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RESUMO

O Direito fundamental à saúde, pelo seu significado normativo e axiológico, e por 

sua  possibilidade  eficacial  no  Direito  brasileiro,  assume  um  amplo  espectro  de 

posições jurídicas desenvolvidas tanto a partir  da sua dimensão jurídico-objetiva, 

quanto subjetiva. Ainda que sua perspectiva prestacional, enquanto direito positivo, 

se mostre à evidência, um conjunto de outras posições jurídicas se depreendem da 

sua  perspectiva  defensiva  e  procedimental.  O  fenômeno  da  “judicialização”  dos 

direitos sociais,  e, em particular,  do direito à saúde, trazendo o Judiciário para a 

arena dos conflitos sociais, no centro do processo democrático, refere-se, de forma 

predominante, no Brasil, ao não cumprimento pelos Poderes Públicos de obrigações 

já pré-definidas na esfera legislativa e pelas instâncias da Administração Pública. Os 

critérios utilizados para a definição do objeto do direito à saúde, na perspectiva do 

Poder  Judiciário  brasileiro,  são  alterados  desde  sua  configuração  como  direito 

originário e derivado a prestações. As noções de “mínimo existencial” e “reserva do 

possível”  estão  na  base  da  recente  construção  jurisprudencial  e  doutrinária  do 

conteúdo material  do direito  à  saúde,  como direito constitucional  subjetivo.  Nada 

obstante, questiona-se a adequação de tais critérios na definição do direito à saúde, 

em especial diante do direito constitucional positivo brasileiro.                                 

Palavras-chave:  Direitos  Fundamentais  Sociais.  “Judicialização”.  Direito 
Fundamental à Saúde. Objeto.  



ZUSAMMENFASSUNG

Das Grundrecht auf Gesundheit in seiner normativen und axiologischen Relevanz 

und  seinem  Wirkungsvermögen  im  brasilianischen  Recht  umfasst  ein  weites 

Spektrum an juristischen Gesichtspunkten, die sich sowohl aus der objektiven wie 

auch der subjektiven Dimension herleiten. Auch wenn die Leistungsfunktion dieses 

positiven  Rechts  selbstverständlich  erscheint,  so  erschließen  sich  eine  Menge 

juristischer Gesichtspunkte auch aus der Abwehrfunktion und aus der Organisations- 

und  Verfahrensgestaltung. Das  Phänomen  der  „Verrechtlichung”  der  Sozialrechte 

und im speziellen des Rechts auf Gesundheit gibt sich in Brasilien vornehmlich aus 

der fehlenden Umsetzung von den in der juristischen Sphäre schon vordefinierten 

Pflichten durch die öffentliche Hand und die Instanzen der öffentlichen Verwaltung 

und  macht  die  Gerichtsbarkeiten  zur  Arena  sozialer  Konflikte  und  zum  Zentrum 

demokratischer Prozesse. Die verwendeten Kriterien zur Definition des Objekts des 

Rechts auf Gesundheit aus der Sicht der brasilianischen Judikative werden ab der 

Konfiguration als originäres und derivatives Grundrecht auf Leistung geändert.  In der 

Rechtsprechung  und  Rechtswissenschaften  gehören  die  Begrifflichkeiten 

„Existenzminimum” und „Vorbehalt des möglichen“ zu den Grundlagen der neuesten 

Konstruktionen für die materiellen Inhalte des Rechts auf Gesundheit als subjektives 

Verfassungsrecht. Nichtsdestotrotz wird die Angemessenheit dieser Kriterien für die 

Festlegung des Rechts auf Gesundheit in Frage gestellt, vor allem im Rahmen des 

positiven brasilianischen Verfassungsrechts.

Schlüsselwörter: Soziale Grundrechte; „Verrechtlichung“; Grundrecht auf Gesundheit; 

Objekt.  



Introdução

A dissertação  que  ora  se  apresenta  à  banca  examinadora  e  ao  público 

acadêmico  em  geral  representa  o  resultado  de  um  intercurso  investigatório 

desenvolvido no âmbito do Observatório de Pesquisa e Jurisprudência de Direitos 

Econômicos, Sociais, Culturais e Ambientais, sob a coordenação do professor Ingo 

Wolfgang Sarlet (Direito/PUCRS), financiada pela Fundação Ford (EUA). O trabalho 

centra-se  na  área  do  Direito  Constitucional,  explorando  a  teoria  dos  direitos 

fundamentais,  designadamente  no  que  atine  à  dogmática  dos  direitos  sociais, 

restringida,  por  seu  turno,  à  pesquisa  empírica  (jurisprudencial)  e  teórica 

(doutrinária)  da  assim  chamada  “judicialização”  dos  direitos  sociais,  mais 

especificamente  do  direito  à  saúde.  Nada  obstante,  o  tema  investigado  não 

prescinde de uma análise contextual, prévia, ainda que não dogmática, de certos 

pressupostos  ínsitos  ao  estudo  do  direito  constitucional  –  como  corolário  da 

asserção de que inexiste direito com um conteúdo político próprio e independente, 

no sentido de que o direito positivo é, em última análise, resultado de uma decisão 

política (D. Grimm), –, como a teoria do Estado, política e democracia, ainda que 

sem  ousarmos  um  aprofundamento  teórico  digressivo  neste  sentido,  tanto  pela 

centralização  no  foco  primacial  do  tema  proposto,  quanto  pela  limitação 

espacial/temporal  do  desenvolvimento  da  pesquisa  em  sede  de  dissertação  de 

mestrado.   Nosso  marco  teórico,  neste  aspecto,  desenvolve-se  na  teoria  da 

Constituição dirigente, como influxo jurídico apto a legitimar/impulsionar diretrizes de 

economia  política  e  da  atuação  judicial,  redefinindo  a  ordem  democrática,  sem, 

contudo, esvaziá-la.    

O trabalho está dividido em duas partes. A primeira é dedicada à construção 

teórica e dogmática dos elementos jurídicos centrais da democracia constitucional 

social  no  Brasil,  não  dispensando  um  estudo  diacrônico,  ainda  que  em  caráter 

sintético,  desde  a  formação  da  subcomissão  do  Itamarati  até  o  engendramento 

progressista da sistemática dos direitos sociais e de suas diretrizes programáticas 

da  Constituição  de  1988.  Neste  ínterim,  será  esposada  a  tese  da  Constituição 

Dirigente em seus traços essenciais, ou seja, como base jurídica que se sobrepõe 

aos programas políticos, apartando-se da ideia de mero instrumento de governo, 

própria  do  Estado  Liberal,  incorporando  no  texto  da  Constituição  fins  e  tarefas 



econômicas e sociais, vinculantes não apenas do poder Legislativo, mas também do 

Executivo  e  do  Judiciário.  O ocaso  da  Constituição  econômica  e  o  avultamento 

correlato do Direito financeiro traz como consequência inexorável a hiperinflação das 

ações  judicias  sobre  direitos  sociais,  não  apenas  no  Brasil,  mas,  inclusive,  em 

países  não-periféricos,  alterando  o  locus da  luta  política  das  instâncias 

representativas, como o Legislativo e o Executivo, tíbios pela fragmentação do poder 

e aviltamento das suas instâncias decisórias, para o poder Judiciário. O fenômeno 

da  “judicialização”  do  espaço  político  passa  também  pela  análise  do  déficit  de 

efetividade da Constituição dirigente existente no Brasil. 

Na  sequência,  estabelecemos  os  contornos  doutrinários  do  direito 

fundamental  à  saúde,  designadamente  no  que  diz  com  o  seu  regime  jurídico 

constitucional  e  infra-constitucional  no  Direito  brasileiro.  A definição  do  direito  à 

saúde nas suas distintas categorias jurídicas, quer seja como direito à prestação ou 

de defesa, quer seja como direito originário ou derivado a prestações, assim como 

sua dimensão procedimental, será objeto de análise. 

Na  segunda  parte  da  dissertação,  exploramos  a  dimensão  praxeológica 

(irrenunciável  ao  direito)  do  tema  investigado,  é  dizer,  a  partir  de  pesquisa 

jurisprudencial,  especialmente  nos  Tribunais  Superiores  (STF/STJ),  buscou-se  a 

identificação do objeto do direito à saúde no Brasil, como forma de estabelecer o 

posicionamento do Poder Judiciário nesta questão. Cuida-se, mais especificamente, 

de identificar qual  o tipo de prestações materiais que conformam o conteúdo do 

direito à saúde no Brasil, na perspectiva do Poder Judiciário. Para tal desiderato, foi 

posta  em  prática  pesquisa  qualitativa,  utilizando-se,  como  critério  de  pesquisa, 

decisões citadas como precedentes, as utilizadas na doutrina especializada no tema, 

assim como as decisões indexadas no  site dos Tribunais pelo verbete “Direito  à 

Saúde”, com um recorte temporal dos últimos dez anos – período no qual houve um 

incremento significativo  de  decisões sobre direito  à  saúde – sem que com isso, 

olvidássemos  da  análise  de  algumas  decisões  paradigmáticas  anteriores  a  este 

período. Curial ressaltar que esta análise fixa-se ao pedido pleiteado na demanda 

judicial do requerente e ao contexto de cada caso sob análise, de modo que o objeto 

identificado  não  pode  ser  compreendido  como  insuscetível  de  novas 

delimitações/conformações pelo próprio poder Judiciário. A importância advinda com 

o  resultado  desta  investigação,  que  também  atuou  no  campo  da  pesquisa 



quantitativa,  reside,  justamente,  embora não exclusivamente,  na possibilidade de 

elucidação  de  uma  série  de  pré-compreensões  acerca  da  atuação  do  Poder 

Judiciário na seara do direito à saúde – problemática que assume cada vez mais 

destaque na pauta do debate acadêmico e no âmbito da sociedade civil em geral, 

tanto  que,  recentemente,  foi  objeto  de  convocação  em  audiência  pública  pelo 

Supremo Tribunal Federal.   

 Ainda inserto nesta segunda parte do trabalho, efetuamos uma análise dos 

pressupostos  jurídicos  à  exigibilidade  judicial  do  direito  à  saúde,  desde  uma 

perspectiva crítica,  calcada no direito positivo nacional. Por uma reconstrução do 

objeto  do  direito  à  saúde,  questiona-se  sua  definição  a  partir  da  utilização  de 

categorias  externas  à  conformação  jurídica  de  um  direito  subjetivo,  de  modo  a 

estabelecer uma forma de distinção meta-jurídica dos direitos fundamentais. 



Conclusão

O tema de pesquisa que exploramos, qual seja, a “judicialização” dos direitos 

sociais, e,  em específico,  do direito à saúde, tanto no que diz com a análise de 

jurisprudência, quanto no que atine à doutrina, pátria e alienígena, evidenciou uma 

ampla discussão existente acerca do  se, do  como e  em que medida  podem ser 

judicialmente exigidos do Estado e dos particulares – especialmente em se tratando 

de entidades corporativas, nacionais e internacionais, a exemplo dos laboratórios de 

pesquisa  farmacêutica  –  prestações  materiais  concernentes  à  preservação  ou 

recuperação da saúde. A isto, soma-se a problemática das relações institucionais de 

poder, designadamente no que se refere à intervenção judicial no âmbito da atuação 

dos  poderes  Legislativo  e  Executivo.  Em busca  da  definição  e  reconstrução  do 

objeto  do  direito  à  saúde,  se  fez  necessário  um  intercurso  teórico,  de  modo  a 

estabelecer  um diálogo entre  o  desenvolvimento  jurisprudencial  e  acadêmico  na 

conformação do âmbito de proteção do direito à saúde no direito pátrio.

Iniciamos  a  dissertação  com  uma  abordagem  dos  elementos  dogmáticos 

estruturais dos direitos sociais e sua relação à atual compreensão de Democracia 

constitucional,  na  imbricada  relação  entre  o  Judiciário  e  os  demais  poderes 

constituídos na efetivação dos direitos fundamentais. O tema do constitucionalismo 

dirigente, como impulso normativo à atuação judicial,  mereceu análise detida, na 

qual expusemos as insuficiências das críticas a esta teoria, assim como a indevida 

transposição para o contexto nacional de sua reformulação teórica. 

Ficou assente que o direito fundamental à saúde assume um amplo espectro 

de posições jurídicas desenvolvidas tanto a partir da sua dimensão jurídico-objetiva, 

quanto subjetiva, de modo que ainda que sua perspectiva prestacional, enquanto 

direito positivo, se mostre à evidência, um conjunto de outras posições jurídicas se 

depreendem da sua perspectiva defensiva, organizatória e procedimental.  Desde 

sua  perspectiva  negativa,  no  sentido  de  direito  negativo  (de  defesa),  o  direito 

fundamental  à  saúde  também se  traduz  num campo de  incidência  do  chamado 

princípio da proibição do retrocesso social, cuja aplicação prática pode se reportar, 

dentre  outras,  à  incorporação  no  ordenamento  jurídico  brasileiro  das  Emendas 

Constitucionais  que  formaram  a  chamada  Desvinculação  de  Receitas  da  União 



(DRU),  a  qual  retira  recursos  do  orçamento  pré-fixado  em saúde,  dentre  outras 

áreas, de modo que 20% do total da receita da União, que tem vinculação definida 

por lei, fica liberada de qualquer indexação na sua aplicação.     

Embora  de  difícil  comprovação  prática,  no  sentido  da  redução  fática  dos 

recursos aplicados especificamente em saúde pela União devido à DRU, já que esta 

dispõe sobre realocação de recursos entre diversos setores, procuramos demonstrar 

que  a  simples  redução  normativa  da  proteção  do  direito  à  saúde  já  se  mostra 

incompatível com o princípio da proibição do retrocesso, de tal sorte que, sem uma 

argumentação  de  índole  constitucional,  largamente  comprovada,  e  não  apenas 

genericamente posta, como o argumento, por vezes retórico, da “ingovernabilidade”, 

e  que,  de  resto,  atenda  aos  critérios  da  proporcionalidade  e  da  razoabilidade, 

mormente em se tratando de direito à saúde, que, como cediço, depende, em certos 

casos, de alta soma de recursos para sua realização, deve ser repudiado em sede 

de controle de constitucionalidade.   

De outra banda, afirmamos, com base no texto constitucional, que o acesso à 

saúde no Brasil  prescinde de qualquer contraprestação pecuniária do seu titular. 

Independentemente da eficiência econômica à Administração Pública, ou até sob a 

ótica de uma melhor alocação de recursos, a positivação do acesso igualitário e 

universal  prevista  no  texto  constitucional  brasileiro  (art.  196,  caput),  além  da 

gratuidade das ações e serviços de saúde estipulada no art.  43 da Lei  8080/90, 

inclusive em relação aos serviços privados contratados pela Administração Pública, 

impede que o fornecimento de prestações na área de saúde pelo Poder Público se 

baseie na lógica mercantil do setor privado, a partir da contraprestação pecuniária, 

não importando a situação econômica individual do titular do direito. 

Exploramos ainda a chamada eficácia “horizontal” dos direitos fundamentais, 

especificamente  em  relação  à  saúde  suplementar.  Defendemos  uma  vinculação 

direta e imediata, inclusive em termos de direitos sociais, já que estes não podem 

ser reportados, exclusivamente, a prestações materiais, cujo único destinatário seja 

o Estado.   

Os  movimentos  de  democratização  social,  característicos  do  chamado 

Welfare State,  e a nova institucionalidade da democracia política que se afirmou 

após a vitória dos Aliados ao nacional-socialismo, em 1945, e, posteriormente, na 



década  de  1970,  com  o  desmonte  dos  regimes  autoritário  dos  países  ibero-

americanos,  exsurgindo  Constituições  informadas  pela  positivação  de  direitos 

fundamentais, estão no centro do processo de redefinição das relações entre os três 

Poderes, incluindo o Poder Judiciário no espaço da Política. O enfraquecimento dos 

poderes representativos da democracia parlamentar,  consectário das décadas de 

implementação do chamado neoliberalismo, findou por deslocar, de certa forma, o 

locus das demandas por prestações sociais ao Poder Judiciário, tradicionalmente 

institucionalizado  para  soluções  dos  litígios  inter-partes,  a  partir  de  interesses 

individuais.   

A dificuldade do Poder Judiciário de decidir litígios em que esteja em causa a 

efetivação de direitos sociais,  trazendo ao debate jurídico questões vinculadas à 

justiça distributiva, no sentido de que não há um perdedor e um vencedor (jogo de 

soma  zero),  reside  justamente  no  desenho  institucional  de  seus  órgãos,  nos 

mecanismos processuais de efetivação de direitos (processo legislativo de formação 

do  Direito),  assim  como  pela  cultura  geral  em  que  se  inserem  os  atores 

encarregados de pôr o sistema em funcionamento (Juízes, Advogados, Promotores 

de Justiça, etc.). Ainda neste sentido, cita-se o fato de que os juízes, geralmente, 

aceitam as opiniões comuns da sociedade e do pensamento jurídico profissional de 

seu tempo (pré-compreensão); que os conflitos sociais pedem soluções de reforma 

social, e não de garantia do status quo; o fato de que aos Tribunais faltam os meios 

institucionais para executar e monitorar decisões que impliquem programas de ação 

continuada, como no caso das políticas públicas; o fato de que como os Tribunais 

não podem agir de ofício,  os programas de reforma não apenas não podem ser 

executados por eles, como também não podem ser iniciados por eles, fazendo com 

que os Tribunais ajam apenas conforme interesses episódicos e descoordenados, e 

sejam proibidos de ter uma agenda de reformas; e, por derradeiro, que os Tribunais 

não possuem poderes institucionais para alocar livremente recursos orçamentários. 

O  princípio  geral  da  igualdade  também  é  invocado  como  obstáculo  à 

efetivação judicial dos direitos sociais, baseando-se no fato de que apenas parcela 

da  população,  e  justamente  a  mais  instruída,  que,  em regra,  também é a  mais 

privilegiada  sob  o  ponto  de  vista  financeiro,  teria  seu  direito  social  satisfeito, 

enquanto que o resto da população, que dificilmente tem acesso ao Poder Judiciário, 

seja pelo ônus financeiro do processo, seja pela falta de conhecimento quanto a 



seus direitos, ficaria na dependência da formulação e implementação de políticas 

públicas governamentais. A isso, soma-se o argumento segundo o qual a concessão 

de demandas individuais pelo Poder Judiciário aprofundaria a exclusão dos pobres 

pela transferência dos recursos dos programas institucionalizados para cumprimento 

de decisão judicial,  cujos beneficiários são,  em sua grande maioria,  oriundos da 

classe média.

Preliminarmente,  cabe  destacar  que  o  texto  constitucional  de  1988  atribui 

expressamente a titularidade de direitos sociais a toda e qualquer pessoa, como dão 

conta, a título exemplificativo, a tutela do meio ambiente (art. 225, CF/88) e o próprio 

direito à saúde (art. 196, CF/88), dialogando com o princípio da universalidade e da 

dignidade  da  pessoa  humana,  que,  em  primeira  linha,  refere-se  à  pessoa 

individualmente  considerada.  Com  efeito,  enfatizou-se  que  os  direitos  sociais, 

especialmente  quando  se  trata  de  direitos  básicos,  como  saúde,  educação, 

previdência, etc., reportam-se à pessoa individual, titular do direito por excelência, 

ainda que possa ostentar, simultaneamente, uma titularidade coletiva. Tais direitos 

têm  por  escopo  imediato  a  tutela  do  interesse  individual  na  subsistência  com 

dignidade  e  não  o  interesse  coletivo,  ainda  que  este  interesse também assuma 

relevância  e  implique  um  conjunto  de  direitos  e  deveres.  Ainda  neste  sentido, 

advogou-se  que  a  própria  distinção  traçada  entre  direitos  individuais  (civis  e 

políticos) e direitos sociais (econômicos, sociais e culturais), em franco processo de 

mitigação, nunca teve como fundamento a questão da titularidade dos direitos, e sim 

o objeto e a natureza dos mesmos. 

Ainda neste contexto, deixamos claro que não há de se confundir a noção de 

políticas públicas com direitos fundamentais sociais. São categorias distintas, ainda 

que  uma  possa  ser  o  meio  de  efetivação  da  outra,  judicialmente  exigível.  O 

argumento segundo o qual os direitos sociais são de melhor aplicação através de 

políticas públicas universais, atendendo de forma mais eficaz e racional a alocação 

de  recursos  públicos  e,  de  forma correlata,  atendendo  de  forma mais  efetiva  o 

princípio geral da igualdade, não implica, de forma alguma, na ausência de tutela 

individual  dos direitos  sociais,  inclusive  em matéria  de prestações individuais  no 

âmbito do direito fundamental à saúde, que, de resto, já vem sendo reiteradamente 

confirmada pelo Supremo Tribunal Federal. 



De outra banda,  o argumento fundado na violação do princípio isonômico, 

quando concedida pretensão individual pelo Poder Judiciário de prestações relativas 

ao  direito  à  saúde,  deve ser  devidamente equacionado no âmbito  da dogmática 

constitucional.  Sustentamos  que  o  princípio  da  isonomia  não  pode  servir  de 

argumento para uma eventual violação da dignidade concreta de cada indivíduo, 

ainda mais quando o argumento fundado geralmente na insuficiência orçamentária 

para o atendimento de outras demandas, não é, na maior parte dos casos, objeto de 

demonstração  fática.  Da  mesma  forma,  afirmar  que  tal  deferimento  judicial  de 

demandas  individuais  estaria  privilegiando  a  camada  mais  aquinhoada  da 

população, mesmo em se tratando de ações que não são patrocinadas no âmbito 

dos órgãos da assistência judiciária gratuita ou por meio da Defensoria Pública, não 

pode  ser  traduzido  em  argumentação  apta  a  contestar  a  tutela  judicial  destas 

demandas.  Ainda  que  possamos  argumentar  no  sentido  da  ainda  precária 

estruturação, no Brasil, do aparato judicial para a defesa judicial gratuita de pessoas 

que se encontram impossibilitadas, do ponto de vista econômico, de arcar com os 

custos  do  processo  judicial,  nada  impossibilitaria  que  pessoas,  ainda  que  não 

necessitem  da  assistência  judicial  gratuita,  não  tenham  salvaguardados  seus 

direitos, ainda mais em se tratando de acesso a prestações de saúde, que podem 

assumir um alto custo financeiro. 

O direito à saúde, como direito derivado a prestações, assume contornos e 

pressupostos  distintos  de  efetivação  em  contraste  com  sua  condição  de  direito 

originário. No primeiro, sua qualificação como direito subjetivo não encontra óbices 

normativos  constitucionais.  Na  segunda  hipótese,  a  tendência  jurisprudencial, 

especialmente do Supremo Tribunal Federal, tem se direcionado na análise de dois 

critérios, a saber, o “mínimo existencial” e a “reserva do possível”, para a definição 

do conteúdo material  do direito  à saúde,  como direito  subjetivo constitucional.  A 

partir da noção do “mínimo existencial”, a jurisprudência do STF vem determinando 

como objeto  do direito  à  saúde tanto  o  fornecimento de  medicamento,  incluindo 

suplemento  alimentar,  não  oferecido  pelo  Sistema  Único  de  Saúde,  desde  que 

comprovada sua necessidade e eficácia no caso concreto, e aprovada pela ANVISA, 

como  o  fornecimento  de  equipamentos  excepcionais  para  cirurgia,  assim  como 

prestações que viabilizem o tratamento médico fora do domicílio do paciente. 



A reconstrução do objeto do direito à saúde passa pela análise crítica de tais 

critérios de “judicialização”.  Ambos conceitos tem origem no direito constitucional 

alemão, e possuem, como base jurídica, a teoria dos direitos sociais como direitos 

derivados a prestações Teilhaberechte. A doutrina do “mínimo existencial” teve como 

telos  o aumento  da  proteção jurídica  dos direitos  sociais  garantidos  pelo  Direito 

infraconstitucional, que na Alemanha subjazem quase a sua totalidade, de tal sorte 

que, no contexto alemão, a teoria pode ostentar inegavelmente o qualificativo de 

“progressista”, já que amplia o âmbito de proteção, agora em sede constitucional, 

dos  direitos  sociais.   Em  se  tratando  de  direito  constitucional  brasileiro,  ou  de 

qualquer Estado constitucional que preveja direitos sociais em sua Constituição, o 

efeito  é  inverso,  ou  seja,  há  uma  redução  do  conteúdo  normativo  das 

correspondentes  posições  jurídicas  com  a  incorporação  da  doutrina  do  “mínimo 

existencial”.   Ainda  que,  sob  um  aspecto  pragmático,  importemos  a  teoria  do 

“mínimo existencial” para o cenário jurídico brasileiro, sob o argumento de que se 

trata de mecanismo apto a resolver os problemas clássicos da justiciabilidade dos 

direitos sociais, especialmente ligada à questão da separação dos poderes, ainda 

assim,  tal  teoria  não  teria  muito  a  contribuir.  Primeiramente,  o  nível  de 

indeterminação e abstração dos direitos sociais em sede constitucional não se reduz 

pela sua mera transposição a um conceito de mínimo existencial, que, da mesma 

forma, apresenta dificuldades na busca de critérios objetivos para sua delimitação, 

relativamente ao argumento da observância do princípio da separação de poderes. 

De  outra  banda,  a  incorporação  de  tal  teoria  atuaria  em  direção  contraria  ao 

desenvolvimento  da  atual  dogmática  dos direitos  fundamentais  enquanto  direitos 

indivisíveis  e  interdependentes,  inclusive  em termos  de  uma dogmática  unitária, 

acentuando  uma  distinção  tipológica,  meta-jurídica,  entre  categorias  de  direitos 

fundamentais.  

O conceito de “reserva do possível”, do ponto de vista jurídico-constitucional 

brasileiro, deve ser significativamente atenuado, especialmente no que diz com o 

embate entre direitos sociais e limites orçamentários, já que direitos fundamentais 

sociais  não  se  condicionam,  ou,  melhor,  não  estão  em  estrita  dependência  do 

legislador  ordinário,  como,  de  resto,  se  apresentam  os  direitos  derivados  a 

prestações, de matriz infraconstitucional. Ademais, questiona-se o uso indevido de 

categorias  externas  à  lógica  jurídica,  como,  por  exemplo,  a  atribuição  de  maior 



significado à categoria eficiência do que à categoria legalidade/constitucionalidade, 

como  critério  à  resolução  das  demandas  no  campo  dos  direitos  fundamentais 

sociais.           

O  termo  “judicialização”  tem  sido  empregado  com  um  inequívoco  sentido 

pejorativo, de excesso de atuação do Poder Judiciário em questões que atinem, em 

primeira linha, à atuação dos poderes representativos da democracia parlamentar, 

cujo principal argumento para a sua auto-restrição se fundamenta no princípio da 

separação de poderes, mais especificamente na reserva parlamentar em questão 

orçamentária. Grande parte das demandas judiciais que envolvem o direito à saúde 

se  refere,  em  primeira  linha,  ao  não  cumprimento  pelos  Poderes  Públicos  de 

obrigação já regulamentada na esfera legislativa e incorporada em política pública 

pré-definida pelos órgãos da Administração Pública. Ademais, a partir de pesquisa 

quantitativa  formulada  com  palavras-chave  inseridas  nos  sites de  busca  dos 

principais Tribunais do País, que os processos judicias, indexados com os termos 

“Direito  e  Saúde”,  “Direito  à  Saúde”,  e  “medicamento”,  correspondem  a  uma 

pequena minoria do total dos processos julgados, de acordo com o CNJ, no ano de 

2009,  representando menos de 1% do total  dos processos julgados pelo  STF e 

menos  de  3% dos  processos  julgados  pelo  STJ.  Cabe  ressaltar  que  o  número 

encontrado  referente  aos  processos  sobre  saúde,  possivelmente,  abrange  um 

número significativo de casos que se relacionam apenas indiretamente com direito à 

saúde, e que não tem como objeto prestações em matéria de saúde.
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