
RESUMO 

 

1 INTRODUÇÃO 

 

Esta tese propôs-se a estudar a efetividade da saúde pública, entendida como direito 

humano e fundamental social. O direito à saúde decorre do direito à vida. A saúde não pode 

ser concebida sem associá-la à finalidade de manutenção da vida e/ou qualidade de vida. 

Assim, em princípio, o conceito de saúde não comporta restrições ou delimitações de 

significado, exceto nos casos em que elas sejam plenamente justificadas diante de caso 

concreto, de forma racional e argumentativamente.  

A concretização da ideia de saúde exige atitudes. Ela não é um direito que se realiza 

por si mesmo, pois demanda verbas e ações positivas. Todavia, a realidade nacional 

demonstra insatisfação da população com a forma pela qual a saúde vem sendo prestada pelo 

Estado, o que pode ser percebido pelo crescente número de demandas que deságuam no 

Judiciário – situação cunhada por judicialização da saúde.  

A falta (ou a insuficientes) de hospitais e médicos, o baixo número de exames 

disponíveis para a população, além da ausência de medicações e procedimentos requeridos 

pelos médicos frente ao Sistema Único de Saúde (SUS) provocam a sensação de insatisfação 

pessoal que ressoa em ações judiciais. As demandas crescem numérica e qualitativamente, 

guardando relação com o desenvolvimento tecnológico de laboratórios farmacêuticos e de 

técnicas e procedimentos cada vez mais elaborados e caros. Nesse viés, impossível não ouvir 

comentários negativos sobre a saúde pública, o SUS, ou refletir sobre as ausências ou 

insuficiências na prestação dos bens ou serviços de saúde pelo Estado. Correlatas a essa 

realidade são as reflexões atinentes aos desdobramentos que as demandas de saúde provocam 

no Sistema Jurídico e financeiro do Estado. Diante da inquietação apresentada surgiu a 

presente pesquisa que objetivou a análise da efetividade do direito à saúde a partir da premissa 

da participação e da proibição do retrocesso social. 

A hipótese de trabalho parte da configuração da saúde como direito fundamental e 

humano que não comporta restrições em seu conteúdo material, sob pena de se configurar 

retrocesso social, não admitido pelo ordenamento jurídico nacional e internacional. 

Como objetivos específicos serão realizadas investigações sobre elementos 

conceituais-dogmáticos dos direitos fundamentais, dos direitos fundamentais sociais e ainda 

sobre as objeções à concretização desses últimos. Outros objetivos específicos relacionam-se 

à análise do fenômeno da efetividade como mecanismo de participação, que deve ocorrer em 



todos os poderes do Estado. A necessidade de participação da sociedade civil e dos órgãos dos 

entes políticos na esfera pública permite a aplicação da teoria comunicativa na construção do 

direito à saúde. Por meio da militância e do embate de grupos sociais há maior possibilidade 

da efetividade do direito à saúde. Quando a referida participação não ocorre nos Poderes 

Executivo e Legislativo, usualmente não há prestação satisfatória da saúde pelo Estado, o que 

desencadeia demandas judiciais que pleiteiam serviços e bens de saúde e são cunhadas pela 

judicialização da saúde. A judicialização, nesse ínterim, é uma das formas de participação 

popular na construção do direito à saúde, bem como na luta pela efetividade desse direito, 

considerado subjetivo pela doutrina e jurisprudência dominante. 

Como último objetivo específico analisar-se-á o princípio da proibição do retrocesso 

social, reconhecido como mecanismo de barreira às afrontas ao direito à saúde já 

concretizado, por quaisquer dos poderes do Estado. Com o princípio da proibição do 

retrocesso social objetiva-se estabelecer barreira à (s) atitude (s) reacionária (s) que esvaziasse 

(m) o conteúdo e/ou a concretização da saúde, tanto no aspecto normativo quanto pragmático. 

Metodologicamente a tese baseou-se em revisão bibliográfica e estruturou-se em sete 

capítulos delimitados e concatenados no sentido de permitir a construção inicial do aparato 

conceitual necessário à análise da efetividade do direito à saúde, bem como do princípio da 

proibição do retrocesso social como mecanismo de garantia da efetividade já alcançada em 

relação à saúde. O primeiro capítulo dedicar-se-á à introdução, sendo apresentados os dilemas 

padecidos pela saúde pública na atualidade e sua relação com o fenômeno da judicialização de 

forma estreita.  

O segundo capítulo analisará os direitos fundamentais, como referencial teórico 

essencial aos demais capítulos. Será estabelecida a diferenciação conceitual sobre direitos 

naturais, direitos humanos e direitos fundamentais. A saúde coaduna com as duas últimas 

classificações (direito humano e fundamental), o que implica em reforço de proteção como 

direito internacional.  

Ponto crucial para o desenvolvimento da tese será a proposta de divisão em dimensão 

objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais ainda no segundo capítulo. A dimensão 

objetiva, cuja origem se deu na doutrina germânica, determina o dever de proteção por parte 

de todos os segmentos do setor público em relação aos direitos fundamentais, o que impede o 

esvaziamento de conteúdo deles. Diante desse reforço protetivo defender-se-á a 

incompatibilidade de diminuição ou restrição a direito fundamental já garantido por meio de 

norma jurídica ou atividade dos poderes públicos, ainda que a hipotética restrição se dê sob a 

forma de legislação nova.  



Também no segundo capítulo abordar-se-á a configuração dos direitos fundamentais 

como cláusulas abertas, cuja proteção vincula-se à materialidade e não à tipologia 

constitucional. Nessa esteira serão apresentadas considerações sobre o catálogo aberto dos 

direitos fundamentais, defendendo-se que a configuração desses direitos deve pautar-se na 

discursividade e na argumentação e não essencialmente em critérios formais. Não se nega a 

importância das disposições constitucionais, mas no entendimento atual elas não são o único 

critério para identificação ou reconhecimento de direito fundamental. Defender-se-á que os 

direitos fundamentais não são absolutos, porém têm proteção reforçada no ordenamento 

jurídico devido à incidência das cláusulas pétreas (art. 60, §4, IV, da Constituição da 

República). Destaca-se nesse capítulo o caráter contramajoritário do instituto, no sentido de 

estar aberto à pluralidade e voltar-se, se necessário, contra a atividade democrática para 

proteção de direitos das minorias. 

O terceiro capítulo será prosseguimento do segundo, dedicando-se à análise dos 

direitos sociais considerados fundamentais. Os direitos sociais encontram fundamento na 

igualdade e liberdade reais. Destacar-se-á a relação estreita entre o dever de proteção dos 

direitos fundamentais com o dever de progressividade estabelecido pelo Pacto Internacional 

dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (PIDESC) de 1966, ratificado no Brasil por 

meio do Decreto 591, de 6 de julho de 1992. Essas proteções impedem o desmantelamento 

das ações já estabelecidas em relação aos direitos sociais no plano interno e internacional.  

Ainda no terceiro capítulo serão trabalhadas as principais objeções levantadas pela 

doutrina em relação à efetividade dos direitos sociais, entre elas: argumentos de legitimidade 

dogmáticos e econômicos e os atinentes à falta de expertise dos magistrados para 

determinadas demandas judiciais, como as ações que discutem requerimentos relacionados à 

saúde pública.  

No quarto capítulo retoma-se o estudo dos direitos sociais, agora delimitados ao 

direito à saúde pública. Inicialmente serão delineados elementos de configuração do direito 

debatido: titularidade, destinatários e ainda o caráter objetivo e subjetivo do direito à saúde. 

Serão utilizadas incursões no direito estrangeiro em relação à proteção constitucional do 

direito à saúde, analisando-se as ordenações da Argentina, Colômbia, Portugal e África do 

Sul. Esses países foram escolhidos devido às aproximações normativas e jurisprudências com 

o Brasil. A Argentina, de forma especial, foi escolhida devido ao fato de que, embora não 

tenha normas constitucionais sobre a saúde pública, esse direito foi construído 

hermeneuticamente por intermédio do posicionamento dos Tribunais e da incorporação do 

PIDESC à Constituição. 



O quinto capítulo destinar-se-á à análise da efetividade do direito à saúde a partir da 

premissa da participação. Inicialmente serão desenhados conceitos sobre a teoria da 

concretude dos direitos fundamentais e a importância da participação em todos os poderes 

para a construção e efetividade do direito à saúde. Posteriormente o capítulo dedicar-se-á à 

judicialização, compreendida como direito de participação exercido no Poder Judiciário, que 

busca a efetividade do direito à saúde. Destaca-se a consideração de que a judicialização 

apenas pode ser justificada ante ao não cumprimento das obrigações relacionadas ao direito à 

saúde por parte do Estado (e todos os seus poderes). 

No capítulo cinco estudar-se-á o fenômeno da judicialização da saúde na Argentina, 

Colômbia, Portugal e África do Sul. Cada um dos julgados selecionados nestes países permite 

análise que auxilia na reflexão sobre os problemas relacionados à saúde vivenciados no 

Brasil. Por meio das discussões atinentes ao Acórdão 39/84 de Portugal serão introduzidos os 

debates sobre a proibição do retrocesso social, que será tema do capítulo seis. Ainda no 

capítulo cinco, realizar-se-á retrospectiva das ações sobre requerimentos de saúde e o 

posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre o tema. Especial atenção será dispensada 

à audiência pública sobre saúde e suas consequências no contexto jurídico do País. 

No capítulo sexto estudar-se-á o princípio da proibição do retrocesso social, 

perpassando o histórico vivenciado por Portugal e Alemanha. O princípio da proibição do 

retrocesso social, apesar de não debatido exaustivamente no Brasil, será analisado como 

instrumento importante para a salvaguarda do conteúdo material dos direitos fundamentais, 

assim como elemento de luta pela efetividade do direito à saúde. Nesse sentido propõe-se 

ampliação do conceito de retrocesso social para considerar que todos os poderes do Estado 

podem causar retrocessão e que esta não se limita apenas aos direitos sociais, mas a qualquer 

direito fundamental. Defender-se-á que todos os poderes devem ser fiscalizados, devendo-se 

ainda aplicar alternativas aptas a invalidar medidas retrocessivas.  

Na conclusão, será construída a resposta considerada adequada ao problema estudado 

na tese, confirmando-se a hipótese de trabalho, na medida em que se pugna pela 

impossibilidade de afrontas ao conteúdo material do direito à saúde, por quaisquer dos 

poderes.  

 

  



2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS 

 

O tema referente aos direitos fundamentais – sua origem, definição e conceito – 

apresenta importante repercussão na seara acadêmica e prática, sendo marcado por intensos 

debates com diferentes desdobramentos e teorias.  

É inegável que a ideia de direitos fundamentais remete ao Estado de Direito
1
 e vice 

versa: ou seja, hodiernamente não se concebe um Estado de Direito que não se paute na busca 

pela efetividade dos direitos fundamentais, da mesma forma que os direitos fundamentais 

requerem, para sua concretização, o Estado de Direito (LUÑO, 1995, p. 19). 

 Martínez (2004, p. 49-50) aponta três pontos relevantes para a caracterização dos 

direitos fundamentais em sua plenitude: i. o ético, que considera os direitos como caminho 

para se alcançar a dignidade e a moralidade das pessoas; ii. O jurídico, que reconhece a 

incorporação dos direitos ao direito positivo; iii. a incidência social, que localiza os direitos 

em uma realidade com contingências econômicas, sociais e políticas. Segundo o autor, apenas 

quando todos esses segmentos são levados em consideração, não se cai em reducionismos – 

como os jusnaturalistas, ou mesmo na perspectiva do positivismo ideológico.  

Inegavelmente, o conceito dos direitos fundamentais é histórico, de forma que se 

apresenta como relativo e condicionado às demandas sociais e aportes filosóficos do momento 

analisado. Neste sentido, passa-se a uma breve explanação das terminologias utilizadas para 

identificação dos direitos fundamentais, bem como das características, abrangência, 

titularidade e aspectos relevantes à sua identificação.  

Inicialmente deve-se mencionar que há uma variedade de expressões utilizadas como 

correspondentes à concepção de direitos fundamentais, supostamente como sinonímias 

(SARLET, 2011, p. 27). Neste sentido percebe-se o uso corrente das  expressões ‘direitos 

naturais’, ‘direitos do homem’ ou ‘direitos humanos’ e ‘direitos fundamentais’. Alguns 

doutrinadores usam tais expressões emprestando-lhes identidade, o que, entretanto, configura-

se como equívoco (DIMOULIS; MARTINS,  2009, p. 118). Em especial, vê-se a confusão 

entre as expressões ‘direitos do homem’ e ‘direitos fundamentais’ (CANOTILHO, 1999, p. 

369; SARLET, 2011, p. 29). O texto constitucional de 1988, por exemplo, parece 

indiscriminadamente utilizar tais expressões, como se percebe pela leitura do art. 4º, II 

(direitos humanos), Título II (direitos e garantias fundamentais), art.60º, §4º, IV (direitos e 

garantias individuais).  

                                                 
1
 A concepção de Estado de Direito nasce junto com a transformação do Estado Absoluto em Estado Moderno. 

Assim, tem-se como marco a Revolução Francesa de 1789, bem como a submissão do Estado à lei (ou princípio 

da legalidade) (CANOTILHO, 1999, p. 92).  



Mesmo que sejam utilizados como sinônimos, à rigor não o são. Na mesma linha de 

Sampaio (2010, p. 8),  Andrade (2009, p. 39) e LUÑO (1995, p. 44; 46-47), adota-se aqui a 

diferenciação de significados no sentido de que ‘direitos humanos’ são uma expressão mais 

ampla, referindo-se aos direitos fundamentais atinentes ao plano do direito internacional, 

marcados por um viés axiológico significativo que, de forma geral, busca atender aos ditames 

de dignidade, igualdade e liberdade. Já a expresssão ‘direitos fundamentais’ restringe-se aos 

direitos ‘humanos’ de uma sociedade estatal delimitada, ou seja, ao plano interno de 

determinado Estado, ou aqueles direitos considerados fundamentais em determinado 

ordenamento jurídico constitucional. Já ‘direitos naturais’ ou ‘direitos originários’ abrangem 

os direitos de cunho moral, “que transportam uma carga afectiva (direitos 

<<imprescritíveis>>, <<inalienáveis>>, <<invioláveis>>) para a dimensão filosófica” 

(ANDRADE, 2009, p. 39). 

Ressalte-se, ainda, que merece menção a diferenciação em relação às terminologias de 

‘direitos do homem’ e ‘direitos humanos’. O termo ‘direitos do homem’ significaria direitos 

não positivados ou naturais, ao passo que ‘direitos humanos’ teria uma denotação de 

positivação na seara internacional (SARLET, 2011, p. 30). 

De toda sorte, apresentar-se-á a diferenciação inicialmente exposta, no sentido de 

firmar o entendimento sobre o que aqui será tratado por direitos fundamentais e sua relação 

com os direitos humanos. De acordo com Sarlet (2011, p. 35), poderia-se utilizar as 

expressões direitos humanos e direitos fundamentais como sinônimas se houvesse um acordo 

semântico. 

Os direitos fundamentais são classificados em variadas categorias, dentre as quais 

destacam-se as perspectivas de direitos formal e materialmente constitucionais e também sua 

dimensão subjetiva e objetiva. 

Inicialmente, urge diferenciar a concepção formal e material dos direitos 

fundamentais, uma vez que essa colocação desembocará necessariamente na ampliação ou 

restrição de conteúdos possíveis a eles relacionados. Prosseguindo, é essencial o entendimento 

da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, de origem germânica, para a recolocação 

conceitual desses mesmos direitos, uma vez que ela, de forma crucial, irá redimensionar seu 

âmbito de alcance.  

Diante do critério da formalidade, busca-se reconhecer se os direitos fundamentais têm 

ou não assento constitucional, independentemente de seu conteúdo. Essa concepção é também 

denominada dogmática (SAMPAIO, 2010, p. 25). Por outro lado, do ponto de vista da 



materialidade, almeja-se perquirir o conteúdo axiológico dos direitos fundamentais 

(CANOTILHO, 1999, p. 382).  

Classicamente quando mencionam-se os direitos fundamentais remete-se ao seu 

caráter subjetivo, que importa em reconhecimento de que os direitos fundamentais 

abstratamente previstos no direito positivo possibilitam que a pessoa
2
 possa se utilizar da 

norma jurídica e, mediante a sua aplicação, alcançar o amparo estatal.  

Entretanto, essa posição é insuficiente para conglobar todas as possibilidades de 

efetivação dos direitos fundamentais. Primeiramente porque em termos de direitos 

fundamentais há mais possibilidades a se buscar além da clássica, existindo inclusive direitos 

que não são subjetiváveis
3
, e ainda assim devem ser resguardados pelo Estado diante de seu 

caráter objetivo (ANDRADE, 2009, p. 135).  Nesse sentido, a teoria da dimensão objetiva dos 

direitos fundamentais, embora pouco trabalhada pela doutrina pátria, pode ser considerada 

uma chave relevante para a possibilidade de efetividade de alguns dos direitos fundamentais. 

Pode, também, ser considerada fundamento da responsabilidade do Estado pela prestação dos 

direitos fundamentais a ele dirigidos, mesmo em relação àqueles direitos fundamentais que 

não se apresentam com todas as delimitações normativas explicitadas pela ordem 

infraconstitucional. Ou seja, mesmo diante de insuficiência normativa há a possibilidade de 

concretização dos direitos fundamentais. 

Essa bidimensionalidade é uma construção alemã ocorrida após a segunda guerra 

mundial (SARMENTO, 2003, p. 256) e que ecoa de forma significativa também no direito 

luso (CANOTILHO, 2009, p. 1176; ANDRADE, 2009, p. 109). 

Segundo Luño (1995, p.20), os direitos fundamentais apresentam-se como conjunto de 

valores4 objetivos básicos e como proteção de situações jurídicas subjetivas. Não se trata, 

entretanto, de superação da perspectiva subjetivista. Ao contrário, a posição objetiva reforça e 

complementa o significado da subjetiva (ANDRADE, 2009, p. 109), uma vez que permite a 

concretização dos direitos fundamentais por meio da superação clássica da perspectiva de que 

os direitos fundamentais teriam a função singular de limitação do poder estatal (LUÑO, 1995, 

p. 21), para incorporar função de garantias das liberdades existentes (ANDRADE, 2009, p. 

192), assim como definir diretivas da ação dos poderes públicos rumo à emancipação social 

                                                 
2
 Na palavra ‘pessoa’ incluem-se tanto as pessoas físicas quanto as jurídicas, no caso em que couber. Deve 

contemplar também os direitos transindividuais, de forma a abarcar direitos coletivos, difusos e individuais 

homogêneos. Ou seja, deve-se interpretar extensivamente tanto a titularidade dos direitos fundamentais quanto 

sua classificação quanto ao objeto de tutela (individual ou coletivo). 
3
 Como exemplo Andrade cita as garantias institucionais (ANDRADE, 2009, p. 135). 

4
 Luño apresenta-se como comunitarista forte. Segundo o autor, os direitos fundamentais são essencialmente 

axiológicos.  



(LUÑO, 1995, p. 21). Essas funções são desempenhadas por meio do dever de proteção, bem 

como da proibição de que os Poderes do Estado se portem de forma a afrontar os direitos 

fundamentais, mesmo que eles requeiram maiores definições legislativas (SARMENTO, 

2003, p. 255). 

A construção da teoria objetiva dos direitos fundamentais caminha no sentido de que 

alguns direitos devem ser garantidos à comunidade, mas não em um aspecto exclusivamente 

particular ou individualista. Ao contrário, na medida em que a Constituição incorpora valores 

da comunidade transformando-os em direito objetivo, deve-se obedecer à efetividade em prol 

desta mesma comunidade em uma dimensão que ultrapasse o indivíduo. O viés objetivista 

promove a superação da perspectiva do Estado Liberal para catapultar os direitos 

fundamentais às premissas do Estado Social e, no caso do Brasil, para alcançar os objetivos e 

fundamentos do Estado Democrático de Direito em vigor.  

Há ainda que se mencionar a posição de Vital Moreira e Canotilho (1993) que 

asseveram haver em relação aos direitos fundamentais um caráter negativo e outro positivo. O 

caráter negativo relaciona-se à impossibilidade de os direitos fundamentais serem violados, o 

que desemboca no caráter positivo de sua proteção. Citam, para exemplificar, a proteção à 

vida, da qual decorrem as seguintes situações: a) o Estado não pode dispor da vida dos 

cidadãos; b) o Estado tem o dever de proteger a vida dos cidadãos – teoria dos deveres de 

proteção; c) o Estado tem o dever de abster-se de situações que exponham a vida dos cidadãos 

ao perigo desnecessário ou desproporcional (CANOTILHO; MOREIRA, 1993, p. 174). Com 

relação ao direito à saúde, identificam ambas as dimensões. Advertem que a vertente negativa 

consiste no “direito a exigir do Estado (ou de terceiros) que se abstenham de qualquer acto 

que prejudique a saúde” (CANOTILHO; MOREIRA, 1993, p. 342). Já no aspecto positivo 

significa direito “às medidas e prestações estaduais visando à prevenção das doenças e o 

tratamento delas” (CANOTILHO; MOREIRA, 1993, p. 342). Prosseguindo, afirmam os 

autores que o caráter positivo em relação a tal norma conjuga tanto a dimensão subjetiva 

quanto a objetiva dos direitos fundamentais.  

Há muitas controvérsias acerca dos direitos sociais (SANCHÍS, 2000, p. 18-19; 

PARCERO, 2000, p. 90). Igualmente incômoda é a tentativa de conceituá-los, uma vez que se 

identificam com a proteção de bens ou valores que conduzem à justiça social, o que 

corresponde a conceito de sobremaneira aberto (PARCERO, 2000, p.87).  

Para além de um conceito preciso, difícil e temerário, este capítulo deve se iniciar com 

a lembrança dos debates sobre a fundamentalidade ou não dos direitos sociais. Há ainda 

intensas discussões neste sentido. Vislumbram-se três correntes de pensamentos: a primeira 



pode ser entendida como restritiva – determina que apenas os direitos sociais relacionados ao 

mínimo existencial poderiam ser conceituados como fundamentais; a segunda, maximalista – 

pressupõe a concepção de fundamentalidade relacionada ao embate histórico de lutas, 

estabelecido quando da positivação de tais direitos; e a terceira, temperada – que não encontra 

taxatividade na relação entre fundamentalidade e mínimo existencial, muito embora não 

considere que todos os direitos sociais são fundamentais. 

Dentre os adeptos da corrente restritiva encontra-se Alexy (2000, p.79) que assevera 

que os direitos relacionados ao mínimo existencial são definitivos e não apenas direitos prima 

facie. Canotilho também refere-se a um núcleo básico, ou essencial dos direitos sociais 

fundamentais, que corresponde à noção de mínimo existencial ou “standard mínimo de 

existencia indispensável à fruição de qualquer direito” (CANOTILHO, 1999, p. 482, grifos do 

autor). No Brasil, Ricardo Lobo Torres é a expressão mais emblemática do pensamento, na 

medida em que associa literalmente o mínimo existencial aos direitos sociais fundamentais 

(TORRES, 2009, p. 83). Torres separa os direitos sociais – gerais ou típicos – dos direitos 

sociais fundamentais. Os direitos sociais segundo Torres (2009) dependem de políticas 

públicas para se efetivarem ou concretizarem (correspondem ao que Alexy denomina de 

direitos prima facie), não sendo justiciáveis enquanto a política pública correspondente não 

vem à lume. Os direitos fundamentais sociais, por outro lado, são para o mesmo autor, 

independentes de atos posteriores, ou seja, são plenamente justiciáveis desde sua positivação 

(correpondem à noção de definitividade proposta por Alexy). Diante dessa útima 

possibilidade, os direitos sociais fundamentais não se subordinariam à reserva do possível ou 

mesmo à alegação da interpositio legislatoris, temas esses que serão aprofundados neste 

capítulo. 

Em relação à corrente maximalista, encontram-se autores como Clève que entende que 

os direitos sociais não se limitam apenas ao mínimo vital. Ao contrário, impõem a 

progressividade que deverá abarcar ao longo dos tempos uma condição de vida cada vez mais 

plena. Essa proteção deve evitar a anulação do ser humano, de sua autonomia e de seus 

desejos, sendo tal desiderato apenas é possível se as condições de existência digna lhe forem 

fornecidas. (CLÉVE, 2006, p. 39).  

Entremeando as duas correntes há a concepção ponderada que permite abertura maior 

que a restritiva, porém, não tão permissiva quanto a maximalista. Nesta seara encontram-se 

Sarmento e Sarlet. Sarmento (2010, p. 576) afirma que o mínimo existencial corresponde à 

condições materiais básicas de vida. Na esteira dos direitos fundamentais, abarcam um viés 

positivo e outro negativo, o que coaduna com a exposição de Sarlet (2011, p.320). No aspecto 



negativo impedem o descumprimento do mínimo existencial pelo Estado e também por 

particulares. Já sob a perspectiva positiva impõem obrigações de adimplência aos direitos 

correlativos à vida digna. Sarmento (2010, p. 577) destaca a relatividade do mínimo 

existencial, de maneira que o seu conteúdo deve ser identificado com relação ao caso 

concreto, tendo em vista o padrão social daquele que pleiteia o direito social, não podendo ser 

aferido abstratamente em virtude das discrepâncias sociais fáticas.  

Diante destas discussões assume-se que não se pode negar a fundamentalidade dos 

direitos sociais porque são direitos historicamente afirmados, que correspondem às condições 

indispensáveis de existência digna. Aqui não se enquandram apenas as concepções de mínimo 

existencial ou mesmo de mínimo vital. Recolocam-se as lutas históricas pela positivação dos 

direitos fundamentais como centro do debate, que não podem ser desconsideradas, esquecidas 

ou pisoteadas. Apenas há que ser relembrado que as considerações feitas no capítulo anterior 

são novamente retomadas no sentido de que se defendem direitos fundamentais sociais 

discursivamnte estabelecidos. Não se vislumbram direitos absolutos. Entretanto, há que ser 

recolocado neste ínterim discursivo a presunção pro hominus quando o direito perquirido for 

além de direito fundamental, também direito do homem, como destacado no capítulo anterior. 

Como este capítulo consiste em sistematização teórica para, no seguinte, estabelecer o debate 

sobre o direito à saúde, de antemão não se pode perder de vista sua caracterização como 

direito humano e fundamental. Por tal razão a saúde, já se antecipa, deverá ser trabalhada com 

proteção ainda mais intensa do que a estabelecida para os direitos sociais fundamentais.  

Passa-se à discussão conceitual acerca dos direitos fundamentais sociais, à positivação 

dos mesmos no cenário internacional e no direito constitucional, aos fundamentos ou sua 

justificação, aos elementos de aplicabilidade, às objeções à justiciabilidade e aos argumentos 

em prol da subsidiariedade dos mesmos. 

Segundo Arango (2001) há elementos formais e materiais necessários para a 

configuração da fundamentalidade dos direitos sociais. 

Com relação ao requisito formal, assevera-se a obrigatoriedade do Estado garantir o 

direito se ele é formal e materialmente possível (ARANGO, 2001, p. 200). Junto com a 

possibilidade tal direito deve ser necessário ao indivíduo de forma que, em caso de não 

atendimento ao direito social, colocar-se-ão em risco os direitos individuais da pessoa. 

Com relação às condições materiais, assevera-se que o direito pretendido deve guardar 

relação com as condições de vida das pessoas, suas dificuldades ou restrições financeiras 

(ARANGO, 2001, p.199). Apregoa-se que o Estado social vem para suprir uma demanda e, 

portanto, essa demanda deve preexistir com todas as suas definições. Novamente se impõe a 



obrigação de considerar o ser humano real e não o abstrato, de acordo com o conceito de 

desigualação para se igualar, partindo-se das demandas sociais em concreto. Apenas diante do 

caso concreto surge a obrigação positiva – ou necessidade do agir prestacional – para o 

Estado. Em relação a esse requisito deve-se considerar, de acordo com Arango (2001), a 

função subsidiária do Estado. Ou seja, deve-se demonstrar que as precárias condições 

materiais de vida do indivíduo exigem a atuação estatal. Essas condições materiais abarcam 

questões físicas, psicológicas e também econômicas. No Brasil a teoria da subsidiariedade não 

foi recepcionada da forma como foi trabalhada por Arango (2001). Não há no texto 

constitucional informações que sugiram ou induzam ao entendimento de Arango (2001). Essa 

posição, entretando, será rediscutida adiante. 

Sobre a efetividade dos direitos sociais é importante, além de sua classificação em 

direitos material e formalmente fundamentais, a perspectiva trazida pela doutrina e 

jurisprudência alemãs em relação à classificação dos direitos fundamentais em originários e 

derivados. Canotilho (1999, p. 447-449) discorre sobre a diferenciação, que é retomada na 

doutrina pátria por Cléve (2006, p. 34-35) ao discutir a eficácia dos direitos sociais.  

Os direitos originários dizem respeito à obrigatoriedade de cumprimento por parte do 

Estado dos direitos fundamentais, de forma que a efetividade dos direitos sociais “[...] não se 

dissolve numa mera norma programática ou numa imposição constitucional” (CANOTILHO, 

1999, p.447; também se vê em CLÉVE, 2006, p. 37). Isso significa dizer que direitos 

originários são aqueles reconhecidos como direitos fundamentais no ordenamento jurídico. 

Deve-se relembrar que há várias formas de positivaçao desses direitos (por meio de normas 

programáticas, garantias institucionais, normas de organização e direitos subjetivos públicos), 

entretanto deve-se advertir que independentemente da forma de positivação, todos ensejam a 

possibilidade do cidadão pleiteá-los. Assim, são originários e vinculam a atividade estatal em 

todas as suas funções, ou seja, impõem obrigações legiferantes e também determinam o 

efetivo fornecimento das prestações/direitos por parte do Estado (CANOTILHO, 1996, p. 

446).  

Com relação aos direitos originários, Canotilho reconhece o “[...] dever do Estado na 

criação dos pressupostos materiais, indispensáveis ao exercício efectivo desses direitos” 

(CANOTILHO, 1999, p. 447) bem como “[...] a faculdade de o cidadão exigir, de forma 

imediata, as prestações constitutivas desses direitos” (CANOTILHO, 1999, p. 447). 

Analisando os direitos sociais e sua aplicação no contexto brasileiro, Cléve (2006) afirma que 



se configuram como direitos originários os relativos à educação e à saúde
5
, assim como os 

relacionados à criança e aos adolescentes (CLÉVE, 2006, p. 35).  

Já com relação aos direitos derivados, o autor português assevera que posteriormente à 

disposição das prestações e/ou serviços aos cidadãos, passa-se a reconhecer uma isonomia no 

sentido de que todos devem gozar dos mesmos serviços ou tê-los à sua disposição. Vai-se 

além, pois após a concretização do direito surge para os cidadãos uma garantia de salvaguarda 

da concretização já obtida, ou seja, “[...] eles radicam-se subjectivamente não podendo os 

poderes públicos eliminar, sem compensação ou alternativa, o núcleo essencial já realizado 

destes direitos. Nesse sentido se fala também de cláusulas de proibição de evolução 

reacionária ou de retrocesso social” (CANOTILHO, 1999, p. 449).  

O aspecto derivado dos direitos fundamentais sociais é imprescindível para a 

salvaguarda deles, uma vez que funciona como cláusula de barreira em face da tentativa de 

esvaziamento do seu conteúdo. Ou seja, é por meio da proibição do retrocesso social
6
 que se 

garante a perenidade do direito fundamental social. Tal situação deve manter-se enquanto o 

direito for indispensável para a dignidade da pessoa humana. 

Questão importante no momento de se perquirir a efetividade dos direitos sociais atine 

à dúvida sobre a natureza deles, ou seja, se os direitos sociais constituem-se ou não como 

direitos subjetivos. 

Para os adeptos da concepção de que os direitos sociais são direitos subjetivos, a sua 

obrigatoriedade decorre do próprio direito positivo, de forma imediata. Já para a corrente que 

entende que os direitos sociais não são direitos subjetivos, deve-se buscar um mecanismo que 

garanta a sua efetividade. Há três possibilidades: i. a efetividade dos direitos sociais decorreria 

do caráter objetivo das normas que os institui – o que foi discutido no primeiro capítulo; ii. a 

efetividade adviria de uma interpretação extensiva de outro direito fundamental como, por 

exemplo, se garantir a saúde em decorrência do direito à vida; iii. o direito social estaria 

vinculado a uma política pública correspondente – o que será tratado ainda neste capítulo. 

Inicialmente é importante estabelecer um conceito de direito subjetivo para 

posteriormente analisar se os direitos sociais configuram-se ou não como tais, e ainda quais as 

implicações da vinculação ou não dos direitos sociais ao conceito estudado. Entretanto, 

previamente, deve-se ressaltar a multiplicidade de informações e interpretações (DWORKIN, 

                                                 
5
 O autor refere-se apenas aos requerimentos‘mais evidentes’. Entretanto, ele não determina o que seriam esses 

requerimentos, ou quais os critérios deveriam ser fixados para a identificação deles. 
6
 O princípio da proibição do retrocesso social em relação ao direito à saúde será tratado pormenorizadamente no 

último capítulo desta tese. 



2002, p. 290) advinda do termo ‘direito’ e da expressão ‘direito subjetivo’, ou seja, a 

imprecisão semântica deles (ROSS, 2000, p. 106). 

 

  



3 DIREITO À SAÚDE E SAÚDE PÚBLICA 

 

O presente capítulo resgata os conceitos trabalhados nos capítulos anteriores visando 

estudar a saúde como direito humano e direito fundamental social previsto no art.196 da 

Constituição da República de 1988 para, posteriormente, chegar ao problema de pesquisa que 

é a efetividade do direito à saúde no Brasil.  

Para estabelecer com exatidão os contornos do direito à saúde no País serão feitas 

incursões nas normatizações constitucionais referentes à saúde pública da Argentina, 

Portugal, Colômbia e África do Sul. A intenção é estabelecer parâmetros de comparação entre 

as configurações da saúde pública e, posteriormente (no próximo capítulo), discutir a 

justiciabilidade da saúde pública nesses países comparando-os com o que acontece no Brasil. 

Retornando ao direito nacional, será estabelecido o histórico normativo da saúde 

pública, realçando-se os elementos de constituição do direito: titularidade, destinatários e 

amplitude da proteção – em sua versão subjetiva e objetiva. Como exemplificação, será 

trabalhada sucintamente a questão da dispensação de medicamentos na arquitetura legal que 

disciplina o direito sanitário.  

Inicialmente deve-se esclarecer que se adota a premissa de que o direito à saúde é 

garantia institucional positivada na Constituição. A forma de seu exercício ou os custos 

referentes aos bens e serviços necessários à manutenção do direito poderão, entretanto, serem 

privados ou públicos. Assim, a saúde pública refere-se ao custeio pelo Estado de todas as 

ações referentes à saúde.  

Para melhor compreensão dos fenômenos relacionados à saúde pública, optou-se por 

analisar as disposições constitucionais de alguns países. A intenção é constatar que o 

fenômeno da judicialização da saúde é fato que não se restringe às fronteiras brasileiras, pois 

está presente em outros países. Para tanto, inicialmente deve-se conhecer as normas 

constitucionais sobre saúde pública. 

Ao escolher os países a serem trabalhados, optou-se por aqueles que tivessem certa 

proximidade normativa com as disposições brasileiras ou que fossem referência na 

positivação dos direitos sociais. Analisou-se ainda se nos países estudados havia julgados 

interessantes acerca da judicialização da saúde, que ajudassem a interpretar o fenômeno 

nacional.  

Nessa perspectiva, a Colômbia e a África da Sul foram selecionadas por serem citados 

em diversas obras como exemplos de países ativistas em termos de saúde (WOODS, 2009), 

contendo disposições constitucionais específicas sobre a saúde pública e julgamentos que 



encampam a proteção estatal frente às demandas relacionadas ao tema. A Argentina, por seu 

turno, é país ímpar porque não contém normas constitucionais específicas sobre saúde, tendo 

a Constituição se limitado a recepcionar os tratados internacionais sobre direitos humanos 

(COURTIS, 2009, p. 119). Não obstante, os julgados argentinos construíram 

hermeneuticamente o conceito de saúde pública, derrubando, nesse sentido, a alegação de que 

a indeterminação legislativa sobre saúde impossibilitaria a aplicação dos direitos sociais. Há 

ainda que se considerar que na Argentina reside o autor Christian Courtis, referência mundial 

na análise dos direitos sociais. Por fim, a escolha de Portugal relaciona-se ao fato de que o 

Acórdão 39 sobre o Sistema Nacional de Saúde é considerado paradigma mundial para o 

fenômeno da judicialização da saúde, assim como para a definição da aplicação do princípio 

da proibição do retrocesso social, que é o contraponto da judicialização da saúde e proteção 

dos direitos sociais fundamentais neste trabalho. A escolha de Portugal se justifica também 

porque as ideias sobre a Constituição Dirigente – e posteriormente Diretora – propostas por 

Canotilho foram mundialmente disseminadas, devendo ser necessariamente debatidas ao se 

discutirem os direitos sociais. Assim sendo, passa-se à análise das Constituições dos países 

mencionados. 

Após analisar as disposições constitucionais dos países acima, é importante voltar à 

análise da saúde pública no Brasil, que está inserida em duas searas jurídicas: a administrativa 

e a constitucional. 

Como se trabalha o conceito de saúde pública, inicialmente é relevante ressaltar que se 

trata de procedimentos, atividades e serviços que serão custeados pelo Estado e, por tal razão, 

incidirão normas jurídicas atinentes à prestação de serviços públicos delimitadas de forma 

geral pelo Direito Administrativo, especialmente sob o primado da legalidade (DALLARI, 

2003, p. 48). 

Entretanto, não se trata de aplicação geral das normas de Direito Administrativo, pois 

as normas referentes à saúde implicam ora o exercício do poder de polícia (como no caso de 

vacinações obrigatórias), ora a prestação de serviço público (como consultas médicas, 

dispensação de medicamentos, entre outras).  Diante dessa especificidade, surgiu o termo 

‘direito sanitário’: 

 

O direito sanitário se interessa tanto pelo direito à saúde, enquanto reivindicação de 

um direito humano, quanto pelo direito da saúde pública: um conjunto de normas 

jurídicas que têm por objeto a promoção, prevenção e recuperação da saúde de todos 

os indivíduos que compõem o povo de determinado Estado, compreendendo, 

portanto, ambos os ramos tradicionais em que se convencionou dividir o direito: o 

público e o privado. Tem, também, abarcado a sistematização da preocupação ética 

voltada para os temas que interessam à saúde e, especialmente, o direito 



internacional sanitário, que sistematiza o estudo da atuação de organismos 

internacionais que são fonte de normas sanitárias e dos diversos órgãos supra-

nacionais destinados à implementação dos direitos humanos. Afirmar que o direito 

sanitário é uma disciplina nova não significa negar a existência de legislação de 

interesse para a saúde desde os períodos mais remotos da história da humanidade ou 

a subsunção da saúde nos direitos humanos, de reivindicação imemorial. 

(DALLARI, 2003, p. 48-49). 

 

 

Assim, o direito sanitário é hoje o termo corrente para tratar das questões atinentes à 

saúde, estejam elas situadas no âmbito público ou privado. No caso deste estudo, o enfoque é 

apenas a saúde pública. 

A saúde pública tem a peculiaridade de constituir-se como direito público, de forma 

que medidas estatais podem legitimar-se até mesmo contra o indivíduo – titular do seu corpo e 

estado de saúde – caso sua conduta seja nociva à sua saúde
7
. Nesse ponto, o direito sanitário 

apresenta-se como intervencionista, pois dita normas de conduta que protegem a coletividade 

– e os indivíduos – contra eles mesmos se necessário, podendo exercer o poder de polícia para 

executar as medidas necessárias.  Nas ponderações de Dallari, o Estado é obrigado a proteger 

a saúde contra todos os riscos, incluindo a irresponsabilidade dos cidadãos, haja vista que 

prima pelo bem da coletividade (DALLARI, 1988, p. 330).  

No Brasil a saúde pública é prestada através do SUS (Sistema Único de Saúde), 

devido ao art. 198 da Constituição, que impôs esse modelo de sistema, trazendo também as 

diretrizes que o regeriam, quais sejam:  

 

I - descentralização, com direção única em cada esfera de governo; 

II - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem 

prejuízo dos serviços assistenciais; 

III - participação da comunidade. (CONSTITUIÇÃO, 1998) 

 

 

No art. 200 da Constituição, vieram elencadas as competências do SUS. No caput do 

artigo mencionado consta que essas competências são meramente exemplificativas, de forma 

que a norma poderia estabelecer outras atribuições, como de fato o fez. De acordo com o 

referido art. 200, fazem parte das atribuições do SUS: 
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 Essa afirmação deve ser  interpretada com redobrado cuidado. Não se pode esquecer das considerações já 

tecidas em relação às limitações do Estado sobre essa obrigação, que vêm descritas na Observação Geral 14 do 

Comitê de Direitos Econômicos, Sociais e Políticos, assim como as limitações das questões hereditárias e do 

incremento de risco perpetrado pelo indivíduo em face de sua saúde (como o caso da pessoa que tem como 

profissão a prática de esporte radicais, não cabendo ao Estado proibir tal atitude). Assim, apenas se justificam 

interferências que de fato são necessárias e justificáveis em nome da proteção da saúde das pessoas por parte do 

Estado. 



I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substâncias de interesse para a 

saúde e participar da produção de medicamentos, equipamentos, imunobiológicos, 

hemoderivados e outros insumos; 

II - executar as ações de vigilância sanitária e epidemiológica, bem como as de 

saúde do trabalhador; 

III - ordenar a formação de recursos humanos na área de saúde; 

IV - participar da formulação da política e da execução das ações de saneamento 

básico; 

V - incrementar em sua área de atuação o desenvolvimento científico e tecnológico; 

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor 

nutricional, bem como bebidas e águas para consumo humano; 

VII - participar do controle e fiscalização da produção, transporte, guarda e 

utilização de substâncias e produtos psicoativos, tóxicos e radioativos; 

VIII - colaborar na proteção do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho. 

(CONSTITUIÇÃO, 1998) 

 

 

A regulamentação do SUS foi feita pela Lei 8.080/90, conhecida como Lei Orgânica 

da Saúde (BARROSO, 2009, p. 232). Essa norma é de suma importância para a configuração 

da arquitetura da saúde pública no Brasil. No art. 2º da Lei 8.080/90 há o reconhecimento da 

saúde como direito fundamental, que encontra amparo no art. 6º da Constituição da 

República, no qual é consignado expressamente ser a saúde um direito social.  

No parágrafo primeiro do art. 2º da Lei 8.080/90 encontra-se disposição que 

novamente repete o teor do art. 196 da Constituição da República, afirmando que: 

 

O dever do Estado de garantir a saúde consiste na formulação e execução de 

políticas econômicas e sociais que visem à redução de riscos de doenças e de outros 

agravos e no estabelecimento de condições que assegurem acesso universal e 

igualitário às ações e aos serviços para a sua promoção, proteção e recuperação. 

(BRASIL, 1990)  

 

Aqui se delineia celeuma relevante em relação à saúde pública. A controvérsia se 

refere à necessidade ou não de políticas públicas para viabilizar a saúde, uma vez que, como 

abordado no capítulo anterior, há posicionamentos no sentido de que se a saúde pública for 

dependente de políticas públicas, submete-se a uma questão política, cuja legitimidade seria 

do Poder Executivo e Legislativo tão somente (TORRES, 2009). Lado outro, considerando-se 

a saúde pública como direito fundamental, não há que se falar em contingência aos poderes 

democráticos, havendo legitimidade do Poder Judiciário para dirimir e amparar os cidadãos 

que a ele recorrem visando o adimplemento dos serviços de saúde. Como já ressaltado, essa 

última possibilidade prepondera na doutrina e nos julgados dos Tribunais
8
.  

 A prestação de serviços pelo SUS é regida pelos princípios elencados no art. 7º da Lei 

8.080/90. Podem-se dividir os princípios entre aqueles que se referem aos usuários do Sistema 
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 No próximo tópico será tratado o posicionamento dos Tribunais em relação ao direito à saúde. 



e aqueles que se referem à Administração Pública – são organizativos do Sistema. Em relação 

ao usuário do sistema – paciente – são estabelecidos os seguintes princípios: a) universalidade 

de acesso aos serviços de saúde; b) integralidade da assistência em todos os níveis de 

complexidade do sistema; c) preservação da autonomia dos atendidos pelo sistema, tanto em 

relação à integridade física quanto moral; d) igualdade da assistência à saúde; e) direito de 

informação ao atendido sobre seu estado de saúde (BRASIL, 1990).  

Com relação aos princípios destinados à Administração Pública, determina-se que 

sigam os seguintes primados: a) necessidade de participação da comunidade na gestão do 

SUS; b) descentralização político-administrativa; c) integração do executivo para prestar 

serviços de saúde, meio ambiente e saneamento básico; d) conjugação de esforços financeiros 

e humanos entre os Entes Federados para prestar os serviços de saúde e na organização dos 

serviços de saúde, visando evitar duplicidade de meios para os mesmos fins (BRASIL, 1990). 

De forma geral, o SUS é responsável por todas as atividades relacionadas à saúde 

pública, tanto as preventivas, quanto as curativas ou de tratamento médico. Essas atividades 

serão prestadas tipicamente por instituições públicas. Não havendo instituições públicas aptas 

ao serviço, também poderão ser prestadas por particulares conveniados, de forma supletiva, 

em caso de necessidade. 

Incluem-se na prestação dos serviços de saúde os serviços farmacêuticos, o que vem 

delimitado no art. 6º, I, d, da Lei 8.080/90:  

 

A assistência farmacêutica faz parte do conjunto de ações que deve ser desenvolvido 

para garantir a integralidade da assistência que envolvam ações de promoção, 

prevenção, proteção específica, diagnóstico, tratamento e reabilitação em saúde 

(BRASIL, 1990). 

 

 

A assistência farmacêutica mencionada na Lei do SUS foi regulamentada pela Política 

Nacional de Medicamentos, por meio da Portaria nº. 3.916/98 do Ministério da Saúde 

(MINISTÉRIO DA SAÚDE, 1998), que visa garantir o acesso da população aos 

medicamentos considerados essenciais de forma segura, eficaz e primando pela qualidade dos 

produtos. 

De forma simplificada pode-se dizer que a dispensação de medicamentos foi 

estabelecida de acordo com a classificação deles em essenciais (componentes básicos da 

assistência farmacêutica), componente estratégico e medicamentos de dispensação 

excepcional (MINISTÉRIO DA SAÚDE, 1998). O Ministério da Saúde considera como 

medicamentos básicos os produtos necessários às ações e aos procedimentos na atenção 



básica à saúde. Como estratégicos todos os medicamentos para tratamentos de doenças 

endêmicas, cujo controle e tratamento tenham protocolos e normas estabelecidas.  

Medicamentos de dispensação excepcional são aqueles destinados a doenças raras ou de baixa 

prevalência, com indicação de uso de alto valor unitário ou doenças prevalentes que ensejam 

tratamento de custo elevado nos caso de uso prolongado. 

A Política Nacional de Medicamentos classificou os medicamentos para determinar a 

competência do Ente Federado para prestá-lo, buscando atingir a racionalidade do sistema. A 

listagem dos medicamentos disponibilizados à população é denominada RENAME (Relação 

Nacional de Medicamentos).  

É necessário lembrar que o registro dos medicamentos pela ANVISA é requisito 

obrigatório para a dispensação pelo setor público e essa determinação decorreu da Lei Federal 

6.360/76, que dispõe sobre a vigilância sanitária. O art. 12 da lei mencionada afirma a 

necessidade de autorização da ANVISA para que os medicamentos possam ser colocados à 

venda ou à disposição do consumidor. Para o registro do medicamento, há a necessidade de 

comprovação da qualidade do produto, bem como da sua eficácia e segurança (art. 16 da lei 

6.360/76). 

O Município encarrega-se da atenção básica à saúde, além de outros medicamentos 

que estejam determinados no Plano Municipal de Saúde. Já os Estados e o Distrito Federal 

encarregam-se da distribuição de medicamentos estratégicos e excepcionais (BARROSO, 

2009, p. 235). Essa divisão pressupõe questões orçamentárias, incluindo a repartição de 

receitas para tanto. Como se disse – e reitera-se – o SUS busca regulamentar as situações 

possíveis visando à racionalidade do sistema. 

Deve-se alertar que os Tribunais, diante de requerimentos que pleiteavam 

medicamentos não registrados pela ANVISA, ocasionalmente deferiam os pedidos. 

Entretanto, no ano de 2011 veio a lume nova legislação: a Lei 12.401/2011 (BRASIL, 2011), 

que alterou a Lei 8.080/90, dispondo sobre a assistência terapêutica e a incorporação de 

tecnologia em saúde no âmbito no SUS. De acordo com o art. 6º, inciso I, alínea d, da Lei 

8.080/90 o SUS seria responsável pela “assistência terapêutica integral, inclusive 

farmacêutica” (BRASIL, 1990).  Entretanto, o art. 19-T que veio para regulamentar a 

disposição do art. 6, I, d da Lei 8.080/90, modificou completamente a situação. Leia-se: 

 

Art. 19-T.  São vedados, em todas as esferas de gestão do SUS:  

I - o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento, produto e 

procedimento clínico ou cirúrgico experimental, ou de uso não autorizado pela 

Agência Nacional de Vigilância Sanitária - ANVISA;  



II - a dispensação, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento e 

produto, nacional ou importado, sem registro na Anvisa. (BRASIL, 2011). 

 

Ou seja, de acordo com a Constituição da República, os tratamentos de saúde são 

universais, integrais, gratuitos, incluem a assistência farmacêutica e são prestados pelo SUS, 

não se delimitando o teor dos tratamentos custeados por ele. No ano de 2011, visando 

legalizar o não pagamento dos tratamentos experimentais
9
, bem como o não fornecimento de 

medicamentos não registrados pela ANVISA, a Lei 12.401/2011 fez a restrição apresentada. 

Ocorre que, conforme já estudado no capítulo anterior e neste também, os direitos 

sociais devem ser aplicados progressivamente, sem comportar diminuição do que já havia 

sido fomentado pelo Poder Público. Nessa perspectiva, não estaria a União, por meio da Lei 

12.401/2011, restringindo o teor dos direitos sociais?  A hipótese de trabalho desta tese é que 

essa disposição legal vai de encontro com o pressuposto da efetividade dos direitos sociais, de 

forma que deve ser analisada como ensejando retrocesso social em relação à saúde pública. 

Essa imbricação, entretanto, será trabalhada no próximo capítulo. Tratar-se-á, adiante dos 

elementos configuradores do direito à saúde pública no Brasil. 

 

  

                                                 
9
 Gustavo Amaral apresenta várias ações nas quais se deferiu o pagamento de tratamentos experimentais no 

exterior, todos com custos altíssimos para o erário público.  



4 JUDICIALIZAÇÃO DO DIREITO À SAÚDE: a judicialização como participação e 

discursividade 

 

O problema de pesquisa desta tese é a efetividade do direito à saúde, buscando-se por 

meio do aparato conceitual realizado nos capítulos anteriores analisar e propor mecanismo(s) 

adequado (s) à efetividade do direito debatido. Parte-se da hipótese de trabalho de que a 

efetividade do direito à saúde relaciona-se de forma íntima à participação na criação (âmbito 

legislativo), aplicação (âmbito executivo) e , caso essas duas primeiras possibilidades não se 

realizem, por meio da judicilização da saúde (âmbito judicial). Entretanto, por opção 

metodológica, focará o direito à participação no ambiente judicial, analisando-se o fenômeno 

da judicialização da saúde. 

Considera-se que para se concretizar a doutrina da efetividade necessita de políticas de 

direitos fundamentais. O termo ‘política’ deve ser entendido em sentido amplo, ou seja, 

recoloca-se a questão da saúde em uma arena de embates políticos que perpassam os três 

poderes: Executivo, Legislativo e Judiciário. Assim, não bastaria a análise de uma política 

pública de dispensação de medicamentos, por exemplo, ainda que ela seja importante e 

necessária. Não bastaria, também, apenas a análise do teor judiciário relacionado à 

judicialização da saúde. A judicialização é uma faceta do embate político pela luta em prol da 

efetividade do direito à saúde, mas que, para realizar-se de forma plena, deve entrelaçar-se 

com as demais.  Por outra via, a judicialização é a exteriorização do deslocamento de 

competência quanto às decisões políticas sobre saúde, que apenas legitima-se ante a 

inocorrência de ações dos demais poderes, em relação àquelas atividades que lhe são inerentes 

ou, de outro giro, são deveres institucionais deles. 

Nesse sentido, o presente capítulo dedicar-se-á à análise da teoria da concretude dos 

direitos fundamentais tomando como referência o direito de participação no Poder Judiciário, 

por meio do fenômeno da judicialização da saúde. Adianta-se que serão feitas incursões no 

direito estrangeiro, assim como ocorreu no capítulo anterior, para comparar a judicialização 

presente no Brasil com a da Argentina, Colômbia, África do Sul e Portugal. Por fim, será 

analisado o posicionamento do Supremo Tribunal Federal em relação à judicialização da 

saúde, como mecanismo de concretização do direito fundamental. 

Retomando a discussão do direito à saúde, busca-se analisar a judicialização como 

instrumento de participação dos atores sociais que estão ou estiveram privados de algum (s) 

serviço (s) ou prestação (ões) de saúde, estando adstrita à análise do Poder Judiciário. É diante 



da inefetividade do direito à saúde que ações judiciais são intentadas visando ao cumprimento 

da obrigação estatal pelo adimplemento da saúde. 

O termo judicialização tem vários significados (NOBRE, 2011, p.356), porém anui-se 

com o conceito narrado por Barroso: 

 

Judicialização significa que questões relevantes do ponto de vista político, social ou 

moral estão sendo decididas, em caráter final, pelo Poder Judiciário. Trata-se, como 

intuitivo, de uma transferência de poder para as instituições judiciais, em 

detrimentos de instancias políticas tradicionais que são o legislativo e o Executivo 

(BARROSO, 2010). 

 

A judicialização não é um movimento prioritário, mas subsidiário. Ou seja, apenas 

quando os Poderes Legislativo e Executivo não cumprem com suas funções, em especial em 

relação à concretização dos direitos fundamentais sociais, é que há a necessidade de que 

assuntos primariamente políticos sejam decididos pelo Judiciário. 

Tendo em vista a teoria da efetividade das normas constitucionais, a judicialização 

pode ser interpretada como instrumento para a concretização do direito à saúde. O ideal seria 

que a solicitação pelos serviços de saúde ocorresse frente ao Poder Executivo e nele fosse 

solucionado, porém nem sempre a realidade assim se satisfaz.  

Para que o cidadão reconheça a efetividade do direito à saúde são necessárias duas 

situações: i. que ele obtenha faticamente os serviços e prestações de saúde incluídos na 

previsão do art. 196 da Constituição dos quais necessite; ii. que ele reconheça-se incluído no 

direito à saúde, o que pressupõe participação na construção das normas de saúde e também na 

gestão das políticas públicas de saúde. Nesse segundo item inclui-se a concepção de direito 

fundamental à saúde como direito pluralista, contramajoritário e dialógico. 

A primeira situação é a que dá ensejo, de forma mais evidente e constante, às ações 

que almejam prestações de saúde e correspondem à negativa por procedimentos e serviços de 

saúde para a população. Essa negativa do Estado pode ocorrer por parte de quaisquer dos 

Entes Federados, por meio dos órgãos pertencentes ao Poder Executivo. Representa, grosso 

modo, a ausência de médicos, hospitais, exames, procedimentos clínicos e ainda 

medicamentos. 

O pressuposto é de que o art. 196 da Constituição da República não delimitou os 

contornos do direito à saúde. Ao contrário, determinou que esse direito é amplo, gratuito, 

universal e prestado pelo SUS. Assim, toda negativa de atendimento ou necessidade padecida 

pelo cidadão em relação à saúde – de forma ampla – dá ensejo a que se invoque o art. 196 da 



Constituição como fundamento para que o Estado cumpra com seu dever de prestação de 

serviço público. 

O segundo critério envolve o sentimento de pertença e de participação na construção 

do direito à saúde ou da política de saúde. Essa necessidade de participação não é prerrogativa 

ou demanda apenas do cidadão. Atualmente o CNJ encampou a necessidade de dialogia para a 

definição de políticas de saúde adequadas, bem como para a solução dos conflitos de interesse 

que desembocam no Poder Judiciário. Para fomentar as discussões o CNJ vem organizando 

fóruns e debates, convocando autoridades com conhecimento técnico ou função pública 

correlata à prestação do serviço público para a discussão acerca dos assuntos sanitários, bem 

como juristas, para conhecerem e disseminarem os conhecimentos apreendidos (NOBRE, 

2011, p. 357). Os profissionais de direito ainda têm a incumbência de construírem uma 

definição de saúde que abarque todas as discussões sobre as várias possibilidades de 

vislumbrar a situação – perspectiva médica, farmacêutica, da ANS, da ANVISA e assim 

sucessivamente. 

A ANS (Agência Nacional de Saúde), órgão que representa a regulamentação da saúde 

suplementar, entende a importância da dialogia como mecanismo de interação, o que 

repercute em maiores chances de se efetivar a saúde (CARLINI, 2011, p.23). Entretanto, 

ressaltam que não é qualquer dialogia, mas uma marcada por discursos de qualidade que 

demonstrem as necessidades da saúde, bem como a perspectiva de cada um dos atores 

envolvidos.  

A necessidade de participação popular na construção e gestão da saúde vem 

corporificada também na imposição de Conselhos de Saúde com representação da sociedade 

civil (garantia de direito de participação). Essa interação é essencial para delimitação das 

demandas padecidas pela população e, assim, são instrumentos importantes na delimitação 

precisa das políticas públicas de saúde.  

A judicialização, como já narrado, não é a primeira atitude a ser tomada frente a uma 

demanda de saúde. Ela apenas ocorre (ou deveria ocorrer) quando houver negativa do órgão 

estatal em dar cumprimento ao direito à saúde. O tema é polêmico e apresenta muitas 

discussões que perpassam a concretização, legitimidade e condicionantes da saúde. A 

primeira delas é em relação ao fator temporal. O tempo corre contra o paciente que necessita 

de atendimento médico, especialmente quando há risco de morte. Um caso clássico seria 

quando o paciente requer medicamento junto à farmácia municipal e o Poder Executivo 

apenas afirma não possuir o medicamento solicitado, sem determinar prazo para que ele seja 

disponibilizado ao paciente. Este, por sua vez, temendo as consequências da falta de 



tratamento, não encontra alternativa a não ser ajuizar ação judicial com pedido liminar, que 

em geral é deferida. 

Mesmo após a promulgação da Constituição Federal ainda não havia política de saúde 

pública já determinada, embora no art. 196 houvesse a determinação de que a saúde é direito 

de todos. Diante da obscuridade sobre o mecanismo de seu adimplemento, bem como seus 

contornos, surgiram controvérsias quanto à implementação do direito suscitado, em especial, 

com relação aos limites da obrigatoriedade Estatal pelo custeio de bens e serviços de saúde. 

Seria a gratuidade absoluta? Cobriria qualquer requerimento de saúde? Não havia respostas 

definidas, como ainda não há. 

Diversos autores
10

 se propuseram a analisar o posicionamento do Supremo Tribunal 

Federal sobre o direito à saúde. Alguns deles o comparam com o direito à educação, uma vez 

que saúde e educação têm tratamento constitucional diferenciado em relação aos demais 

direitos prestacionais, sendo reconhecidos como direitos subjetivos não pela Constituição, 

mas pela doutrina e jurisprudências (BARCELLOS, 2010, p. 58). 

Na maioria das análises da judicialização há resgate histórico do início das decisões 

judiciais referentes à saúde pública desde 1988 até a audiência pública sobre saúde feita pelo 

Supremo Tribunal Federal no ano de 2004. Esse resgate é importante para se estabelecer 

vínculo com o entendimento atual, bem como com as normas internacionais acerca do direito 

à saúde, de forma que se passará a breve retrospectiva do posicionamento do Supremo 

Tribunal Federal sobre o tema.  

O fenômeno da judicialização da saúde teve como marco o tratamento da AIDS, nos 

anos 80 a 90. Junto com o diagnóstico da doença vinha uma sentença de morte gradual, para 

pessoa determinada. A expansão da doença, vitimando inclusive artistas, recolocou o tema no 

cenário nacional e com isso os debates intensificaram-se. Diante dos novos pedidos judiciais 

os magistrados posicionaram-se no sentido de deferimento das demandas (AMARAL, 2010, 

p.10). 

Diante desses deferimentos, devem ser feitas duas considerações: i. a primeira de que 

apenas as enfermidades com tratamento que envolve custos consideráveis chegavam às portas 

do Judiciário; não havia pedido por tutela judicial para, por exemplo, realização de parto ou 

outros tratamentos de doenças comuns, como esquistossomose, infecções intestinais 

(AMARAL, 2010, p. 10; BARCELLOS, 2010, p. 807); ii. a segunda, diz respeito ao caráter 

absoluto que se tentou atribuir à saúde como direito subjetivo e, ao mesmo tempo, às 
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 Citam-se como exemplos Amaral (2010), Barcellos, (2010, p. 58), Wang (2010, p. 353), Lima (2010, p. 237), 

entre outros. 



argumentações dos Ministros do Supremo Tribunal Federal que explicitamente defendiam a 

hierarquização de direitos.  Nesse sentido, é paradigmática a decisão proferida pelo Ministro 

Celso de Mello no Agravo Regimental em Recurso Extraordinário RE 273.834 (BRASIL, 

2000). 

Dita ação versava sobre requerimento de medicamento para portador do vírus 

HIV/AIDS que não dispunha de recursos financeiros para garantir os cuidados necessários ao 

tratamento da doença. No procedimento o Ministro Celso de Mello firmou entendimento de 

que o direito à saúde é direito fundamental e subjetivo, indissociável do direito à vida, de 

forma que todos os tratamentos solicitados devem ser deferidos pelo Poder Judiciário, em 

gesto de acatamento das disposições constitucionais por todos os Entes Federados. Afirmou o 

Ministro que não se poderia indeferir a ação baseado no fato de o direito à saúde ser norma 

programática, sem força vinculante aos Poderes Públicos, uma vez que “[...] a interpretação 

da norma programática não pode transformá-la em promessa constitucional inconsequente” 

(BRASIL, STF, 2000), gerando falsas expectativas na comunidade. 

Embora o direito à saúde venha insculpido na norma constitucional como ‘direito de 

todos e dever do Estado’, essa situação trouxe um problema que desemboca atualmente no 

Judiciário: como coadunar as premissas de acesso universal, igualitário e gratuito em relação 

à saúde pública à população? (LIMA, 2010, p. 237). 

A maioria das ações de saúde alicerça-se na alegação de o direito à saúde constituir-se 

como direito subjetivo. Com essa consideração busca-se o deferimento de todos os pleitos 

referentes ao assunto, como se o direito à saúde fosse absoluto, o que por si só inviabilizaria a 

universalização dos atendimentos. A alegação de suposto caráter absoluto de algum direito 

fundamental por si só não se sustenta como já se discutiu no segundo capítulo, uma vez que 

uma das características dos direitos fundamentais é exatamente a relatividade, que não pode 

ser frágil e deve ser argumentativamente estabelecida.   

O histórico das decisões judiciais sobre a saúde trouxe a celeuma acerca dos contornos 

da questão: primeiramente entendeu-se que a saúde considerada como direito subjetivo 

deveria ser resguardada pelo Estado, sem quaisquer limitações, como se viu no tópico 

anterior. Posteriormente, incorporou-se o discurso da reserva do possível, das escolhas 

trágicas e da escassez de recursos. Até o momento, não há certezas com relação ao 

posicionamento dos Tribunais Superiores, pois ele não está pacificado. Percebem-se decisões 

extremadas, o que prejudica o sistema como um todo. 

 

  



5 A PROIBIÇÃO DO RETROCESSO SOCIAL 

 

O capítulo anterior trouxe à tona a discussão que importa a esta tese: como garantir 

efetividade ao direito à saúde? Partiu-se da hipótese de trabalho de que a efetividade da saúde 

corresponde ao conceito de concretude do direito e que para o alcance desse desiderato é 

mister a participação, tanto no momento da construção quanto da aplicação do direito. 

Entretanto, percebe-se que o Estado vem tentando diminuir sua responsabilidade com 

relação à saúde. Não se pode desconsiderar o fato de que a Constituição preocupou-se em 

criar diversos direitos sociais, embora não tenha se detido à tarefa de determinação da 

captação de recursos necessários ao desiderato da efetividade deles (BERCOVICI, 1999, p. 

42). Assim, há um problema de governabilidade com tendência à aplicação de entendimentos 

neoliberais que retomam discussões acerca do princípio da subsidiariedade (FERREIRA 

FILHO, 1995, p. 127-130), embora já se tenha demonstrado que a subsidiariedade em relação 

à saúde pública não pode ser aplicada no direito nacional, em razão dos princípios da 

universalidade e gratuidade que regem o SUS. 

Exemplo da tentativa de esvaziamento das obrigações estatais em relação ao direito à 

saúde foi a promulgação da Lei 12.401/2011, cujo art. 19-T, incisos I e II objetivaram 

diminuir o âmbito de cobertura da assistência farmacêutica, assim como de tratamentos não 

registrados em protocolos clínicos e incorporados pelo SUS – caso nos quais se incluem os 

tratamentos experimentais, como já mencionado no capítulo anterior. A análise do art. 19-T, I 

e II da Lei 12.401/2011 deve ser entendida nesse trabalho não como um fim em si mesma, 

mas tão somente como instrumento para se vislumbrar uma das tentativas governamentais de 

restringir o alcance do direito à saúde. Talvez seja a tradução encontrada para legalizar e 

legitimar a negativa de tratamentos médicos e dispensação de remédios de alto custo por parte 

do Estado. Na linguagem jurídica interpreta-se a restrição ao direito à saúde como um 

consequencialismo que traduz a absorção da análise econômica do direito ou a aplicação da 

reserva do possível, legitimados pelo ordenamento jurídico por meio da Lei mencionada.  

A diminuição que se discute não encontra respaldo nos fundamentos dogmáticos 

atinentes aos direitos fundamentais, que foram debatidos nos capítulos dois e três. Ao 

contrário, ao se adotar a posição de que os direitos sociais são fundamentais e recobertos pelas 

cláusulas pétreas (SARLET, 2011, p. 422; BRANDÃO, 2008, p. 202), conclui-se que eles não 

poderiam ser diminuídos ou restringidos por normas legais, nem mesmo as de cunho 

constitucional. Nessa esteira, é essencial que se faça releitura do princípio da proibição do 



retrocesso social, entendendo-o como instrumento ímpar na proteção da força normativa dos 

direitos fundamentais. 

Propõe-se que o princípio da proibição do retrocesso social seja instrumento para 

garantir que as conquistas sociais incorporadas pelos direitos fundamentais não possam ser 

retiradas da população. Lado outro, mas na mesma trajetória, pugna-se pela reafirmação dos 

Tratados Internacionais em relação aos direitos humanos, em especial ao PIDESC, que 

apregoa a progressividade da efetividade dos direitos por ele estabelecidos e, via de 

consequência, a impossibilidade de retrocesso social da proteção (ONU, 1966). 

Visando ao entendimento do princípio da proibição do retrocesso social de forma 

adequada, este capítulo irá dedicar atenção ao seu histórico, enfocando o posicionamento 

referente a ele na Alemanha e em Portugal, que são considerados berços do desenvolvimento 

da teoria. Será estudada a conceituação predominante na doutrina pátria e proposto um 

alargamento do princípio. Ao fim do capítulo pretende-se demonstrar que para se garantir a 

efetividade do direito à saúde é necessária a participação, que também se reveste de 

possibilidade de arguição de inconstitucionalidade por afronta ao princípio da proibição do 

retrocesso social, visando-se não permitir que a concretização já alcançada para os direitos 

fundamentais possa retroceder. 

A tese da proibição do retrocesso social é denominada por Canotilho (1999, p. 326) 

como proibição de contrarrevolução social, evolução reacionária e também como tese da 

irreversibilidade de direitos sociais adquiridos (CANOTILHO, 2008, p. 266).  

Sampaio (2005, p. 159), fazendo um retrospecto das denominações no mundo, 

menciona as expressões cláusula do não-retrocesso social, efeito cliquet, standstill, stillstand, 

social rück-schrittsverbot ou acquis social.  

Sarlet, por sua vez, relata a expressão proibição de regressividade (SARLET, 2010, p. 

82) e Jorge Miranda refere-se a ele como não retorno à concretização (MIRANDA, 2000, p. 

397).  

Neste trabalho, embora se entenda que todos os termos têm o mesmo significado, será 

utilizada a nomenclatura de princípio da proibição do retrocesso social, por ser mais difundida 

na doutrina e julgados nacionais mantendo-se, assim, coerência com a produção científica e 

jurisprudencial do Brasil. 

Majoritariamente a doutrina que discute o princípio da proibição do retrocesso social 

vincula o tema a duas situações distintas: i. inicialmente, parece que o retrocesso social refere-

se exclusivamente aos direitos fundamentais sociais (MIRANDA, 2000, p. 397; 

CANOTILHO, 1999, p. 326-327; DERBLI, 2007, p.240); ii. também parece que para a 



configuração do retrocesso é essencial a existência de norma jurídica que altere situação 

normativa anterior, diminuindo a proteção do direito fundamental social ou a concretização 

desse direito (MIRANDA, 2000, p. 397; CANOTILHO, 1999, p. 326-327).  

A proposta que aqui se delineia ultrapassa os limites esboçados anteriormente, o que já 

vem sendo feito desde o início do capítulo. Entende-se que a proibição do retrocesso social 

não se adstringe aos direitos fundamentais sociais, tampouco necessita limitar-se à norma 

constitucional expressa ou dirija-se exclusivamente ao Poder Legislativo. O retrocesso social 

pode se referir a normas constitucionais implícitas, a normas materialmente constitucionais e 

também a uma consciência jurídica consensualmente estabelecida (ANDRADE, 2009, p. 85; 

CANOTILHO, 2001, p. 411; MIRANDA, 2000, p.398-399). Assim, as restrições ao direito à 

saúde veiculadas por legislações como a Lei 12.401/2011 que vão de encontro com decisões 

jurisdicionais e ainda as ações anteriormente levadas a efeito pelo Poder Executivo, 

configuram-se como retrocesso social. Alargam-se os destinatários, assim como o objeto de 

análise do princípio da proibição do retrocesso social. Admite-se que ele abarque atos 

administrativos e situações jurídicas consolidadas ou expectativas legítimas de virem a se 

concretizar, alicerçadas no princípio da confiança. Esse último caso é visualizado, por 

exemplo, em relação à vedação de custeio pelo Estado de medicamentos não autorizados pela 

ANVISA, que anteriormente eram fornecidos – seja pelo Poder Executivo ou por decisão 

judicial. Passa-se a análise de cada um dos elementos defendidos. 

 

  



6 CONCLUSÃO 

 

Esta tese se propôs a estudar a efetividade do direito à saúde, tendo por premissas o 

direito à participação e o princípio da proibição do retrocesso social. Muito se buscou por vias 

nem sempre retilíneas, de forma que traçar uma conclusão perpassa por breve recapitulação 

das conclusões traçadas em cada capítulo. 

Especificamente em relação à saúde pública, é interessante observar a argumentação 

da falta de expertise dos magistrados não como mecanismo apto a justificar a inefetividade do 

direito à saúde, mas como mecanismo que abre ensejo à dialogia entre os atores sociais que 

estão envolvidos no processo de concretização do direito. É nesse sentido que a audiência 

pública de saúde promovida pelo STF deve ser interpretada, bem como a Recomendação 31 

do Conselho Nacional de Justiça. 

Para garantir a efetividade do direito à saúde entende-se necessária a participação em 

sentido abrangente, que abarca atuações em todos os poderes. Acredita-se que a militância dos 

grupos sociais é essencial para colocar em pauta as demandas jurídicas e sociais de diferentes 

classes exercendo-se pressão na esfera pública, o que repercute em maior possibilidade de 

efetividade do direito à saúde. Todavia, sabe-se da dificuldade para que ações dessa natureza 

aconteçam e assim os estudos voltaram-se para a participação dentro do Poder Judiciário, que 

é cunhada por judicialização da saúde. 

A judicialização é por si só o reconhecimento da inação dos poderes que são 

tipicamente competentes para garantir efetividade ao direito à saúde. Ela deve ser visualizada 

como a última atitude possível, o que por outro lado representa no âmbito judicial o exercício 

do direito à participação, agora de forma concreta. 

Mesmo diante de ações judiciais, por vezes o pedido pelo adimplemento do direito à 

saúde não consegue engendrar efetividade ou concretude a ele, pois a realidade demonstra que 

o Estado sofistica-se em criar mecanismos legais para fugir à responsabilidade pelo 

adimplemento do direito à saúde. Visando demonstrar o ardil estatal citou-se a legislação que 

proíbe o pagamento ou ressarcimento de medicamento não registrado pela ANVISA. De 

forma estranha o caso que deu ensejo à audiência pública de saúde foi exatamente um pedido 

por medicamento não registrado pela ANVISA e que não constava na listagem do RENAME. 

Nesse caso especificamente, o Ministro Gilmar Mendes determinou a dispensação do 

medicamento, na STA 175. Ou seja, o STF admitiu que situações excepcionais podem existir 

e que elas merecem tratamento diferenciado visando garantir os direitos fundamentais. 



A proibição legal pela dispensação pelo SUS de medicamentos não registrados pela 

ANVIISA configura-se como diminuição da proteção anteriormente conferida e concretizada 

aos direitos fundamentais, ou seja, amolda-se perfeitamente à proibição decorrente da norma 

que estipula o princípio da proibição do retrocesso social. O exemplo da medicação não 

registrada pela ANVISA é claro para ilustrar a discussão teórica estabelecida e ainda para 

demonstrar que a luta pela efetividade do direito à saúde não cabe apenas em ações judiciais 

isoladas. Às vezes é somente por meio da declaração de inconstitucionalidade de normas 

restritivas de direitos fundamentais que se pode garantir a perenidade das lutas históricas 

perpetradas no passado. 
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