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Resumo

O Direito Fundamental a saude é expresso no ordenamento juridico brasileiro, no
entanto, sua tutela pela via judicial ndo tem contornos nitidos até o momento, o que
tende a causar efeitos negativos para o Estado Constitucional de Direito.

Luigi Ferrajoli traz em sua teoria pareceres sobre a efetivacdo dos Direitos Sociais,
de modo que se torna valiosa sua contribuicdo. Nesta linha, este resumo analisara
0s principais conceitos do autor, visando relacionar sua teoria a pratica brasileira, no
que concerne a efetivacdo do Direito Social a saude.

Introducéo

O Direito Fundamental a salude é expresso no ordenamento juridico péatrio desde a
Constituicao de 1988 (arts. 6°, 198 e seguintes). No entanto, a maneira pela qual ele
é efetivado ainda é incerta, sendo comum sua tutela por meio do poder judiciario.

O problema que isso traz refere-se a possibilidade de o juiz intervir em searas que
aparentemente competem ao poder legislativo e executivo, considerando a
separacao de poderes que impera no Brasil (Constituicdo Federal, art. 2°).

Tendo em vista isso, por meio do método Dedutivo, se buscara trazer os conceitos
de Luigi Ferrajoli sobre o atual paradigma constitucional e os Direitos Fundamentais,
buscando definir o que ele pensa sobre a garantia destes Direitos — entre eles a
saude, correlacionando sua teoria a pratica brasileira.

Revisao de literatura

Para Luigi Ferrajoli os Direitos Fundamentais sdo aqueles “direitos subjetivos que
dizem respeito universalmente a “todos” os seres humanos enquanto dotados do
status de pessoa, ou de cidadédo ou de pessoa capaz de agir’ (2011, p. 09). Este
conceito permite uma classificacdo com relacdo aos seus destinatarios: (I) Direitos
Humanos (todos), (Il) Direitos Publicos (cidadaos), (Ill) Direitos Civis (pessoas
capazes de agir) e Direitos Politicos (cidadaos capazes de agir). (FERRAJOLI, 2011,
p. 13).

As normas que preveem Direitos Fundamentais sdo consideradas garantias
primarias pelo autor, enquanto as normas sobre tutela jurisdicional dos mesmos séao
consideradas garantias secundarias. (FERRAJOLI, 2011, p. 16).

Quando um Direito Fundamental é previsto por uma norma se diz que ele é vigente
e valido, pois obedeceu, respectivamente, aos tramites para sua criacdo e esta em
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consonancia com a Constituicdo; quando ele ndo é posto em prética, para o autor,
nao se alcancgou sua efetividade, sendo estas trés categorias — vigéncia, validade e
efetividade — a principal inovacéo juridica das hodiernas constituigcées.

Isso porque apds a segunda guerra mundial foram incorporados inimeros Direitos
Fundamentais as Cartas Magnas, visando assim limitar o poder ndo somente quanto
a forma (procedimentos), mas também quanto ao conteddo de suas decisdes, pois
naquele conflito restou evidente a disponibilidade de bens juridicos
importantissimos, por meio da maioria (FERRAJOLI, 2011, p. 43-45). Neste sentido:

[...] @ democracia constitucional, no seu modelo garantista, caracteriza-se,
portanto, pela imposi¢cdo juridica aos poderes politicos ndo apenas das
formas das decisGes, mas também daquela que [...] chamei de esfera do
“‘que pode” e “do que deve ser decidido”, para a garantia dos direitos de
liberdade e dos direitos sociais constitucionalmente estabelecidos.
(FERRAJOLLI, 2015, 47).

Ocorre que esta mudanca de paradigma, segundo Ferrajoli, enseja um
aprimoramento da classica separacdo de poderes de Montesquieu, isto é, uma
separacdo entre funcbes e instituicbes de governo e funcbes e instituicbes de
garantia, “baseada na diversidade das suas fontes de legitimagdo: a
representatividade politica das primeiras [...] e a sujeicdo a lei, e precisamente a
universalidade dos direitos fundamentais [...], das demais”. (FERRAJOLI, 2011, p.
118). No que concerne as fungdes de garantia:

[...] as funcdes de garantia das quais se impde a separacdo, atualmente se
estenderam para além das classicas fun¢des jurisdicionais de garantia
secundéria, até incluir todas as fung¢bes geradas pelo crescimento do
Estado social: a escola, a salude, a previdéncia e similares. Todas essas
funcdes administrativas de garantia primaria, ndo sendo classificaveis
dentro da velha triparticdo de poderes do século XVIII, desenvolveram-se,
de fato, nas dependéncias do poder executivo sob o rétulo abrangente de
“Administracdo Publica”. Mas é claro que elas, [...] ndo sao legitimadas,
como as funcdes de governo, pelo critério da maioria, mas pela
aplicac8o imparcial da lei e do seu papel de tutela, também contra a
maioria, dos direitos fundamentais de todos. Por isso deveriam ser
asseguradas a elas a independéncia e a separacdo do poder executivo.
(FERRAJOLI, 2011, p. 118) (grifo nosso)

Para o autor (FERRAJOLI, 2011, p. 115), a auséncia de instituicdes de garantia
corresponde ao que ele chama de inefetividade estrutural ou lacunas, as quais
apenas podem ser corrigidas pelo poder legislativo; enquanto que violacbes de
garantias por atos ilicitos ou invalidos ddo ensejo a inefetividade contingente ou
antinomias, plenamente sancionaveis ou anulaveis por meio do poder judiciario:

Trata-se, em ambos os casos, de antinomias e de lacunas bem diferentes
daquelas [...] que s&o resolvidas diretamente pelo intérprete com a
aplicacdo do critério cronolégico ou daquele de especialidade e com o
recurso a analogia ou aos principios gerais. [...]. As antinomias e as
lacunas estruturais, ao contrario, sdo vicios, quer dizer, violagdes
legislativas que ndo podem ser superadas pelo intérprete, mas exigem
sempre uma intervencdo reparadora: jurisdicional, no caso de
antinomias, legislativa, no caso de lacunas. (FERRAJOLI, 2011, p. 116).
(grifo nosso)



De maneira suméaria, sdo essas as contribuicdes de Luigi Ferrajoli acerca dos
Direitos Fundamentais e Direito Social a saude.

Resultados e Discussao

No Brasil, a saude € considerada um Direito Fundamental Social (CF, art. 6°) e
integra a Seguridade Social (CF, art. 194 e seguintes), sendo um direito de todos e
dever do estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas, conforme
prescreve o art. 196, da Constituicdo Federal.

O art. 197, da mesma Carta, atribui ao Estado o dever de regulamentar, fiscalizar e
controlar tais politicas. Ja o art. 198, por sua vez, impde que 0s servicos constituirdo
um sistema anico, que tem como diretriz 0 atendimento integral, com prioridade para
as atividades preventivas.

A lei 8.090/90 é responsavel pela regulamentacéo deste Sistema Unico de Sautde
(SUS). Em seu art. 19-M e 19-P, denota-se que o SUS apenas fornecera
medicamentos cuja prescricdo obedeca as diretrizes terapéuticas definidas em
protocolo clinico para a doenca ou, na falta do protocolo, em rol definido pelo gestor
federal do SUS. Ainda, o art. 19-O, paragrafo unico, estabelece como critérios de
eleicdo dos medicamentos a eficacia, seguranca, efetividade e custo-efetividade.
Ocorre que a pratica jurisdicional brasileira ndo tem seguido estas regras, pois ha
precedentes em que remédios nado integrantes desses protocolos e relagdes sao
conferidos aos cidadaos, impondo ao Estado o seu custeio.

Os votos isolados — pois apenas alguns ministros ja votaram — dos REs n°® 566471 e
657718 dao conta da posi¢cdo assumida por Marco Aurélio, Luis Roberto Barroso e
Luiz Edson Fachin, os quais julgaram pela possibilidade de ndo se respeitar estas
tabelas de medicamento, quando da tutela jurisdicional do Direito Fundamental a
Saude. (NOTICIAS STF, 2016).

O mesmo pode ser visto no agravo regimental interposto nas STAs n° 178 e 175, em
gque o ministro Gilmar Mendes votou pela concessdao do medicamento Zavesca
(Miglustat) a uma cidada, o qual tem registro na Anvisa, porém nao € incluido na
lista do Sistema Unico de Saude.

Pois bem, no que tange ao Direito a saude, constata-se que no Brasil ha tanto
garantias primarias quanto secundérias, bem como que a Constituicdo reconhece a
necessidade de o Estado regulamentar a matéria, o que de certo modo ja fora feito
por meio da Lei 8.090/90.

Igualmente, se vislumbra que o poder judiciario vem tentando fixar parametros
quanto a tutela deste Direito Fundamental, no entanto, sem seguir 0 que estabelece
a legislacéo supracitada quanto a concessao de medicamentos.

Outrossim, pode-se afirmar que o Direito Social & saude se inclui no que Ferrajoli
chama de func¢@es e instituicdes de garantia, cuja existéncia ndo esta condicionada a
vontade politica, mas ao dever legal de respeito aos Direitos Fundamentais por parte
dos poderes publicos.

A implantacédo de tais funcdes e instituicbes de garantia, como visto, é funcdo dos
poderes legislativo e executivo — na auséncia de poder exclusivo com este objeto, e
nao do poder judiciario, que apenas detém competéncia para solucionar antinomias.
Destarte, € possivel entender que, a luz do pensamento de Luigi Ferrajoli, o Brasil
nao tem cumprido fielmente a separacéo de poderes e o principio da legalidade, pois
de um lado o judiciario vem suprindo lacunas estruturais — que sdo afetas aos
poderes legislativo e executivo, e de outro, o legislativo ndo vem legislando



especificamente sobre a tutela do Direito a saude, considerando que é seu dever
legal proceder desta maneira (funcéo de garantia) e ndo uma faculdade.

Conclusodes

Este resumo teve por objeto a teoria de Luigi Ferrajoli sobre os Direitos
Fundamentais e suas implicagdes nos modelos constitucionais do pdés-segunda
guerra mundial, notadamente na Constituicdo brasileira de 1988, quanto ao Direito
Fundamental & saude.

Se conclui que a teoria de Ferrajoli tem aplicagcdo no ordenamento juridico patrio,
pois a Constituicdo Federal prevé expressamente o Direito a salude, o que permite a
incidéncia de seus conceitos de validade, vigéncia e efetividade, assim como de
garantias primarias e secundarias, lacunas e funcdes e instituicdes de garantia.
Portanto, a teoria do aludido autor surge como um parametro a ser observado para a
maéaxima efetivagdo dos Direitos Fundamentais Sociais, entre eles o Direito a saude,
pois propbe uma maneira de se tutelar estes direitos, respeitando-se,
concomitantemente, regras de limitacdo e separacdo de poderes — tdo importantes
como demonstra a historia.

Por tais razdes, a teoria de Luigi Ferrajoli merece maior atencao dos juristas patrios,
sendo os dados aqui abordados apenas um demonstrativo da extensa bibliografia do
autor, restando grande espaco para a continuidade da pesquisa.
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