enfilar el Gltimo tramo de estas relexiones, que las generaciones
de derechos humanos no entrafian un proceso meramente cronolégico y lineal. En el
curso de su trayecoria se producen constantes avances, retrocesos y contradicciones
que configuran ese despliegue como un proceso dialéctico. No debe escapar tampoco
a la consideracion de esta problemética que las generaciones de derechos humanos no
implican la sustitucion global de un catalogo de derechos por otro; en ocasiones, se
traduce en la aparicion de nuevos derechos como respuesta a nuevas necesidades
historicas, mientras que, otras veces, suponen la redimension o redefinicién de
derechos anteriores para adaptarlos a los nuevos contextos en que deben ser aplicados.

Nessa toada, algumas questdes se impdem: a) é possivel sustentar a ideia de positivacdo
uniforme dos valores dos direitos humanos nas Constituicdes dos Estados, seguindo o0 modelo
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das geracdes descritas por Bobbio (2004), com base no que ocorreu nos Estados Unidos e em
Franca, alijada de qualquer exame das questdes culturais e do momento histérico em que se
encontravam imersos 0s demais Estados? b) em que medida a teoria da distin¢do natural entre
direitos prestacionais e ndo-prestacionais advinda da classificacdo dos direitos humanos em
dimensBes corrobora com a (in) efetividade do direito social & saide no Brasil? c) qual a
relevancia em sustentar uma perspectiva progressista da protecdo dos direitos humanos,
baseada, tdo somente, na positivacdo de certos direitos como a liberdade ainda que despido de
total efetividade, como no caso da Constituicdo brasileira de 18244, isto é, mantendo o real
processo de luta pelo reconhecimento afastado dos holofotes .

Para compreender em que medida a concep¢do canbnica dos diretos humanos
fundamentais afeta a efetividade dos direitos, tradicionalmente, denominados
sociais/prestacionais, e dado os fins deste trabalho, a examinar a especificamente as influéncias
dessa teoria na efetividade do direito a saude, importa observar que como concepcao candnica
entende-se a perspectiva amplamente disseminada de dicotomia natural dos direitos humanos
em direitos civis e ndo prestacionais (negativos) e direitos econdmicos e prestacionais
(positivos) ( Rabossi, 1993, p. 45).

Aqui importa elencar as principais caracteristicas da concepg¢do candnica nos termos
em que descrita por Rabossi, 1993, p. 45, a ver:

a. los derechos humanos son distintos, por naturaleza, de los derechos candnicos (sic)
(los derechos politicos suelen ser ubicados junto a los derechos civiles, pero, em
definitiva, su status es similar al de los derechos econémicos);

b. que sean distintos por naturaleza que tiene sobre los derecos econémicos una
primacia conceptual, legal y prética; y ello implica, a su vez, que los derechos civiles
son verdaderos derechos humanos, derechos humanos auténticos;

c. la violacidn de los derechos humanos civile genera la responsabilidad internacional
de los Estados; por consiguiente, denunciar y poner coto a su violacidn es la funcion
primordial y excluyente de los drganos de control jurisdiccional universales y
regionales, de los drganos jurisdiccionales nacionales, de los organismos no
guvernamentales y, em geral, de la opinién publica nacional e internacional;

d. se sigue de lo anterior que em um sentido estricto de ‘violacién de los derechos
humanos’, no hay violaciones de los llamados ¢ derechos econdémicos’ (ni tampouco
em principio, de los derechos politicos); lo que hay son situaciones em la que um
numero variable de personas vé insatisfechas ciertas necesidades, o no goza de
determinados bienes, 0 no puede accerder a cierta condicion, etc; la solucion de tales
casos puede correr por cuenta del Estado (em la medida de SUS posibilidades) y /o de
entidades nacionales o internacionales motivadas por principios humanitarios o
caritativos.

4+ Oart. 179 da Constituicéo Politica do Império do Brazil previa em seu caput a inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os
Brazileiros, contudo tdo somente em 1888 a escravidéo fora, burocraticamente e formalmente, abolida do Brasil, por meio da Lei n® 3.353,
de 13 de maio de 1888.
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Isso dito, dentre todos os canones e dogmas que lastreiam a concepgcdo candnica
(tradicional, standart, hegemdnica) de direitos humanos sistematizados e criticados por
Rabossi (1993) o presente trabalho se atem em analisar os seguintes: a) distingcdo essencial e
natural entre os tipos de direitos humanos embasados na suposta genealogia que os distinguem
em geracdes (dimensdes) numa perspectiva progressiva; b) alegada distingcdo entre direitos
humanos que ndo custam para serem efetivados e, portanto, sdo direitos humanos por
exceléncia (ex. liberdade e propriedade) frente a direitos humanos que exigem prestacdo do
Estado, na medida de sua possibilidade, portanto de efetividade ndo imediata, mas progressiva.

e

Assim, Rabossi, 1993, p. 48, passa a descrever o escor¢o histérico e o panorama
ideoldgico responsaveis pela distingdo em dois tipos essencialmente dicotdmicos de direitos
humanos. Para tanto Rabossi explica porque a Carta Internacional de Direitos Humanos de
1948 culminou na elaboracédo de dois documentos distintos, quais sejam, o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos e seu protocolo adicional, e o Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, esclarecendo que logo apos o término da Segunda Guerra
Mundial havia uma enfrentamento entre o Leste e o Oeste do ocidente. Assim, o autor ressalta
que havia um verdadeiro paralelismo entre tais lados:

Para el “Oeste”, los derechos humanos civiles eran prioritarios: su goce era
considerado uma condicion necesaria para la vigéncia efectiva de otros derechos
humanos, y su efectivizacion suponia regimens politico-econémicos liberales. Para el
“ Este”, em cambio, la prioridad correpondia a los derechos humanos econdmicos: su
goce era considerado la condicion necesaria para la vigéncia efectiva de otros
derechos, y su efectivizacion requeria regimenes politico-econémicos colectivistas.
(Rabossi, 1993, p. 48)

Nesse desiderato, enfatizando a perspectiva ideolégica quando do surgimento da
positivacdo distinta dos direitos humanos no plano internacional, segregados em categorias
Rabossi (1993, p. 50) defende que tal postura teve efeitos importante. Uma vez que, incentivou
a ideia de que a distincdo entre tais direitos advém da realidade, isto €, disseminou-se a
perspectiva de que tais direitos sdo, naturalmente, distintos, ao passo em que consolidou a ideia
de que a sobreposicdo® de um tipo de direito sobre os demais corresponde a razdes tedricas.
Bem como, embasou a teoria de que 0 gozo dos direitos civis é passivel de ser garantido
enquanto que o gozo dos direitos econbmicos (sociais) € meramente desejavel, estando

s Segundo Rabossi a concepgédo canonica de direitos humanos sustenta que em razdo dos direitos civis serem passiveis de efetivagéo séo
os verdadeiros direitos humanos, enquanto que os direitos econdmicos e sociais dependem das condicOes de efetivacdo de cada Estado,
portanto ndo podem ser cobrados no d&mbito internacional. Desse modo, para a concepcdo candnica, os direitos civis, classicamente,
denominados de primeira dimenséo (geracdo) se sobrepdem, naturalmente e essencialmente, aos direitos sociais e econdmicos. Nesse
sentido, chama atencdo o disposto no Artigo 2°, item 1. do do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais foi
adotado pela XXI Sessdo da Assembléia-Geral das Nagdes Unidas, em 19 de dezembro de 1966, inserido no direito brasileiro por meio
do Decreto no 591, de 6 de julho de 1992, que determina: Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto
por esforgo prdprio como pela assisténcia e cooperagéo internacionais, principalmente nos planos econémico e técnico, até o maximo de
seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos
reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adocdo de medidas legislativas. Isto é, os direitos sociais e econdmicos podem
ser efetivados de maneira progressiva (ndo imediata) e na medida das possibilidades de casa Estado parte.
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vinculado e dependentes de profundas alteracfes na estrutura socio-econdmica dos Estados.
Nesse sentido, Rabossi, 1993, p. 50 enfatiza que:
Em suma, la division fortalecié en los foror institucionales (formales y no formales)
técnicos, politicos y académicos una distincion tedrica y practica hasta discutible, que

hé tenido efectos contundentes em cuanto a la manera de conceptualizar los derechos
humanos y la forma de encarar sus violaciones.

Com efeito, Rabossi, 1993, p. 53, explica que essa concepc¢ao candnica dos direitos
humanos, originaria da positivagdo em apartado no &mbito internacional dos direitos civis e
politicos de um lado e de outro dos direitos econdémicos, sociais e culturais pautou a distin¢ao
dos direitos humanos entre direitos positivos e direitos negativos.

Nessa esteira, ante o sentido polissémico dos termos positivos e negativo enfatiza
Flavio Galdino (2005, p. 151) que:

A dicotomia positivo/negativo diz respeito a duas situacoes interligadas, a saber: (i) a
necessidade ou ndo de prestacao estatal (em caso negativo ter-se-ia mera omissao) para
consecucdo de direitos fundamentais, de modo que a expressao direitos positivos
refere-se em especial, a direitos que demandam prestacdo estatal para sua efetivacdo
e, (i) em estreita correlacdo, 0s custos que essas prestacdes ocasionam para o Estado,
de forma que positividade refere-se também a dispéndio de recursos.

A fim de aclarar com mais veeméncia a distingcdo entre direitos positivos e negativos
dos diretos humano-fundamentais importa recobrar o exemplo de Galdino (2005, p. 152):

Na primeira das acepcOes, positivo, e negativo sdo expressdes empregadas para
qualificar o dever correlato ao direito em questdo, sobre saber se se trata de uma
prestacdo facere ou non facere, in casu,a cargo do Estado, que via de regra ocupa o
polo passivo da relagéo juridica que tem como objeto um direito fundamental. A néo-
turbacdo da propriedade privada constitui um non facere, uma obriga¢do negativa, ao
passo que a entrega de merenda escolar a crian¢as cujas familias ndo podem arcar com
0s custos respectivos configura um facere.uma obrigacdo positiva. Assim sendo, a
omissdo ndo gera custos para o Estado, ao passo que as prestacdes relativas aos deveres
positivos ocasionam despesas.

Ocorre que, Rabossi, (1993, p. 53) chama aten¢do para a impropriedade de eleicdo de
tal critério como elemento definidor e diferenciador dos direitos humanos, haja vista que “ los
derechos de la personalidad y los derechos econdmicos suele exhibir, a la vez, aspectos
positivos y aspectos negativos”. Ou seja, Rabossi sustenta que por vezes e impossivel efetivar
direitos de personalidade sem ter efetivado anteriormente acGes positivas relevantes, bem como
garantir os direitos econdmicos requer assegurar a nao interferéncia de certos agentes.

Ou seja, a distingdo classica dos direitos humano-fundamentais como prestacionais
(positivos) e néo-prestacionais (negativos) englobam a ideia de que os direitos humano-
fundamentais envolvem as relag@es juridicas dos particulares frente ao Estado, bem como
consideram o aspecto do custo do agir estatal e se alicercam no discurso da genealogia e
evolugdo da positivacdo dos direitos humanos no @mbito internacional.
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A fim de refutar a concepgdo candnica dos direitos humanos e descortinar as questdes
ideoldgicas nas quais tal teoria se alicerca Rabossi (1993, p. 46), examina a positivacdo dos
direitos humanos no ambito internacional demonstrando as origens da ideia de que violar
direitos humanos relacionados a subsisténcia ndo pode ser compreendido com um grave
passivel de puni¢cdo dos Estados, vejamos:

La concepcion candnica encuentra apoyo en el sistema normativo internacional; tiene
um claro origen ideologico y se escuda en argumentos técnicos que exhiben um grado
de sofistifcacion nada depreciable. Um conjunto de “fuentes” tan peculiar hd producido
efectos importantes: La concepcion canonica esta prepupuestada en la teorizacion
estandar de los derechos humanos y es um esteriotipo recurrente, no solo em los
ambitos especializados, sino em la manera “popular” de visualizar y valorar los
derechos humanos.

Por sua vez, Galdino, (2005, p. 163), ressalta o impacto da distingdo entre direitos
humano-fundamentais positivos e negativos em razdo de tal dicotomia orientar duas
concepgdes tanto no ambito tedrico quanto na seara pratica, qual seja “(i) no plano tedrico, o
da formulacéo de uma linha evolutiva dos Estados contemporaneos, do Liberal ao Social; e
(if) no plano pratico, da distribuicdo de recursos escassos em relacdo ao atendimento de
direitos fundamentais.”

Insta mencionar, que tanto Rabossi, 1993 por meio do exame da genealogia da
positividade normativa dos direitos humanos na seara internacional, quanto Galdino, 2005
quando da analise dos discursos erigidos sob a dicotomia entre direitos fundamentais negativos
e positivos convergem para a mitigacao das teorias que corroboram para menor efetividade dos
direitos sociais.

Em sintese, enquanto Rabossi, 1993 revela os estere6tipos e ideologias que albergam a
impossibilidade de exigéncia de cumprimento dos direitos basicos de subsisténcia e
conseqiiente punicdo do Estado violador, Galdino®, 2005 denuncia que em verdade todos os
direitos custam, pois todos em alguma medida exigem uma atuacdo do Estado a fim de garantir
sua efetividade, ndo sendo tal exigéncia, portanto, uma peculiaridade real (natural) dos direitos
sociais.

Ademais, Galdino, 2005, p. 234, vai além e descortina a retorica da falacia do
exaurimento dos recursos orcamentarios, denunciando que tal discurso visa alicercar escolhas
politicas que objetivam ndo tutelar efetivamente direitos fundamentais, a ver:

Deveras, ao dizer-se que o or¢camento publico ndo pode suportar determinada despesa,
in casu, destinada a efetivacdo de direitos fundamentais, e tendo como pardmetro a
nogdo de custos como Obices, quer-se necessariamente designar um orgcamento
determinado. Isso porque os recursos publicos sdo captados em carater permanente —
a captacdo ndo cessa nunca, de forma que, a rigor, nunca sdo completamente exauridos.
Assim sendo, nada obstaria a que um outro or¢camento posterior assumisse a despesa

6 P araalcancar tal empreitada o autor se vale das analises perpetradas por HOLMES, Stephen & SUSTEIN, Cass R. The Cost of rights: Why
liberty depends on taxes. New York: Norton, 1999.
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em questdo. Sem embargo dessa possibilidade muitos autores argumentam que esse
meio - a exaustdo da capacidade orcamentaria - constitui um meio de frustrar a
prote¢do dos direitos fundamentais. - O que usualmente frustra a efetivagdo de tal ou
qual direito reconhecido como fundamental ndo é a exaustdo de um determinado
orcamento, mas sim a opc¢do politica (justa ou injusta, sindicavel judicialmente ou nao)
de ndo se gastar dinheiro com aquele mesmo “direito".

Isto é, tanto Rabossi (1993) quanto Galdino (2005) rechagam a ideia de que ha direitos
humano-fundamentais naturalmente distintos, sendo que uns ndo exigem prestacOes estatais
para sua plena aplicacdo, portanto sdo os direitos humanos auténticos, enquanto outros por
dependerem de uma conduta positiva dos Estados (acdo) encontram-se a mercé das
possibilidades econdmicas para sua prestacao.

Assim, é possivel afirmar que o ponto de chegada de Galdino (2005, p. 234) ao afirmar
que em verdade o argumento estatal de auséncia de recursos constitui uma escolha politica de
com quais direitos o dinheiro publico deve ser gasto € um dos pontos de partida da sociologia
fiscal, uma vez que como sustentam Martin, Mehrotra e Prasad (2009, p. 1):

Os socidlogos sabem que quase todos os assuntos que lhes dizem respeito - as
obrigacgdes do individuo para com a sociedade; os poderes e legitimidade do estado; a
alocacdo de recursos publicos e privados; o surgimento da administracdo burocratica;

a reproducdo das desigualdades de classe, raca e género —passa pela tributacdo.
(traducdo nossa)

Em razéo disso nas linhas abaixo analisaremos a promocédo do direito social a saude
publica no Brasil, por meio das lentes do or¢camento pablico. A fim de verificar se ha uma
efetivacdo progressiva de tal direito, de acordo com a concepcao candnica dos direitos humanos
(perspectiva teorica), e nos termos em que prescrito no Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais foi adotado pela XXI Sessdo da Assembleia-Geral das NacGes
Unidas, em 19 de dezembro de 1966, inserido no direito brasileiro por meio do Decreto no 591,
de 6 de julho de 1992 (perspectiva normativa).

3. Estado e Direitos Humanos: A Interdependéncia dos Direitos Humanos

A relevancia do Estado para tutelar a efetividade dos direitos humanos é visivel em
Arendt, 1989, ainda que esta ndo se debruce sobre os direitos econdmicos e sociais, como 0
direito a salde, e que a mesma se atenha mais detidamente a questdo judaica.

Contudo, Arendt, 1989, destaca a importancia de manter um vinculo juridico com uma
nacdo, a fim de que haja uma tutela no ambito internacional mesmo que os direitos humanos
sejam desrespeitados na orbita interna do Estado.

Nesse sentido, assevera Arendt, 1989, p. 250:
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Sé conseguimos perceber a existéncia de um direito de ter direitos (e isto significa
viver numa estrutura onde se é julgado pelas acoes e opiniGes) e de um direito de
pertencer a algum tipo de comunidade organizada, quando surgiram milhdes de
pessoas que haviam perdido esses direitos e ndo podiam recupera-los devido a nova
situacdo politica global.

Ademais, Arendt critica a fragilidade da ideia abstrata de individuo dotado de direitos
humanos, isto é, fundamentar os direitos humanos em sua propria dignidade, e, portanto,
individualidade, de modo desconexo com a ordem social a que pertence instaura um paradoxo.
Assim, segundo Arendt, 1989, p. 253 “o mundo néo viu nada de sagrado na abstrata nudez de
ser unicamente humano”.

Ha aqui afinidade e convergéncia entre as ideias apresentadas por Arendt, 1989 e
Habermas, 2002, no que concerne a necessidade de producdo de igualdade como meio de
proporcionar o respeito a dignidade, umas vez que aquela defende que:

N&o nascemos iguais; tornamo-nos iguais como membro de um grupo por for¢a da
nossa decisdo de nos garantirmos direitos reciprocamente iguais. Nossa vida politica
baseia-se na suposicdo de que podemos produzir igualdade através da organizacao,

porque o homem pode agir sobre o mundo comum e muda-lo e construi-lo juntamente
COm 0S Seus iguais, e somente com o0s seus iguais. (Arendt, 1989, p. 255)

Nessa toada, Habermas, 2002, p. 234, explica que ndo ha que se falar em oposicao e
inconciliabilidade entre autonomia privada e pablica, ou seja para o autor ha, em verdade, uma
equiprocedéncia entre ambas, dada a concatenacdo interna entre as autonomias. Portanto, faz-
se necessario o enfoque que atribua “(...) aos portadores dos direitos subjetivos uma identidade
concebida de maneira intersubjetiva”, pois apenas assim a partir dessa concatenacéo interna
entre autonomia privada e publica, e da compreensdo de que ndo € possivel aos sujeitos
privados desfrutar das liberdade subjetivas enquanto ndo definirem, como integrantes do
Estado de direito e atores huma democracia quais sdo os critérios pelos quais se realizard a
igualdade material.

Ou seja, hd uma aproximacdo entre o que é sustentado por Arendt, 1989 e por
Habermas, 2002, p. 290, a ver:

As liberdades de acdo individuais do sujeito privado e a autonomia publica do cidadao
ligado ao Estado possibilitam-se reciprocamente. E a servigos dessa convicgao que se
pde a ideia de que as pessoas do direito sé podem ser autbnoma & medida que Ihes seja
permitido, no exercicio de seus direitos civis, compreender-se como autores dos
direitos aos quais devem prestar obediéncia, e justamente deles.

Assim, a dignidade apresenta algumas perspectivas de autonomia. Uma. Atinente a
igualdade de autonomia para dispor as regras que dirigem sua propria vida’. Duas. Relacionada

7 Como explica de maneira clara e sucinta Habermas (2002, p. 290), esta autodeterminacéo em sentido Kantiano relaciona-se com a ideia
de que cada pessoa determine e siga as normas que ela propria define para si.
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a soberania popular, direitos a comunicagdo e participacdo a fim de que o cidaddo possa se
auto-organizar em comunidade.

No mesmo sentido, ao examinar o desenvolvimento do conceito de dignidade Rosas,
2013, p. 174 afirma que na modernidade houve uma extenséo da dignidade. Contudo, ressalta
que esta extensdo em si ndo é suficiente, alertando que:

(...) o reconhecimento de que todos os seres humanos tém dignidade, como uma
propriedade moral de base, e sdo merecedoras de igual respeito, deixa no entanto em
aberto a consideracdo de outros aspectos da igualdade e de demonstracao de respeito,
nomeadamente em relacdo a distribuicdo de bem-estar, recursos, bens sociais
primarios ou capacidades (ou seja, qualquer métrica da igualdade num sentido mais
substantivo). A distribuicdo mais adequada de qualquer uma destas métricas igualitaria
ndo fica resolvida nem sequer enderecada pela ideia de dignidade como igualdade
basica e igual respeito. Em qualquer dos casos, a dignidade igual é uma poderosa nogao
social e politica e funciona em oposicao, ou contraposicao, face a desigualdade de base
pré-moderna (2013, p 176)

Ou seja, Rosas, 2013 argumenta que a dignidade sem a busca pela igualdade, sobretudo
em relacdo a distribuicdo de bem-estar, ndo se mostra apta e suficiente a alcancar o sentido
mais substantivo de igualdade (igualdade material). Ndo bastando, portanto, a ideia de
dignidade com o sentido de igual respeito a autonomia privada.

O que nos faz, retomar a afirmacéo enfatiza Habermas, 2002, p. 231, de que “as injustas
condicdes sociais de vida da sociedade capitalista devem ser compensadas com a distribui¢ao
mais justa dos bens coletivo”.

Desse modo, tem-se que: a) dignidade é autonomia privada para decidir quais regras
dirigem a propria vida; b) dignidade é autonomia publica, ou seja condicdo de participacdo na
vida politica, como cidaddo para construir intersubjetivamente, no exercicio do status politico
as normas de auto-organizacdo em uma comunidade; c¢) dignidade é a distribuicdo mais justa e
igualitaria dos bens produzidos em sociedade.

Assim, Habermas, 2002, p.229 esclarece que o papel das Constituicbes modernas é
justamente o de elencar quais foram as decisdes, leia-se, os direitos, que os cidadaos,
jurisconsortes livres e iguais, decidiram se impor mutuamente, de maneira intersubjetiva,
vejamos:

As constitui¢des modernas devem-se a uma ideia advinda do direito racional, segundo
a qual os cidaddos, por decisdo propria, se ligam a uma comunidade de jurisconsortes
livre e iguais. A constituigdo faz valer exatamente os direitos que os cidaddos precisam
reconhecer mutuamente, caso queiram regular de maneira legitima seu convivio com
0s meios do direito positivo. Af ja estdo pressupostos os conceitos do direito subjetivo
e da pessoa do direito enquanto individuo portador de direitos. Embora o direito
moderno fundamente relagdes de reconhecimento intersubjetivo sancionada por via
estatal, os direitos que dai decorrem asseguram a integridade dos respectivos sujeitos
em particular, potencialmente violavel. Em Gltima instancia, trata-se de defesa dessas
pessoas individuais do direito, mesmo quando a integridade do individuo — seja no
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direito, seja na moral — dependa da estrutura intacta das relacGes de reconhecimento
matuo.

Retomando a digressao historica perpetrada por Rabossi, 1993, explica porque a Carta
Internacional de Direitos Humanos de 1948 culminou na elaboragdo de dois documentos
distintos, quais sejam, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e seu protocolo
adicional, e o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, esclarecendo
que logo apods o término da Segunda Guerra Mundial havia uma enfrentamento entre o Leste e
0 Oeste do ocidente.

No mesmo sentido Habermas, 2002, p. 294, esclarece que o paradigma juridico liberal
dominante encobre a coeséo interna entre Estado de direito e democracia. Assim, tece criticas
a concepcao juridica liberal dominante, esclarecendo a perspectiva do Estado social surgiu para
se contrapor aquela, bem como explica que sé é possivel alcangar a justica social por meio de
poder juridicamente, vejamos:

Essa “sociedade de direito privado” ¢é feita sob medida em relacdo a autonomia dos
sujeitos do direito, que, no papel de integrantes do mercado, procuram realizar de
forma mais ou menos racional os préprios projetos de vida. Vincula-se a isso a
expectativa normativa de que se posa alcancar a justica social pela garantia de um
status juridico negativo como esse, ou seja, pela delimitacdo de esferas de liberdade
individuais. O modelo do Estado social desenvolveu-se a partir de uma critica
consistente a essa suposi¢ao. A contestacdo que se faz é evidente: se a liberdade do
“poder ter e poder adquirir” deve garantir justica social, entdo é preciso haver uma
igualdade do “poder juridicamente”.

Assim, entendemos que ndo basta a afirmacédo de que a protecdo a dignidade humana
advém pelo simples fato de ser humano, pois com a mera afirmacgéo de protecdo em abstrato
do ser humano o mesmo ndo se encontra protegido, uma vez gque o vinculo juridico com Estado
impacta na tutela da dignidade, por meio da defesa dos direitos humanos, tanto no ambito
interno do Estado quanto na Grbita internacional.

Ademais, dignidade ndo quer dizer, tdo somente autodeterminacdo, mas também
possibilidade de participacdo social, como cidadao, decidindo as normas intersubjetivamente,
exercendo o status politico.

Além disso, ndo é possivel efetivar a protecdo da dignidade sem perpassar pela
igualdade, tanto igualdade de respeito pela autonomia privada, quanto igualdade no que
concerne ao acesso a bens e direitos fundamentais produzidos em sociedade.

Desse modo, revela-se que sé é possivel o pleno gozo da protecédo a dignidade humana
a partir do reconhecimento da interdependéncia e inseparabilidade de todos os direitos
humanos. A fim de aclarar ainda mais tal afirmagdo nos valeremos do termo utilizado por
Habermas, 2002, para tratar da coesao interna entre direitos humanos e democracia, qual seja,
equiprimordialidade, o qual pode ser transportado para o exame dos direitos humanos em si,
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isto é, hd uma verdadeira equiprimordialidade entre os direitos humanos, classicamente,
segregados entre direitos civis e econémicos (em um perspectiva atomista em geracdes).

E exatamente nesse sentido que o PreAmbulo do Pacto Internacional sobre Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais adotado pela XXI Sessdo da Assembléia-Geral das Nacgdes
Unidas, em 19 de dezembro de 1966, e inserido no direito brasileiro por meio do Decreto no
591, de 6 de julho de 1992 dispde:

Reconhecendo que, em conformidade com a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem. O ideal do ser humano livre, liberto do temor e da miséria. Nao pode ser
realizado a menos que se criem condi¢cBes que permitam a cada um gozar de seus
direitos econdmicos, sociais e culturais, assim como de seus direitos civis e politicos
Considerando que a Carta das Nacbes Unidas impde aos Estados a obrigacdo de
promover o respeito universal e efetivo dos direitos e das liberdades do homem,
Compreendendo que o individuo, por ter deveres para com seus semelhantes e para
com a coletividade a que pertence, tem a obrigacdo de lutar pela promocao e
observancia dos direitos reconhecidos no presente Pacto.

Ante ao reconhecimento da interdependéncia entre os direitos humanos a fim de
alcancar a protecao da dignidade humana, passamos a analise da efetividade do direito social
a saude publica no Brasil, por meio das lentes do orcamento publico que Ihe é direcionado.

4. Orgamento Publico como Instrumento de Analise da Efetivacéo do Direito
a Saude Publica no Brasil

O porqué da escolha da fiscalidade, isto é, tributacdo e orcamentacdo como lente para
observar a efetividade do direito a saude publica no Brasil retoma as razdes, baseadas em
diversos autores, apresentadas por Martin, Mehrotra e Prasad (2009, p. 2), que aqui podem ser
sistematizadas, dentre outas, em: a) os dados sobre receitas (e despesas) sdo abundantes; b) os
registros fiscais estdo entre os primeiros sobreviventes registros escritos; c¢) tributacéo
estabelece um das relacdes mais amplamente e persistentemente experimentadas que 0sS
individuos tém com o seu governo; d) Porque a ordem social depende do estado, e o estado
depende dos recursos fornecidos pela tributacdo, essa relacdo pode ser renegociada, mas nao
sera eliminada; e) os recursos extraidos por meio da tributacdo tornam possiveis as acoes
estatais. Convém ressaltar que todos 0s argumentos atinentes a tributacdo mantém identidade
ou aproximag&o com o gasto publico, isto é, a orcamentag&o®.

s Aanalise da sociedade por meio das escolhas fiscais é defendida por Schumpeter, 1991. Este autor atribui a Goldscheid o mérito de ter
sido o primeiro a enfatizar a relevancia do aspecto fiscal no exame das sociedades. Assim, para Schumpeter, 1991 o aspecto da politica
fiscal do Estado tem grande impacto no desenvolvimento da economia e consequentemente € um instrumento apto a fornecer uma Gtica
para a compreensdo da sociedade, haja vista que a partir da observagdo da politica fiscal de um Estado é possivel compreender toda a
forma de vida de uma sociedade - inclusive aspectos culturais.
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Assim, passaremos ao estudo da normatizacéo do direito humano-fundamental a satide
publica, e em seguida faremos a analise da adequacao perspectiva teoria candnica que sustenta
a progressividade dos direitos sociais ao Brasil, por meio das disposi¢des or¢camentarias.

Em breve digressao acerca da positivacdo dos direitos humano-fundamentais no direito
constitucional brasileiro, verifica-se que a Constituicdo Imperial de 1824 trazia, um amplo rol
de direitos chamados individuais, habitualmente classificados como de primeira geragéo,
inserto no art. 179, contendo 35 incisos, contudo, 0s mesmos tinham pouco ou nenhuma
efetividade social, basta lembrar que a escravidao so fora formalmente abolida em 1888.

Por sua vez a Constituicdo Republicana de 1891, tampouco trouxe acréscimos aos
direitos humano-fundamentais, embora os direitos politicos tenham sido concedidos aos
cidaddos brasileiros maiores de 21 anos, foram excluidos os analfabetos, os mendigos, 0s
pracas militares e os integrantes de ordens religiosas que impusessem rendncia a liberdade
individual (art. 70).

Desse modo, embora tenha havido positivacdo de direitos humano-fundamentais nas
primeiras ConstituicOes brasileiras, tal normatizacdo ndo significou de fato, sequer
minimamente, efetividade e tutela dos direitos ali erigidos.

A Constituicdo de 1934 alterou sensivelmente a tutela dos direitos humano-
fundamentais no Brasil, haja vista que a mesma, elencava um amplo rol de direitos e garantias
individuais, as quais incluiam as tradicionais liberdades civis, e pela primeira vez no Brasil, o
mandado de seguranca (art. 113, n° 33) e a acdo popular (art. 113, n° 38).

Além disso, na Constituicdo de 1934 ndo so o direito de propriedade foi garantido como
ndo mais poderia “ser exercido contra o interesse social ou coletivo” (art. 113, XVII): chegando
ao nosso Direito a ideia de funcdo social da propriedade. De modo que é possivel afirmar que
tdo somente em 1934, com os direitos sociais, inicia-se a efetiva tutela dos direitos humano-
fundamentais no constitucionalismo brasileiro. Haja vista, que além da positivacdo a
Constituicdo de 1934 passa a prever instrumentos juridicos com vistas a garantir a efetividade
dos direitos tutelados.

Desse modo, verifica-se que a primeira geracdo de direitos humano-fundamentais
constitucionalmente assegurados no Brasil tratou teve como contetdo os chamados direitos
sociais, 0s quais conforme a categorizacdo classica se encontram na segunda geracao.

Por sua vez, a Constituicdo de 1937 demonstra a inadequacao da teoria geracional e
progressista a realidade brasileira, haja vista que embora tal Constituicdo tutelasse direitos
sociais, retroagiu no que toca os chamados direitos individuais. Por exemplo, ao passo que
trazia a admissibilidade de pena de morte em diversas situacdes que tangenciavam o crime
politico (art. 13), e a previsdo de censura prévia da imprensa e de outros meios de comunicagao
(art. 15, alinea “a”), mantinha os direitos trabalhistas (art. 137) previstos anteriormente na
Constituicdo de 1934.
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Nesse sentido, com espanto comenta Flavio Galdino, 2005, p. 173 que:

Apos a revolucgdo de_1930, notadamente a partir de 1937, ocorre curioso fenémeno.
Em um Estado totalitario, em que a representacao politica ndo passava de fachada, e
em que os direitos individuais ndo eram tutelados, floresceram os- direitos sociais - em
verdade, se for o caso, a primeira geracdo brasileira de direitos fundamentais.

Desse modo, sustenta-se que ndo ha que se falar em aplicacdo da teoria das geracdes
dos direitos humano-fundamentais a realidade brasileira. Tanto em raz&o da tutela efetiva ter
se iniciado com os direitos sociais e ndo com os direitos liberais, quanto pela visivel auséncia
de evolugéo progressiva, haja vista que o breve escorco historico das constituicOes brasileiras
releva movimentos ora de avango ora de retrocesso.

No que tange, especificamente, o direito a saude, em que pese a Constituicdo Federal
de 1946 atribuisse competéncia a Unido para legislar sobre a protecao a saude (art. 5, XV, b),
tal direito s6 com a Constituicdo Federal de 1988 o direito a satde foi expressamente previsto
como direito social (art. 6°). Além disso, passou-se a prevé, na Constituicdo de 1988, a
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para cuidar
da saude, bem como previu em diversos artigos, dentre eles o art. 167, garantias para o custeio
da saude publica.

Aqui importa observar que dada a conformacdo constitucional do direito a saide 0 mesmo
se revela como um excelente instrumento para afericdo da efetividade da cidadania, nos termos
em que possibilita evidenciar as tensdes entre Estado democratico e economia capitalista, como
bem registra Fleury (2012, p. 159):

Ainda que o direito moderno traga implicita a utopia democratica da igualdade, como
nos ensina Gramsci em Maquiavel (1980), a cidadania, como status juridico e politico
a ser consolidado em cada situagdo concreta, é também o espaco de lutas pela
democratizacdo da esfera publica e do Estado. Ao assumir a salde como direito
universal de cidadania, sem requisitos de contribuicdo prévia ou prova de incapaci-
dade, o seu exercicio passa a depender das necessidades dos individuos e das condicdes
asseguradas pelo Estado para que o direito na lei se transforme em direito em exercicio.
Estas condicbes dependem das relagBes entre as for¢as sociais presentes na conjuntura.

Nesse sentido, no que tange, especificamente, o direito a satde publica, verifica-se que
a Constituicdo Federal brasileira de 1988, ora em vigor, delineia como deve se efetivar o direito
a saude publica, o que de logo demonstra o interesse em proteger tal direito.

Assim, para alcancar os objetivos elencados pela Constituicdo da Republica, ha
diversos dispositivos que dispde do orgcamento publico destinado a salde, de modo a tutela-lo
e garantir a sua maxima efetividade. Portanto, qualquer alteracdo normativa relacionada a esse
direito fundamental € de extrema importancia, vez que pode significar o alcance do programa
delineado pelo Poder Constituinte Originario para o sucesso, ou sua total inocuidade.

Desse modo, o Sistema Unico de Sadde, por meio do qual o direito publico & saude é
efetivado no Brasil possui desde a sua estruturagdo constitucional previsdo de receitas.
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Contudo, tal regime de captacéo de recursos foi alterado pela a emenda constitucional n® 86 de
2015 que trouxe o chamado orgamento impositivo; e a emenda constitucional n°® 95 de 2016
que instituiu o novo regime fiscal.

Os institutos acima mencionados modificaram substancialmente os dispositivos
constitucionais que versam sobre o orcamento publico, sobretudo, aqueles destinados a
promocao da salde.

Nesse desiderato, verifica-se que as atuais alteracbes na moldura constitucional
atinentes ao custeio do direito humano-fundamental a satde publica — implementadas por meio
das emendas constituicionais n° 86 de 2015 e n° 95 de 2016° - retratam o infimo interesse
politico atual do estado brasileiro de garantir o gasto minimo material em sadude publica, bem
como revelam a impropriedade de utilizacdo da teoria geracional dos direitos fundamentais a
realidade brasileira, haja vista que é visivel a auséncia de tutela progressiva, uma vez que as
emendas constitucionais acima mencionadas demonstram profunda retroacéo.

No mesmo sentindo, para além da analise técnico-juridica, convem questionar se as
Emendas Constitucionais, ora em comento, possuem legitimidade, nos termos em que
conceituada por Habermas, 2002, p. 242, uma vez que para este:

E bem verdade que o direito positivo s6 exige comportamentos legais; no entanto, ele
precisa ser legitimo: embora dé margem aos motivos da obediéncia juridica, deve ser
constituido de maneira que também possa ser cumprido a qualquer momento por seus
destinatérios, pelos simples respeito a lei. Uma ordem juridica é legitima quando
assegura por igual a autonomia de todos os cidaddos. E os cidaddos s6 sdo autbnomos
quando destinatarios do direito podem ao mesmo tempo entender-se a si mesmos como
autores do direito. E tais autores sé sdo livres enquanto participantes de processos
legislativos regrados de tal maneira e cumpridos sob tais formas de comunicagdo que
todos possam supor que as regras firmadas desse modo meregam concordancia geral e
motivada pela razdo. Do ponto de vista normativo, ndo ha Estado de direito sem
democracia. Por outro lado, como o prdprio processo democratico precisa ser
institucionalizado juridicamente, o principio da soberania dos povos exige, ao inverso,
0 respeito a direitos fundamentais sem os quais simplesmente ndo pode haver um
direito legitimo: em primeira linha o direito a liberdades de agdo subjetivas iguais, que
por sua vez pressupde uma defesa juridica individual e abrangente.

9 Os aspectos mais austeros das emendas constitucionais mencionadas sdo: Apos a vigéncia da Emenda Constitucional n° 86 de 2015, o
limite minimo corresponde a 15% da receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro da Unido. Ademais, com a emenda n°95
de 2016 o orcamento da salde, apenas, seré corrigido monetariamente de acordo com a variagdo do indice Nacional de Pregos ao
Consumidor Amplo- IPCA ou de outro indice que vier a substitui-lo. Logo, nos exercicios posteriores a 2017 ndo havera nova deliberacdo
acerca do incremento da receita destinada ao custeio da sa(de, ainda que haja aumento da receita, mas tdo somente a corre¢do monetaria
daquela outrora definida. O IPCA — indice de Pregos ao Consumidor Amplo é o indicador oficial do Governo Federal para medigdo das
metas inflacionarias, disponibilizado pelo IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Além disso, a emenda n°95 de 2016 a
receita atribuida & Uni&o oriunda da participacgéo no resultado ou da compensacao financeira pela exploracio de petréleo e gas passara a
integrar o percentual minimo constitucionalmente definido. Ou seja, a partir da vigéncia da emenda constitucional n® 86 de 2015, tal
parcela deixara de ser um incremento a receita destinada a promocéo da salde para compor a receita basica. Por fim, importa mencionas
que o art. 1° da Emenda Constitucional n° 95 de 2016, que traz o novo regime fiscal, imp&e que as normatizaces ali erigidas vigorardo
por vinte exercicios financeiros, leia-se por vinte anos.
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Ou seja, sera que as Emedas Constitucionais 86/2015 e 95/2016 assegura a igual
autonomia de todos os cidaddos? E possivel afirmar que tais emendas exprimem a
concordancia de todos os cidaddos? Sera que os cidadaos brasileiros se sentem destinatérios e
concomitantemente autores de tais emendas? Em razdo dos limites do presente trabalho essas
indagacdo ndo serdo mais profundamente elaboradas, contudo reconhecemos aqui a
importancia das mesmas.

Além disso, urge observar que como bem registra Pinto (2017, p. 23) analisar as
regulamentagdes or¢camentarias que definem o gasto minimo em sadde impde ter em conta 0s
postulados constitucionais da maxima eficacia dos direitos fundamentais, da qual erigem a
progressividade e a vedagdo ao retrocesso, sob pena de total descrédito e macula aos ditames
constitucionais que definem o custeio de tal direito

Assim, a comezinha teorizacdo a respeito do custo dos direitos sociais, ditos
prestacionais, - um dos pilares da teoria canbnica (geracional) dos direitos fundamentais -
corrobora com politicas publicas que realizam cortes das alocagdes orcamentarias para tais
direitos. Ou seja, a teoria da suposta gratuidade de certos direitos lastreia a orcamentacéao
austera para a saude publica brasileira.

5. Considerac0es Finais

No presente trabalho observou-se que a analise do orcamento estatal permite verificar
a opcao ideologica adotada, na qual costumeiramente se contrapdem dois valores: liberdade e
igualdade, ambos relacionados a dignidade.

Ou seja, duas logicas demonstram-se contrapostas: a) a l6gica do mercado — na qual o
individuo acessa 0s bens em funcdo de sua posi¢cdo no mercado, quanto melhor o locus ocupado
mais bens; b) a l6gica da cidadania — para acessar os direitos basta cidadania, e aqui os direitos
sociais sdo elementos de pertencimento.

Nesse desiderato, pode-se afirmar que de acordo com a dignidade material, ou seja,
aquela que ndo se limita a autonomia, dignidade implica intangibilidade de certas condicdes de
existéncia. Aqui os direitos dito sociais, com énfase no direito a salde publica, ganha
relevancia.

Ademais, o presente estudo demonstrou que a teoria candnica (geracional) dos direitos
humano-fundamentais € inadequada a realidade brasileira, haja vista que o discurso de tutela
linear e expansiva dos direitos humanos ndo se sustenta frente o breve escorco historico das
constituicdes brasileiras o qual releva movimentos ora de avanco ora de retrocesso. No que
concerne, especificamente, o direito a salde 0 mesmo se encontra em grave retrocesso
perpetrado pelas emendas constitucionais supramencionadas.
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Por fim, importa ressaltar que os direitos sdo instrumentos contra a vulnerabilidade
humana, portanto, a falta de efetividade dos direitos sociais, perpetrada por politicas
orcamentarias de austeridade, tende a maximizar tal vulnerabilidade. Assim, a teoria geracional
que dissemina a suposta distin¢do natural de direitos humano-fundamentais entre gratuitos e
vultosos tdo somente corrobora com tal fragilizacao.

Ante ao que fora exposto sustenta-se que ndo ha que se falar em superioridade tedrica,
historica, nem tampouco ontoldgica dos direitos ditos ndo prestacionais. Ademais, como se viu
todos os direitos implicam prestacdes (custos), razdo pela qual a efetividade de certos direitos
em detrimento de outros denota tdo somente certa concepg¢éo politica e jamais uma necessaria
ascendéncia de certos direitos.

Nesse desiderato, verifica-se que as atuais alteragdes na moldura constitucional
atinentes ao custeio do direito humano-fundamental a satde publica — implementadas por meio
das emendas constituicionais n° 86 de 2015 e n°® 95 de 2016 - retratam o infimo interesse
politico atual do estado brasileiro de garantir o gasto minimo material em satde publica.

Assim, a comezinha teorizacdo a respeito do custo dos direitos sociais, ditos
prestacionais, corrobora com politicas publicas que realizam cortes das alocagdes
orcamentarias para tais direitos. Ou seja, a teoria da suposta gratuidade de certos direitos
lastreia a orcamentacéo rigida para a saude publica brasileira.
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