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Dentre os direitos sociais previstos no texto constitucional, o direito a saude talvez
seja aquele cuja concretizagdo encontra maiores obstaculos e desperte debates mais
intensos. Seja em ambito académico ou jurisdicional, encontrar a parcela exigivel do
direito a saude, isto €, aquilo que pode ser demandado pelo cidaddo em face do Estado
como um direito subjetivo publico, desafia qualquer visao igualitaria.

Criticos da judicializagdo da saude apontam a pouca deferéncia que as decisdes
judiciais tém as politicas desenvolvidas no ambito do SUS como um obstaculo a
concretizagao universal e igualitaria pretendida pelo constituinte originario. A
sustentabilidade das politicas publicas é colocada sob risco toda vez que uma deciséo
judicial impde a entrega de prestacbes de saude curativa sem considerar a escassez de
recursos financeiros, humanos e técnicos. Em um cenario de recursos escassos e
necessidades infinitas é impossivel entregar tudo a todos, de modo que escolhas
alocativas tragicas sao inevitaveis.

Por outro lado, ha que se admitir o fracasso do argumento da reserva do possivel
nos tribunais brasileiros. Sao raras as situagdes em que juizes e tribunais, sensiveis ao
argumento mais utilizado pela Fazenda Publica em juizo, deixam de entregar determinada
prestacdo de saude curativa. De fato parece ser problematica a utilizacdo da reserva do
possivel na realidade brasileira.

Em primeiro lugar, a tese nasceu no ambito do tribunal constitucional aleméo, pais
em que o estagio de concretizacdo do welfare state € muito superior ao nosso. No
contexto do Estado de bem-estar social europeu realmente é possivel falar em uma
parcela de direitos sociais cuja fruicdo estaria sob a reserva do possivel. Aqui, ao
contrario, a maior parte da populagado estd muito longe de usufruir da parcela minima
necessaria a uma existéncia digna; na realidade, esta muito longe do minimo existencial.

Em segundo lugar, a reserva do possivel pressupde uma distingao artificial entre os
direitos de liberdade e os direitos sociais. Segundo essa concepgéo, direitos sociais, por
dependerem de uma atuacdo estatal mantida por recursos publicos, devem ser
concretizados segundo a reserva do financeiramente possivel. Essa distingdo foi

desconstruida no final dos anos 1990 por Stephen Holmes e Cass Sustein, cuja obra The



Cost of Rights: why liberty depends on taxes demonstra que todo direito, seja ele de
liberdade ou social, depende de um aparato estatal de prote¢cdo custeado por recursos
publicos inexoravelmente escassos.

Mas se o argumento da reserva do possivel € incapaz de impedir que a
judicializagdo gere efeitos indesejados sobre a sustentabilidade das politicas publicas,
como demonstrar que determinada prestagao de saude estaria sendo entregue de modo
satisfatorio aos usuarios do SUS, tornando desnecessaria — ou até indesejada — a
interferéncia judicial? Em outras palavras, como avaliar se a parcela exigivel do direito a
saude esta sendo entregue pelas politicas publicas? A emergéncia de um sistema global
de saude pode oferecer algumas respostas.

O sistema global de saude esta inserido no “espago administrativo global”,
constituido pelo conjunto de diretrizes, instituicdes, mecanismos, processos e regulagdes
internacionais que pautam a governanca global, em que a Organizagdo Mundial da Saude
- OMS, agéncia especializada da Organizacdo das Nacbes Unidas - ONU, assume
particular sentido na discussao sobre os servigos publicos de saude.

A OMS é uma agéncia especializada da ONU com sede em Genebra, na Suica,
que tem as funcdes de coordenar esforcos para o controle do surto de doengas, promover
pesquisas cientificas, fornecer suporte técnico para os paises em desenvolvimento, reunir
dados e monitorar os niveis de saude publica em todo o mundo e estabelecer padrbes
regulatorios e normas para a area de saude a serem observados pelos Estados membros.
O objetivo da OMS ¢, em ultima analise, promover o aumento dos indices globais de
fruicdo do direito a saude.

No que importa para o objeto deste ensaio, € necessario ressaltar as funcdes
normativa e regulatoria da OMS, que, vale lembrar, € conhecida por ser uma agéncia
cientifica e técnica, cujas publicagdes s&o respaldadas por prestigiados estudos
cientificos. Embora as diretrizes da OMS nao sejam formalmente obrigatérias, ha um
custo politico alto para os governos que as ignoram. Ao longo dos anos, a OMS criou
mecanismos de pressao para que os Estados membros observem suas recomendacgoes,
de modo que se constata a transcendéncia e a capilaridade de suas normas, que sdo um
elemento importante na formulagéo das politicas publicas pelos governos locais.

Considerando que qualquer politica publica deve impactar positivamente sobre os
indices de fruigdo do direito a saude, € possivel avaliar as politicas de saude segundo os
parametros de governanga global fornecidos pela OMS através de sua fung¢ao regulatéria.
Assim, em resposta as perguntas anteriormente colocadas, € possivel afirmar: i) a politica

publica que satisfaz os indices de fruicdo do direito a saude propostos pela OMS cumpre



a norma do art. 196, da Constituicdo da Republica; ii) o controle judicial de politicas
publicas de saude so € legitimo quando impacta positivamente sobre esses indices, isto
€, quando é capaz de aproxima-los dos padrées de validacdo dados pela OMS, sendo
ilegitimo quando proporciona a melhoria dos indices de fruicdo apenas para aqueles que
acionam o Poder Judiciario em detrimento de uma piora das expectativas dos demais.
Conclui-se, portanto, que a transnormatividade do sistema global de saude oferece
subsidios importantes para a afericdo do grau de sucesso das politicas de saude.
Igualmente, os padrbes de validagédo oferecidos pela OMS, em cotejo com os indices de
fruicdo do direito a saude alcangados pelo Ente Federado, podem ser um importante

aliado na defesa dessas politicas em juizo.

Alexandre Felix Gross. Procurador do Estado de Goias. Mestrando em Direito,

Constituigdo e Estado pela Universidade de Brasilia.



