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O direito a saude ¢ previsto nos artigos 6° ¢ 196 da Constitui¢do Federal, estando expresso nesse ultimo
dispositivo que ele deve ser implementado mediante “politicas sociais e econdmicas que visem a
redu¢do do risco de doenga e outros agravos € ao acesso universal igualitario as a¢des e servigos para

sua promogao, protecdo e recuperagdao”. Logo, trata-se de norma de eficécia limitada e de natureza

programatica. E de eficacia limitada porque ndo possui condigdes técnico-juridicas para a producio
imediata dos efeitos nela previstos, que dependem de providéncias situadas em nivel infraconstitucional.
Entretanto, ndo se trata de providéncias apenas normativas (legislagao/regulamentagao) e sim de carater
mais amplo, envolvendo o planejamento, a formulacdo e a implementacao de politicas publicas, a
estruturacdo de aparatos administrativos, a alocacdo de recursos financeiros, a contratagdo de pessoas e
de servigos, a aquisi¢do de bens, etc., para que, finalmente, possam ser materializadas as prestacdes
estatais que concretizam o direito a satde. Em face disso, ndo se compatibiliza com a Constituigao
considerar o direito a saude um direito publico subjetivo pleno, isto €, exercitavel em juizo de imediato,
e sim um direito subjetivo in fieri (potencial), que exige as mencionadas providéncias dos Poderes
Legislativo e Executivo para se converter em diversos direitos sociais prestacionais, de natureza
secundaria, pois fundados diretamente na legislagdo e normas administrativas e apenas indiretamente na
Constitui¢ao. Portanto, se as politicas publicas de saude implementadas para dar cumprimento aos arts.
6° ¢ 196 da CF estabelecem o fornecimento de um determinado medicamento, ndo cabe ao Poder
Judicidrio substitui-lo por outro, reputado mais eficaz pelo médico que assiste a parte-autora, sob pena
de infringéncia aos principios da separacdo dos Poderes, da legalidade (constitucionalidade), da
isonomia e da seguranca juridica. Nem se argumente com o postulado hermenéutico da méxima
efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais, consagrado no § 1°, do artigo 5° da
Constituicdo Federal, pois consiste apenas em orientacdo exegética segundo a qual, sempre que
possivel, o aplicador da Constituicdo deve construir as normas definidoras de direitos fundamentais
como sendo de eficacia plena, o que, entretanto, ndo impede a existéncia de normas de eficacia limitada
na Constitui¢do, tanto preceptivas, passiveis de colmatacdo por meio de mandado de injun¢do, e
programaticas, que nao dependem apenas de suplementag¢do normativa, o que inviabiliza a superacdo de

sua limitagdo eficacial por meios judiciais.

A primeira afirmacdo (A) € equivocada, pois muito embora as liberdades publicas ou direitos

individuais cumpram importante fungdo de defesa, constituindo barreiras que interditam a agdo estatal
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prejudicial a sua fruicdo, envolvem, também, prestacdes estatais para possam ser exercidas pelos seus
titulares. Tome-se como exemplo as liberdades de reunido e de manifestagdo do pensamento, que
dependem de um aparato estatal de seguranca protetivo de sua fruicdo, pois, utilizadas para fins
politicos, podem inspirar agdes de grupos antagdnicos no sentido de impedir a sua realizagao.

A segunda afirmacdo (B) esta correta. O ato de interpretar, como ja esclareceu Hans Kelsen, em sua
Teoria Pura do Direito envolve voli¢ao ¢ conhecimento. Trata-se de um ato de vontade na medida em
que o intérprete-aplicador faz escolhas no espago de interpretacdo admitido pelo texto normativo. Ha,
portanto, um procedimento de constru¢do da norma juridica sob controle metodologico, ou seja, o
intérprete-aplicador escolhe dentre as possibilidades metodologicamente fundadas.

A terceira assertiva também esta correta. Com efeito, no que concerne a contribui¢do para a decisido de
casos, as regras t€ém um peso maior do que os principios. As regras sdo mais especificas e objetivas
justamente por conterem mandamentos diretamente voltados a regulacao de condutas, ao passo que os
principios, de cunho mais genérico e subjetivo, constituem mandamentos finalisticos, que,
imediatamente, estdo voltados a constru¢do de um futuro estado de coisas. A dimensdo preponderante
dos principios ¢ a nomogenética, atuando fortemente na construgdo sistémica do ordenamento,
inspirando o legislador e fornecendo critérios de interpretacao e integracao ao aplicador, ao passo que as
regras t€ém dimensdo preponderantemente regulatoria. Ou seja, a decidibilidade das regras ¢ mais
acentuada do que a dos principios, que, a despeito disso, podem ser utilizados na interpretacao de regras,
compondo a solugdo do caso concreto.

Finalmente, a quarta assercao (D) esta correta. O conceito de Constitui¢do escrita nao equivale, com
precisdo, ao de Constituicdo organica. Constituigdo organica ou documental ¢ a Constituicdo escrita
organizada em um Unico documento, tendo o sentido de uma codificagdo. J& Constituicdo escrita ¢
aquela vazada em texto escrito, € ndo em costumes, podendo ser orginica ou inorganica, como ocorre
quando a Constituicdo escrita ¢ consubstanciada em leis avulsas, sem adequada sistematizacao (leis
constitucionais francesas da 3* Republica). A Constitui¢ao em sentido formal estéd ligada a dois atributos
de formalizagdo, a organicidade e a rigidez, bastando a presenga de um deles para que exista. O fato de

uma Constituicdo ser escrita, portanto, ndo significa que seja formal, podendo ser apenas material.

A depender da concepgao de Teoria Geral do Direito adotada, o Poder Constituinte originario, isto €,
aquele que dé inicio a ordem juridica por meio da Constitui¢do, serd um poder de fato ou de direito.
Para os jusnaturalistas trata-se de um poder de direito, porquanto o enxergam limitado pelo direito
natural, que ndo poderia ser contrariado pelas normas constitucionais, mesmo as decorrentes da atuagao
do Poder Constituinte originario. Ao contrario, para os positivistas trata-se de um poder de fato, que nao
¢ subordinado a nenhum outro e tampouco limitado por outras normas juridicas. As normas de direito

natural sdo vistas pelo positivismo juridico como preceitos de ordem moral e que, mesmo por meio de
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normas costumeiras ou de direito internacional ndo sdo aptas a criar limitacdes ao Poder Constituinte
originario.

A supremacia da Constitui¢ao, de outra parte, decorre da superioridade do Poder que a elabora, que nao
esta subordinado a qualquer outro no plano interno ou externo, a despeito da sujeicdo as normas do
direito internacional publico, de natureza costumeira (reiteragdo de condutas estatais no relacionamento
externo) ou livremente pactuadas em tratados e convengdes (pacta sunt servanda). A organicidade da
Constituicdo ndo se relaciona com a supremacia das normas constitucionais e sim com a sua rigidez,
que, na verdade, ¢ uma consequéncia da supremacia ¢ nao o inverso. Ou seja, na medida em que
promulgadas por um Poder supremo as normas constitucionais ndo admitem alteragdo por meio de
legislagdo ordinaria, exigindo um procedimento especial, em geral mais dificultoso, para sua

modificagao.

Clausulas pétreas sao, em sentido técnico, limitagdes materiais ao Poder Constituinte derivado de
revisdo, importando na existéncia de um nucleo irreformavel na Constituicao, o qual expressa a decisdao
politica fundamental (Carl Schmitt). No caso brasileiro, essa decisdo ¢ a de conformar ao sistema
politico democratico, declarando-o, desde logo, um Estado Democratico de Direito. Essa decisao,
desdobra-se nas 4 (quatro) cldusulas pétreas arroladas no § 4°, do artigo 60, da Constituicdo Federal,
quais sejam, a forma federativa do Estado (limitagdo territorial do poder), o voto direto, secreto,
universal e periddico (participagdo politica), a separagdo dos Poderes (limita¢do funcional do poder) e os
direitos e garantias fundamentais (considerados enquanto um sistema de protecao de esferas autonomas
de liberdade, de liberdades-oposi¢do e de condigdes matérias minimas para o livre florescer da
personalidade).

A Constituigdo de 1988, em sua parte permanente, ndo conhece limitagcdes temporais ao Poder
Constituinte derivado de revisdo, que importam no estabelecimento de uma periodicidade para as
alteracdes da Constitui¢do, como ocorre em Portugal, apés a Constituicdo de 1976, interditando as
revisdes enquanto nao decorrido o prazo minimo estipulado (limitagdes temporais negativas).

Todavia, o Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias da atual Constitui¢do continha uma
limitagdo temporal positiva em seu artigo 3°, ao determinar a realizagdo de uma ampla revisao
constitucional apds 5 (cinco) anos de sua promulgagao, deliberando o Congresso Nacional revisor pelo
voto da maioria absoluta de seus membros. Essa revisdo esgotou os seus efeitos, tendo gerado 6 (seis)

emendas denominadas de revisio.



