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O Direito Fundamental à Saúde na 
Perspectiva da Constituição Federal1

Marcelene Carvalho da Silva Ramos
Procuradora do Estado do Paraná. Mestre em Direito do Estado (Direito Constitucional) pela 
UFPF. Master em Teorías Críticas del Derecho y la Democracia en Iberoamérica pela Universidade 
Internacional de Andalucía – Espanha. Professora de Direito Constitucional das Faculdades Inte-

Sumário: 1 Introdução: contextualizando o direito à saúde no âmbito da 
teorética contemporânea dos direitos fundamentais – 2 O direito fundamental 
à saúde como positivado na CF/88 – 3 Um indispensável olhar sobre a 
jurisprudência acerca do direito à saúde – 4 À guisa de conclusão

1 Introdução: contextualizando o direito à saúde no âmbito da  

 teorética contemporânea dos direitos fundamentais

 Como se sabe, a dogmática constitucional contemporânea classifica 
os direitos fundamentais em dois grandes grupos: os direitos fundamentais 
na condição de direitos de defesa e os direitos fundamentais como direitos 
a prestações — de natureza fática e jurídica. Os direitos fundamentais 
prestacionais, por sua vez, dividem-se em direitos a prestações em sentido 
amplo — direitos de proteção e direitos à participação na organização e 
procedimento — e os direitos a prestações em sentido estrito, ou direitos 
fundamentais sociais (direitos a prestações materiais sociais).2

 Os direitos fundamentais de defesa são próprios do Estado Liberal 
de Direito e exigem uma abstenção estatal, ou seja, sua não-intervenção na 
esfera dos direitos de liberdade dos cidadãos; e os direitos fundamentais 
de ação ou a prestações exigem ações dos poderes públicos, consistentes 
em prestações fáticas ou jurídicas e são direitos próprios do Estado de 
Direito Democrático e Social. Nada obstante a divisão dos direitos funda- 
mentais em direitos de defesa, de omissão estatal (liberdade abstrata) e  
os direitos fundamentais prestacionais, que impõem a atuação estatal, a 
fim de se assegurar a igualdade de condições ao livre desenvolvimento da 

1 Conferência proferida no Seminário “O SUS e o Poder Judiciário no Paraná – Discutindo as políticas de  
 

 do Paraná e Secretaria de Estado da Saúde.
2
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personalidade humana (liberdade real), há uma nítida interpenetração dos 
direitos fundamentais.3

 De outro vértice, os direitos fundamentais são a um só tempo direito 
objetivo e direito subjetivo, detendo, portanto, duplo caráter. São direitos 
subjetivos por que garantem um direito individual e impõem um dever 
estatal de assegurar tal direito. São direitos objetivos por que integram o 
ordenamento jurídico objetivo da coletividade.4

 Os direitos prestacionais ou direitos a ações positivas do Estado 
compreendem as prestações em sentido amplo — os direitos à proteção 
e os direitos à organização e procedimento —, e os direitos a prestação 
em sentido estrito ou propriamente os direitos fundamentais sociais.Aos 
direitos a prestações correspondem, portanto, posições jurídicas funda- 
mentais distintas, conforme o seu objeto, podendo-se classificá-los em 
direitos a prestações jurídicas ou normativas e direitos a prestações fáticas 
ou materiais. Com isso, os direitos prestacionais não se restringem a 
prestações materiais, mas integram também direitos de proteção a posições 
jurídicas do cidadão em face do Estado, assim como direitos de parti- 
cipação na organização e procedimentos dos direitos fundamentais, sendo 
que estes se reportam ao Estado de Direito de matriz liberal na condição 
de garantes da liberdade e igualdade na sua dimensão defensiva.
 Já a existência de direitos a prestações em sentido estrito dá-se no 
âmbito do Estado Social, são, aliás, direitos típicos do Welfare State e im- 
portam na sua atuação no sentido da criação, fornecimento e distribuição 
de prestações materiais, constituindo-se naqueles direitos fundamentais 
a prestações fáticas que o indivíduo, caso dispusesse dos recursos neces- 
sários e em existindo no mercado uma oferta suficiente, poderia obter 
também de particulares.5 São os denominados direitos fundamentais sociais 

3  Elementos de Direito Constitucional  
 

 de defesa contra os poderes estatais. Eles tornam possível ao particular defender-se contra prejuízos não  
 autorizados em seu status jurídico-constitucional pelos poderes estatais no caminho do direito. Em uma  

 
 

4  direitos subjetivos  
 
 

 eles são elementos fundamentais da ordem objetiva  
 

5 Teoria de Los Derechos Fundamentales  
 são direitos do particular a obter  
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e, assim como ocorre com os direitos de defesa e os direitos a prestações, 
há uma íntima interpenetração entre os direitos a prestações em sentido 
amplo e em sentido restrito, bem assim em torno de sua igual dignidade 
como direitos fundamentais.6 
 Os direitos fundamentais sociais são, também, em alguma medida, 
dependentes da organização e do procedimento para sua realização, bem 
como, podem ser considerados como parâmetro para a formatação das 
estruturas organizatórias e dos procedimentos, servindo, para além disso, 
como diretrizes para a aplicação e interpretação das normas procedi- 
mentais, servindo como garantias procedimentais. Em sentido estrito, os 
direitos à organização e ao procedimento asseguram ao indivíduo que o legislador 

dite normas de organização conformes ao direito fundamental (Alexy e Canotilho) 
e facilite procedimentos que possibilitem uma participação na formação 
da vontade estatal. Nesse contexto, para a garantia do acesso aos bens 
sociais é indispensável a preexistência de instituições, esquemas organi- 
zacionais e procedimentais que forneçam o suporte logístico, institucional 
e material assegurador da dinamização dos direitos sociais.
 Para o juspublicista germânico Alexy, os direitos fundamentais 
são posições jurídicas tão importantes, que a outorga (ou não-outorga) 
não pode ficar livremente franqueada à disposição parlamentar. E, que, 
a questão acerca de quais são os direitos fundamentais sociais que o indi- 
víduo possui definitivamente, resulta basicamente da ponderação entre 

princípios, de um lado o princípio da liberdade fática, de outro, os princípios formais 

de competência do legislador democraticamente legitimado e o princípio da divisão de 

poderes e ainda, princípios materiais que, sobretudo, refiram-se à liberdade jurídica 

de outros e também a outros direitos fundamentais sociais e a bens coletivos.7

 através do Estado b  
 

direitos sociais  
 

 assegurar prestações existenciais dos cidadãos.
6

7 Teoria de los Derechos Fundamentales  
 

 explicitando um direito fundamental social no sentido de direito subjetivo à prestação para o direito da  
 
 
 

 e de Estado de Direito voltada para os direitos de defesa. Alexy alerta que ocorre colisão entre direitos  
 
 
 

 as colisões entre direitos fundamentais sociais e bens coletivos resultaria da absorção de grande parte do  
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 Como resultado dessa ponderação entre princípios, deverão estar 
presentes condições que assegurem e satisfaçam direitos fundamentais sociais 

mínimos, ou seja, direito a um mínimo vital, que garantam um padrão mínimo 
de saúde, educação, moradia, trabalho, lazer, segurança, previdência social, 
que renda homenagem ao princípio da dignidade humana. Assim, uma tal 
compreensão de direito subjetivo vinculante prima facie (ou seja, de princípio) 
dos direitos sociais fundamentais, significa que, para além do caráter 
programático das normas que vinculam esses direitos, a sua cláusula restritiva, 
qual seja, a reserva do possível — aquilo que o indivíduo pode razoavelmente 
exigir da sociedade — não pode ter como conseqüência a ineficácia desse 
direito e sim, deve-se compreender que tal cláusula expressa a necessidade 
de ponderação desse direito.8

 Já no direito português, pode-se afirmar,9 com base nos acórdãos  
nº 39/84 e nº 101/92 proferidos pelo Tribunal Constitucional, que os direitos 

sociais são compreendidos como autênticos direitos subjetivos inerentes ao espaço 

existencial do cidadão, independentemente da sua justicialidade e exeqüibilidade 

imediatas. Assim, o direito à segurança social, o direito à saúde são direitos 
com a mesma dignidade subjetiva dos direitos, liberdades e garantias, e 
portanto nem o Estado nem terceiros podem agredir posições jurídicas 
incrustadas no âmbito de proteção destes direitos.
 No desenvolvimento da compreensão dos direitos sociais no Brasil, 
destaca-se, primeiramente, que a doutrina aponta para o duplo caráter dos 

direitos fundamentais, concebendo-os a um só tempo como direitos subjetivos 
— aptos a outorgar aos seus titulares a possibilidade de impor os seus inte- 
resses em face dos órgãos públicos — e como direitos objetivos — enquanto 
elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva, formadores da 
base do ordenamento jurídico do Estado de Direito democrático.10

8 Teoria
9  Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 2. ed.  

 
força jurídico- 

 constitucional dos direitos sociais: (i) os direitos fundamentais sociais consagrados constitucionalmente  
 dispõem de vinculatividade normativo-constitucional  
 de direção política”; (ii) as normas garantidoras de direitos sociais devem servir de parâmetro de controlo  
 judicial quando estejam em causa a apreciação da constitucionalidade de medidas legais ou regulamentares  
 restritivas destes direitos; (iii) as normas de legislar acopladas à consagração de direitos sociais são  
 autênticas imposições legiferantes inconstitucionalidade por  
 omissão; (iv) as tarefas constitucionalmente impostas ao Estado para a concretização destes direitos  
 devem traduzir-se na edição de medidas concretas e determinadas e não em promessas vagas e abstratas;  
 (v) a produção de medidas concretizadoras dos direitos sociais não está à livre disponibilidade do  
 legislador liberdade de conformação,  
 quer quanto ao modo de organização e ritmo de concretização.
10
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 Considera-se, ainda, que os direitos de defesa são insuficientes para 
assegurar a liberdade real, que depende de ações positivas do Estado, de 
intervenção e não de abstenção, pois cuida-se não-só de ter liberdade em 
relação ao Estado, mas de desfrutar dessa liberdade por meio das prestações 
advindas do Estado. Cuida, assim, a moderna dogmática dos direitos funda- 

mentais sociais, da possibilidade de o Estado obrigar-se à criação dos pressu- 
postos fáticos necessários ao exercício efetivo dos direitos constitucional- 
mente assegurados e sobre a possibilidade do titular do direito impor  
sua pretensão a prestações em face do Estado.
 É, pois, ponto nuclear da teoria dos direitos fundamentais do Estado 

Social — que pretende superar o choque entre liberdade jurídica e liberdade 
real — que os direitos fundamentais não têm só um caráter delimitador 
negativo, mas também, o caráter de facilitador de prestações sociais pelo 
Estado, cabendo a este buscar os meios de criar os pressupostos sociais 
necessários para a realização desses direitos fundamentais e favorecê-
los. Também, os direitos fundamentais sociais visam assegurar, mediante 
prestações materiais a compensação das desigualdades sociais, proporcionando 
o exercício de liberdade e igualdade reais e efetivas, o que pressupõe um 
comportamento ativo do Estado, já que a igualdade material não se oferece 

simplesmente por si mesma, devendo ser devidamente implementada.11

2 O direito fundamental à saúde como positivado na CF/88

 Vimos que a doutrina nacional reconhece o caráter complementar 
entre os direitos de defesa e os direitos sociais a prestações materiais, 
rechaçando qualquer dualidade ou dicotomia entre eles, além de atribuir 
a mesma dignidade a ambas as categorias (ou dimensões) dos direitos 
fundamentais. Entretanto, reafirma suas distinções, que se revelam para 
além de seu objeto — abstenção ou ação estatal — na esfera da densidade 
normativa e da eficácia das normas que os consagram e que deságuam, 
principalmente, no problema central do reconhecimento de um direito 
individual subjetivo a prestações materiais.
 Vem da doutrina lusitana a compreensão de que os direitos funda- 
mentais a prestações podem ser concebidos como direitos originais e direitos 

derivados a prestações. Aqueles são definidos como posições jurídicas que 
podem ser deduzidos diretamente das normas constitucionais que con- 
sagram direitos sociais, independentemente da atuação legislativa. Estes 

11
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dependem da prévia existência de um sistema de prestações estatais, e se 
caracterizam como direitos de igual acesso a elas. É que, as normas consti- 
tucionais que veiculam direitos fundamentais podem ser de eficácia plena 
e aplicabilidade imediatas ou de eficácia limitada e aplicabilidade mediata, 
dependentes, estas, de integração legislativa.
 Por outro lado, o conteúdo da prestação não pode ser estabelecido 
e definido de forma geral e abstrata, dada a especificidade de cada direito 
fundamental prestacional. Saliente-se, também que cada direito social à 
prestação apresenta um vínculo diferenciado em relação às categorias de 
prestações estatais referidas (direito ao trabalho, assistência social, aposen- 
tadoria, educação, saúde, moradia, etc.). É a forma de positivação no texto 
constitucional das diferentes espécies de prestações que efetivamente irão 
constituir o objeto dos direitos sociais, bem como a sua concretização pelo 
legislador.
 Assim, somente em alguns casos é que os direitos sociais conferem 
aos cidadãos um direito imediato a uma prestação efetiva, sendo necessário 
que tal decorra expressamente do texto constitucional. É o que sucede 
designadamente no caso do direito à saúde, que deve ser realizado, por 
meio de um serviço nacional de saúde, de acesso universal, e gratuito, nos 
termos preconizados constitucionalmente. 
 Com relação à eficácia12 das normas constitucionais veiculadoras 
do direito fundamental à saúde, vê-se já no Preâmbulo da Constituição 
Federal, e ainda no art. 3o, inc. III, que os direitos sociais prestacionais 
encontram-se intimamente vinculados às funções do Estado na sua expres- 
são enquanto Estado Democrático Social, que deve zelar por uma adequada 
e justa distribuição e redistribuição dos bens existentes, a fim de reduzir 
as desigualdades sociais.
 Sendo assim, é extreme de dúvidas que a Lei Maior brasileira13 posi- 
tivou o direito à saúde como direito fundamental social, incluindo-o no 

12  
 

13  Direito à Saúde: Efetivação em uma Perspectiva Sistêmica. Porto Alegre: Liv. do  
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Catálogo dos Direitos Fundamentais, no artigo 6o, Título II – Dos Direitos 
e Garantias Fundamentais, Capítulo II – Dos Direitos Sociais. Assim é que 
o constituinte de 1988 inscreveu: “Art. 6o. São direitos sociais a educação, 
a saúde, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, 
a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na 
forma desta Constituição.”14

 Insculpiu, ainda, o legislador constituinte, agora fora do Catálogo: 
“Art. 196. A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante 
políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de 
outros agravos e ao acesso universal igualitário às ações e serviços para sua 
promoção, proteção e recuperação.” 
 Oportuno destacar, que o direito à saúde tem duas faces: uma, a  
da preservação da saúde, outra, a da proteção e recuperação da saúde. 
O direito à preservação da saúde tem como contrapartida as políticas 
que visam à redução do risco de doença, situando-se o próprio direito a 
um meio ambiente sadio. Está aqui uma prevenção genérica, não indivi- 
dualizável, da doença. O direito à proteção e recuperação da saúde é o 
direito individual à prevenção da doença e seu tratamento traduz-se no 
acesso aos serviços e ações destinados à recuperação do doente. Enquanto 
o primeiro é típico direito de solidariedade, o segundo é típico direito 
fundamental à prestação positiva.
 A saúde é, ainda, direito individual, coletivo, metaindividual 
(transindividual e difuso).15

 do Estado Liberal (que tinha como objetivo tratar da doença para repor o trabalhador em seu posto de  
 
 
 
 
 

 Somente com a Constituição de 1988 o direito à saúde foi positivado como direito fundamental social.
14 atributo social  
 assegurar aos indivíduos um conjunto de regras de proteção e atendimento que possibilite a plena  

 
 
 

 prestações sociais.
15 De acordo com a Teoria da Geração de Direitos Humanos de Norberto Bobbio (A Era dos Direitos. 9. ed.  

 
 
 
 
 
 

 Direito à... p. 52-56.)
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 Ainda acerca da positivação do direito à saúde na Carta Democrática 
brasileira, é de se ressaltar o que dispõe o art. 197: “Art. 197. São de rele- 
vância pública as ações e serviços de saúde, cabendo ao Poder Público 
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentação, fiscalização e controle, 
devendo sua execução ser feita diretamente ou através de terceiros e, 
também, por pessoa física ou jurídica de direito privado.” Assim, o 
atendimento à saúde reclama serviços e ações de prevenção, tratamento  
e recuperação, em termos individualizados, o que requer a intervenção 
legislativa que os regulamente, fiscalize e controle. Tal como ocorreu com 
a edição da Lei Orgânica da Saúde (Lei nº 8.080/90).
 Prevê, ainda, o art. 198/CF: “Art. 198. As ações e serviços públicos 
de saúde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem 
um sistema único, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:...”. 
Os serviços e ações de saúde pública dão-se por um Sistema Único  
de Saúde – SUS, mantido pelo Poder Público. Os incisos e parágrafos 
do artigo 198 tratam da descentralização dos serviços de saúde, do aten- 
dimento integral, da participação da comunidade nos serviços e ações 
voltadas ao atendimento da saúde e do seu financiamento (cfr. art. 195). 
 O artigo 199 e seus parágrafos dispõem acerca da liberdade 
conferida à iniciativa privada para, de forma complementar, participar do 
sistema único de saúde, por meio de contrato de direito público ou convênio, 
seguindo as diretrizes do SUS, proibindo a ela auxílios e subvenções, como 
também, vedando a participação direta ou indireta de empresas ou capi- 
tais estrangeiros na assistência à saúde, salvo expressa disposição legal. 
O artigo 200, caput, estabelece a competência e atribuições do SUS – Sis- 
tema Único de Saúde, remetendo a sua disciplina à lei, nos termos dos 
artigos 23, II e 24, XII, todos da Constituição Federal.16

 Como bem observa Ingo Sarlet, é nos arts. 196 e ss. que o direito à 

saúde encontrou sua maior concretização ao nível normativo-constitucional.17 

Entretanto, como ocorre com os demais direitos sociais prestacionais, o 
direito à saúde tem sido considerado, no nosso ordenamento jurídico, 
como dependente de intermediação legislativa, negando-se-lhe a natureza 
de norma de eficácia plena. Remanesce, assim a questão da exigibilidade 

16 Eis o arcabouço normativo-constitucional da proteção jurídica do direito à saúde no ordenamento jurídico  
 
 
 

17  
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perante o Estado de tais prestações materiais, isto é, se vinculam juri- 
dicamente os poderes públicos — e portanto, se são ou não sindicáveis 
judicialmente.
 Especificamente no que respeita ao direito à saúde, constitui exigên- 
cia de um Estado democrático, que inclui valores essenciais como a digni- 
dade humana, o reconhecimento de um direito originário a prestações, 
no sentido de um direito subjetivo individual a prestações materiais, ainda 
que no nível de um mínimo vital, para a proteção da vida humana, dire- 
tamente deduzido da Constituição.
 Reconhece-se, por outro lado, que mesmo tendo o cidadão um 
direito a prestações existenciais mínimas, decorrentes do direito à vida, não 
se pode impor ao poder público o modo de realizar este direito, porquanto 
os órgãos estatais dispõem de um indispensável espaço de discriciona- 
riedade, que, no entanto, não é absoluto, condicionado que está à realização 
do núcleo essencial do direito fundamental positivado.
 Contudo, assegurar ao indivíduo, mediante a prestação de recursos 
materiais essenciais, uma existência digna é objetivo comum dos direitos 
fundamentais sociais, daí a íntima vinculação entre os direitos à saúde e o 
direito à vida, e ainda, o princípio da dignidade da pessoa humana, sendo 
que, este constitui fundamento da República Federativa do Brasil (art. 1o, 
inc. III, CF) e, bem assim, fim da ordem econômica (art. 170, caput).
 Entretanto, as normas consagradoras de direitos sociais ainda são, 
para grande parte da doutrina, normas programáticas, que veiculam pro- 
gramas constitucionais de atuação dos poderes públicos dependentes de 
providências integrativas. Todavia, toda norma constitucional é dotada 
de eficácia jurídica e deve ser interpretada e aplicada em busca de sua 
máxima eficácia. Todas as normas constitucionais são dotadas de um mí- 
nimo de eficácia (eficácia negativa, derrogatória), variável de acordo com 
seu grau de densidade normativa e, nessa medida, direta e imediatamente 
aplicáveis. É nesse ponto que releva destacar que a Carta Federal de 1988, 
de forma inovadora, dispôs em seu art. 5o, §1º, que “as normas defini- 
doras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata”.
 Dessa forma, a aplicabilidade imediata das normas de direito 
fundamental, desloca a doutrina dos “direitos fundamentais dentro da 
reserva de lei” para a doutrina da reserva de lei dentro dos direitos funda- 
mentais”. Contrapõe-se à doutrina que defende a dependência legal  
(por meio da interpositio legislatoris) dos direitos fundamentais que 
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pressupõem prestações do Estado, concebendo-os como leges imperfectae, 
posicionando-os como problema de competência constitucional, atri- 
buindo ao legislador, respeitadas as condições orçamentárias, garantir  
as prestações sociais. 
 Como vimos acima, é notadamente a forma de positivação dos 
direitos fundamentais sociais no texto constitucional que confere a tais 
normas sua densidade normativa, sendo que, de acordo com as técnicas 
de positivação decorrem posições jurídicas distintas. Com isso, a sua  
carga eficacial está diretamente vinculada a sua positivação jurídico-
constitucional, dentre as possibilidades de conformação jurídica dos direitos 
sociais: como normas programáticas, como normas de organização, como 
garantia institucional e como direitos subjetivos públicos.
 Diante do princípio da aplicabilidade imediata inscrito no artigo 5º, 
§1º da Constituição Federal, poder-se-ia advogar a tese da eficácia plena 
de todas as normas de direitos fundamentais, inclusive os direitos sociais, 
como o fazem os que propugnam a inexistência em nossa Constituição de 
normas programáticas. Entretanto, isso equivaleria a tornar dispensáveis — e 

até mesmo inaplicáveis à espécie os institutos de cunho jurídico-processual (man- 
dado de injunção e ação direta de inconstitucionalidade por omissão).18 
 Diante disso, é plausível concluir que o art. 5º, §1º, CF, contém 
um postulado de otimização das normas consagradoras dos direitos funda- 
mentais, inclusive, dos direitos sociais — neles compreendido o direito 
fundamental à saúde — impondo aos Poderes Públicos a tarefa de 
maximizar a eficácia dos direitos fundamentais, vinculando-os. Assim, a 
vinculatividade normativo-constitucional dos direitos fundamentais sociais 
impõe aos poderes públicos a realização destes direitos através de medidas 

políticas, legislativas e administrativas concretas e determinadas.19

 No Brasil, na ausência de norma expressa, pode-se asseverar que  
a vinculatividade da Administração Pública aos direitos fundamentais, 
inclusive sociais, decorre da própria regra que determina sua aplicação 
imediata (art. 5º, §1º), assumindo a função de reforçar o caráter vinculante 
das normas de direitos fundamentais (reforço da eficácia vinculante), que 
ressalta o dever específico dos poderes públicos de respeitar e promover  
os direitos fundamentais, tomando-as como parâmetro na concretização 
de tais direitos.
 No que concerne ao âmbito da vinculação do legislador aos direitos 
18

19 Direito Constitucional  
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fundamentais, especialmente no que respeita aos direitos sociais — com 
destaque para o direito fundamental à saúde — há que atentar para a 
imposição constitucional a ele dirigida, de concretização de tais direitos, 
sob pena de incorrer em inconstitucionalidade por omissão decorrente da 
inércia (total ou parcial).
 Destarte, o Poder Executivo e todos os órgãos da Administração 
Pública encontram-se vinculados aos direitos sociais, em decorrência do 
princípio da máxima eficácia plasmado no art. 5º §1º o que significa que os 

órgãos administrativos devem executar apenas as leis que àqueles sejam confor- 

mes, bem como executar estas leis de forma constitucional, isto é, aplicando-as e 

interpretando-as em conformidade com os direitos fundamentais.20

 Alerta, ainda, Ingo Sarlet, que os Tribunais, enquanto órgãos do 
Estado, estão submetidos à Constituição, devendo respeitar os direitos 
fundamentais, quer no processo, quer no conteúdo de suas decisões, 
assumindo especial relevância a função do controle de constitucionalidade 
dos atos dos órgãos estatais, o que lhes confere o poder/dever de não 
aplicar os atos contrários à Constituição, de modo especial os ofensivos 
aos direitos fundamentais, inclusive declarando-lhes a inconstitucio- 
nalidade. Bem assim, é dever dos tribunais interpretar e aplicar as leis em 
conformidade com os direitos fundamentais e ainda de colmatar eventuais 
lacunas à luz das normas de direitos fundamentais.21 
 Todavia, ante o fato de os direitos fundamentais sociais (v.g. o direito 
à saúde) exigirem prestações do Estado diretamente vinculadas à desti- 
nação, distribuição e redistribuição, bem como à criação de bens materiais, 
põe-se em relevo sua dimensão econômica. O caráter prestacional dos 
direitos sociais assume especial relevância no âmbito de sua eficácia e efetivação, 

significando que a efetiva realização das prestações reclamadas não é possível  

sem que se despenda algum recurso, dependendo, em última análise, da conjun- 

tura econômica.22

 Assim, diante da questão econômica que envolve os direitos sociais, 
a doutrina e a jurisprudência alemãs condicionaram a efetivação dos 
direitos fundamentais sociais à “reserva do financeiramente possível”, tendo 
consignado a Corte Constitucional daquele país, no julgamento acerca 
de vagas nas universidades, que pretensões destinadas a criar os pressupostos 

20 ... p. 331.
21 ... p. 335.
22 ... p. 263-264.
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necessários para o exercício de determinado direito estão submetidos à reserva do 

possível.23

 Com efeito, a cláusula restritiva da reserva do possível constitui limite 
fático e jurídico à efetivação dos direitos sociais, apresentando-se sob duas 
faces: por um lado o Estado possui uma capacidade limitada de recursos 
materiais disponíveis, e por outro lado, deve ter a capacidade jurídica de 
dispor dos recursos existentes.
 Para além da existência dos meios materiais efetivos e do poder de 
sua disposição, a pretensão deve ser razoável, e o que constitui o razoável 
numa pretensão que reclama prestação material, está diretamente rela- 
cionado à afetação material dos recursos, o que requer uma opção, que em 
derradeira análise cabe ao legislador e ainda ao administrador, por meio 
da opção de políticas públicas.
 Entretanto, deixar à competência do legislador ordinário a opção 
quanto à escolha e direcionamento da destinação dos recursos materiais 
no que respeita aos direitos sociais, pode-se incorrer no risco de sua não-
concretização pela escassez dos recursos. De outra face, outorgá-la ao Poder 
Executivo, concedendo-lhe o poder amplamente discricionário de deixar 
de concretizar o direito social alegando impedimento de ordem financeira, 
não se afigura adequado. Ao Judiciário, todavia, a doutrina mostra reservas 
quanto a conferir-lhe o poder de remanejar verbas públicas. 
 Vê-se, pois, que os argumentos que refletem a preocupação com a 
questão orçamentária como restrição à efetivação dos direitos sociais fun- 
damentais, como o direito à saúde, choca-se com a garantia constitucional 
de proteção à vida e à dignidade humana. Assim, por mais que os poderes 
públicos, como destinatários precípuos de um direito à saúde, venham a 
opor os habituais argumentos da ausência de recursos e da incompetência 
dos órgãos judiciários para decidirem sobre a alocação e destinação de 
recursos públicos há que se ter presente que está em jogo a preservação 
do bem maior da vida humana.
 Oportuno se afigura trazer à discussão o princípio da proibição 

de retrocesso24 visa impedir o legislador de abolir determinadas posições 
jurídicas por ele próprio criadas. A proibição do retrocesso social é princípio 

23  
24  Direito  
 Constitucional  

 
garantia institucional e um direito subjectivo.
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constitucional que decorre da democracia e do Estado Social e significa 
que, os direitos sociais, uma vez obtido um determinado grau de realização, 
passam a constituir uma garantia institucional não podendo ser eliminados 
ou reduzidos a ponto de atingir o núcleo essencial do direito consagrado 
constitucionalmente. A liberdade de conformação do legislador encontra 
seu limite no núcleo essencial já realizado, transformando o direito social, 
nessa medida, em direito de defesa, impondo ao Estado que se abstenha 
de atentar contra ele.
 É cabível concluir que, independentemente da questão orçamentária, 
os direitos sociais constituem direitos fundamentais subjetivos vinculantes, 
oponíveis ao Estado e plenamente jurisdicizados, sendo que para além de 
assegurarem o mínimo vital representam a derradeira garantia da dignidade 

humana, em ordenamentos jurídicos que consagram um Estado de Direito 
Democrático, como o brasileiro.

25 Consistentes na exigência de preenchimento de requisitos impostos pela legislação que criou o SUS –  
 
 

 intermediação legiferante e conseqüente observação das prescrições legais e normas infra-legais.
26 DJ  

27
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 Brasileiro de Oftalmologia e do Presidente da Fundação Brasileira de Reabilitação Visual asseverando a  
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 ainda mais fundada no parecer. Ponhamo-nos no papel de quem tem o dever técnico de administrar a  
 
 

 liberação de vultuosa quantia necessária ao atendimento individual da impetrante. Não há dúvida de que  
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