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Resumo

Este artigo propGe o estudo do direito fundamental a salde, em especial quanto ao
fornecimento de medicamento, sua judicializacdo e a ineficacia do Poder Publico. As
demanda levadas ao Judiciario para a garantia de um direito fundamental como a
salde, tem causado forte impacto no orcamento do Executivo, que muitas vezes fica
impossibilitado de cumprir com politicas publicas mais abrangentes na area social.
Aliado a isso, verifica-se a necessidade do fortalecimento da accountability no Poder
Executivo. Uma Administracdo Publica com acBes que garantam e fortalecam
a accountability, dentro de uma visédo sistémica da satde publica de forma a garantir
a justica social. Propbe-se um estudo sistémico, ainda que preliminar, desses
institutos, de forma a influenciar e auxiliar na rediscussdo da gestdo na
Administracdo, de um espaco publico e de um direito mais humanizados.
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Abstract

This article proposes to study the fundamental right to health, especially as the
supply of drugs, their legalization and the ineffectiveness of the government. The
demand led to the judiciary to guarantee a fundamental right such as health, has
caused strong impact on the budget of the Executive Branch, which often is unable to
comply with broader public policy in the social area. Allied to this, there is the need
to strengthen accountability within the Executive Branch. A Public Administration
with actions to ensure and strengthen accountability within a systemic view of public
health to ensure social justice. We propose a systemic study, although preliminary,
these institutes in order to influence and assist in re-discussion of management in the
management of a public space and a more humane law.

Keyword: Fundamental Right; Health; Medicines; Judicialization; accountability;
Management.

Introducgéo

A Administragdo Publica tem encontrando desafios e grandes entraves
quando se trata da garantia de direitos fundamentais, em especial a garantia a satde
publica. O modelo neoliberal com sua forma gerencial de administrar a coisa publica,

ainda esta muito aquém de algumas necessidades fundamentais, como a salde.

A judicializagdo da saude cada vez mais voraz tem imposto os direitos
sociais quase que “a forca”, batendo de frente com orcamento ptblico e com a gestdo
no Estado. O fornecimento de medicamentos tem sido frequentemente objeto de
debate que envolve ndo somente o Judiciario, mas também gestores publicos,
profissionais de salde e a sociedade. As demanda levadas ao Judiciario para a
garantia de um direito fundamental como a salde, tem causado forte impacto no
orcamento e na elaboracdo de politicas publicas de saide. Temas como 0 minimo
existencial e a reserva do possivel estdo interligados a esta problematica juridica
acerca dos direitos sociais, influenciando energicamente nas decisdes do poder

executivo.

A accountability como forma de gestdo, controle, cobranca e
responsabilizacdo do agente publico, pode ser verificada no Direito, como forma de
garantir a efetividade do direito & saide. Ela & um atributo do sistema que vai
possibilitar  controle, a obrigacdo da transparéncia, responsabilidade e

responsividade, aqui, em especial no ambito politico e administrativo.

Discutir e refletir a accountability, como ator politico, capaz de

influenciar a auxiliar na rediscussdo do espaco publico e do direito, ligada as



garantias de direitos fundamentais € imprescindivel para que o Estado possa se
amoldar as demandas judiciais, aqui em especial ao enorme contingente de decisGes
que deferem o fornecimento de medicamentos a serem custeados pelo Executivo.
Mudancas de paradigmas parecem ser imprescindiveis dentro do Poder Publico, para
gue se possa criar uma cultura mais humanizada, abordando de forma sistémica as

reais necessidades da populacéo e a efetiva acdo do Estado.

1. Teoria dos Direitos Fundamentais e o Direito Fundamental a Saude.

Os direitos fundamentais sdo associados ao moderno Estado constitucional,
fazendo com que a histdria desses direitos esteja intimamente ligada a limitacdo do
poder (SARLET, 2012, p. 36).

Os direitos fundamentais, em um sentido lato, como afirmado por
Bonavides (2011, p. 580), almejam elementos de uma vida na liberdade e na
dignidade humana. O constitucionalista, analisando a caracterizagdo dos direitos
fundamentais, ressalta que “a vinculacdo essencial dos direitos fundamentais a
liberdade e a dignidade humana, enquanto valores histdricos e filosoficos, nos
conduzird sem @bices ao significado de universalidade inerente a esses direitos como

ideal da pessoa humana.”

Ainda na ldade Média, pensamento como de Santo Tomas de Aquino ja
tratavam de formas de limitacdo do poder, tendo como base o direito natural. Para o
pensador, existiria uma lei eterna e uma lei natural — primeira regra da razdo humana,
que seria um reflexo da eterna. O direito positivo, ou seja, a lei humana seria criada
pelo homem e regulamentaria questfes ja tratadas na lei natural, tendo essas leis
como fundamento valorativo a vontade popular (MEZZAROBA, 2008, p.40).

Com o advento da Idade Moderna e o inicio do pensamento iluminista e
liberal, os valores humanismo medieval e renascentista passaram a se concretizar
enquanto valores politicos, sendo largamente desenvolvido e influenciando a ideia de

liberdades individuais.

Sarlet destaca ao tratar da origem do termo direitos fundamentais como hoje
é conhecido, que foi por meio da Declaracdo de Direitos do povo da Virginia, de
1776 que os direitos e liberdade ingleses ganharam status de constitucionalizados.
Salienta ainda o destaque para a francesa Declaracdo dos Direitos do Homem e do



Cidad&o, de 1789. Destaca Ingo, fazendo referéncia as licdes de Perez Luno, que
ambas as declaragdes tinham como ponto em comum a “inspiracdo jusnaturalista,
reconhecendo ao ser humano direitos naturais, inalienaveis, inviolaveis e
imprescritiveis, direitos de todos os homens, e ndo apenas de uma casta ou
estamento”(SARLET, 2012, p.43-44).

Bonavides (2012, p. 579-580) destacando o pensamento de Carl Schmitt,
afirma serem os direitos fundamentais “direitos do homem livre e isolado, direitos
que possui em face do Estado”. Sao direitos absolutos, que somente de forma
excepcional podem ser limitados, “estabelecendo-se unicamente com base em lei,
mas lei em sentido geral; a limitacdo se da sempre debaixo do controle da lei, sendo

mensuravel na sua extensdo e no conteudo”.

Ainda que de forma breve, importante tratar das gera¢es ou por alguns
chamado de dimensdes® de direitos fundamentais, para que seja didaticamente

inserido o direito fundamental a satde.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo encontram suas origens, em
especial na doutrina contratualista e iluminista, de aspecto individualista. Sao direitos
de defesa, de cunho negativo, ja que pressupde uma abstencdo dos poderes publicos.
Sdo exemplos o direito a vida, a liberdade, a propriedade, sdo os direitos civis e
politicos (SARLET, 2012, p. 46-47). Séo direitos, em geral, de cunho negativo que

requerem uma abstencao por parte do Estado, e ndo uma acao positiva.

A segunda geracdo de direitos fundamentais foi marcada pela
industrializacdo e problemas sociais e econdmicos, que contribuiram para o
fortalecimento de doutrinas socialistas de reconhecimento da justi¢a social. Aqui,
temos direitos de aspecto positivo, ou seja, exige um comportamento ativo do
Estado.

Essa dimensdo de direitos liga-se a valores sociais que requerem acdes
concretas do Estado. Para o Bonavides (2012, p. 586) é a partir desse marco da

segunda geracgéo os direitos passaram a ser compreendidos com “critérios objetivos

® Conforme entende Sarltet (2012,p. 45) falar em geracées de direitos fundamentais poderia gerar um
entendimento equivocado de substituicdo dos direitos fundamentais ao longo do tempo. Destaca, que a
discordancia entre os termos dimenséo e geracgdo é apenas terminoldgica, pois ha, a principio, consenso
guanto ao contetdo.



de valores, bem como os principios basicos que anima a lei maior, projetando-lhe a

unidade e fazendo a congruéncia fundamental de suas regras”.

Sdo para Canotilho e Moreira (1991, p.129) esses direitos sociais

“auténticos direitos fundamentais dos cidaddos”.

Quando se fala em direitos de terceira dimensdo, comumente denominado
pela doutrina de direitos de fraternidade ou solidariedade, busca-se ampliar a
dimensdo saindo do individuo para o social, para a coletividade. S&o direitos de
titularidade coletiva. Bonavides (2012, p. 590) ainda trata de uma quarta geracao de
direitos fundamentais englobando aqui o que ele denomina de direito a democracia, a

informagé&o e ao pluralismo.

Dentre o rol de direitos fundamentais previsto na Carta Magna de 1988
estdo os direitos sociais, chamados de direitos prestacionais, que se enquadram no rol
dos direitos de segunda geracdo, na qual se encontra o direito fundamental a salde.
Esses direitos de segunda geragdo sdo originarios da evolucdo do Estado de Direito
liberal-burgués para o democréatico-social, incorporado em grande parte das
constituicbes no segundo pds-guerra. No Brasil os direitos sociais passaram a
integrar, ainda de forma timida, os direitos na Constituicdo de 1934. Na atual
constituicdo, os direitos sociais além de possuirem capitulo proprio - Capitulo Il (Dos
Direitos Sociais), do Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), estdo
previsto em outros dispositivos constitucionais, por exemplo, art.17, 83°, art. 5°,
incisos XXXV e LXXIV.

O direito fundamental a salde vem expressamente reconhecido no art.6° da
Constituicdo Federal de 1988, dentro do capitulo dos Direitos Sociais, que dispde
serem “direitos sociais a educacdo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicdo”.

De mais a mais importante salientar que além da Constituicdo Federal,
outros documentos j& concebiam o direito a salde, a exemplo da Declaragdo

Universal dos Direitos do Homem da Organizacdo das NacBes Unidas (ONU)*, O

* Art. 25. 1) Todo homem tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia satde
e bem-estar, inclusive alimentacéo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servigos sociais
indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle. 2) A



Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966), Convencéo
Americana de Direitos Humanos (1969), Convengdo Européia sobre Assisténcia
Social e Médica (1953), a Carta Social Européia (1961), a Declaragdo Universal
sobre a Erradicacdo da Fome e da Ma Nutricdo (1974) e o Protocolo Adicional da
Convencdo Americana de Direitos Humanos na Area dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (1988).°

O direito a salde é garantido a toda e qualquer pessoa que necessite,
“independentemente de sua nacionalidade ou de seu vinculo de maior ou menor
permanecia do Brasil”, tal ressalva nem se faria necessaria, afinal a prépria
constitui¢do define no art. 196 que “a saude € direito de todos e deveres do
Estado...”. Os direitos sociais, e aqui salientamos o direito a saude, possui vinculo
direto e correlato com a dignidade humana e garantia do minimo existencial
(SARLET, 2012, p.215).

Ledur (2009) destaca que independentemente de ser perquirido coletiva ou
individualmente a titularidade dos direitos sociais em ambas as dimensdes
coexistirdo, ou seja, mesmo que o direito seja pleiteado coletivamente, ndo afasta a
titularidade individual.

Schwartz (2001, p.51-56) compreende o direito & salde como
multigeracional, para o autor, o direito a saude é, além de intimamente ligado ao
direito a vida, um direito de solidariedade - na busca de melhor qualidade de vida,
em razdo da sua conexao com o trabalho e a alimentacdo, o que incluiria também o
direito a satde como um direito de terceira geracdo. Ainda, tomando como base
Oliveira Janior (que classifica os direitos em cinco gera¢des), também inclui o direito
a saude como de quarta geracdo fazendo a relacdo da saude com a biotecnologia e
bioengenharia, bem como com a bioética.

A Constituicdo da Republica no art.5°, 81° estabelece que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicagdo imediata”, contudo,
quando se trata de direitos prestacionais que exige, regra geral, uma acdo fatica ou
normativa do Estado, diferentemente dos direitos de defesa que sdo de fato

diretamente aplicaveis, a sua aplicabilidade ainda deixa muito a desejar.

maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcias essenciais. Todas as criangas, nascidas
dentro ou fora do matriménio, gozardo da mesma protecéo social.

® Ver SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retdrica e historicidade. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004. p. 254.



Em que pese por certo tempo, existirem posicionamentos diferentes, hoje ¢é
pacifico ser o direito & satide de aplicabilidade imediata e efic4cia plena®. Canotilho e
Moreira (1991, p.30) sdo expressos ao afirmar que em se tratando de direito a salde,
¢ conferido “um direito imediato a uma prestagdo efetiva”, posto que vai decorrer
“expressamente no texto constitucional”.

De ndo se olvidar que a saude, como bem juridicamente tutelado, deve ser
visto de forma sistémica, ou seja, relaciona-se com valores individuais, politicos,
econdmicos e sociais, tem convergéncia direta com moradia, alimentacéo e trabalho.
A concepcdo de salde vista em conjunto com os demais ambitos societarios, com a
faceta ndo soO individual, mas também coletivas centradas na prevencdo foram
fortalecidas com a ideia do Estado Social, do Welfare State e de um Estado
interventor (SCHWARTZ, 2001, p. 34-35).

Schwartz (2001, p.43 e 166) relata que o marco conceitual da saude se deu
com a constituicdo da Organizacdo Mundial de Saide (OMS) em 1946, que no seu
preambulo dispde ser a saude o “completo bem-estar fisico, mental e social e ndo

»7 O autor vai conceituar a salde, dentro da visdo

apenas a auséncia de doencas
sistémica, como sendo um processo gque vai objetivar a prevencao e o tratamento,
concomitantemente com a possivel melhora na qualidade de vida. Esse processo
devera ter como instrumento de aferi¢cao “a realidade de cada individuo e pressuposto
de efetivacdo a possibilidade de esse mesmo individuo ter acesso aos meios
indispensaveis ao seu particular estado de bem-estar”.

Importante referenciar o disposto no art. 3° da Lei 8.080, de 19 de setembro
de 1990, que “dispde sobre as condigdes para a promogao, protecao e recuperagédo da
salde, a organizacdo e o funcionamento dos servi¢os correspondentes e da outras

providéncias”, legislagdo que regulamentou o Sistema Unico de Satide, que aponta as

condicionantes e determinantes para a saude:

Art. 3° Os niveis de salde expressam a organizacdo social e econémica do
Pais, tendo a salde como determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentacdo, a moradia, o saneamento béasico, 0 meio ambiente, o trabalho,
a renda, a educacdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos
bens e servicos essenciais. (Redacdo dada pela Lei n® 12.864, de 2013)

Da Constituicdo Federal no seu art. 196 se pode retirar também a
abrangéncia do direito fundamental a satde, donde se extrai que o direito a promogéo

® Nesse sentido o STF, no julgamento do Recurso Extraordinario 271.186/RS.
" Esse conceito sofre criticas de estudiosos da &rea, por entenderam demasiadamente subjetivo e
utépico. Nesse sentido: SEGRE; FERRAZ (1997), KRAUT (1997), SCLIAR, (1987) e DEJOUR (1996)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12864.htm

e a prote¢ao a saude “abrange tanto a dimensao preventiva, quanto a promocional e

curativa da saude [...]”. (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 41).

Os art. 196 a 200 da Constituicdo Federal vao disciplinar aspectos relativos a
salde, bem como acdes e servigos de saude que cabem ao Poder Publico, diretrizes
para o Sistema Unico de Satde (SUS) e iniciativa privada. Com o advento da Carta
de 1988, Lei Orgénica da Saude (Lei n° 8.080/90) e da Lei n°. 8.142/90, o direito &

salde passou a ser regulamentado fundamentalmente por normas infralegais.

Hipotese de estudo que esta intimamente ligagdo a questdo do direito
fundamental a satde pelo Estado € a reserva do possivel e 0 minimo existencial.

Quando se trata do direito fundamental & salde, a reserva do possivel
“abrange tanto a possibilidade quanto o poder de disposi¢ao por parte do destinatario
de norma” das prestagdes necessarias. Em geral € unissona na doutrina que direitos
sociais que exigem uma prestacdo positiva pelo Poder Publico possuem um custo. A
questdo em geral ndo reside no aspecto econdmico da prestacdo em si, por exemplo,
quanto custa para Estado o fornecimento de determinado medicamentol, e sim se 0
destinatario, in casu o Executivo, possui condicdes de dispor desse prestacdo, de
possuir meios para cumprir tal determinacdo (SARLET, 2012, p. 286-287).

A reserva do possivel ndo é elemento dos direitos fundamentais e sim uma
espécie de limite juridico. Olsen (2008, p.213) salienta que essa reserva deve ser
compreendida dentro da realidade, ou seja, deve haver uma coeréncia entre a
normatividade do direito fundamental social e a realidade social.

A questdo do minimo existencial também ganha relevancia quando se trata
de garantia e efetividade do direito fundamental a saide. O minimo existencial pode
auxiliar como parametro para o alcance do direito fundamental a salde. A garantia
do minimo é inequivoca, a forma como serd garantida, em tese incumbe ao
legislador, cabendo ao judiciario o padrdo desse minimo, quando da omissao pelo
legislador. Porém, fato que ndo se olvidar, € que nem tudo poder ser previsto pelo
legislador, requerendo, em casos excepcionais, uma atitude pro ativa do cidadéao e do
judiciario perante o executor das prestacfes — o poder executivo.

No caso da saude, e aqui no fornecimento de medicamentos, deve-se atentar
para o fato de uma série de questfes devem ser analisadas concomitantemente, até
mesmo para analisar o que vai caracterizar, no caso concreto, por exemplo, a garantia

do minimo existencial.



Sarlet e Figueiredo (2008, p. 44) apontam alguns problemas que podem
gerar a inefetividade do direito fundamental. Os autores destacam a “equivoca a
separacdo entre as nogOes de eficacia plena e exigibilidade direta de direitos
subjetivos a prestacdes e a categoria de direito liquido e certo como fundamento para
concessdo de liminares em mandado de seguranga”. Isso porque o minimo
existencial, por exemplo, esta sujeito a elementos probatérios, e a receita médica de
um especialista, ndo se encontra imune a contestacdo, seja para demonstrar a
desnecessidade de determinado tratamento ou medicamento, seja para viabilizar

outra opcao.

2. Direito ao medicamento e a judicializacdo da saude: uma necessaria Vvisao

sistémica.

N&o ha duvidas da importancia do direito fundamental a salude, e em
especial a necessidade de se encontrar um ponto fulcral para que a judicializagdo da
salde, em especial quanto ao fornecimento de medicamentos, ndo se tornem um
problema para o orcamento do Estado, para a garantia de tais direitos, ou para a
garantia de politicas publicas fundamentais aos cidaddos. A falta de visdo sistémica

tanto do judiciario quanto do executivo é notoria, como se vera adiante.

Este artigo se limitou ao fornecimento de medicamentos, mas sabe-se que a
judicializacdo da satde € muito mais ampla. Porém, o proposito do trabalho aqui é
verificar se a Administracdo Publica possui accountability suficiente para lidar com
essa demanda imposta pelo judiciario cada vez mais numerosa, ou se exitem

alternativas para sanar tdo nefasto problema social.

No que concerne aos medicamentos, a ja citada Lei n® 8.080/1990 prevé no
seu art. 6° a inclusdo da assisténcia farmacéutica no seu campo de atuagdo. Sendo
que os medicamentos essenciais sdo padronizados através da Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (RENAME), frequentemente revisada e atualizada pela
Comissdo Técnica e Multidisciplinar de Atualizagdo da Rename (Comare), instituida

pela Portaria GM no. 1.254/2005, e composta por 6rgdos do governo, incluindo

8 Art. 6° — Estdo incluidas ainda no campo de atuagdo do Sistema Unico de Salde — SUS: | — a
execucdo de acoes: (...) d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;



instancias gestoras do SUS, universidades, entidades de representacdo de
profissionais da satde.’

Quanto aos medicamentos excepcionais, advem da Portaria
MPAS/MS/MEC n° 03, de 15 de dezembro de 1982, de onde se retira o conceito
implicito segundo como sendo aqueles “cuja aquisi¢cdo, governamental, ¢ feita em
caso excepcional, individual e com recursos financeiros independentes daqueles
destinados aos medicamentos da RENAME, utilizando critério especial de
dispensacdo” (SILVA, 2000)™.

A responsabilidade descentralizada das Secretarias Estaduais de Salde para
o fornecimento de medicamentos excepcionais foi estabelecida por meio de uma
Portaria - GM/MS n°. 2.577, de 27 de outubro de 2006, decorrente dos Pactos pela
Satde em Defesa do SUS e da Gestdo™.

A constituicdo desses medicamentos é tomada com base em politicas de
assisténcia farmacéutica seguindo critérios como a baixa prevaléncia ou raridade € o
alto custo pelo tratamento, doengas nao-responsivas a medicacdo comum e que
necessitem outro tratamento, com —alto custo, ou tratamento de doencas inseridas
na atencao especializada, tais inserc¢@es e fornecimentos seguem protocolos clinicos e
terapéuticos a cargo do Ministério da Satde.?

Ressalta-se ainda, que as decisdes judiciais concessivas de medicamentos,
nem sempre tratam de medicamentos de cunho excepcional ou raro, sendo muitas

vezes relacionados a medicamentos esséncias, por exemplo. Contudo, sdo inimeras

° O Decreto n° 53.612, de 26 de fevereiro de 1964, estabeleceu a primeira lista de medicamentos
essenciais - denominada Relacdo Basica e Prioritaria de Produtos Bioldgicos e Matérias para Uso
Farmacéutico Humano e Veterinario. E em 1975, o entdo Ministério da Previdéncia e A¢do Social, por
mio da Portaria n° 233, langou a padroniza¢do dos medicamentos essenciais sob a denominagdo Relagdo
Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME), a ultima revisdo se deu em 2010 (disponivel em
www.saude.gov.br)

9Em 1993, o programa nacional de medicamentos excepcionais foi criado no Brasil pelo Ministério
da Salde, através da Portaria n° 142, com a inclusdo de 15 substancias ativas. A Portaria SAS/MS n°.
204229 alterou os procedimentos burocraticos para solicitagdo e prestacdo de contas dos entes da
Federacdo e atualizou a relagcdo de medicamentos. A partir de entdo, varias Portarias se sucederam,
alterando procedimentos burocraticos e incluindo novos medicamentos na lista dos medicamentos
excepcionais.

11 Assim dispde: 25. A execucdo do Componente de Medicamentos de Dispensacdo Excepcional é
descentralizada aos gestores estaduais do SUS, sendo a aquisicao e a dispensacdo dos medicamentos de
responsabilidade das Secretarias Estaduais de Saude, salvo nos casos a seguir explicitados. 25.1. O
Ministério da Saude e os gestores estaduais poderdo pactuar a aquisicao centralizada de medicamentos
do CMDE nos casos em que a analise indicar: a) beneficio econdmico de centralizacdo, frente as
condi¢Bes do mercado; b) investimentos estratégicos do governo no desenvolvimento tecnoldgico junto
aos laboratorios publicos proprios (ou oficiais); e ¢) no interesse da gestdo do sistema Unico de Salide,
considerando a capacidade e a logistica operacional e administrativa dos gestores.

12 portaria n°1554, de 30 de julho de 2013



normas muitas vezes desconsideradas pelo Judiciario na tomada de decisdo acerca do
fornecimento de determinado medicamento. Parte-se do pressuposto, que como 0S
protocolos clinicos sdo realizados por profissionais especializados, do qual se
presume a garantia de eficiéncia e seguranca no tratamento e medicamento indicado,
a concessao de outro medicamento pelo judiciario pode gerar, muitas vezes, um
gasto desnecessario pelo poder publico, e ainda o fornecimento de um medicamento
que V& de encontro a tais protocolos.

Sarlet e Figueiredo (2008, p. 46) ainda lembram que tais protocolos séo
“abertos a participagdo da comunidade cientifica, a quem ¢ viabilizada a
possibilidade de opinar sobre o protocolo em estudo, antes que seja definitivamente
aprovado e estabelecido”. Aqui mais uma vez a accountability social presente na
tomada de decisdes do Poder Publico, como forma garantia de direitos fundamentais
e da participacdo ativa da sociedade.

Para Schwartz (2004) a complexidade da sociedade moderna, incerta e
indeterminada, aqui acrescente-se 0 pensamento de Baumann (2007) que considera a

13 trazem consigo uma série de

sociedade inserta cada vez mais numa “vida-liquida
consequéncias, como por exemplo o lucro da inddstria farmacéutica em determinado
novo remédio. O controle da Administracdo Publica para novas drogas, assim como
em outros ramos do controle governamental, muitas vezes mostra-se falho,
justamente pela influéncia econémica, levando muitas vezes a corrupgdo. As
decisbes médicas na prescricdo de novos medicamentos, por exemplo, envolvem
riscos e conflitos bioéticos. E tais decisdes tém sido frequentemente transferidas para
0 Poder Judiciario, observa-se que o Executivo hoje ndo possui um controle
(accountability) efetivo das demandas por medicamentos.

Em vista da existéncia do minimo existencial e da reserva do possivel,
muito se discute se existiria ou ndo um direito subjetivo a prestagdes positivas pelo
Estado quando se trata de salde, passivel de garantia judicial. Implementacdo de
politicas publicas, requer escolhas pelo Administrador acerca da alocacdo dos
recursos, que leva em conta iniUmeros fatores como maximizacdo de resultados,

quantidade de cidad&@os cobertos pela acdo, dentre outros. Poréem, aqui dois fatores

B Vive-se num padrdo, como denomina Bauman, “liquido-moderno”, de fragmentagdo subjetiva e
ruptura com os tradicionais vinculos sociais. “Liquido-moderna é uma sociedade em que as condicles
sob as quais agem seus membros mudam num tempo mais curto do que aquele necessario para a
consolidacdo, em habitos e rotinas, das formas de agir.” A liquidez, a fragilidade, da vida e da
sociedade sdo cada vez mais perceptiveis. (BAUMAN, 2007, p.7)



acabam entrando em choque, quais sejam: a garantia da dignidade humana, pelo
judiciario, quando da decisdo em carater individual acerca de uma demanda
prestacional e a impossibilidade do judiciério analisar, mediante uma visdo macro, as
consequéncias da destinacao de recursos publicos em beneficio individual, e prejuizo
de uma gama maior de cidadaos.

Canotilho (2004, p.100) ao criticar o0 tema, e as incertezas acerca desses

limites de atuacdo judicial, ressalva que,

em nosso modo de ver, recai sobre a dogmatica e a teoria juridica dos
direitos econdmicos, sociais e culturais a carga metodolégica de vagueza,
indeterminacéo e impressionismo, que a teoria da ciéncia vem designando,
em termos algumas vezes caricaturescos, sob o nome de fuzzysmo ou
metodologia fuzzy. Com todo seu radicalismo, a censura de fuzzysmo
langada aos juristas significa basicamente que eles ndo sabem do que estdo
tratando quando abordam os complexos problemas dos direitos econdmicos,
sociais e culturais.

A complexidade e a velocidade dos procedimentos cientificos e
tecnoldgicos referentes a medicamentos, a industria farmacéutica e sua constante
descoberta por novas drogas, isso sem falar no apelo econémico, demonstra,
também, como o problema da salde publica ndo pode ser visto com de forma
simples. A salde detém sistema aberto e complexo, que necessita se correlacionar
com outros meios, essa correlagdo € o que Luhmann (1997) vai chamar de
comunicacgdo. O intercambio da salde com os demais sistemas sociais é 0 que vai
manter sua estabilidade.

As decis0es judiciais em geral, garantem o direito ao medicamento sem uma
analise mais acurada do caso. De uma analise em jurisprudéncias do Tribunal de
Justica Catarinense, pode se verificar que sdo decisbes quase padrdes que pouco
aprofunda a tematica. Salienta-se que o CNJ, por meio da Recomendacdo n° 31, de
30 de marco de 2010™, sugeriu a adocdo de medidas visando a melhor subsidiar os
magistrados e demais operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na
solucdo das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a satde. Contudo, ndo se
tem verificado a efetivacdo dessas medidas.

O que se observa é que assim como essas decisdes, as demandas por salde,
ante o complexo arcabouco da Administracdo Publica, acabam sendo mecanicas: o

magistrado determina, o gestor cumpre. Isso tudo numa velocidade voraz, que ndo

Y publicado no DJ-e n° 61/2010, em 07/04/2010, p. 4-6



permite muitas vezes o gestor publico trabalhar com politicas publicas que muitas
vezes supririam essas demandas judiciais.
Schwartz (2001, p.166) ao falar do Poder Judicidrio nas demandas

relacionadas a saude, ressalta que ainda ndo foi apreendida,

[...] a fungdo “intervencionista-transformadora” (Streck, 1999) do Poder
Judiciario, decorrente do carater principiolégico e vinculativo — inclusive e
principalmente aos Poderes Publicos — de nossa Lei Maior e do Estado
Democratico de Direito por ela estabelecido, que supera a visdo de um
Estado de Direito, implementando-lhe um dever de atuacdo na busca da
justica social.

Fato é que grandes montantes sdo gastos com medicamentos atingir uma
parcela pequena da sociedade, de ndo se olvidar o desrespeito aos principios
reguladores do SUS, como a universalidade, integralidade e equidade do direito a
saude. Veja-se, por exemplo, no Estado de Santa Catarina, no ano se 2013", foram
atendidas aproximadamente 12.500 demandas judiciais relacionadas ao fornecimento
de medicamentos, o que representou cerca de R$132.000.000,00 (cento e trinta e dois
milhdes), do orcamento da Saude no Estado de Santa Catarina, um percentual de
10% do valor anual destinado a saude e atingiu cerca de 13 (treze) mil pacientes.

Salienta-se que no Programa de Medicamentos Excepcionais'® no ambito
da Secretaria de Estado da Saude catarinense foram atendidos 94.410 pacientes, e
investidos R$164.000.000,00 (cento e sessenta e quatro milhdes)'’, programa esse
instituido pelo Ministério da Saude, para o fornecimento de medicamentos de alto
custo, geralmente de uso continuo, utilizados em nivel ambulatorial no tratamento de
doencas crbnicas e raras, delimitados por meio das ja citadas Portarias e Protocolo
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas.

A desproporcdo mostra-se gritante. Valores consideraveis no or¢amento
que poderiam atingir um namero muito maior de beneficiados séo utilizados para o

fornecimento de medicamentos requeridos via judicial.

15 Dados disponiveis em www.saude.sc.gov.br

'8 programa instituido pelo Ministério da Salde para fornecimento de medicamentos de alto custo,
geralmente de uso continuo, utilizados em nivel ambulatorial no tratamento de doencas crdnicas e raras.
Os recursos financeiros sdo independentes dos destinados aos medicamentos da assisténcia basica. Os
processos sao abertos individualmente e analisados por comissdo. Tomam por base Protocolos clinicos
e diretrizes terapéuticas que sdo o0 consenso sobre a conducao da terapéutica para determinada patologia.
Estabelecem os critérios de diagnostico, o tratamento preconizado com os medicamentos disponiveis
nas respectivas doses corretas, 0s mecanismos de controle, o0 acompanhamento e a verificacdo de
resultados, a racionalizacdo da prescri¢do e do fornecimento dos medicamentos. Se destinam a orientar
o tratamento de determinada patologia e criar mecanismos para a garantia da prescri¢do segura e eficaz.
(informagGes em www.saude.sc.gov.br)

YDados disponiveis em www.saude.sc.gov.br
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Gerir o sistema de saude ndo é tarefa facil, muito menos julgar demandas
tdo sensiveis a populacdo, que atingem diretamente a dignidade humana e o direito a
vida. A accountability, ao exigir responsabilidade, responsividade, transparéncia do
gestor, bem como possibilitar a sangdo no caso de descumprimento de preceitos
constitucionais, podem sim, auxiliar na construcdo de um Estado Democréatico de
Direito garantidor do direito fundamental a salde.

Assim, importante tratar da accountability e sua utilidade na gestdo pelo

Executivo quando da tematica relacionada a saude.

3. A Accountability e a Gestao Publica: mudancas para eficiéncia da saude.

A accountability surge como importante ferramenta de controle, cobranga e
responsabilizacdo do agente publico como forma de garantir a efetividade do direito
a satde pela Administracdo Publica. Ela € um atributo do sistema que vai possibilitar
controle, a obrigacdo da transparéncia, responsabilidade e responsividade, aqui, em
especial no @mbito politico e administrativo. Estudar a accountability, como forma

gestdo auxilia no parametro para concessdo de direitos fundamentais.

Tratar de accountability requer inevitavelmente a referéncia que se deve
fazer a democracia, que é caracterizada como instituto que prima pela soberania
popular quanto as tomadas de decisdes de um determinado Estado, supervisionando,
controlando e limitando o poder estatal. Soberania exercida através dos direitos
politicos, que formam a base do regime democratico ao conferirem ao cidaddo

nacional o direito de participacdo na vida politica de seu pais.

A origem da democracia remonta a Grécia antiga, onde surge ha mais de
dois mil anos em suas cidades-estados, nas quais a soberania popular era exercida
sem intermediarios ou representantes, onde os cidadaos, titulares do poder politico,
participando ativamente de todas as decisdes, discutindo-as e votando-as em
assembleias. (HIRST, 1992, p. 31)

No Brasil, o processo de democratizagdo teve alternncia de periodos
autoritarios e democraticos. Santos (2003, p. 54-56) ressalta que juntamente com o
restabelecimento da democracia ou mesmo seu fortalecimento, o que ele chama de

“gramatica social” foi redefinida. Para o autor, “essa gramatica implicou na introdu¢ao



do experimentalismo na propria esfera do Estado, transformando o Estado em um

novissimo movimento social”.

A democracia semidireta ou participativa, sistema misto que mescla a
democracia representativa com a democracia participativa foi assimilada pela
Constituicdo Federal de 1988 (arts. 1°, paragrafo unico, e art.14) e concretizada

através de institutos como o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular.

A tradicdo democratica no Brasil é relativamente recente e tem como
heranca oito Constituicdes: as dos anos de 1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967, a
Emenda Constitucional n. 1 de 1969 e a de 1988. A respeito dessas Constituicdes, a

oportuna li¢do do ilustre Luis Roberto Barroso, que assim se posiciona:

[...] numa sucessdo de percalcos, foram editadas, em pouco mais de 180 anos
de Independéncia e 110 anos de Republica, oito Constituigdes, num
melancélico estigma de instabilidade e falta de continuidade de nossas
instituicGes. Um lance de vista superficial poderia fazer crer que a vivéncia
brasileira consiste em um encadeamento de crises, que se alternam em
farsesca repetigcdo. (BARROSO, 2006, p. 7-8)

Somente com a promulgacdo da “Constituicdo cidadad”, que positivou um
leque de novos direitos e liberdades e garantias fundamentais, que se pode perceber
avancos consideraveis, inclusive com a ampla participacdo popular. Sua promulgacao
inaugura o periodo mais longevo da democracia brasileira até 0 momento, onde se
tem, pela primeira vez, a oportunidade de consolidar o funcionamento regular das

instituicOes e sedimentar o Estado Democrético de Direito.

Uma sociedade fundada com base na desigualdade, como é o caso do Brasil,
deve ter na heterogeneidade das demandas a base das politicas publicas. O controle, a
gestdo, a transparéncia dos atos publicos sdo essenciais para o fortalecimento da

democracia.

A accountability encontra muitos conceitos e vertentes, mas o seu ndcleo se
destaca em regra a responsabilizacdo, a prestacdo de contas, a transparéncia. Campos
(1990) em um artigo ja classico acerca da dificuldade de traducdo do termo, fala da
impossibilidade de traducdo, e ressalta que o exercicio da accountability sera
determinado pela “qualidade das relagdes entre governo e cidadao, entre burocracia e
clientela”. Para ela, somente com a jungdo de cidaddos conscientes e vigilantes

poderd haver condicGes para a accountability.

18 Opta-se aqui pela filiagdo a corrente doutrinaria que entende que a EC de n. 1 de 1969, tratou-se, a
bem da verdade, de um novo poder constituinte originario.



O instituto também correspondente a uma responsabilizacéo ininterrupta do
poder publico. E por meio da accountability, que se pode garantir ideais
democréticos. Abrucio e Loureiro (2005, p.6), nessa linha partem de premissas como
a de que a soberania do governo emana da vontade popular, que deve haver prestacdo
de contas pelos governantes e ainda, que o “Estado deve ser regido por regras que
delimitem seu campo de atuacdo em prol da defesa de direitos basicos dos cidadaos,

tanto individuais quanto coletivos”.

A accountability, segundo a nogdo exposta por Schedler (1999, p.40) é
bidimensional, envolve a capacidade de resposta dos governos, ou seja a
obrigatoriedade de informar seus atos (answerability), e a consequente punicao,
imposicdo de sancbes (enforcement). A accountability pressupde o poder e a sua

necessidade de controle.

Percebe-se que a accountability pode ser grande instrumental para a
defesa de direitos fundamentais, quando vai exigir responsividade, responsabilidade
e transparéncia dos 6rgéos e gestores publicos no trato com as demandas, politicas e

financas publicas.

Para Etzioni a accountability vai se basear um uma variedade de forcas,
“ndo apenas num atributo ou num mecanismo isolado”. O autor ressalta que deve o

administrador publico

[...] ajudar a moldar, a mobilizar e a combinar os vetores que determinam o
rumo da reparticdo e 0 modelo de accountability para dar-lhes a feicdo que
mais se aproxime do sistema desejado. Moldar essas forcas requer educar
varios grupos para as defini¢cbes e demandas que se aproximam daquilo que
é legal, ético e justo. (ETZIONI, 2009, p. 297)

Além da tentativa de compreensdo da accountability em sentido amplo, cabe
aqui algumas consideracGes acerca das suas modalidades. Robl Filho (2013, p. 31-
32) dividiu as modalidades em vertical (eleitoral, social), horizontal/institucional,

legal, judicial, judicial decisional, judicial comportamental e institucional.

A participacdo dos cidaddos tem se mostrado também como forma de
auxiliar no controle dos agentes estatais, como por exemplo, participacdo em
conselhos populares, recebimento de sugestdes e reclamagdes acerca da qualidade e
eficacia do sistema publico (PREZEWORSKI apud NOBL FILHO, 2003, p.127).

Aqui se acrescenta, por exemplo, a Lei de Acesso a Informacgdo, que

regulamentou o direito de acesso auxiliando no controle social das demandas dos



agentes estatais, que em muito tem auxiliado na estimulacdo da accoutability social —
modalidade de accountability vertical, na qual a populacdo exige informacéo e
justificacdo do Estado.

A accountability, quando utilizada dentro de uma das suas dimensdes, seja a
transparéncia, a confiabilidade, controlabilidade, responsabilidade e responsividade
ou capacidade de resposta vai permitir que se forme a base de uma gestdo voltada
para a garantia de direitos fundamentais. Para Koppell (2005, p.96-99), a
transparéncia seria valorada como sendo a literalidade da accountability, ou seja,
com a ideia da prestacdo de contas dos atos pelo gestor e pelo Estado, é a ferramenta
fundamental. A confiabilidade est4d ligada ao desempenho do gestor. A
controlabilidade seria a concepcdo dominante da accountability, quando trata do
consenso e cumprimento para politicas publicas e sua implementacdo. A
responsabilidade estaria ligada ao cumprimento de regras, normas e leis, enquanto a
responsividade esta ligada com a capacidade de dar respostas e de atender as
demandas sociais. Salienta-se que sem o poder discricionario do que aqui
chamaremos de Administrador Publico, ndo é possivel ser responsivo ou
responsavel, pois tal decisdo esta direcionada a consecucdo de um fim que vai

depender das demandas colocadas como principais.

A accountability deve envolver “um equilibrio entre normas e
responsabilidades concorrentes numa teia complicada de controles externos, padrdes
profissionais, preferencias dos cidaddos, questbes morais, direito publico, e em
ultima analise interesse publico”. (DENHARDT, 2012, p. 267).

Tal instituto como se pode perceber, requer um processo institucionalizado
que configure a real gestdo de politicas publicas — voltadas aos direitos fundamentais
dos cidaddos -, considerando o complexo arranjo de instituicdes responsaveis pelo

monitoramento, controle e sangdo dos agentes.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe consigo inumeros direitos
fundamentais individuais e sociais, que visam dar garantias aos cidadaos e permitam
a sua participacdo politica. Da mesma forma buscou-se formar uma Administracdo
Pablica mais accountable, com o estabelecimento, por exemplo, no art. 37 caput da
Constituicdo Federal de principios como a legalidade, impessoalidade, moralidade,

publicidade e eficiéncia. Tendo a eficiéncia inserida como um principio, por meio da



Emenda Constitucional n. 19, de 04 de junho de 1998, que teve origem na reforma

administrativa de carater, acima de tudo, gerencial.

Contudo, ndo se deve desprezar como salientado por Denhardt (2012, p.
208), que esse ideal de gestdao gerencial, empreendedor, “caracteriza-se por um foco
estreito, uma falta de disposicdo para seguir regras e permanecer dentro dos limites e
uma preferencia por agéo tao forte que pde a accountability em risco”. Esse modelo,
voltado a producédo de capital, ao crescimento econdmico, acaba implicando numa
reducdo da esfera pablica propriamente dita, e consequentemente uma despolitizagdo
da cidadania. Nao se busca mais escolhas pautadas em rumos sociais, em politicas

publicas voltadas a garantia de direitos fundamentais.

Uma abordagem mais humanistica e critica da Administragdo, conciliada a
accountability, interessada muito mais na conexdo entre cidaddo e seus governantes,
do que nas forcas de mercado, foi intitulada por Denhardt e Denhardt (2007) como
novo servico publico. Aqui, dois pardmetros devem ser observados, a promocéao da
dignidade e o valor do servico publico; e a reafirmacdo de valores da democracia,
cidadania e interesse publico, enquanto basilares da administracdo publica. Para eles,
sete principios devem ser seguidos: 1) servir cidadao, ndo consumidores; 2) perseguir
0 interesse publico; 3) dar mais valor a cidadania e ao servigo publico do que ao
empreendedorismo; 4) pensar estrategicamente, agir democraticamente; 5)
reconhecer que a accountability ndo é simples; 6) servir em vez de dirigir; 7) dar

valor a pessoas, ndo apenas a produtividade. (Denhardt e Denhardt, 2007)

A constante demanda por medicamentos, a judicializacdo da salde que tanto
tem impactado no orcamento do Executivo, neste trabalho citamos os numeros
observados do Estado de Santa Catarina, demonstram a necessidade de mudanca.
Demonstra acima de tudo que o modelo hoje utilizado ndo funciona. A
accountability acaba por ser uma letra morta, a eficiéncia um principio inefetivo. Os
recursos que estavam destinados a atender programas de salde, que envolvem e
beneficiam toda populagédo, s&o direcionados para o atendimento de necessidades
especificas, fato este que, como ja dito, compromete o desenvolvimento das politicas

publicas de salde e o orgamento das Secretarias de Saude.

Uma boa estrutura organizacional e fisica exerce papel determinante para
alcangar os objetivos relativos a eficiéncia, eficacia e efetividade. A determinagéo de

um fluxo organizado, racional e hierarquizado de trabalho é uma das melhores



ferramentas para a consecucdo de um resultado final satisfatorio, que no caso sob

analise € o cumprimento da decisdo judicial.

Além disso, ndo pode a Administracdo Publica lidar com demandas t&o
numerosas vinda do Pode Judiciario, sem um aparato tecnoldgico que auxilie no
cumprimentos das decisdes. A tecnologia esta intimamente ligada ao mundo atual e
globalizado, sistema que permitam o planejamento da demanda futura com base nas
informacOes pretéritas, procedimento de aquisicdo de medicamentos que atenda 0s
prazos judiciais, acompanhamento online pelos diversos envolvidos acerca do
cumprimento das decisfes judiciais, controle da dispensacdo dos medicamentos,
dentre outros, podem auxiliar na agilidade e monitoramento das demandas,
aumentando a agilidade e controle administrativo e operacional do Estado. Assim,

efetiva-se a accountability, controla-se e se pode gerir a coisa publica.

Considerac0es finais

N&o se pode pensar em garantia de direitos, em garantia de cidadania, em
fortalecimento de um Estado Democratico de Direito, em garantia de direitos
fundamentais, se ndo se pensar no todo, e na necessaria participacdo e controle entre
0s entes publicos e a prépria sociedade.

Gerir o sistema de satde ndo é tarefa facil, garantir o efetivo fornecimento
de medicamentos, requer mudancas de paradigmas e cultura. De ndo se olvidar que a
salde, como bem juridicamente tutelado, deve ser visto de forma sistémica, ou seja,
relacionar-se com valores individuais, politicos, econémicos e sociais.

A accountability, ao exigir responsabilidade, responsividade, transparéncia
do gestor, bem como possibilitar a sancdo no caso de descumprimento de preceitos
constitucionais, podem sim, auxiliar na construcdo de um Estado Democréatico de
Direito garantidor do direito fundamental & saude.

Contudo, a judicializacdo da salde, as continuas decisGes maquinarias, sem
a verificacdo de elementos interligados para a garantia do sistema de satde, como ja
explanado, imp6e mudancas cada vez mais rapidas ao Estado, para que possa Seu
orcamento ndo seja prejudicado e possa garantir politicas publicas mais abrangentes.

Uma Administracdo Publica com acgdes que garantam e fortalecam a
accountability, devem também ser responsaveis e ter uma visdo sistémica da saude

publica de forma a garantir a justica social.
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