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RESUMO

Frente a larga protegdo conferida pela Constituicdo Federal de 1988 aos direitos fundamentais,
especificadamente a saude, tornou-se dever do Estado garanti-lo a todos. Nessa perspectiva e,
considerando os principais aspectos atinentes a Reforma gerencial da estrutura administrativa estatal,
esse artigo explora as possibilidades de descentralizagdo por meio da participacdo da iniciativa
privada e do terceiro setor em agdes e servigos publicos de saude, dotadas de maior autonomia e
flexibilidade em suas atividades, a fim de formatar e executar politicas publicas e servigos publicos
orientados para a concretizagdo dos direitos fundamentais, com a finalidade de diminuir o
desequilibrio existente entre as demandas sociais e a capacidade do Estado em atendé-las. Em
relacdo ao tema e na contramao das boas politicas de gestdo publica, € notavel o crescimento do
ndmero de demandas judiciais no campo do direito fundamental & saude. Sendo assim, é
imprescindivel melhorar a gestdo publica a fim de atender aos anseios publicos e afastar a falsa
percepcdo de que a ineficiéncia é inerente ao servico publico. Dessa forma, busca-se verificar a
aplicabilidade do modelo gerencial a Administragdo Publica a fim de alcangar maior racionalizagao
dos recursos publicos, primando pelo controle de resultados, a fim de melhorar a prestagdo de
servigos publicos e aproximar o cidadao das atividades publicas, bem como, proporcionar o direito
constitucional a saude na pratica.
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ABSTRACT

Considering the large protection given by Brazilian Federal Constitution of 1988 to the fundamental
rights, specifically to health, became duty of the State garentee the right to health to all citzens. In this
perspective, and considering the main aspects related to the management reform of the state
structure, this article explores the possibilities of decentralization for the exercise of private initiative
and its activities, in order to form and execute public and organizational policies for the realization of
fundamental rights, with a view to reducing the imbalance between social demands and the capacity of
the State to meet people. In relation to the topic and in the policy of good health practices, it is notable
the increase in the number of lawsuits in the field of the fundamental right to health. Therefore, it is
imperative to improve public management in order to meet public expectations and to dispel the false
perception that inefficiency is inherent in the public service. Thus, it is sought to verify the applicability
of the managerial model to the Public Administration in order to achieve greater rationalization of
public resources, focusing on results control, in order to improve the provision of public services and
bring the citizen closer to public activities, as well as , provide the constitutional right to health in
practice.

Keywords: public administration; public administration reform; managerial public administration;
health; judicialization.

1 INTRODUGAO

A reforma do Estado é um dos temas mais atuais e mais prementes no Brasil.
Uma sociedade complexa, as demandas crescentes e a dificuldade do Estado em
atendé-las diante da heranga patrimonialista e da defesa de privilégios pelos “donos
do poder’ que se apropriam dos instrumentos de governo, bem como ante ao
esgotamento da administracdo burocratica vigente no pais principalmente apods
1930, no Governo Vargas, torna imperativa a reconstrugao da Administragao Publica
Brasileira.

Considerando que os cidadaos exigem cada vez mais a participagao continua
do Estado na prestacdo de servicos sociais, principalmente no campo do direito
fundamental a saude apos a Constituicdo Federal de 1998, e que apesar dos
esforcos do governo, que alega escassez financeira, a comunidade brasileira
permanece insatisfeita com os servigos publicos prestados, € imperativo reconstruir
o Estado no contexto global, gerindo e regulando adequadamente seus recursos
humanos e financeiros, a fim de potencializa-los.

Nesse contexto, questiona-se como € possivel afastar de vez as praticas
clientelistas tipicas do modelo patrimonialista e superar o modelo burocratico,
incorporando técnicas gerenciais a fim de formatar e executar politicas publicas e
servigcos publicos orientados para a concretizagao dos direitos fundamentais, com a
finalidade de diminuir o desequilibrio existente entre as demandas sociais e a
capacidade do Estado em atendé-las? Ademais, como o sistema gerencial, a
descentralizagdo e o rigido controle de resultados podem contribuir para a
desburocratizagdo da Administracdo Publica Brasileira, a fim de construir um
aparelho estatal que trabalhe melhor e custe menos?

Isso porque a forma obsoleta de administracdo do modelo burocratico, que
prima por processos e procedimentos (auto-referente) ao invés de resultados, ja
mostrou na pratica ser incompativel com o Estado contemporaneo. Se o Estado do
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século passado protegeu os direitos sociais prestando-os diretamente (centralizado)
a populacao, o Estado do século XXI deve descentralizar suas atividades a fim de
construir um aparelho estatal que trabalhe melhor e custe menos. Isto €, buscar
aprimorar a qualidade de gestdo, superar modelos obsoletos, orientar-se para o
cidadao e primar pela obtencédo de resultados ao invés de controlar procedimentos,
concedendo a prestacdo de servigcos publicos ndo exclusivos a iniciativa privada,
principalmente através da contratagdo de entidades publicas n&o-estatais, mais
competitivas e eficientes, orientadas pelas necessidades e perspectivas dos
cidadaos ja que o “servigo publico” €, por esséncia, um servigo para o cidadao.

Sendo assim, este artigo propde alternativas para diminuir o desequilibrio
existente entre as demandas sociais, mais especificamente em relagdo ao campo da
saude publica, e a capacidade do Estado.

Nessa perspectiva, aborda os reflexos dos métodos e ensinamentos da
revolugcdo gerencial da Administracdo Publica a saude, principalmente apés a
composicdo da Norma Operacional Basica do Sistema Unico de Saude em 1996,
fundada na descentralizacdo da execucdo dos servicos de saude, por meio da
participacao da iniciativa privada e do terceiro setor.

Ato continuo, trata do controle judicial da saude na perspectiva da
Administracdo Publica gerencial, diante do crescimento exponencial de demandas
envolvendo o direito fundamental a saude, consequéncia negativa da ma gestéo
publica na prestacdo dos servigos publicos de saude, esclarecendo os riscos e
retrocessos que tal controle judicial irracional pode provocar sobre a saude e sobre
as demais atividades administrativas do Estado.

2 REFORMA ADMINISTRATIVA SOB A PERSPECTIVA DO MODELO GERENCIAL

A reconstituicio da Administracdo Publica adotando os métodos e
ensinamentos da revolugdo gerencial parte do pressuposto de que o modelo
burocratico vigente no Estado brasileiro pode ser modernizado e é passivel de
insercao social. Mas para isso € preciso inicialmente entender a burocracia, a fim de
que seja possivel supera-la (PEREIRA, 1998).

A partir do momento em que os cidaddos passaram a afirmar seus direitos
frente ao Estado Democratico, o tamanho desse Estado, agora preocupado em
defender os interesses publicos, tais como educacdo, saude, previdéncia e
assisténcia, por exemplo, aumentou vertiginosamente quando comparado ao Estado
liberal do século XIX. Isso também provocou um significativo aumento da carga
tributaria (PEREIRA, 2008).

Ocorre que o Estado democratico social no plano operativo permaneceu com a
forma administrativa de Estado vigente no pequeno Estado Liberal. O modelo
burocratico que visava sobretudo combater a corrupcéo e o nepotismo que apoiou o
modelo patrimonialista, era incompativel com o novo cenario do pais. A
Administragdo Publica, apos a segunda metade do século XX, devia passar por uma
mudanca politica, diante da amplificagdo dos deveres econémicos e sociais do ente
estatal, com vistas a modernizar-se e aumentar sua capacidade em atender a
demanda crescente da sociedade por servigos coletivos eficientes e de menor custo.
Outrossim, o Estado ndo poderia permanecer a margem do desenvolvimento
tecnoldgico e da globalizagao da economia mundial (PEREIRA, 1998).

A maior contribuicdo da Administragao Publica burocratica foi dar efetividade ao
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controle dos procedimentos e consequentemente alcancar maior correicdo dos
abusos cometidos pelos entes publicos. A consequéncia negativa, percebe-se, foi ter
se afastado de sua missao basica, que é atender a sociedade, vez que as
organizagbes publicas ndo operavam com qualidade e eficiéncia, e que seus
servicos estavam voltados para o simples controle do préprio Estado, e nao
prioritariamente para o atendimento do cidadao (BRASIL, 1995).

Como a época do surgimento da Administracdo Publica burocratica os servigcos
do Estado Liberal eram limitados e restringiam-se a manter a ordem e administrar a
justica, a garantir os contratos e a propriedade, tal incapacidade do Estado em ater-
se na eficiéncia da prestacdo dos servicos publicos ndo era amplamente
questionada pelos cidadaos. De acordo com Sousa (2014, p. 87),

isso porque, a légica da Administragao burocratica, que foi pensada em um
contexto de Estado liberal de fungdes limitadas, muito mais como forma de
controle a priori dos abusos, ndo é capaz de gerir eficientemente o grande
numero de servigos que o Estado pretende prestar.

De fato, somente apdés o surgimento do Estado Democratico, principalmente
apos a conquista do sufragio universal que comecgou a ficar a mostra os problemas
associados a adocdo da forma administrativa burocratica. Passou entdo a ser
questionada a capacidade do modelo antigo viabilizar a prestacdo de servigos
devidos pelo Estado democratico social, agora bem mais abrangentes do que no
Estado Liberal (SOUSA, 2014).

Com uma mesma quantidade de recursos, um numero maior de cidadaos
precisa ser atendido e, a partir do momento em que na pratica o cidadao é atendido
com qualidade, passa ser refutada a ideia de que a ineficiéncia € intrinseca ao
Estado, e sendo assim, sdo legitimados os recursos orgamentarios perante a
sociedade e a acao social do ente estatal passa a ser efetiva (PEREIRA, 2008).

Havia, e ainda ha, que se alterar a convicgao de que os servigos publicos sao
necessariamente mal prestados ou que a ineficiéncia é inerente a Administracéo
Publica (PEREIRA, 1998). De fato, os cidadaos mostram-se insatisfeitos com o
pagamento de impostos, primeiro em virtude do individualismo inerente a todo ser
humano, mas principalmente por crerem que dinheiro recebido pelo Estado nao é
gasto adequadamente.

Quando se iniciou a segunda Reforma Administrativa do Estado no Brasil, a
partir de 1995, justamente buscou-se priorizar as areas sociais tendo em vista a
condicdo social-democratica do governo brasileiro. A época, ciente que uma
Administragdo Publica moderna traria economia e ganhos de produtividade imensos
através de uma boa gestao da politica social, Luiz Carlos Bresser Pereira, ministro
do Governo Fernando Henrique Cardoso, constatou que embora existissem bons
administradores e que esses fossem relativamente bem pagos nas areas da
economia e da infra-estrutura, com engenheiros funcionarios de empresas estatais,
na area social bons administradores eram uma raridade, e os salarios, muito baixos
(PEREIRA, 1998).

Nessa perspectiva, inicialmente fez-se necessario superar o mito de que a
ineficiéncia dos servigos publicos se deve a falta de planejamento das politicas
publicas. Na maioria das vezes o problema diz respeito ndo a falta de politica
publica, mas sim a sua implementacdo. Se uma politica ndo for corretamente



administrada, ainda que corretamente formulada, torna-se muito cara em relagao ao
servico prestado, e logo inefetiva (PEREIRA, 2008).

Dessa forma, fez-se necessario remodelar a Administragdo Publica, reforcando
a “governancga’, isto é, a capacidade de governar do Estado, por meio da mudanca
continua de um tipo de Administracdo Publica burocratica, rigida e ineficiente,
voltada para si propria e para o controle interno, para uma Administragdo Publica
gerencial, flexivel e eficiente, voltada para o atendimento do cidadao. Até porque, a
partir da década de 1980, cresce, com o movimento pela redemocratizacido do
Estado brasileiro, a mobilizagdo da sociedade civil reivindicando mais espacos de
participacao social na defesa de seus interesses com vistas a influenciar a condug¢ao
das politicas publicas. Nessa perspectiva, conforme dispde o Plano Estratégico do
Tribunal de Contas da Unido (BRASIL, 2011, portal2.tcu.gov.br, p. 67),

a governanga pode ser descrita como um sistema pelo qual as organizagbes
sdo dirigidas, monitoradas e incentivadas, envolvendo os relacionamentos
entre sociedade, alta administragdo, servidores ou colaboradores e 6rgéos
de controle. As boas praticas de governanga convertem principios em reco-
mendacgdes objetivas, alinhando o interesse publico com a finalidade de pre-
servar e otimizar o desempenho da organizagao, contribuindo para a sua
longevidade. Em esséncia, a boa governanca institucional tem como princi-
pais propoésitos conquistar e preservar a confianga da sociedade, por meio
de conjunto eficiente de mecanismos de incentivo e de monitoramento dos
decisores envolvidos, a fim de assegurar que as agdes da instituicdo este-
jam sempre alinhadas ao interesse publico.

A fim de reforgar a “governanga” e superar a rigidez e a ineficiéncia que limita
sua capacidade de implementar politicas publicas, o Estado passa a orientar-se
pelos valores da eficiéncia e qualidade na prestacdo de servicos publicos ao
cidaddo, posto aqui como principal beneficiario destes, tendo em vista a
necessidade de reduzir custos e desenvolver uma cultura gerencial nas
organizagbes publicas (BRASIL, 2011).

Todavia, para isso € preciso equacionar o0s persistentes problemas
patrimonialistas, a corrupcdo e o0 nepotismo, bem como os excessos formais e
anacronismos do modelo burocratico tradicional. A ideia n&o é negar por completo os
principios e contribuicbes do modelo burocratico, mas sim desconsiderar algumas de
suas caracteristicas que ja estao superadas. Até porque, algumas de caracteristicas
do modelo burocratico ainda se mantém validas como formas de garantir efetividade
a Administragao Publica. Dessa forma, entende-se que:

a administragdo publica gerencial estd apoiada na anterior, da qual
conserva, embora flexibilizando, alguns dos seus principios fundamentais,
como a admissdo segundo rigidos critérios de mérito, a existéncia de um
sistema estruturado e universal de remuneragao, as carreiras, a avaliacao
constante de desempenho, o treinamento sistematico. A diferenga
fundamental esta na forma de controle, que deixa de basear-se nos
processos para concentrar-se nos resultados, e ndo na rigorosa
profissionalizagdo da administracdo publica, que continua um principio
fundamental. (BRASIL, 1995, www.bresserpereira.org.br, p.16).

Quanto a reforma gerencial aplicada ao aparelho de Estado brasileiro, embora
a Constituicdo tenha sido marcada pelo retrocesso ao modelo burocratico, em
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contraposi¢cao ao Decreto-Lei n°® 200, de 1967, publicado no periodo do regime
militar no Brasil, vez que tratou de forma semelhante em diversos aspectos a
Administracao direta e a indireta, em 1995, foi criado o Ministério da Administragcao
Federal e Reforma do Estado, também conhecido como MARE. A ideia era,
sobretudo, abafar a crise fiscal que o pais atravessava na década de 90, propiciando
um novo modelo de gestdo publica que possibilitasse “fazer mais com menos”
(SOUSA, 2014).

No ano seguinte, a reforma gerencial passou a ser aplicada as areas sociais,
mais especificadamente no campo da saude por meio da composicao da Norma
Operacional Basica do Sistema Unico de Saude 1996, NOB-96. A perspectiva era
readequar o aparelho do Estado fundado na descentralizagdo para os municipios, no
controle pelo lado da demanda, em um sistema de competicdo administrativa entre
os hospitais prestadores e responsaveis pela oferta de servicos publicos,
transformados em organizagbes sociais, ou seja, publicas nido-estatais (PEREIRA,
1998).

O controle sob a perspectiva gerencial passa a ser feito sobre os resultados
contratados, buscando na administracao privada técnicas e estratégias para otimizar
0s escassos recursos financeiros e humanos. Nessa perspectiva, percebe-se que a
“nova ideia é a de concentrar os esforcos do governo no financiamento e no controle
dos servicos prestados por esses fornecedores descentralizados, ao invés do seu
fornecimento direto pelo Estado” (PEREIRA, 1998, p. 257).

Embora a reforma gerencial tenha se inspirado na administragcdo de empresas,
nao pode com elas ser confundida justamente porque seus critérios e objetivos sao
distintos. Enquanto a administragcdo privada visa o lucro e tem sua receita advinda
do pagamento que seus clientes fazem ao comprar seus produtos e servigcos
livremente, a Administracdo Publica visa o interesse publico, a realizagdo de
politicas publicas democraticamente decididas, sob supervisdo da sociedade, vez
que sua receita € originaria de contribui¢cdes obrigatérias (SOUSA, 2014).

Também em 1995, sob a coordenagdo de Bresser-Pereira, foi elaborado o
Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, que foi de suma importancia para
a definicdo das principais estratégias da reforma gerencial brasileira. Sendo assim,
em consonancia com o respectivo plano, a estratégia gerencial € voltada para
estabelecer precisamente quais os objetivos da Administragdo Publica em cada uma
de suas unidades, a fim de assegurar a autonomia do servidor na gestdo dos
recursos a sua disposi¢ao, controle e cobranga por resultados contratados, tendo em
vista a participagdo de organiza¢des da sociedade civil, enfatizando ndo mais os
procedimentos (meios), mas o sim os fins pretendidos (BRASIL, 1995).

3 APLICABILIDADE DA REFORMA GERENCIAL NA CONCRETIZAGAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

No que diz respeito a solugdo dos problemas administrativos no campo da
saude, especificadamente quanto ao Sistema Unico de Salde, a reforma gerencial
busca a efetiva municipalizagdo da saude publica, a fim de que os municipios
superem o papel exclusivo de prestadores de servigcos e assumam seus respectivos
papéis de gestores do SUS, fortalecendo o sistema de atengao basica de saude
(SOUSA, 2014).

A partir dos problemas de implementagao do SUS, principalmente financeiros,
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considerando que, em virtude da crise fiscal do Estado brasileiro, houve uma intensa
politica de redugao de gastos publicos, e em contrapartida um significativo aumento
nos custos dos servicos de saude tendo em vista o aprimoramento tecnolégico dos
tratamentos médicos, buscou-se apontar as razdes e as solugdes para os seus
problemas administrativos (SOUSA, 2014).

Para tanto, o projeto de reforma gerencial, como visto, primou pela
municipalizacdo e melhor controle local, pela descentralizagdo e controle social,
separacdo entre demanda e oferta, fomentando competicdo administrativa entre
prestadores de servicos de saude, pelo atendimento basico municipal como porta de
entrada obrigatéria da rede SUS, e pela responsabilizagdo dos gestores de saude,
junto aos servigos de auditoria, aqui ndo dos processos, mas sim dos resultados
(PEREIRA, 2008).

Nesse sentido entende-se que “a estratégia consiste em distribuir aos
municipios os recursos da Unido disponiveis para a saude na proporcdo do seu
numero de habitantes, ao invés de distribui-los na proporgcdo de leitos hospitalares
existentes no municipio” (PEREIRA, 1998, p. 256).

O controle municipal do SUS concentra esforgos na produgado, ou seja, nos
resultados, tendo por referéncia as demandas locais. Sendo assim, a partir de entao,
o atendimento na rede basica de saude passa a ser a porta de entrada obrigatéria
para a rede hospitalar. O primeiro atendimento do paciente ¢é feito no posto de saude
de acordo com a sua residéncia (sempre o0 mais préximo), e os médicos, integrando
o Sistema de Demanda, apds triagem, entendendo que o caso em especifico carece
de atendimento hospitalar, encaminha o cidaddo, portando sua respectiva
Autorizagao de Internacdo Hospitalar, AIH, aos hospitais credenciados, por meio do
Sistema de Oferta (SOUSA, 2014). Cabe a autoridade municipal, agora dotada de
maior responsabilidade, controlar o credenciamento de prestadores de servigos
hospitalares ao Sistema de Oferta, negociando as melhores condi¢des, e fomentado
a competicao pelos melhores servicos.

Dessa maneira, a descentralizacdo estimula a concorréncia administrativa, vez
que a escolha dos hospitais credenciados é feita levando em consideragao a quali-
dade dos servigos prestados, e ndo necessariamente a localizagdo. Ademais, a
“‘competicdo administrativa constrange a Administragdo a rever o gasto médio por
servico, a realizar reducao de despesas desnecessarias € a imprimir maior eficiéncia
na prestagao” (SOUSA, 2014, p.100).

Outrossim, o SUS descentralizado permite competicao administrativa entre en-
tes publicos estatais, privados e do terceiro setor por meio das organizagdes sociais,
compreendidas como entidades publicas nao-estatais, mais flexiveis e dotadas de
mais autonomia que a administragao publica direita (PEREIRA, 1998).

Constata-se pelo exposto que dentre as principais pretensdes da reforma ge-
rencial dos servigos de saude, encontram-se o0 objetivo de descentralizar a adminis-
tracdo aos municipios, a fim de que esses possuam maior controle sobre os gastos,
tendo em vista que os recursos serao distribuidos pelo Governo Federal de acordo
com o critério populacional e o escopo de fomentar a disputa local entre os prestado-
res de saude, sejam entidades privadas, publicas estatais ou publicas ndo estatais,
visando promover o modelo de Administragdo gerencial através dessa ultima, crian-
do por fim um sistema de triagem e regulagéo da entrada hospitalar feito por médi-
cos do Estado, a fim de evitar procedimentos hospitalares desnecessarios (PEREI-
RA, 1998).
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O campo da saude, em sintese, vem gradativamente implantando as principais
propostas da reforma do Estado iniciada em 1995 sob conducéo de Bresser Pereira.
Isso porque ja a partir da elaboracdo da NOB-96 buscou-se, na area das politicas
publicas especificas de saude, delimitar as fun¢des do Estado, diminuindo seu grau
de interferéncia nas atividades produtivas e na execucao dos servigos publicos, in-
centivando o poder publico ndo-estatal, aumentando sua capacidade regulatéria, e
consequentemente, recuperando seu “poder de governo”, isto €, a “governabilidade”
(PEREIRA, 2008).

4 CONTROLE JUDICIAL DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NA PERSPEC-
TIVA DA ADMINISTRACAO PUBLICA GERENCIAL

No que tange ao campo das discussdes relacionadas as politicas publicas de
saude no Brasil, o Poder Judiciario, sob o argumento de estar aplicando preceitos da
Constituicdo, vem mostrando-se bastante receptivo as demandas judiciais
individuais postuladas contra os entes publicos. A fim de resguardar o direito
fundamental a vida e a saude, os juizes vém concedendo os mais variados
tratamentos e medicagdes, por vezes nem contemplados na tabela de
procedimentos € medicamentos do Sistema Unico de Saude, ou mesmo ainda no
registrados no Brasil, desviando vultosos recursos financeiros para o custeio de suas
deliberacdes (PIVETTA, 2014).

Tal situagao retrata a atuagao por vezes ineficiente do Poder Publico, na gestao
da saude publica. Ainda que os recursos financeiros sejam insuficientes, em parte
também sao desperdicados em procedimentos burocraticos, no campo do
planejamento e da formulagdo de estratégias, sem que em seguida haja uma boa
execucao dessas politicas.

Dessa forma, as adversidades no campo do direito a saude no Brasil se dariam
mais na execucgao das politicas publicas ou na sua inexecucao por parte dos entes
federativos do que na propria inexisténcia das mesmas. Em outras palavras, a falta
de efetividade e eficacia da saude que tem abarrotado o Poder Judiciario de
demandas nessa area é consequéncia da inoperancia dos gestores nas trés esferas
de governo (PIVETTA, 2014).

Contudo, ainda que a Administragcao Publica apresente problemas estruturais e
necessite de reformas para se tornar mais eficiente, também ha que se estabelecer
critérios que balizem as decisdes judiciais a fim de que estas ndo tenham efeito
devastador sobre o sistema de saude e dificultem ainda mais a gestdo dos poucos
recursos publicos (CAULA, 2012).

Embora para doutrina e jurisprudéncia o entendimento seja
predominantemente favoravel as praticas judiciais concessivas, diversos estudos
questionam os prejuizos que tais praticas judiciais causam a gestdo publica. A
judicializacdo da saude da forma como vem sendo conduzida, em sintese,
promoveria a desorganizagdo do sistema de saude, promoveria um déficit de
recurso financeiro diante das limitagdes orcamentarias e dificuldades operacionais,
desrespeito a separacdo de poderes, e principalmente o desrespeito ao principio
constitucional da igualdade, eficiéncia e universalidade de acesso as prestacdes de
saude (PIVETTA, 2014).

Afinal, como é possivel falar de igualdade quando, por exemplo, aqueles que
estdo na fila aguardando transplante de 6rgéos tém seu direito preterido por deciséo
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judicial, a qual deve ser acatada, determinado o atendimento de outro? As politicas
publicas de saude devem ser direcionadas a reducdo das desigualdades
econdmicas e sociais. Todavia, a partir do momento em que 0s juizes assumem 0
papel de protagonistas na efetivagdo de tais politicas, normalmente beneficiam a
classe média, que possui acesso qualificado a justica, em detrimento dos mais
pobres (PIVETTA, 2014).

Outrossim, ainda que o Judiciario tenha o poder de advertir a inexisténcia ou
insuficiéncia de politica publica, ndo cabe a ele formular programas a serem
implementados, no lugar do administrador. Essa atitude caracterizaria afronta ao
principio constitucional da separacdo de poderes, ndo bastasse a falta de
competéncia do julgador para tanto, bem como a repercussado financeira das
decisbes concessivas. Pelo que determina a Constituicdo, cabe ao Poder Legislativo
e ao Poder Executivo a formulacdo e execugao de politicas publicas (PIVETTA,
2014).

Muito embora se fundem na falsa percepgdo de serem precursoras da
dignidade da pessoa humana, as agbes judiciais desestabilizam a gestdo das
secretarias de saude. Isso porque em regra os tratamentos e medicamentos
concedidos, sem critério por vezes, sdo de altissimo valor, conquanto nem sempre
sejam mais eficazes que outros de baixo custo indicados para a mesma doenca. Tal
fato denota no risco de retrocesso em termos de controle. O Judiciario dificulta a
implementagao de politicas publicas de saude, vez que compromete o planejamento
e a execucao dos servigos publicos em saude quando baseado em laudos médicos,
sem o devido estudo cientifico estatal, autoriza situagdes nao previstas (PIVETTA,
2014).

Tendo em vista o crescimento exponencial e o tamanho descontrole do
ativismo judicial na area da saude, em 2011, foi editada a Lei n° 12.401, de iniciativa
parlamentar, regulamentando a assisténcia terapéutica disponibilizada pelo Sistema
Unico de Salde e sistematizando a incorporacdo de tecnologias de saude. Tal lei
acrescentou artigos a Lei n° 8.080/1990, lei basilar do SUS, o inciso Il do paragrafo
primeiro do artigo 19-R, do paragrafo 2° do artigo 19-R e do artigo 19-S. A expresséo
“assisténcia terapéutica”, prevista no artigo 6° da Lei n° 8.080/1990, teve seu
conceito delineado no artigo 19-M do novo mandamento legal. Sendo assim, a
assisténcia terapéutica integral consiste em (BRASIL, 2011, www.planalto.gov.br):

| - dispensagao de medicamentos e produtos de interesse para a saude,
cuja prescricdo esteja em conformidade com as diretrizes terapéuticas
definidas em protocolo clinico para a doenca ou o agravo a saude a ser
tratado ou, na falta do protocolo, em conformidade com o disposto no art.
19-P;

Il - oferta de procedimentos terapéuticos, em regime domiciliar, ambulatorial
e hospitalar, constantes de tabelas elaboradas pelo gestor federal do
Sistema Unico de Saude - SUS, realizados no territério nacional por servico
préprio, conveniado ou contratado.

Sendo assim, diante da necessaria delimitacdo do conteudo do direito
fundamental a saude, limitagdo essa legitima, se necessaria para atender outro bem
ou valor igualmente protegido pela norma constitucional, sem olvidar da limitagcao
financeira do ente estatal, para Caula (2012, p. 102),
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o dispositivo em causa tem relevancia muito significativa para o sistema
publico de saude. Ele deixa expresso na legislacdo algo que o bom senso
ha muito ja determinava e que apenas n&o era considerado pelas decisdes
concessivas: (a) que um servigo publico de saude ndo pode funcionar com
base em um pressuposto de inexisténcia de qualquer limitagéo,
padronizagdo ou racionalizagdo dos recursos naturalmente finitos; (b) que a
determinacdo de quais sejam o0s medicamentos e procedimentos
adequados ao servigo publico depende de uma série de conhecimentos e
consideragbes de natureza técnica e orgamentaria que, na organizagao
atual do Estado Brasileiro, apenas podem ser solicitados do Poder
Executivo.

Dessa forma, o dispositivo em tela foi de suma importancia para delimitar os
servicos de saude ofertados a populagdo. Cabe ao ente publico estabelecer
parametros, protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas que vinculem medicacdes e
tratamentos para cada tipo e fase das enfermidades. A necessidade de tais
documentos, e o conteudo dos mesmos estao indicados nos artigos 19-N e 19-O da
legislagdo em apreciagao (BRASIL, 2011, www.planalto.gov.br):

Art. 19-N. Para os efeitos do disposto no art. 19-M, sdo adotadas as
seguintes definigbes: | - produtos de interesse para a saude: orteses,
proteses, bolsas coletoras e equipamentos médicos; Il - protocolo clinico e
diretriz terapéutica: documento que estabelece critérios para o diagndstico
da doenga ou do agravo a saude; o tratamento preconizado, com os
medicamentos e demais produtos apropriados, quando couber; as
posologias recomendadas; os mecanismos de controle clinico; e o
acompanhamento e a verificagdo dos resultados terapéuticos, a serem
seguidos pelos gestores do SUS.

Art. 19-O. Os protocolos clinicos e as diretrizes terapéuticas deveréo
estabelecer os medicamentos ou produtos necessarios nas diferentes fases
evolutivas da doenga ou do agravo a saude de que tratam, bem como
aqueles indicados em casos de perda de eficacia e de surgimento de
intolerancia ou reacdo adversa relevante, provocadas pelo medicamento,
produto ou procedimento de primeira escolha. Paragrafo Unico. Em
qualquer caso, os medicamentos ou produtos de que trata o caput deste
artigo serdo aqueles avaliados quanto a sua eficacia, seguranca, efetividade
e custo-efetividade para as diferentes fases evolutivas da doenca ou do
agravo a saude de que trata o protocolo.

Os artigos acima transcritos sao relevantes diante da compreensao do sistema
de assisténcia terapéutica devido pelo Estado. A partir disso, fica claro que nao sera
toda e qualquer pretensdo no campo da saude que integrara a esfera juridico-
subjetiva dos cidadaos (PIVETTA, 2014).

Ademais, percebe-se que a lei preocupou-se em estabelecer tratamentos de
“primeira escolha”, com base nos documentos que considerem a doenca e seus
respectivos agravos, por oObvio tecnicamente estabelecida, conquanto entenda
necessaria igual determinacdo de medidas alternativas para as situagbes nas quais
a “primeira alternativa” ndo tenha surtido o efeito esperado (CAULA, 2012).

Dessa maneira, imputa-se obrigatoria a observancia da “primeira escolha” por
parte do administrador publico, bem como pelo julgador, permitindo-se tratamento
distinto somente apds esgotadas as condi¢des previstas pela lei. Deve existir prova
técnica que confirme que foram superadas as tentativas de tratamento seguindo os
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protocolos iniciais previstos pelo ente publico, com ocorréncia de intolerancia ao
método ou ineficacia dele, para que entdo se passe a analise da viabilidade de
concessdo de tratamento distinto do tido como tecnicamente preferencial (CAULA,
2012). Ou seja, em conformidade com o disposto no artigo 19-O (BRASIL, 2011,
www.planalto.gov.br), devera ser pesado comparativamente a “eficacia, seguranca,
efetividade e custo-efetividade para as diferentes fases evolutivas da doenca ou do
agravo a saude de que trata o protocolo”.

Ao Poder Executivo Federal foi destinada a competéncia de dispor acerca dos
procedimentos e medicamentos a serem ofertados, seus respectivos protocolos e
diretrizes, bem como manté-los atualizados. Em funcéo disso, foi editado o Decreto
7.646/2011 que trata sobre a Comissdo Nacional de Incorporagao de Tecnologias no
Sistema Unico de Salde e sobre o processo administrativo para incorporacéo,
exclusdo e alteragdo de tecnologias em saude pelo Sistema Unico de Saude — SUS.

A nova lei, ademais, destacou a importancia dos protocolos clinicos e com isso
buscou combater as disfungbes causadas pela judicializacdo excessiva da saude
por pressupor que o Poder Judiciario ndo mais justificaria suas decisdes em simples
prescricdes médicas individuais. Nessa perspectiva, a instrucdo probatéria
assegurara que eventuais prestacdes positivas estejam fundamentadas, de forma
racional e motivada, em consonancia com os critérios técnicos estabelecidos pelo
Ministério da Saude (CAULA, 2012).

Isso porque através da analise da situagao clinica do paciente por meio de
dados acerca da evolugdo da doenga, exames e diagndsticos, € possivel verificar a
real necessidade de tratamento distinto do oferecido pelo Poder Publico. Para tanto,
também é de suma importancia avaliagao de profissional vinculado a rede sobre as
possibilidades de tratamento no caso concreto, considerando as possibilidades
ofertadas pela rede publica, tendo em vista que na grande maioria das vezes as
demandas judiciais decorrem de prescricdbes e laudos fornecidos por médicos
particulares, em desacordo com as normativas do SUS (PIVETTA, 2014).

Seguindo os protocolos técnicos estabelecidos, e atendendo aos critérios
exigidos, consequentemente as pretensbes em desacordo serdo de pronto
afastadas. Outrossim, uma avaliagao racional detida sobre a prescricdo médica de
tratamento posteriormente pleiteado junto ao Poder Judiciario vem ao encontro com
o dever do Estado de protecdo da saude publica. A verificacdo da eficacia do
tratamento em consideragao a situagao clinica do paciente diminui o risco das agdes
judiciais serem utilizadas estrategicamente por médicos mal intencionados, por
vezes associados as industrias farmacéuticas, que aproveitam-se do momento de
fragilidade do cidadao e seus familiares (PIVETTA, 2014).

Fica claro que as decisdes judiciais concessivas de tratamentos individuais na
area das prestacdes de servicos de saude, na medida em que beneficia alguns
privilegiados e gera dificuldades orgamentarias em detrimento dos demais cidadaos
que ndo vao a juizo demandar igual acdo pode configurar afronta ao principio
constitucional da igualdade. O Poder Judiciario deve garantir que os direitos
fundamentais sociais sejam cumpridos, conquanto deve ser criterioso afim de que
nao afronte o principio da separagéo de poderes ou traga prejuizos ao orgamento da
Administragcao Publica (PIVETTA, 2014).

Apenas apos analise técnica sobre as diretrizes e protocolos estabelecidos
para o tratamento demandado, ou no caso de ndo haver previsdo, pautando-se
racionalmente na comprovagdo de sua eficacia, seguranga, efetividade e custo-
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efetividade para as diferentes fases evolutivas da doenga ou do agravo a saude é
que o Poder Judiciario podera ter condicbes de determinar o cumprimento da
obrigacdo (CAULA, 2012).

Sob essa perspectiva a edicdo da Lei n° 12.401/2011 deve ser exaltada como
medida concreta no combate ao processo de judicializacdo e enfrentamento da
destinacdo de recursos publicos para os servigos de protecao de saude.

Porém, ainda que o controle judicial seja indispensavel na concretizagdo do
direito constitucional a saude, tal medida deveria ser a ultima a ser tomada pelos
cidadaos quando decidem reclamar por seus direitos. Considerando que o Brasil é
um pais no qual o acesso a Justica ndo foi completamente democratizado, as acdes
individuais acabam por privilegiar quem dispde de mais instrugdo em detrimento das
classes menos abastadas e intensificam ainda mais a desigualdade. Diante disso, é
crivel que o Estado institua mecanismos que excluam a necessidade de reclamacgao
junto ao Poder Judiciario (PIVETTA, 2014).

Inicialmente, em prol da supremacia do interesse publico, devera a
Administracdo Publica estabelecer instrumentos administrativos prévios as
demandas judiciais. No campo mais especifico do direito a saude, os casos de
pedidos de tratamentos ou medicamentos nao previstos na Tabela de procedimentos
e medicamentos do SUS, a propria Administracdo Publica tem o dever de avaliar a
procedéncia do pedido da mesma forma que agem os magistrados. Os protocolos e
diretrizes que balizardo as decisdes sao amplamente disponibilizados pelo Ministério
da Saude, e dessa forma qualquer cidaddo podera pleitear tratamento nao
disponibilizado na rede sem que para isso deva necessariamente de plano recorrer
ao judiciario (CAULA, 2012).

Ademais, a partir disso, 0 ente estatal podera verificar quais as areas de saude
em que as politicas publicas estido insuficientes, se existentes, apontando equivocos
e acertos da gestao, com o proposito de corrigir as falhas e promover as mudancgas
necessarias. Tais questdes passam a ser discutidas junto a Administragdo Publica,
responsavel pela execugcao dos servigos de saude e deixam de ser prioritariamente
analisadas no gabinete dos magistrados (PIVETTA, 2014).

Junto a isso, faz-se necessaria maior articulacdo entre os principais entes
envolvidos na concretizacdo do direito a saude tais como Ministério Publico,
Defensoria Publica e Administracdo Publica. Todos os entes devem conhecer os
protocolos e diretrizes do SUS, e mais do que isso, aplica-los a fim de que,
devidamente estruturados, seus servigos tenham credibilidade junto aos cidadaos.

Além disso, em conformidade com as propostas da reforma gerencial na
saude, dentre as alternativas ao controle judicial ressaltam-se duas: o controle de
resultados externo, feito pelo Poder Legislativo com o auxilio do Tribunal de Contas,
de acordo com a competéncia constitucionalmente prevista nos artigos 70 e 71 da
Constituicdo, e o controle social, essencial em um Estado Democratico de Direito,
inclusive porque ninguém melhor para avaliar a eficiéncia dos servigos publicos do
que o seu principal interessado: o cidadao. Tratam-se de medidas adequadas nao
apenas para o controle da Administragcdo Publica, como também a democratizagao
do Estado brasileiro (PIVETTA, 2014).

Transparéncia e cobranga de resultados, accountability, além de uma gestao
participativa dos cidadédos. Somente através do dialogo democratico entre o Estado
e a sociedade é que se pode definir as prioridades a que o Governo deve ater-se na
construcdo de um pais mais prospero e justo. Tudo isso permitird maior
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racionalizacdo da utilizacdo dos recursos publicos, a fim de melhorar a prestacao
dos servigos publicos e contornar o sistémico processo da judicializacdo da saude
no Brasil (PEREIRA, 1998).

5 CONCLUSAO

A Administracao Publica brasileira precisa de reformas estruturais que permi-
tam que o Estado consiga realizar na pratica os direitos sociais fundamentais previs-
tos na Constituicdo de 1988. Entretanto, para que as garantias constitucionais relati-
vas a saude saiam do papel e passem a ser realidade, € necessario superar o mo-
delo patrimonialista e aperfeicoar o modelo burocratico, incorporando técnicas ge-
renciais a fim de formatar e executar politicas publicas e servigos publicos orienta-
dos para a concretizagao dos direitos fundamentais, com a finalidade de diminuir o
desequilibrio existente entre as demandas sociais e a capacidade do Estado em
atendé-las.

E nessa linha de raciocinio, o presente artigo foi construido com o objetivo de
propor alternativas viaveis para um aperfeicoamento do modelo burocratico, por
meio da incorporagao de técnicas gerenciais no plano das politicas publicas e servi-
cos publicos, a fim de que orientados para a concretizagao dos direitos fundamen-
tais, aproxime as demandas sociais € a capacidade do Estado em concretiza-las.

Apos 1995, a Administracdo Publica gerencial vem gradativamente adaptando
o sistema burocratico as necessidades do Estado moderno. Isso porque a Adminis-
tracao Publica burocratica, visando afastar a corrupgao e o nepotismo dos servigos
publicos, preocupou-se tanto em estabelecer rigorosos processos e procedimentos
formalistas, que se afastou de sua principal missdo: atender os interesses publicos.
Lenta, cara e ineficiente, a burocracia, muito embora tenha deixado significativa con-
tribuicao acerca do sistema de mérito e profissionalizagao aplicada ao funcionalismo,
tornou-se incompativel com as demandas crescentes do Estado democratico de Di-
reito, especialmente porque as atribuicdbes do Estado Social sdo bem mais comple-
xas que a do Estado Liberal.

Sendo assim, ainda que a Constituicdo tenha estabelecido normas na contra-
mao da reforma gerencial, visto que enrijeceu a Administragdo Publica direta, além
de também ter aplicado regras semelhantes na Administragéo Publica indireta, antes
dotada de maior autonomia e tida como uma alternativa de descentralizacdo na bus-
ca pela eficiéncia, o Estado readequou seu quadro de funcionarios, eliminando e ex-
cesso e reduzindo gastos, e descentralizou a prestagao de servigos e demandas so-
ciais até entdo prestadas diretamente pelo ente publico a particulares. A gestao e o
controle de resultados, todavia, permaneceu sob responsabilidade do gestor estatal.
Eis que o Estado incorpora a figura de regulador.

Dessa forma, atuando como regulador, o Poder Publico, ainda que tenha que
assegurar acesso as necessidades basicas a todos os cidadaos, deixa de intervir di-
retamente na execugdo dos servigos publicos e delega-os a particulares, preocu-
pando-se em controlar os resultados e em atender as demandas que n&o estdo co-
bertas pela iniciativa privada ou as que ainda que cobertas ndo estdo sendo capazes
de atender os interesses da populacgao.

Tal sistema de gestao fortalece a governancga, isto €, legitima o governo eleito e
aumenta a capacidade de governar do Estado visto que a Administragdo Publica,
voltada para o atendimento do cidadao, supera a rigidez e a ineficiéncia que limita
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sua capacidade de implementar politicas publicas e torna-se gradativamente mais
flexivel e eficiente, operando sob menores custos com o propésito de conquistar a
confianca da populagédo, mais participativa apds o processo de redemocratizagao do
Estado brasileiro.

A sociedade civil, interessada no monitoramento das politicas publicas e na
destinacdo dos recursos publicos, advindos principalmente da tributacao
compulséria, reivindica mais espacos de participagcao social na defesa de seus
interesses com vistas a influenciar a condugdo das politicas e assegurar que as
acdes do ente estatal estejam sempre alinhadas ao interesse publico. Tal
participacdo é de suma importancia tendo em vista o atual contexto democratico do
Brasil.

Nessa perspectiva, fica claro que nao foi por acaso que a saude foi escolhida
como objeto de analise sobre a aplicabilidade do sistema gerencial. Apds a criagao
do Sistema Unico de Saude e a elaboracdo da NOB-96, ficou evidente que a saude
teve relevante influéncia de varios aspectos da reforma. O SUS tem dentre seus
principais principios a maior descentralizagéo, regionalizagdo, autonomia e controle
da demanda. Pela NOB-96 buscou-se diminuir o grau de interferéncia do Estado nas
atividades produtivas e na execugao de agdes e servigos publicos de saude, a fim de
aumentar a capacidade regulatéria do mesmo. Ninguém melhor que o proprio Esta-
do para saber quais as principais demandas da sociedade e quais as areas que ne-
cessitam de melhorias em saude. E sendo assim, cabe ao gestor publico contratar a
execucao de servigcos tendo em vista as necessidades e os interesses publicos, utili-
zando-se da figura do contrato de gestdo, com entidades publicas nao-estatais, as
quais é concedida maior autonomia.

Para concluir, acredita-se que a maior missao da Administragcao Publica atual-
mente é afastar a ma impressao de que a ineficiéncia é intrinseca ao Estado e a de
que necessariamente todo servigo publico € ruim. Para isso, precisa-se diminuir a
maquina estatal, profissionalizar o funcionalismo publico a fim de que os administra-
dores publicos, motivados por um sistema de mérito similar ao aplicado na iniciativa
privada, formem um grupo estratégico no controle dos resultados contratados via
contrato de gestdo com entidades publicas nido-estatais, dotadas de maior autono-
mia, mais flexiveis, competitivas e eficientes. Consequentemente, tais atitudes fo-
mentardo a competicdo administrativa pela prestagao de servicos de maior qualida-
de. Junto a isso, é imprescindivel em um Estado democratico a gestao participativa,
onde os cidadaos atuem como protagonistas.

A sociedade é a maior interessada no bom andamento dos servigos publicos, e
na condi¢cao de principal destinatario, pode melhor avalia-lo, para junto com o Estado
definir as prioridades a que o Governo deve ater-se na constru¢gao de um pais mais
prospero e justo. Racionalizando a utilizacdo dos recursos publicos, utilizando um
novo modelo de gestdo publica que permite, sobretudo, maior eficiéncia, porquanto,
“fazer mais com menos”, melhorando a qualidade da prestagdo dos servigcos
publicos em um sistema de competicdo administrativa entre entes publicos néo-
estatais, sera possivel atender aos interesses publicos, e de forma derradeira
minimizar o processo da judicializagdo da saude no Brasil, visto que a prépria esfera
administrativa estara mais preparada para solucionar as demandas da populacgao.
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