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JUDICIALIZAÇÃO DA SAÚDE  

 

 

  

Patrícia Raquel Costa Santana 

 

RESUMO 

 

Este artigo tem como objetivo analisar a abordagem da Constituição Federal de 

1988 sobre o direito à saúde de tamanha importância para estabelecê-lo no rol 

dos direitos sociais e fundamentais. Ademais, incluiu mecanismo por todo o 

seu texto legal apresentando a essência da saúde como direito que precisa ser 

garantido constitucionalmente. O SUS há restrições que o impossibilita formar 

a igualdade e eficiência na saúde para o cidadão brasileiro, por conta das 

notáveis dificuldades no acesso às funções e serviços da saúde, bem como a 

má administração do mesmo sobre os recursos públicos recebidos. A 

insuficiência no sistema de saúde público resultou em uma progressiva 

demanda ao Poder Judiciário na procura pela obtenção de medicamentos e 

alguns serviços e, consequentemente, desencadeou também o Fenômeno da 

Judicialização da Saúde que tem por finalidade principal a garantia desse 

direito fundamental. Porém, a intercessão do Judiciário na esfera do Poder 

Executivo padece de algumas restrições da doutrina e da própria 

Administração Pública na execução do direito constitucional à saúde. A 

Judicialização do direito à saúde, situação de grande questionamento político-

social, primando pela análise da efetividade dos direitos fundamentais sociais. 

Sem intenção de acabar o assunto serão discorridas as possibilidades e limites 

do Poder Judiciário no julgamento de certas questões, ante a competência 

discricionária do Estado. Como evidente, a judicialização procede uma 

mudança de fato de poder para juízes e tribunais e transforma a participação 

da sociedade no processo democrático, mediante o novo modelo de 

interpretação do cenário social e político. O conflito de questões como as 

restrições da capacidade institucional do Judiciário, entalhes à legitimidade 



 

democrática e a politização da justiça estão presentes, conseguindo concluir 

que o Poder Judiciário deverá retirar todas as potencialidades constitucionais 

da Carta Magna sem, apesar de tudo, machucar o princípio constitucional do 

afastamento de poderes, respeitando a ligação existente entre as 

competências de cada poder, assim como atendendo à margem discricionária 

legítima conferida ao Poder Público. 

Palavras-chave: Constituição Federal; direito à saúde; garantia fundamental; 

Judicialização da Saúde. 

RÉSUMÉ 

 

Cet article vise à analyser l’approche de la Constitution fédérale de 1988 sur le 

droit à la santé d’une importance telle à l’établir dans la liste des droits sociaux 

et fondamentaux. En outre, il a inclus dans son texte juridique un mécanisme 

présentant l'essence de la santé comme un droit devant être garanti par la 

Constitution. Le SUS comporte des restrictions qui empêchent le citoyen 

brésilien d’être plus égaux et plus efficaces en matière de santé, en raison des 

difficultés notables d’accès aux fonctions et services de santé, ainsi que de la 

mauvaise administration de ces ressources par rapport aux ressources 

publiques reçues. L'insuffisance du système de santé publique a entraîné une 

demande progressive du pouvoir judiciaire dans la recherche de médicaments 

et de certains services et, par conséquent, a également déclenché le 

phénomène de la judiciarisation de la santé, dont le but principal est de garantir 

ce droit fondamental. Cependant, l'intercession du pouvoir judiciaire dans le 

domaine du pouvoir exécutif souffre de certaines restrictions de la doctrine et 

de l'administration publique elle-même dans l'exercice du droit constitutionnel à 

la santé. La judiciarisation du droit à la santé, une situation de grand 

questionnement politico-social mettant l'accent sur l'analyse de l'efficacité des 

droits sociaux fondamentaux. Sans vouloir mettre fin à la question, les 

possibilités et les limites du pouvoir judiciaire seront discutées dans le jugement 

de certaines questions, avant la compétence discrétionnaire de l'État. Il est 

évident que la judiciarisation opère un changement de pouvoir des juges et des 

tribunaux et transforme la participation de la société au processus 

démocratique, grâce au nouveau modèle d’interprétation de la scène sociale et 



 

politique. Les conflits de problèmes tels que les restrictions de la capacité 

institutionnelle du pouvoir judiciaire, les entailles sur la légitimité démocratique 

et la politisation de la justice sont présents et concluent que le pouvoir judiciaire 

devrait retirer tout le potentiel constitutionnel de la Magna Carta sans toutefois 

nuire au principe constitutionnel de la suppression des pouvoirs, en respectant 

le lien qui existe entre les pouvoirs de chaque pouvoir, et en tenant compte de 

la marge de discrétion légitime laissée au pouvoir public. 

 

Mots-clés: Constitution fédérale; droit à la santé; garantie fondamentale; La 

judiciarisation de la santé. 

    

INTRODUÇÃO 

 

A Constituição Federal apresenta historicamente a ideia de conteúdos 

que formam alicerces do Estado, estabelecendo normas e condutas 

orientadora de toda a operacionalidade do Estado. As Cartas Magnas, desde 

seu nascedouro, foram baseadas no espirito filosófico e ideológico que 

reconhece o indivíduo como o cerne de todas as criações humanas. Da 

natureza racional Kant (2005, p. 69) deduz o imperativo categórico, ou seja, se 

existe um ser que é fim em si mesmo, tem de haver um princípio que 

demonstre esta finalidade. 

O ordenamento político é obrigado a ser fundamentado na relevância 

humanística e labutar em seu interesse. Sua singular limitação como alicerce 

do constitucionalismo hodierno demostrou o objetivo de amparar o ser humano, 

seus direitos e liberdades, sem esquecer das etapas sucessivas em que o 

indivíduo mercantilizado ao extremo, sofrido em ideologias estranhas, às vezes 

debochadamente, vivenciando com a constituição.  

A Carta Magna brasileira, assim como outras constituições atuais, 

estabelece sua estrutura no princípio da dignidade da pessoa humana, 

buscando, por meio da concretização desse princípio, diminuir a pobreza e 

proporcionar uma distribuição de renda mais igualitária, com o objetivo e 

amenizar a desigualdade social. A desigualdade do ser humano é atualmente 

um dogma jusfilosófico munido de supremacia hierárquica que conduz os 

controles normativos, no intuito de proporcionar condições de existência 



 

inerentes com citado princípio, e que deve ser possibilitado através da função 

do Estado, na evolução de políticas públicas e planos sociais direcionados ao 

máximo ao bem-estar do mínimo existencial. 

Nessa conjuntura, na consagração dos direitos individuais protege estrita 

relação com a judicialização do direito à saúde, ao passo em que se procura 

fixar a área confinante da atividade judicial legítima na realização desses 

direitos, devido ao espaço reservado à deliberação Legislativa e à Executiva. 

Esse exame movido por diversos questionamentos se justifica, em parte pela 

concepção dos direitos sociais fundamentados nas constituições. O ponto 

crucial se conclui na demonstração de que o direito não produz taxativamente o 

conteúdo dos direitos sociais, de modo que sua resolução é uma tarefa de 

caráter basicamente político. Necessitará de um raciocínio quanto ao que seja 

a amplitude da reserva do possível em consequência dos resultados 

financeiros na execução dos direitos fundamentais, tendo em vista os 

envolvimentos presentes na realização dos programas de políticas públicas. E 

especialmente, indispensável ponderar as extremidades que delimitam a 

eficácia institucional do judiciário, os perigos à legitimidade democrática e a 

politização da justiça. 

 

2.  A SAÚDE COMO PRINCÍPIO E GARANTIA FUNDAMENTAL 

As garantias e os direitos fundamentais foram formadas com a evolução 

histórica e não de forma espontânea, o que obriga o Estado a preservá-los, 

conforme sua historicidade, principalmente no pós-segunda guerra mundial. 

Porém, os doutrinadores entram em controvérsias quanto à aplicação dos 

direitos fundamentais, sendo esses de obrigatoriedade imediata. 

Esses direitos estão previstos na Constituição Federal, em seu artigo 5º, 

§ 1º, que relata a aplicação dos direitos fundamentais. 

 

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer 
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes 
no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à 

segurança e à propriedade, nos termos seguintes: 
§ 1º As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais         
têm aplicação imediata. 
 

De acordo com o preâmbulo da Constituição Federal do Brasil de 1988: 



 

 
Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia 
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrático, destinado 
a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, 
a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça 
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem 
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem 
interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias, 
promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte Constituição da 
República Federativa do Brasil.     
 

A Constituição brasileira é classificada como um documento político-

jurídico de maneira estrutural de uma determinada sociedade, dessa forma, 

nasce o Estado competente, colocando assim, uma pedra de ação em sua 

ordem jurídica. Portanto, a constituição tem como referência o jurídico-

normativa, e a obrigação de reduzir o CORPO ADMINISTRATIVO do Estado, 

estabelecendo normas entre os poderes estatais e assim melhorando o vínculo 

do Estado para com o indivíduo e o seu corpo social, apaziguando assim suas 

relações. 

 Sobretudo, o relacionamento entre estado-coletividade e estado-

indivíduo, houve reconhecimento da constituição a um elenco de bens ligados 

à parte mais valiosa da vida da pessoa humana e de sua coletividade, esses 

são os valores substanciais estabelecidos e impostos pela constituição, como 

instrumento jurídico, pois de um lado está o homem e a sociedade, e do outro o 

estado.  

A relação jurídica é formada por mais de um sujeito:  primeiro está o 

destinatário do direito, a ele cabe um direito alcançado, caracterizando o sujeito 

passivo; sendo o próximo o sujeito ativo, tendo a competência de exigir o 

direito da relação jurídica, que tem o poder de reclamar; já o vínculo jurídico faz 

uma ligação com parâmetros legais entre sujeito passivo e o ativo, e por último 

o objeto a ser almejado que está expresso na Constituição.  

Diante do disposto, a norma constitucional pode oferecer numa relação 

jurídica um caráter fundamental, de maneira justa, buscando como objeto 

jurídico os bens primordiais ao interesse da coletividade e do cidadão.   

Segundo o pensamento de Perez Luno (2005, p. 61): 

 
Direitos fundamentais do homem constitui a expressão mais adequada a 
este estudo, porque, além de referir-se a princípios que resumem a 
concepção do mundo e informam a ideologia política de cada 
ordenamento jurídico, é reservada para designar, no nível do direito 



 

positivo, aquelas prerrogativas e instituições que ele concretiza em 
garantias de uma convivência digna, livre e igual de todas as pessoas. 

O direito fundamental tem contribuído para o progresso moral da 

sociedade, pois são direitos essenciais à pessoa humana previsto na 

Constituição, para assegurar a todos liberdade, igualdade e dignidade. De 

acordo com as considerações de Miranda (2012, p. 18), ressalta que: 

Por direitos fundamentais entendemos os direitos ou as posições jurídicas 
subjetivas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente 
consideradas, assentes na Constituição, seja na Constituição formal, seja 
na Constituição material – donde direitos fundamentais em sentido formal 
e direitos fundamentais em sentido material. 

Desta forma, o conjunto de pensamentos dos filósofos-jurídicos dispõe 

fontes necessárias para que a civilização encontre um ponto fundamental de 

defesa ou rejeição de determinadas ideias e controle dos abusos estatais 

baseado nos seus direitos e garantias fundamentais.  

Pode-se afirmar que os impedimentos encontrados pela natureza política 

são bastante predominantes, em razão das lutas garantidas pelos direitos. 

Deste modo, não é tolerável a falsidade realista de crença subjetiva do direito 

ao fato, do mesmo modo que, os reconhecimentos das ações humanas não 

acontecem de acordo com livre o arbítrio de cada um.  

Na teoria Kelseniana de “direito subjetivo”, Kelsen (1959) opera não 

uma, mas duas identificações ou reduções do direito subjetivo a imperativos a 

ele correspondentes. A primeira é aquela do direito subjetivo ao dever, em 

princípio, do sujeito na relação jurídica com o seu titular, ou seja, aquela que se 

denomina garantia primária: “Não existe nenhum direito para qualquer um”. Ele 

afirma, ainda, que, “sem um dever jurídico para qualquer outro” (KELSEN, 

1959, p.76). A segunda é aquela do direito subjetivo ao dever tida como de 

garantia secundária: “O direito subjetivo consiste não no interesse presumido, 

mas na proteção jurídica” (KELSEN, 1959, p.81). 

Portanto, para Kelsen (1959, p.77) sobre o direito “O direito não é outro 

correlato a um dever” e conceitua ainda que:  

Esta situação definida como direito ou pretensão de um indivíduo, é 
simplesmente a obrigação do outro e dos outros. Se fala nesse caso de 
um direito subjetivo ou da pretensão de um indivíduo, como se esse 
direito e essa pretensão fosse qualquer coisa diversa da obrigação de 
outro ou outros, se cria a ilusão de duas situações juridicamente 
relevantes, quando a situação é uma apenas. 

 



 

Diante do disposto, é possível compreender que os direitos 

fundamentais estão ligados diretamente à garantia das prerrogativas do 

indivíduo e a não interferência do Estado. Havendo um total reconhecimento 

pela maioria dos demais Estados, seja através de normas infraconstitucionais e 

constitucionais, e pelos direitos que surgem dos costumes de uma certa 

sociedade, que não passou por um processo formal de criação de leis, 

chamado de direito consuetudinário, ou ainda, por tratados e convenções 

internacionais.  

 Isto posto, surge dois princípios: o da dignidade da pessoa humana, 

considerado um dos mais importantes princípios fundamentais, no âmbito do 

ordenamento jurídico, que são garantias celebradas pela Constituição Federal 

brasileira e pelos tratados internacionais; o outro princípio é o da igualdade 

que prevê a uniformidade de aptidões e possibilidades virtuais dos cidadãos 

de gozar de tratamento isonômico pela lei. Esse princípio veda as 

diferenciações arbitrárias e absurdas, não justificáveis pelos valores 

da Constituição Federal, que limita a atuação do legislador, do intérprete ou 

autoridade pública e do particular. 

Conforme Bastos (1995, p.164), que faz uma análise ao princípio da 

igualdade: “O princípio da igualdade é um dos de mais difícil tratamento 

jurídico. Isto em razão do entrelaçamento existente no seu bojo de ingredientes 

de direito e elementos metajurídicos”.  

As prerrogativas estabelecidas pela Constituição Federal no Título II, 

artigo 5º, possui direitos e garantias, de modo que os direitos são bens e 

benefícios lá previstos, e que foram criados com o intuito de fazer valer os 

direitos fundamentais e, assim, possam ser cumpridos, pois se esses direitos 

sofrerem algum tipo de violação, é imprescindível a apreciação de urgência 

através do poder judiciário. Portanto, pode-se afirmar que essas garantias são 

como ferramentas utilizadas para que se cumpram os direitos fundamentais. 

 

3. DO DIREITO À SAÚDE E À INTEGRALIDADE NA CONSTITUIÇÃO DE 

1988   

 

A Constituição Federal atual tornou possível grandes conquistas 

políticas e sociais, oferecendo o domínio estabelecido pelos direitos 

http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988


 

fundamentais, entre eles, bens primordiais, o direito à vida e à saúde, 

assegurados aos brasileiros e aos a ele equiparados. Ademais, na Constituição 

de 1988 ocorreu uma enorme mudança na vida dos cidadãos brasileiros, em 

razão da Carta, fundamentada nos princípios dos direitos humanos e no 

reconhecimento de direitos de cidadania.  

O artigo 5º, caput, prevê que é assegurado aos brasileiros e aos 

estrangeiros residentes no país a inviolabilidade do direito à vida, sendo uma 

garantia fundamental e originadora dos demais direitos, visto que sua 

existência antecede a qualquer outro. Deste modo, o poder constituinte de 

1988 tornou o direito à saúde ao mesmo grau de direito subjetivo público e 

estabeleceu que a saúde está ligada a Dignidade da Pessoa Humana e ao 

Direito à Vida, imprescindíveis para o andamento dos outros direitos e as 

liberdades públicas que é o direito fundamental do homem em ser livre e de 

exercer sua liberdade. 

Ademais, sobre o direito à saúde ser o mesmo que assegura o direito à 

vida, catalogado no artigo 5º, caput, da Constituição Federal, porque não é 

admissível que a vida, impressa na Carta Magna, seja isolada da dignidade, ou 

de uma vida que seja somente favorável, absoluta e sustentável. 

Nesse sentido, os pensamentos de Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana 

Filcntiner Figueredo confirmam que: 

[...] tem-se como que a garantia efetiva de uma existência digna 
abrange mais do que a garantia da mera sobrevivência física, 
situando-se, portanto, além do limite da pobreza absoluta. Sustenta-
se, nesta perspectiva, que se uma vida sem alternativas não 
corresponde às existências. Registre-se, neste contexto, a lição de 
Heinrich Scholler, para quem a dignidade da pessoa humana apenas 
estará assegurada “ quando for possível uma existência que permita 
a plena fruição dos direitos fundamentais, de modo especial, quando 
seja possível o pleno desenvolvimento da personalidade. (SARLET E 
FIGUEREDO, 2008, p.191). 

Estabelecido na Constituição brasileira, no seu artigo 6º, o Direito à 

saúde é reconhecido como direito fundamental, assim como a educação, o 

trabalho, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e 

à infância. Portanto, o direito fundamental é reconhecido pela Constituição 

Brasileira por possuir um destaque real e grande influência nos direitos 

individuais, abrangendo a um número indefinido de pessoas, deste modo, 



 

tornando-se cada indivíduo merecedor universal da proteção e da tutela do 

Estado.   

É sabido que a Constituição Federal de 1988, ciente de assegurar o 

direito à saúde, não determinou objeto desse direito fundamental, não 

classificou “se o direito à saúde como direito a prestações abrange todo e 

qualquer tipo de prestação relacionada à saúde humana”. 

 Streck (2007), destaca ainda a relevância da compreensão 

constitucional dos direitos sociais: 

Do mesmo modo, percebemos a Constituição “como” Constituição 
quando a confrontamos com a sociedade para a qual é dirigida; 
percebemos a Constituição “como” Constituição quando examinamos 
os dispositivos que determinam o resgate das promessas da 
modernidade e quando, através de nossa consciência histórica, nos 
damos conta da falta (ausência) de justiça social; percebemos a 
Constituição “como” Constituição quando constatamos, por exemplo, 
que os direitos sociais somente foram integrados ao texto da 
Constituição exatamente porque a imensa maioria da população não 
os tem [...] (STRECK, 2007, p. 310). 
 

Para Alexy (1999), devem ser criadas instâncias que estejam 

autorizadas a decisões de ponderação juridicamente obrigatórias, e não o 

Estado só como instância de concretização, mas também de decisão para a 

realização dos direitos dos homens. O autor menciona que a medida 

constitucional dos direitos fundamentais não soluciona tais problemas 

institucionais, ficando visível no destaque abaixo: 

[...] a codificação dos direitos do homem por uma Constituição, 
portanto, com sua transformação em direitos fundamentais, o 
problema de sua institucionalização esteja resolvido. Isso não é, 
todavia, o caso. Muitos problemas dos direitos do homem agora 
somente tornam-se visíveis em toda sua dimensão e novos acrescem 
por seu caráter obrigatório, agora existente (ALEXY, 1999, p. 62). 

 
De acordo com o artigo 194, da Constituição Federal, o Direito à Saúde 

compreende que seguridade social “é um conjunto integrado de ações de 

iniciativa dos Poderes Públicos e da sociedade, destinadas a assegurar os 

direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social”.  

Por conseguinte, os três componentes da seguridade social têm o 

propósito de preservar o indivíduo e evitar a vulnerabilidade social a que estão 

submetidos, ou seja, impedir a exclusão dos benefícios e direitos que todo 

cidadão necessita no mundo civilizado. É importante ressaltar que a saúde é 

baseada principalmente pelo Princípio da Universalidade, em que todas as 



 

pessoas, sem distinção, são titulares desse direito, ou seja, devendo atender a 

qualquer um que dela necessite, disposto no artigo 194, § único, I. 

Em síntese, a Carta Maior, nos artigos 196 a 200, trata especificamente 

da saúde e fornece diretrizes constitucional de todo o Direito Sanitário do 

Brasil, visando tutelar a saúde das pessoas com base nos princípios 

fundamentais. É sabido que a norma aludida determina que os princípios, 

acima de tudo, devam orientar as ações e os serviços públicos da saúde, 

disposto no Art. 198, caput, e incisos I a III, e regimentado mediante obrigações 

do poder público perante o Art. 198 §§ 1º, 2º e 3º. A Constituição Federal, no 

artigo 196, a par de assegurar o Direito à saúde, emprega características 

fundamentais a esse direito, apresentado assim neste dispositivo: 

Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantindo 
mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do 
risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e 
igualitário às ações e serviços para sua promoção, e proteção e 
recuperação. 

 

O direito à saúde foi declarado na Constituição Federal como de suma 

importância, dentre os direitos sociais, especialmente cuidado na elaboração 

do seu conteúdo a esse bem jurídico. Consequentemente o direito à saúde, por 

andar ligado profundamente ao direito à vida, demonstra a proteção 

constitucional à dignidade da pessoa humana. 

        Constata-se que o artigo supracitado, não só apenas legitima o direito à 

saúde, mas também obriga ao Estado a responsabilidade de assegurá-lo, sem 

discriminação étnica, social, cultural e das classes menos favorecidas 

economicamente. 

A Constituição Federal de 1988 consagra a saúde como direito social 

fundamental, desta maneira, adquire a proteção jurídica distinta na ordem 

jurídico-constitucional brasileira. O Estado se impôs a prestações positivas e, 

por consequência, à formação de políticas públicas sociais e econômicas 

destinadas à promoção, à proteção e à recuperação da saúde, ao declarar a 

saúde como direito social fundamental. 

Para Ingo Sarlet (2009, n.p.) referente à competência legislativa: 

 

 É o Legislador federal, estadual e municipal, a depender da 
competência legislativa prevista na própria Constituição, quem irá 
concretizar o direito à saúde, devendo o Poder Judiciário, quando 



 

acionado, interpretar as normas da Constituição e as normas 
infraconstitucionais que a concretizarem. Com a indefinição do que 
seria o objeto do direito à saúde, o legislador foi incumbido do dever 
de elaborar normas em consonância com a Constituição Federal de 
1988. 

 

Todavia, vários cidadãos ainda questionam o fato de o direito à saúde 

ser tratado como se fosse uma sobra de boa parte dos direitos sociais 

dispostos na Constituição Federal de 1988. Do mesmo modo os defensores 

públicos, promotores, advogados e juízes, debatem o tema supracitado. Desta 

forma se faz necessária a intervenção do poder judiciário para a integralidade e 

efetivação desse direito fundamental à saúde, primordial para a população. 

               Ademais, encontra-se contemplados nas constituições brasileiras os 

chamados direitos sociais, principalmente a educação, a saúde, a assistência 

social, a previdência social, em síntese, todos os direitos fundamentais que 

sejam necessários para sua efetividade, e a contribuição de recursos materiais 

e humanos, para iniciar discussões de situações pertinentes aos direitos 

fundamentais nas relações jurídicas. 

            De acordo com o que foi relatado, a Constituição Federal vigente 

abordou o direito à saúde, construindo uma relação clara dos direitos sociais e 

fundamentais. Ademais, a Constituição criou dispositivos por todo o cenário 

normativo, certificando a importância da saúde como direito imprescindível, 

garantido constitucionalmente. A saúde assim comunga, a ordem jurídico-

constitucional, da dupla fundamentalidade formal e material, sendo que, 

envolvem direitos e garantias fundamentais, e por consequência, nomeados à 

ordem constitucional. 

 

4. A RESERVA DO POSSÍVEL NA CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 1988 

 

Segundo a doutrina moderna, o principal problema em relação aos 

direitos sociais é a sua efetividade. Quanto mais são ampliados e consagrados 

formalmente, maior é o risco que fique unicamente no papel. Em razão desse 

perigo, é que surgiu a ideia do mínimo existencial, que seria um conjunto de 

bens indispensáveis a uma vida digna e que o Estado deve obrigatoriamente 

fornecer, sem que possa fugir de sua obrigação, exemplificando, o mínimo 

existencial refere-se ao básico da vida humana, ou seja, um direito fundamental 



 

previsto na Constituição Federal e a sua conquista é independente da 

existência da lei, por ser considerada essencial aos seres humanos. Não é 

possível que o indivíduo possa ter uma vida digna sem o mínimo existencial, 

uma vez que, esse princípio tem a finalidade de garantir condições mínimas, 

sendo dever do Estado garantir esses direitos fundamentais e sua efetivação. 

Dentro desse contexto, a expressão reserva do possível, surgiu em 

1972, através do julgamento do caso conhecido como, “Numerus Clausus” pela 

corte constitucional Alemã, onde estudantes moveram uma ação judicial 

pleiteando o direito de fazerem o curso de medicina na universidade pública e a 

paridade de determinadas regras estaduais que demarcavam o ingresso à 

universidade com a lei fundamental e embasada na garantia da livre escolha do 

trabalho, oficio ou profissão. O tribunal decidiu que o Estado podia 

corresponder ao que o indivíduo estava exigindo da sociedade. No entanto, a 

corte alemã compreendeu que somente pode exigir do Estado a prestação em 

benefício do interessado, observando assim os limites da razoabilidade, ou 

seja, o Estado não teria condições de garantir o curso de medicina a todos que 

desejassem.  

 Dentro desse parâmetro, a reserva do possível tem de prestar aos 

direitos sociais aquilo que a sociedade pode proporcionar ao indivíduo de forma 

racional, isto é, o Estado justifica a sua limitação, alegando suas condições 

socioeconômicas e estruturais. No Brasil, o Estado declara que não tem como 

atender a todas as demandas sociais, e se concentra apenas naquilo que é 

possivelmente fático.          

Para Krell (2002), um professor alemão radicado no Brasil, “a reserva do 

possível” surgiu da jurisprudência constitucional da Alemanha, do mesmo modo 

que vale ressaltar que a realidade do Brasil e da Alemanha são totalmente 

diferentes, que impedem a aplicação da reserva do possível no Brasil.  

Se os recursos não são suficientes deve-se retirá-los de outras áreas 
(transporte, fomente econômico, serviços de dívida) onde a sua 
aplicação não está tão intimamente ligadas aos direitos mais 
essenciais do homem: sua vida, integridade física e saúde. Um 
relativismo nessa área pode levar a “ ponderações” perigosas e anti-
humanistas do tipo “ por que gastar dinheiro com doentes incuráveis 
ou terminais? ”, etc. (KRELL, 2002, p. 52 - 54). 
  

Já Ingo Wolfgang Sarlet (2008) afirma que a reserva do possível poderia 

sim ser aplicável no Brasil, não do mínimo existencial, mas de caráter absoluto.  



 

É certo que há um requerente de um lado, o Estado do outro e ainda 

todos os cidadãos, ou seja, para custear a prestação, por estarem na mesma 

situação, mas só se pode conceder uma única vantagem a um cidadão, porque 

o mesmo ingressou com uma ação judicial e os demais não. Por esta razão 

que existem alguns entendimentos contrários. 

 Sarlet (2008) aborda ainda a importância dos institutos jurídicos, quando 

for conduzir um sistema jurídico para outro, devendo analisar a situação 

econômica na qual se encaixa.  Da mesma forma, deve ser a reserva do 

possível, não pode ser diferente, e sim compreendida, no Brasil, devendo 

considerar o seu avanço e quadro social no país. Do mesmo modo que, esse 

entendimento, não poderá ser usado no seu sistema jurídico. 

Vale ressaltar, também que para Sarlet (2008) a doutrina aponta vários 

significados para a reserva do possível e ele demonstra ainda as três 

dimensões seguintes:  

a)  a efetiva disponibilidade fática dos recursos para a efetivação dos 
direitos fundamentais; b) a disponibilidade jurídica dos recursos 
materiais e humanos, que guarda íntima conexão com a distribuição 
das receitas e competências tributárias, orçamentárias, legislativas e 
administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama 
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do 
nosso sistema constitucional federativo; c) já na perspectiva ( 
também) do eventual titular de um direito a prestações sociais, a 
reserva do possível envolve o problema da proporcionalidade da 
prestação, em especial no tocante à sua exigibilidade e, nesta 
quadra, também da sua razoabilidade. (SARLET, 2008, p.104). 
 

A Constituição prioriza os gastos públicos baseados na melhoria da 

garantia da integridade da dignidade da pessoa humana, fundamentada na lei, 

ligado ao exercício do Estado, restrita ao cumprimento, na prática, de sua 

atividade. Portanto, essa prioridade não é exclusiva da Constituição brasileira, 

e sim também para os tratados internacionais, cujo Brasil é signatário, tanto o 

Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, como a 

Convenção Internacional sobre o direito das crianças. A Convenção Americana 

de Diretos Humanos (CADH), conhecido como o Pacto de São José da Costa 

Rica, força-o a maximizar o investimento de recursos disponíveis na intenção 

de promover os direitos estabelecidos na Constituição, reconhecendo assim a 

efetivação desses direitos essenciais, baseados na liberdade pessoal, justiça 

social e no respeito dos direitos essenciais da pessoa humana em todo 

continente.  



 

Todo o descrédito gerado advém da imposição feita por parte do 

Executivo do argumento da reserva do possível, objetivando proteger a 

promoção de uma implementação de políticas públicas maior e muito bem 

qualificada, no instinto salvador e justificador das suas omissões. É 

inquestionável a complexidade de enfrentar o argumento da reserva do 

possível, essencialmente nas prestações na esfera da saúde. Quando se trata 

de uma ação individual o problema se agrava, principalmente por não haver 

forma de o Judiciário dimensionar os fundos disponíveis para tanto. 

O assunto se torna menos conturbado quando se enfrenta um propósito 

coletivo, porque terá uma análise mais objetiva das entrelinhas gerais das 

políticas públicas determinadas, fazendo com que haja uma ideia mais focada 

nas prioridades coletivas. Essa ação ocorre de forma mais lúcida na medida 

em que o mínimo vital é ligado às normas constitucionais impositivas, ao qual o 

estado não tem o direito de se negar a efetuar, tendo em vista que são 

necessidades às quais todos os indivíduos têm direito. Nas ações individuais 

esse fato não ocorre, é preciso recorrer a uma decisão de natureza mais 

vinculada a valores morais e de ordem pessoais do que regrado a uma 

prestação positiva de garantia do direito à vida e na reserva do possível. 

Então, difícil seria acreditar que o Estado Brasileiro conseguisse garantir 

para todos os cidadãos o financiamento de todas parcelas de saúde presentes 

no mercado, no momento em que não sofre de dúvida que o sistema pátrio de 

saúde, há muito tempo, está às margens do caos. E também, na esfera da 

Constituição, o recurso do mínimo vital precisa ser fornecido a todos os 

indivíduos da sociedade e não exclusivamente àqueles que se encaixam numa 

demanda judicial. Resumindo, uma demanda individual não deve ter uma 

natureza universal e, de outro lado, dentro da verdade da rede pública 

brasileira, existe um sistema de saúde bárbaro e precário que não auxilia, 

realmente, os indivíduos que objetivam o mínimo existencial. 

A reserva do possível tem a função de verificar o fato econômico dos 

recursos disponíveis de acordo com as necessidades geralmente ilimitadas, 

para que sejam por eles cumpridas.  

O caput do artigo 37 da Constituição dispõe que o princípio da reserva 

do possível dá-se do princípio da eficiência, sendo um dos principais princípios 

que regem o Direito Administrativo brasileiro. Segundo esse princípio, 



 

determina que a administração pública deva se empenhar e se organizar para 

obter melhor resultado na prestação dos seus serviços, dando preferência na 

aplicação desses recursos e que correspondam às necessidades essenciais à 

vida dos cidadãos, de forma imparcial de acordo com a realidade econômica do 

país, visando o bem comum da população. 

          Contudo, mesmo na escassez ou na falta de recursos, vale destacar que 

o Estado não se recusa do dever de garantir os direitos fundamentais 

estabelecidos na Constituição Federal com a finalidade de garantir o mínimo de 

dignidade para o ser humano. Neste caso, poderá ingressar com uma ação 

com as medidas judiciais, o indivíduo que se sentir prejudicado em seus 

direitos fundamentais, para garanti-los, assegurado também pelo princípio da 

reserva do possível. 

5. CARACTERÍSTICAS DA JUDICIALIZAÇÃO DA SAÚDE E O ATIVISMO 

JUDICIAL 

A Judicialização da saúde, atualmente, é um evento muito complicado e 

que não se pode deixar de lado numa discussão. Seu envolvimento é forte, 

pois muitos indivíduos procuram o Poder Judiciário objetivando a conquista do 

Direito à Saúde que está previsto na Constituição, quando houver ausência de 

parte dos poderes Legislativo e Executivo em assegurar esse Direito. A 

progressão das demandas judiciais enfrenta argumentos de ordem 

socioeconômica e cultural no Brasil, dificultando as garantias ao cidadão 

previstas na Constituição. Portanto, o fenômeno da garantia do Direito 

Fundamental à Saúde advém da insistente procura pelos medicamentos e 

outros bens por demandas judiciais. 

Assim, a obrigação de obedecer às medidas previstas na Carta Magna 

pode ser infringido por conta da precariedade quantitativa ou qualitativa de 

providências legislativas, governamentais e político-administrativas. 

O voto do Ministro Gilmar Mendes cogitou irritado com a falta de 

cautelas administrativas de organização e distribuição de medicamentos: 

Parece certo que a inexistência de Protocolo Clínico do SUS não 
pode significar violação ao princípio da integralidade do sistema, nem 
justificar a diferença entre as opções acessíveis aos usuários da rede 
pública e as disponíveis aos usuários da rede privada. Nesses casos, 
a omissão administrativa no tratamento de determinada patologia 
poderá ser objeto de impugnação judicial, tanto por ações individuais 
como coletivas. No entanto, é imprescindível que haja instrução 



 

processual, com ampla produção de provas, o que poderá configurar-
se um obstáculo à concessão de medida cautelar. (MENDES, 2010). 
 

A Constituição Federal de 1988, em seu artigo 5º, XXXV, prevê que ‘’ a 

lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito’’. 

Percebe-se que o artigo da Constituição citado certifica o Poder Judiciário na 

garantia da realização dos direitos através da fiscalização das ações 

executadas pela Administração Pública. Mas esse evento da judicialização da 

saúde tem criado contrariedades entre a doutrina e jurisprudência na questão 

do esclarecimento e da legitimidade do dever do Judiciário na área das 

políticas públicas, principalmente na esfera da saúde. 

 No pensamento de Celso Fernandes Campilongo, (1994, 

p.121):  

Parece existir, por enquanto, uma via de mão dupla na relação entre 
o Poder Judiciário e o cidadão. O cidadão deposita no Judiciário a 
confiança que perdeu em relação aos outros Poderes. E os 
magistrados dão guarida às pretensões do que buscam os tribunais.  

  

Nota-se, então, a ação do Poder Judiciário de maneira a efetuar a 

garantia dos Direitos previstos na Constituição, concede a execução prática de 

direitos que antes eram trivializados e descuidados pela Administração Pública. 

Assim, as providências judiciais antes tímidas, agora são fortes para auxiliar 

nas prioridades daqueles que o procuram estimulando, o fenômeno da 

Judicialização da Saúde. 

Contudo, a incessante interferência do Poder Judiciário no campo do 

Poder Executivo também vem sendo foco de argumentos quando o mesmo 

supera o mero controle da legalidade e passa a conduzir o papel da 

Administração Pública. Luis Roberto Barroso (2012), analisa essas distorções 

do Judiciário onde uma delas se trata da legitimidade democrática. 

Dessarte, diante da ausência nas ações do poder público denominada 

pelo Ministro Celso de Mello como “missão institucional do Poder Judiciário”, só 

podendo ser executadas restritamente, caso contrário sofrerá pena de violação 

do Primado da Separação dos Poderes. Deste modo, o Poder Judiciário 

apenas poderá atuar, e assim proferir, quando a ausência do Estado atingir a 

efetividade e integridade de Direitos Constitucionais. Caberá ao Poder 

Judiciário proceder e aplicar de fato as normas, afim de efetivar certamente o 

direito violado, quando for provado rigorosamente, ou seja, o compromisso.  



 

Nesse mesmo pensamento o Ministro Luiz Roberto Barroso, demonstra 

inquieta disformidade com o Poder judiciário, salienta ainda que: (2012, n.p.). 

Nos últimos anos, o avanço da indústria farmacêutica tem sido 
notório. Entretanto, muitos produtos recém-lançados possuem, em 
maior ou menor grau, eficácia similar à de remédios já conhecidos, 
disponíveis no mercado e inclusos na lista de distribuição da rede 
pública de saúde. No entanto, os novos remédios custam muito mais 
que os atualmente padronizados pelo SUS. Outros produtos 
comercializados fora do Brasil ou ainda em fase de testes, não 
possuem registro no país e não devem ser distribuídos pelo SUS, 
pois podem pôr em risco a saúde de quem os consumir. São 
justamente esses medicamentos que o Estado mais vem sendo 
obrigado a fornecer por pedidos na justiça. 
 

Deste modo, é necessário analisar os limites subjugado na atuação da 

garantia das ações e a efetividade dos serviços de saúde, devido a firme   

presença e influência do Poder Judiciário e no campo dos demais poderes. 

Em relação aos limites impostos ao papel do Poder Judiciário na 

garantia das atuações e das prestações de serviços de saúde, há a proteção 

do Juiz como Legislador positivo na consolidação do Direito à Saúde. 

Uma das situações que se pode notar na questão do limite do Poder 

Judiciário para realizar o Direito à Saúde se relaciona à razão de que esse 

mesmo Poder, por imposição Constitucional, não consegue agir como 

Legislador positivo. O bloqueio de atuar como legislador positivo advém de 

uma visão defasada do entendimento da Separação dos Poderes que no 

cotidiano deve ser reduzida, fundamentalmente quando se fala da efetuação 

dos Direitos Sociais.  

Clémerson Merlin (2011) argumenta sobre essa situação de 

legitimidade, nessa lógica:  

 [...] um Judiciário ativo é condição para a efetivação progressiva dos 
direitos constitucionais. Neste ponto cumpre, em determinadas 
circunstâncias, e para determinadas situações, defender um certo 
ativismo judicial (conseqüente e responsável) fortemente articulado 
do ponto de vista da consistência discursiva (motivação) e da riqueza 
argumentativa (convencimento) (CLÉMERSON, 2011, p. 07). 

 

O autor citado menciona o Poder Judiciário como executor de um poder 

objetivado no direito das minorias além de mostrar questionamentos e contra-

argumentos para o papel de legislador positivo para os juízes. 

Carine Zeni (2007), expõe quanto ao conteúdo, defende “a possibilidade 

dos juízes atuarem como legislador positivo para salvaguardar Direitos 

Fundamentais Sociais sem que sejam subvertidos os basilares da Democracia” 



 

(2007, p. 133). Vale destacar, as imprevisíveis interpretações aplicáveis que o 

Poder Judiciário proporciona no âmbito jurídico, não complicam a negação, 

mas possivelmente a mitigação do padrão da democracia representada pelo 

brasileiro. No entanto, não é a observação de Gesta Leal: 

Se há migrações pendulares de concentração do Poder Estatal neste 
particular, por vezes encontrando-se no Legislativo a maior iniciativa 
de produção de normas, por ora no Executivo, (em face de suas 
novas feições promocionais e interventivas), e por vezes no Judiciário 
(em face das eventuais interpretações extensivas que imprime no 
sistema jurídico) isto não implica a negação (mas talvez a mitigação) 
do próprio modelo da democracia representativa [...] o cidadão que 
necessita do mínimo essencial para a sua sobrevivência, em virtude 
da omissão ou incompetência das autoridades públicas, não pode ser 
feito prisioneiro da discricionariedade e de uma visão arcaica do 
Princípio da Separação de Poderes. Assim, nos casos em que o 
Estado se mantém inerte, omisso, o Poder Judiciário tem um papel a 
cumprir. Portanto, é necessária certa dose de ativismo judicial para a 
efetivação progressiva dos direitos constitucionais (LEAL, 2007, p. 
31).  
 

O ativismo judicial, ainda assim, é uma ação, é a eleição de forma 

eficiente a interpretar a Constituição, promovendo seu sentido e extensão. 

Estando presente nas situações de encolhimento do Poder Legislativo, 

podendo acontecer divergência na esfera política e na sociedade, inabilitando 

que as demandas sociais possam ser garantidas de forma efetiva. (CORTÊS, 

2011). São diversas condutas ativistas apontadas pela doutrina: 

(a) a aplicação direta da Constituição a situações não expressamente 
contempladas em seu texto; (b) a declaração de inconstitucionalidade 
de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios 
menos rígidos que os de patente e ostensiva violação da 
Constituição; (c) a imposição de condutas e abstenções ao Poder 
Público, mormente no que tange às políticas públicas. (CORTÊS, 
2011, p. 557)  
. 

Sergio Moro, um dos raros a proteger a ação do Judiciário como 

legislador positivo, relata: (2001. p.104). 

 O dogma da vedação à atuação judicial como ‘’legislador positivo’’ 
não tem, portanto, base nacional, não sendo, outrossim, decorrente 
de comando constitucional expresso. Admiti-lo por construção 
jurisprudencial vai de encontro ao princípio da Supremacia da 
Constituição e ao princípio da efetividade deste decorrente, apenas 
representando a abdicação indevida pelo Judiciário da função de 
controle atribuída pela Constituição. 
 

O Poder Judiciário atua como protetor da Constituição da República, 

principalmente o Supremo Tribunal Federal (STF), que quando há casos 

concretos, realiza a função de Legislador positivo para efetuar o Direito à 

Saúde por conta da ineficiência ou exclusão do Poder Legislativo.  



 

Nota-se que o questionamento protegido na situação da Separação dos 

Poderes não serve para distanciar o papel de efetuar os Direitos 

Constitucionais do Poder Judiciário. Esse Poder não precisa fugir de efetivar os 

Princípios que lhe foram dados. Todavia, precisará seguir agindo como 

garantidor no parâmetro de obedecer a prestação de Políticas Públicas diante 

da exclusão estatal quanto à efetivação real do Direito à Saúde. 

  

CONCLUSÃO 

 

Diante dos dados bibliográficos coletados, o tema objeto do presente 

artigo é importante em razão de matéria que está em discussão na sociedade. 

Temas que, em sua relevância, buscou-se demonstrar que o direito à saúde 

tem como por consequência o direito à dignidade da pessoa humana, e são 

objetos proteção especial na Constituição Federal. Considerando a máxima 

importância da tutela do direito à saúde exposto na Carta Magna, concedendo 

ao Estado o dever de proporcionar as mesmas condições, oportunidades e 

atendimento integral aos serviços no âmbito da saúde para a sociedade.  

Acontece que a ausência do Estado em executar a função a ela 

atribuída, permitiu a interferência do Poder Judiciário para que o Estado 

cumpra com sua obrigação perante a lei, em busca da efetivação de tais 

direitos subjetivos. Considerando-os relevantes como a discricionariedade do 

poder público na melhoria das políticas públicas, a ponderação dos princípios 

da reserva do possível e o mínimo existencial, a eficácia do princípio da 

igualdade e os limites institucionais de cada Poder quando confrontados com a 

ação do outro, como opção para não ferir as normas constitucionais.  

Neste caminho foi a contribuição para a construção de uma corrente, 

onde o princípio da dignidade da pessoa humana seja considerado um pilar 

fundamental, como viga principal que é o ordenamento Jurídico, principalmente 

no que compete à saúde, de modo particular, primordial para uma vida digna 

do ser humano. Pode-se aduzir, em síntese, que a Constituição como norma 

fundamental do ordenamento é suprema, regulando o exercício do poder 

político e estabelecendo os direitos fundamentais da população carente. As 

normas jurídicas definem a produção de efeitos de um mundo fático.  



 

Ao tratar de direitos fundamentais sociais é importante ressaltar que 

possuem eficácia imediata. Tendo em vista que os sistemas públicos de saúde 

encontram-se em situações caóticas, analisando o caso concreto mais 

intensamente, a atividade jurisdicional, em irrefutável maioria, busca amparar e 

tutelar o mínimo vital previsto na Constituição, proporcionado a todos os 

cidadãos.  

No presente trabalho procurou-se explanar argumentos pela doutrina 

quando há excesso na ação e no entendimento do Supremo Tribunal Federal 

referentes ao direito à saúde, por ser um direito fundamental e, dessa forma, 

um direito subjetivo público que legitima o Poder Judiciário para julgar, no 

momento que as instituições e as entidades estatais descumprirem o que 

estabelece a Constituição Federal.   

Este artigo possibilitou perceber que há uma contrariedade de 

argumentos sobre a Judicialização da Saúde e que não são eficientes para 

removê-la do cotidiano. O fato de o Brasil ter posse de um sistema de saúde 

pública ineficiente para a sociedade, por conta da precariedade em 

medicamentos triviais, estrutura hospitalar defasada, falta de equipe médica e 

logo, a omissão do Estado no dever de efetivar os direitos constitucionalmente 

previstos não irá afastar do Poder Judiciário o papel de exercer os direitos 

positivados na Carta Maior. 

Concluindo, apesar de haver limites no exercício judicial, o Estado Juiz 

deverá proceder de maneira que o direito constitucional à saúde chegue na sua 

melhor efetividade, fazendo garantir, a todo momento, que os direitos 

fundamentais prevaleçam sobre os outros. Infelizmente apenas um grupo 

reduzido que se socorre do Judiciário é beneficiado como promoções extras às 

custas de toda a população que, em grande parte, vive abaixo da linha da 

dignidade humana. Dessa forma, o Poder Judiciário deve exercer a verdadeira 

função de protetor da Constituição Federal. 
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