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RESUMO

A teoria dominante dos direitos humanos assenta-se
num conjunto de pressupostos tipicamente ocidentais.
Nessa concepcao simplista, os direitos humanos sao
pontos de chegada, como se a mera positivacao de
direitos fosse suficiente para efetivamente garantir
direitos na pratica. A partir dessa problematizacao, e
considerando que a implementacao dos direitos
humanos é tarefa complexa, busca-se na teoria da
reinvencao dos direitos humanos, formulada pelo
jusfilésofo  espanhol  Joaquin  Herrera  Flores,
contribuicées para pensar-se criticamente o direito a
salde no Brasil. O método de pesquisa utilizado foi o
hipotético-dedutivo, de procedimento, o monografico.
Além disso, empregou-se a técnica de pesquisa
bibliografica, como forma de responder ao problema
proposto.

Saude Coletiva ( LADSSC, UNESC).
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ABSTRACT

The dominant theory of human rights rests on a set of
typically Western assumptions. In this simplistic
conception, human rights are points of arrival, as if
the mere affirmation of rights were sufficient to
effectively guarantee rights in practice. Based on this
problematization, and considering that the
implementation of human rights is a complex task, the
theory of the reinvention of human rights, formulated
by the Spanish philosopher Joaquin Herrera Flores,
contributes to think critically about the right to health
in Brazil. The research method used was hypothetical-
deductive, procedure, monographic. In addition, the
technique of bibliographical research was used as a
way to respond to the proposed problem.
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INTRODUCAO

Os direitos humanos tém sido objeto de discussao em diversos espacos, nao apenas pela
academia, mas também nos foros politicos e sociais.

A consagracao dos direitos humanos neste século vai ocorrer com a Declaracao Universal
de 1948, pois segundo o pensamento dominante essa carta representou um compromisso comum
entre as nacoes, abrangendo um ideal a diversas culturas, que seria a protecao a dignidade da
pessoa humana.

A positivacao dos direitos humanos nao implica necessariamente a eficacia de tais
direitos. Nesse sentido é que os Relatérios de Desenvolvimento Humano das Nacdes Unidas
apontam para as violacoes aos direitos humanos e a dignidade, que em pleno século XXI atingem
milhdes de pessoas. (HERRERA FLORES, 2009)

Diante dessa contradicao da teoria tradicional dos direitos humanos, criticas tém sido
formuladas, especificamente, direcionadas para alguns elementos na concepcao tradicional, que
poderiam ser responsaveis por esta distancia entre teoria e realidade.

Herrera Flores (2009) propdée uma nova perspectiva dos direitos como processos
institucionais e sociais que possibilitem a abertura e a consolidacao de espacos de luta pela
dignidade humana. Para o jus fildsofo, o que torna universais os direitos nao se baseiam em seu
mero reconhecimento juridico, nem na adaptacao de uma ideologia determinada que os entenda
como ideais abstratos além dos contextos sociais, economicos e culturais nos quais surgem e
para os quais devem servir de pauta critica.

A partir dessa problematizacao, e considerando que na atualidade os direitos humanos é
tarefa complexa e de extrema relevancia para parcelas significativas da populacdo brasileira,
ainda carentes dos recursos mais basicos como saude, alimentacao, moradia, educacao, etc.,
objetiva-se buscar na teoria da reinvencao dos direitos humanos, formulada pelo jusfildésofo
espanhol Joaquin Herrera Flores, contribuicdes para pensar-se criticamente o fundamento do

direito a saide no Brasil.
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0 método utilizado no artigo foi o hipotético-dedutivo, pois partindo de um problema a
investigacao procura-se uma resposta por meio da analise qualitativa do referencial bibliografico
elegido para o estudo. O método de procedimento adotado foi o monografico. Além disso,
empregou-se a técnica de pesquisa bibliografica.

Para fins de analise do objetivo central da pesquisa, o estudo foi desenvolvido em trés
partes: na primeira, o texto esta organizado dentro de um panorama histérico/juridico das
principais declaracdes de direitos humanos que influenciaram para universalidade destas. Ja na
segunda parte, a pesquisa centra-se na teoria da reinvencao dos direitos humanos, formulada
pelo jusfildsofo espanhol Joaquin Herrera Flores; e por ultimo, na terceira parte deste estudo,
com vistas a responder a problematica desta pesquisa, procura-se refletir a fundamentacao do
direito a saude no Brasil, e as possiveis contribuicoes da teoria da reinvencao dos direitos

humanos de Herrera Flores, para pensar-se criticamente o direito a satde.

1 A TEORIA TRADICIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

O estudo dos Direitos Humanos pode realizar-se a partir de distintas perspectivas. De
forma a contribuir com o objetivo deste trabalho, o recorte tedrico utilizado neste topico focara
na analise da construcdo juridica a partir do contexto pos segunda guerra mundial, quando os
direitos humanos se “universalizara” com a Declaracdo Universal de 1948.

De antemao, cabe assinalar os apontamentos de Bobbio (2004, p.18) ao mencionar que a
invencao dos direitos humanos, a partir das declaracoes de direitos, compreendeu trés fases
distintas: a primeira compreende as teorias filosoficas; a segunda fase envolve a passagem da
teoria a pratica (positivacdo dos direitos naturais); terceira, e Ultima corresponde a
universalizacao dos direitos.

Ao afirmar que “as declaracées nascem como teorias filoséficas”, Bobbio resgata o
pensamento liberal moderno, em especial, de John Locke, mencionando a ideia de que o homem
possui direitos por natureza e que ninguém lhe pode retirar (nem o proprio homem, nem mesmo
o Estado). Locke mencionava que o estado de natureza, onde os individuos sao livres e iguais, €
o verdadeiro estado do homem, sendo que o estado civil “nao tem outra meta além da de
permitir a mais ampla explicitacao da liberdade e da igualdade naturais”. (BOBBIO, 2004, p.18)

Ainda que de maneira diferente a Declaracao Universal dos Direitos do Homem nao

abandonou a hipotese do estado de natureza, isso porque, conforme assevera Bobbio (2004,
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p.18) “as primeiras palavras com as quais se abre a Declaracao [...] conservam um claro eco de

tal hipotese: Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.

A Declaracao conserva apenas um eco porque os homens, de fato, nao nascem
nem livres nem iguais. 'Sao livres e iguais com relacao a um nascimento ou
natureza ideais, que era precisamente a que tinham em mente os jusnaturalistas
quando falavam em estado de natureza. A liberdade e a igualdade dos homens
nao sdo um dado de fato, mas um ideal a perseguir; ndo sao uma existéncia, mas
um valor; ndo sdao um ser, mas um dever ser. Enquanto teorias filosoficas, as
primeiras afirmacdes dos direitos do homem sao pura e simplesmente a
expressao de um pensamento individual: sdo universais em relacdo ao conteldo,
na medida em que se dirigem a um homem racional fora do espaco e do tempo,
mas sao extremamente limitadas em relacao a sua eficacia, na medida em que
sdo (na melhor das hipoteses) propostas para um futuro legislador. (BOBBIO,
2004, p.18)

A segunda fase de construcao da teoria tradicional dos direitos humanos ocorre com a
passagem do pensamento filos6fico para a pratica. As Declaracoes de Direitos dos Estados Norte-
americanos e da Revolucdo Francesa sao exemplos desse periodo, pois ocorrem no momento em
que “essas teorias sao acolhidas pela primeira vez por um legislador, [...] e postas na base de
uma nova concepc¢ao do Estado [...]”. (BOBBIO, 2004, p.18)

A proclamacao de abertura da Declaracao da Virginia merece destaque, pois ao declarar
que “todos os seres humanos sao, pela sua propria natureza, igualmente livres e independentes,
da o tom de todas as grandes declaracdes de direitos do futuro, como a francesa de 1789 e a
Declaracao Universal de 1948 [...]”.(COMPARATO, 1999, p.98)

Declaracao de Direitos feita pelos representantes do bom povo da Virginia,
reunido em Convencao plena e livre, direitos esses que pertencem a ele e a sua
posteridade, como base e fundamento do governo.

1. Todos os seres humanos sao, pela sua natureza, igualmente livres e
independentes, e possuem certos direitos inatos, dos quais, ao entrarem no
estado de sociedade, nao podem, por nenhum tipo de pacto, privar ou despojar
sua posteridade [...]. (COMPARATO, 1999, p.101)

No mesmo sentido a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,
expressamente reconhece que suas disposicoes constituem-se numa declaracao solene, e do

povo francés, sobre os direitos naturais:

Os representantes do povo francés, constituidos em Assembléia nacional,
considerando que a ignorancia, o descuido ou o desprezo dos direitos humanos
sdo as Unicas causas das desgracas publicas e da corrupcao dos governos,
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resolvem expor, numa declaracdo solene, os direitos naturais, inalienaveis e
sagrados do homem [...]. (COMPARATO, 1999, p.138)

Ao realizar a leitura do paragrafo primeiro da Declaracao de Direitos da Virginia, de
1776 e do preambulo da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, observa-se
que a afirmacao dos direitos “do homem ¢é o ponto de partida para a instituicao de um auténtico
sistema de direitos, enquanto direitos positivos ou efetivos”. Em ambas as passagens, a
afirmacao dos direitos do homem ganha em concreticidade, mas perde em universalidade, pois

somente valem no ambito do Estado que os reconhece. (BOBBIO, p.18-19)

O triunfo da visdo individualista coincide justamente com os eventos inaugurais
da positivacdo dos direitos humanos: a Declaracdo de Direitos da Virginia de
1776, mas principalmente, a Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789. Elas agregaram, ainda, a expressao legal do projeto iluminista
fundado na promessa de emancipacdo do individuo das formas de opressao
politica. (BRAGATO, 2014, p. 208)

Quando os legisladores da modernidade equiparam as nocoes de direitos humanos e
direitos naturais do homem, como formulados pelos jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII, esta-
se, com isso, dizendo que os direitos humanos se fundamentam “como direitos que o homem
porta porque tem uma natureza, que é a sua racionalidade”. (BRAGATO, 2014, p. 209)

O inicio da terceira fase (e ultima) descrita por Bobbio (2004, p.19) ocorre com a
Declaracao de 1948, na qual a afirmacao dos direitos ocorrera de forma universal e positiva.

A concepcao atual de Direitos Humanos é fruto do processo de internacionalizacao da
declaracao, que foi redigida sob o impacto das atrocidades cometidas durantes a 2% Guerra
Mundial, cujas revelacdes s6 foram feitas apds o encerramento das hostilidades. (COMPARATO,
1999, p.209)

Quanto a forca juridica desse documento, Comparato (1999, p.209) ndao concorda com a
afirmacao de que este nao possui forca vinculante por tratar-se de uma “recomendacao” que a
Assembléia Geral das Nagdes Unidas faz aos seus membros. Fundamenta sua discordancia no

sentido de que:

Este entendimento, [...], peca por excesso de formalismo. Reconhece-se hoje,
que, em toda parte, que a vigéncia dos direitos humanos independe de sua
declaracao em constituicoes, 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. (COMPARATO, 1999, p.210)
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Leciona Comparato (1999, p.209) que a Declaracao, retomando os ideias da Revolucao
Francesa, “representou a manifestacao historica de que se formara, enfim, em ambito universal,
o reconhecimento dos principios de igualdade, liberdade e fraternidade”.

A Declaracao de 1948 ¢é ressaltada por Bobbio pelos dois sentidos que ela adquiriu, a
saber, de universal e positiva. A universalidade é no sentido de que os “destinatarios dos
principios nela contidos nao sao mais apenas os cidadaos deste ou daquele Estado, mas todos os
homens”. Além disso, o sentido “positivo” da declaracao coloca em movimento um processo cujo
final os direitos do homem deverao ser, nao mais apenas proclamados, mas efetivamente
protegidos, até mesmo contra o proprio Estado que os tenha violado. (BOBBIO, 2004, p.19)

Para além de algo doutrinario ou reduzido a um sistema de normas juridicas, menciona
Bobbio que a Declaracao de 1948, “proclama os principios de que se faz pregoeira nao como
normas juridicas, mas como ideal comum a ser alcancado por todos os povos e por todas as
nacoes”. (BOBBIO, 2004, p.19)

Resgatar as caracteristicas de construcdo juridica dos direitos humanos pela teoria
dominante é importante, isso porque, estas moldaram o discurso dos direitos humanos que
conhecemos.

Aprende-se em grande parte das faculdades de Direito, que os Direitos Humanos foram
conquistas das lutas politicas europeias da Modernidade para reconhecer os principios de
liberdade e igualdade difundidos pelo pensamento liberal, e que nesse contexto, ira ocorrer o
empoderamento do “individuo racional” que passara a agir com autonomia e livre arbitrio,

amparados num sistema juridico que vai lhes conferir tais direitos (BRAGATO, 2014, p. 204-205)

Segundo esta concepcao, os direitos humanos sdo considerados um projeto
moral, juridico e politico criado na Modernidade Ocidental e que, depois de ter
sido suficientemente desenvolvido e amadurecido, foi exportado ou
transplantado para o resto do mundo. Como consequéncia, as origens dos direitos
humanos tém pouco ou nada a ver com a historia e a racionalidade dos povos nao
ocidentais. (BRAGATO, 2014, p. 205)

Boaventura de Souza Santos (1997, p.20) nos chama a atencao para observamos que no
periodo pos-segunda guerra mundial, as politicas de direitos humanos estiveram em geral ao
servico dos interesses economicos e geopoliticos dos Estados capitalistas hegemonicos.

Essa segmentacao que o discurso hegemdnico liberal impos sobre os direitos humanos,
tem feito que diversos protagonistas das praticas sociais, como ocorrem com aqueles que lutam

pelas terras ou as lutas sindicais, e desde ja se acrescenta a batalha pelo direito a saude no

REDESG / Revista Direitos Emergentes na Sociedade Global - www.ufsm.br/redesg v. 8, n. 1, 2019

Pagina 28-46



ISSN 2316-3054

TEORIA CRITICA DOS DIREITOS HUMANOS COMO FUNDAMENTO PARA O
EXERCICIO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

S DISEITOS EMERGETITES PR SOOEDADE GLOBAL MICHEL BELMIRO ILIBIO, FERNANDA DA SILVA LIMA
UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA MARIA

Brasil, ndo estejam contemplados por este discurso eurocéntrico/hegemdnico. (GANDARA
CARBALLIDO, 2014, p.77)

E importante reconhecer os direitos humanos como um produto cultural desenvolvido no
marco da modernidade ocidental capitalista e que este, efetivamente, tem cumprido um papel
legitimador da ideologia dominante. Acrescenta Gandara Carballido (2014, p.78) que a
concepcao hegemonica dos direitos humanos, nao condiz com o imaginario de boa parte da
populacao, mesmo entre grupos que participam das diversas lutas que estao em busca de novas
formas de organizacao social, politica e econémica.

No contexto desse desafio € importante refletir a necessidade de um pensamento critico
dos direitos humanos. Portanto, buscar-se-a as contribuicées de Joaquin Herrera Flores, que

propée uma “Reinvencao dos Direitos Humanos”.
2 A TEORIA CRITICA DA REINVENCAO DOS DIREITOS HUMANOS

Construir um pensamento critico em direito humanos, conforme Gandara Carballido
(2014, p.80) “nao é uma tarefa que se pode plantar como fruto de um ensinamento
especulativo”. A construcao desse pensamento sera resultado de um processo de dialogo
permanente que deve sustentar-se desde os distintos processos de luta social que se
desenvolvem.

Ao apostar no pensamento critico, buscam-se alternativas de desenvolvimentos possiveis
que superem os limites do discurso liberal dos direitos humanos, que sé tende a legitimar
praticas colonialistas e a favorecer o sistema capitalista. (GANDARA CARBALLIDO, 2014, p.80)

Superar a concepcao de direitos humanos formalista, estatista e monocultural, em
tempos de transicao paradigmatica e de novos horizontes abertos pelo globalismo neoliberal, é

tarefa que se coloca para a teoria critica dos direitos humanos. (WOLKMER, 2016, p.679)

Uma teoria de perspectiva critica opera na busca de libertar o sujeito de sua
condicdo histérica de um ser negado e de um ser excluido no mundo da vida com
dignidade. A “critica”, como saber cognitivo e exercicio da pratica
emancipadora, tem de revelar o grau de alienacao e de automacao vivenciado
pelo homem que, na maioria das vezes, nao tem real e verdadeira consciencia
dos processos determinantes e aviltantes que inculcam representacdes miticas.
(WOLKMER, 2016, p.680)

REDESG / Revista Direitos Emergentes na Sociedade Global - www.ufsm.br/redesg v. 8, n. 1, 2019

Pagina 28-46



ISSN 2316-3054

TEORIA CRITICA DOS DIREITOS HUMANOS COMO FUNDAMENTO PARA O
EXERCICIO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

S DISEITOS EMERGETITES PR SOOEDADE GLOBAL MICHEL BELMIRO ILIBIO, FERNANDA DA SILVA LIMA
UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA MARIA

Com efeito, ressalta Wolkmer (2016, p.680) que a “teoria critica” “tem um papel
pedagdgico transgressor”, isso porque, opera mecanismos para ‘“conscientizacao, resistencia e
emancipacao, incorporando as esperancas, intentos e caréncias de sociabilidades que sofrem

qualquer forma de discriminacao, colonizacao e exclusao”.

A verdade de uma teoria critica exige analisar os paradoxos e as contradicoes
que moldam conservadoramente uma teoria tradicional dos direitos. Para isso,
deve a critica juridica servir como instrumento de luta contra visdes absolutistas
e excludentes que postulam o fechamento categorial do direito a qualquer
contexto social, economico, politico ou cultural. Por tal razdo, mais que um
enfrentamento com a dogmatica juridica, a teoria critica propée um afastamento
dos reducionistas normativistas fora da realidade social. (WOLKMER, 2016, p.681)

Nessa perspectiva, segundo Wolkmer (2016, p.681) se insere a “construcao jusfilosofica
de Joaquin Herrera Flores, insurgindo-se contra as falsas e passivas concepcbes formalistas,
normativas e idealistas, defendendo a construcao de uma proposta realista, historica e
contextualizada dos direitos humanos.”

Herrera Flores exp6e que os direitos humanos constituem um dos principais desafios do
presente século, e por isso, € necessario reinventar os direitos humanos de forma “aberta,
diversa e plural”. (2009, p.13)

Para construir uma teoria critica, importa o reconhecimento e o respeito a pluralidade e
a diversidade no marco de uma concepcao material e concreta de dignidade. E por isso, a teoria
critica dos direitos humanos demanda uma nova perspectiva, contextualizada em praticas sociais
emancipatorias, sendo os direitos vistos como “resultados provisorios de lutas sociais por
dignidade”. (HERRERA FLORES, 2009, p.13-14).

Com essa visao queremos superar a polémica entre o pretenso universalismo dos
direitos e a aparente particularidade das culturas. Ambas as afirmacdes sao
produtos de visdes reducionistas da realidade. Ambas acabam por ontologizar e
dogmatizar seus pontos de vista, ao nao relacionarem suas propostas com o0s
contextos reais. (HERRERA FLORES, 2002, p.14)

Os direitos humanos nao podem ser considerados como algo dado ou construido de uma
vez por todas em 1789 ou em 1948, pois estes se tratam de processos que, nos dizeres de
Herrera Flores, podem ser descritos como dinamicas e lutas historicas resultado dos movimentos
de resisténcia contra a violéncia ocorrida pelas diferentes manifestacdes que o poder, tanto

publico ou privado, tem exercido contra os individuos e os coletivos. (2010, p.99)
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Segundo Herrera Flores (2002, p.16) € importante adotar uma visao complexa dos
Direitos Humanos assumindo a realidade e a presenca de multiplas vozes, “todas com o mesmo
direito a expressar-se, a denunciar, a exigir e a lutar. Seria como passar de uma concepcao
representativa do mundo a uma concepcao democratica que prima pela participacao e pelas
decisoes coletivas”.

Ao contextualizar o porqué entende os direitos humanos como processo, Herrera Flores
expoe inicialmente que vivemos em um novo contexto social, economico, politico e cultural, que
data inicialmente da queda do Muro de Berlim e do andncio do “fim da historia” pelos que se
autodeclararam vencedores da Guerra Fria. Neste novo contexto, ira ocorrer a paralisacao das
medidas interventoras por parte do Estado em relacao as atividades econémicas. (2009, p. 23-
24)

Se ha quatro décadas o Estado controlava as consequéncias do mercado
(poluicdo, destruicdo do patriménio histdrico-artistico, etc.) aplicando medidas
interventoras, na atualidade é o mercado que impde as regras aos Estados por
meio de instituicdes globais como o Fundo Monetario Internacional, o Banco
Mundial e, sobretudo, a Organizacdao Mundial do Comércio. (2009, p.24)

Ainda, conforme Herrera Flores, desde essa influéncia do mercado sobre o Estado,
assiste-se a uma deterioracao do meio ambiente, o aumento das injusticas e desigualdades
propiciadas pelo comércio e pelo consumo indiscriminado, o aumento da violéncia e o nao cessar
das guerras, as deficiéncias em matéria de salde e de “convivéncia individual e social que
sofrem quatro quintos da humanidade”, isso tudo, exprime o autor, obriga-nos a pensar e a
apresentar “os direitos desde uma perspectiva nova, integradora, critica e contextualizada em
praticas sociais emancipadoras”. (2009, p.25)

Ressalta Herrera Flores que na logica da teoria dominante temos os direitos mesmo
antes de ter as capacidades e as condicoes adequadas para poder exercé-los. Desse modo, as
pessoas que lutam por eles acabam desencantadas, pois, apesar de nos dizerem que temos
direitos, a imensa maioria da populacao mundial nao pode exercé-los por falta de condicoes
materiais para isso. (2009, p.27)

Para superar essa logica positiva/hegemonica/eurocéntrica de direitos humanos, Herrera
Flores, indo além da teoria tradicional, propde trés niveis de trabalho para superar essa visao.

O primeiro nivel seria “o qué” dos direitos”. Os direitos humanos, mais que direitos
“propriamente ditos”, sdo processos; ou seja, o resultado sempre provisorio das lutas que os

seres humanos colocam em pratica para ter acesso aos bens necessarios para a vida. (2009, p.28)
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Nao pode-se admitir e tomar como dogma que o direito cria direito, pois isso € cair na
falacia do positivismo mais retrogrado que nao sai de seu préprio circulo vicioso. Assim, Herrera
Flores (2009, p.29) inicia falando nao de “direitos”, mas sim pelos “bens” exigiveis para se viver
com dignidade: expressao, conviccao religiosa, educacao, moradia, trabalho, meio ambiente,
cidadania, alimentacao sadia, tempo para o lazer e formacao, patrimonio historico - artistico

etc. Os direitos virao depois das lutas pelo acesso aos bens:

Assim, quando falamos de direitos humanos, falamos de dinamicas sociais que
tendem a construir condicées materiais e imateriais necessarias para conseguir
determinados objetivos genéricos que estdo fora do direito. (HERRERA FLORES,
2009, p.29).

No segundo nivel de trabalho, deve-se indagar o “por qué” dos direitos”, ou, em outros
termos, as razoes pelas quais construimos essa convencao que chamamos de “direitos humanos”.
Para Herrera Flores (2009, p.30) promovemos processos de direitos humanos, primeiro, porque
necessitamos ter acesso aos bens exigiveis para viver e, segundo, porque eles nao caem do céu.
O acesso aos bens, sempre e em todo momento, insere-se num processo mais amplo que faz com
que uns tenham mais facilidade para obté-los e que a outros seja mais dificil ou, até mesmo,
impossivel de obter. (2009, p.30)

No terceiro nivel compreendido como “O “para qué” dos direitos”, os direitos humanos
seriam os resultados sempre provisorios das lutas sociais pela dignidade. Herrera Flores entende

por dignidade:

[...] ndo o simples acesso aos bens, mas que tal acesso seja igualitario e nao
esteja hierarquizado “a priori” por processos de divisao do fazer que coloquem
alguns, na hora de ter acesso aos bens, em posicoes privilegiadas, e outros em
situacao de opressao e subordinacao. Mas, cuidado! Falar de dignidade humana
nao implica fazé-lo a partir de um conceito ideal ou abstrato. A dignidade é um
fim material. Trata-se de um objetivo que se concretiza no acesso igualitario e
generalizado aos bens que fazem com que a vida seja “digna” de ser vivida.
(2009, p.31)

Ao descrever os trés niveis de trabalho Herrera Flores (2009, p.33) comenta que o
“conteudo basico dos direitos humanos nao é o direito a ter direito”, sera o “conjunto de lutas
pela dignidade, cujos resultados, [...], deverao ser garantidos por normas juridicas, por politicas

publicas e por uma economia aberta as exigéncias da dignidade”.
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Ao adotar-se os trés niveis de trabalho apresentado por Herrera Flores, este apresenta
como resultaria revisada “criticamente” o preambulo da Declaracdo de Direitos Humanos de
1948:

Preambulo: “reconhecendo que os direitos humanos ndo constituem um ‘ideal
abstrato’ que, como todo horizonte, se afasta a medida que nos aproximamos,
proclamamos que tais direitos sdo o conjunto de processos que os individuos e os
grupos humanos poem em marcha cotidianamente para ter acesso aos bens
exigiveis para uma vida digna de ser vivida”

Artigo 1°. - Todos os seres humanos devem ter os instrumentos, meios e
condicdes necessarias, a fim de que possam por em pratica “processos de luta
pela dignidade humana”.

Artigo 2°. - A dignidade humana é um fi m perseguido pelos direitos humanos. A
dignidade consiste na obtencdo de um acesso igualitario aos bens, tanto
materiais como imateriais, que se consegue no constante processo de
humanizacao do ser humano.

Artigo 3°. - Para conseguir o anterior, os seres humanos em luta para abrir
processos de dignidade devem ter suficiente poder individual e coletivo para
exigir das instituicoes legislativas, internacionais e nacionais, um sistema de
garantias (politicas, sociais, econdmicas e juridicas) que lhes permitam gozar do
resultado de suas lutas. Para tal efeito, declaram-se como garantias minimas as
que se relatam a seguir... (HERRERA FLORES, 2009, p.33)

Levando-se em conta as contribuicbes de Herrera flores acima, o préximo tépico
pretende analisar, ainda que brevemente, a construcdao do fundamento do direito a saide no

Brasil.

3 DIREITO A SAUDE NO BRASIL

A Constituicao Federal de 1988 trouxe no Titulo Il, um rol de direitos e garantias
fundamentais que vao do artigo 5° ao 17°. Tais direitos estao divididos em: direitos e deveres
individuais e coletivos; dos direitos sociais; direitos de nacionalidade; dos direitos politicos e
direitos de criacdo, organizacao e participacao em partidos politicos. Salienta Sarlet (2012, p.
67) que esses direitos, encontrados no Titulo Il da CRFB/1988, contemplam direitos
fundamentais de diversas dimensoes.

A partir do artigo 6° da Constituicao de 1988, constatamos o reconhecimento da salde
como direito fundamental e constitucionalmente positivado, o que demanda pelo Estado uma
prestacao positiva para garantir a saude de todos, pois como direito fundamental, possui
aplicacao imediata (SCHWARTZ, 2001, p. 53).
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Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacado, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao. (BRASIL, 1988)

Embora o artigo 6° da Constituicao Federal de 1988 contemplar imenso rol de direitos
que considera basicos aos direitos sociais, este nao especifica caminho para sua concretizacao.

O artigo 196 da CRFB/1988 reconhece que a saude é direito de todos e dever do Estado,
e devera ser garantida mediante politicas sociais e economicas (BRASIL, 1988).

Para Schwartz (2001, p.57) a norma do artigo 196 é auto-aplicavel e de eficacia
imediata, pois compreende que o “corolario de principios, regras, normas e leis referentes ao
sistema sanitario brasileiro corroboram a ideia de que a saude é direito fundamental do homem
[...]”. Acrescenta o autor que as politicas publicas de salde sao o primeiro meio de efetivacao
deste direito, e que a atuacdo judiciaria ocorre somente em momento posterior, quando
constata-se a nao-acao ou inércia estatal na protecao do direito a saude (SCHWARTZ, 2001,
p.57)

Considera Sarlet que a norma do artigo 196, da CRFB/1988, integra o rol de direitos

fundamentais, previstos no artigo 6° da magna carta, pois:

Com efeito, ja se viu, oportunamente, que, por forca do disposto no art. 5, § 2,
da CF, diversas posicoes juridicas previstas em outras partes da Constituicdo, por
equiparadas em contelido e importancia aos direitos fundamentais (inclusive
sociais), adquirem também a condicdo de direitos fundamentais no sentido
formal e material, ressaltando, todavia, que nem todas as normas da ordem
social compartilham a fundamentalidade material (e, neste caso, também a
formal), inerente aos direitos fundamentais (SARLET, 2012, p. 311)

Dallari afirma que é indiscutivel o fato de a saude ser direito fundamental do homem,

pois:

Ninguém tem divida de que o artigo 25 da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, da Organizacao das Nacdes Unidas, assinada pelo Brasil, quando
enumera a salde como uma das condicoes necessarias a vida digna, esta
reconhecendo o direito humano fundamental a salde. (DALLARI, 1986, p.56).

Buscando garantir o direito a salde para todos, por meio de acoes e servicos publicos de

salde, a Constituicao Federal de 1988, no artigo 198, constitui o surgimento de uma rede
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regionalizada e hierarquizada, de atuacao em todo territério nacional, com direcao Unica em
cada esfera do governo. Tal rede é o Sistema Unico de Saide - SUS, instituido posteriormente
com a edicao das leis organicas da salude. (BRASIL, 1988)

Tais colocacbes acima nos direcionam a um pensamento dominante de que a
Constituicao Federal de 1988, assim como a legislacao infraconstitucional, asseguram o direito
humano/fundamental a saude para todos os brasileiros, e que estes nao o precisam “defender”,
pois a mera declaracao de tal direito ja os assegura de forma universal e igualitaria. De fato, a
positivacdo do direito a salde na CFRB/1988 foi uma grande conquista para/da sociedade
brasileira. Porém, indmeros individuos nao visualizam esse direito como um processo, que
desenvolveu-se de maneira lenta e gradual ao longo da historia.

Na analise de Vieira (2013, p. 314), foi com o Movimento da Reforma Sanitaria
Brasileira, no interior de suas lutas, que continuamente objetivou construir os alicerces de um
sistema de salde publico que atendesse a todos os niveis de atencao a saude de forma universal

e igualitaria.

As fissuras no paradigma dominante do capitalismo ditatorial que havia no pais -
o qual ja demonstrava esgotamento com o fim do denominado “milagre
econdmico”, crise do petroleo e retorno inflacionario, faléncia do sistema de
saude previdenciario e modelo de privatizacdo da saude publica - refletiram nos
resultados eleitorais da oposicao, o que abriu a possibilidade de “forcar” o
regime militar a “aceitar” a discussao com manifestacoes sociais da Sociedade.
(VIEIRA, 2013, p. 315)

Segundo Vieira, “as experiéncias participativas se interligam com todo processo
historico realizado pela Sociedade para desprivatizar o publico e torna-lo um patrimonio da
coletividade”. (2013, p.338)

Ao tecer comentarios sobre a articulacdo e atuacao da sociedade em torno do
Movimento da Reforma Sanitaria Brasileira, que buscava melhorar o sistema de salude entao

vigente, Vieira assinala que:

Desse modo, participaram e atuaram nos debates e nas acdes do PIASS, Prev-
Saude, PAIS, AIS e SUDS. Por conseguinte, era um movimento que espelhava as
contradicoes e a complexidade de uma Sociedade que procurava reaprender e
reinventar a cidadania no pais. Portanto, o MRSB sintetizou uma articulacdo da
Sociedade no processo de abertura politica do pais e para que ele viesse a
ocorrer, o que culminou em um rompimento com o modelo de monismo juridico e
da representacao da cidadania, ja que as bases normativas do SUS nao foram
construidas pela democracia representativa, mas foram fruto do espaco de agora
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que a Sociedade havia construido por décadas e que culminou na 8 Conferéncia
Nacional de Saude. Assim, ao espaco institucional do Estado e ao Congresso
Constituinte restou receber esse processo da cidadania participativa da
Sociedade e inseri-lo (pelo menos em grande parte) na CRFB/1988. (VIEIRA, 2013,
p. 315)

E com a realizacao da VIl Conferéncia Nacional de Saude em 1986, que as propostas do
movimento da Reforma Sanitaria adquiriram sua mais acabada expressdo, introduzindo
mudancas no setor da salude, de forma “a torna-lo democratico, acessivel, universal e
socialmente equitativo” (GERSCHMAN, 1995, p. 42).

Nesta conferéncia, ocorreram discussoes em torno do conceito de saude, o
reconhecimento da salde como direito de todos e dever do Estado, a criacao do SUS, a
descentralizacao e hierarquizacdo dos servicos, a atencao integral as necessidades de salde da
populacao e a participacdo popular no setor da saide. (AGUIAR, 2011, p. 37)

Vieira (2013, p.340) ressalta que toda essa mobilizacao da Sociedade, se constituiu em
uma resposta a crise de legitimidade do paradigma representativo liberal, pois o modelo
hegemonico passa a ser questionado, tendo em vista a crise do Estado Social de Direito, mas
também “pela nova reordenacao do modelo capitalista em sua versao neoliberal, que procura
retroceder inclusive as conquistas do Welfare State, que ja eram consideradas insuficientes pela
Sociedade”.

Lembra Vieira (2013, p. 275) que, “a saude deve ser visualizada como um processo em
construcao, nao como algo acabado. Ela é influenciada pelo meio no qual o sujeito humano
convive e pelas relacdes politicas, econdmicas e sociais”.

Segundo Vasconcelos e Pasche (2009, p. 532),

O SUS é um produto da Reforma Sanitaria Brasileira, originada do movimento
sanitario, processo politico que mobilizou a sociedade brasileira para propor
novas politicas e novos modelos de organizacao de sistema, servicos e praticas de
salde. Uma realizacdo importante deste processo foi a insercdo no texto
constitucional da salde como um direito de cidadania, e dever do Estado, e que
realcou e deu forca juridica de relevancia publica as acoes e servicos de salde.

Na mesma linha, porém descrevendo os conselhos de salude, afirma Carvalho (1997,

p.104) que,

Os Conselhos podem entao ser vistos como estruturas permanentes, de carater
publico, a luz do pacto do bem comum estabelecido para a saide, examina e
acolhe demandas, compatibiliza interesses e chancela uma agenda setorial ‘de
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interesse publico’, capaz entao de paramentar a acdo do Estado. Seu lugar ou
papel no sistema estatal de formulacdo e implementacao de politicas seria o de,
operacionalmente, estabelecer ou discriminar aquilo que é o interesse publico,
no processo cotidiano do processo de apresentacao de demandas e
conflito/pactuacao de interesses. Muito mais do que uma ‘porta de acesso’ ao
aparelho estatal e seus mecanismos decisérios, os Conselhos sdo, para os diversos
grupos de interesse, uma arena de tematizacao e publicizacao de seus interesses
especificos. Embora sejam detentores de poderes legais, sua principal
caracteristica ndo € a de operar com os poderes de governo e sim processar
interesses de modo a estabelecer o interesse publico.

Assim, afirma Vieira que (2013, p.361), nao se pode vislumbrar a existéncia do direito a
salude ou do SUS sem o processo da cidadania participativa em saude. O discurso que
fundamenta a salde como direito pela Constituicio Federal de 1988 e pela legislacao
infraconstitucional, na atual configuracao apresenta falhas e incoeréncias, como o discurso
dominante dos direitos humanos. Isso tem refletido numa visao restrita da satde, que muitas
vezes € vista como auséncia de doenca (ja ultrapasso) sendo que a concepcao de direito a saude
abrange variados bens e protecao para as diversas formas de vida humana nesse pais de

dimensoes continentais.

CONCLUSAO

A teoria dominante dos Direitos Humanos tem contribuido ao longo dos Ultimos periodos
para ocultar o carater ideoldgico dos direitos garantidos nas “cartas internacionais”, tanto que
nega os diversos contextos locais dos paises periféricos. Observa-se que os direitos humanos
nessa visao sao reduzidos a mera normas juridicas que mencionam que todos os seres humanos
possuem estes direitos desde o nascimento. Para a teoria tradicional, os direitos humanos sao
pontos de chegada. Como se a mera positivacao de direitos fosse suficiente para efetivamente
garantir direitos na pratica. Por isso, os direitos humanos, na atualidade, devem ser entendidos
de um modo diferente daquilo que foi estabelecido em 1948 na Declaracao, autoproclamada,
Universal.

De fato, conforme afirma o professor Herrera Flores, a discussao dos Direitos Humanos &
um imenso desafio nesse presente século. Isso porque, mesmo diante de todos os avancos que
acompanhamos com as declaracbes de direitos oriundas do modelo ocidental, elas sao

caracteristicas e expressoes de determinado momento distinto do que vivenciamos hoje.
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Significativas sao as contribuicdes de Herrera Flores para diminuir a distancia entre a
teoria e a pratica dos direitos humanos. Para tanto, este adota e desenvolve uma concepcao
critica de Direitos Humanos, lancando luzes ao demonstrar que a teoria hegemonica € por vezes
um obstaculo para a efetivacao dos direitos e garantias humanas.

Nesse sentido, uma das grandes contribuicées do professor Herrera Flores foi possibilitar
um caminho novo para as pessoas (militantes, intelectuais, etc) que lutam pelas causas dos
direitos humanos, isto porque, ele nos possibilita fugir dos lugares mais comuns disponibilizados
pelo pensamento juridico ocidental que foi construido e moldado em torno do tema dos direitos
humanos.

Nao ha davidas que a teoria critica dos direitos humanos nos traz uma demanda nova de
perspectiva, pois foi contextualizada em praticas sociais emancipatorias, o que nos permite
concluir que os direitos sao vistos como “resultados provisorios de lutas sociais por dignidade”.

0 jus filésofo espanhol nao via os Direitos humanos como produtos acabados, mas sim,
por conquistas a serem efetivadas a cada dia e que dependem do envolvimento de todas e todos.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 consagrou a Saude como um
direito fundamental do cidadao, direito este que, é dever do Estado e direito de todos. Tal
direito ganhou um arcabouco juridico, através das leis 8.080 e 8.142, ambas de 1990, onde
restou estabelecido um complexo de principios, regras e limitacdes no ambito das politicas de
salude.

Portanto, nao pode-se enxergar a Constituicao de 1988 como um ponto de chegada, que
garantiu o direito fundamental a satde. Pelo contrario, devemos compreender o direito a salude
como um processo de luta diaria. E fundamental nesse processo, o fortalecimento dos
individuos, grupos e organizacées que atuam no ambito da garantia do direito a saude. Assim,
possibilitar-se-a construir um marco de acao que permita a todos e a todas criar as condicoes
que garantam de um modo igualitario o acesso ao bem saude, fazendo com que a vida seja digna

de ser vivida.
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