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RESUMO: O esvaziamento do direito a saude em nome do principio da reserva do
possivel esta levando os legisladores a editarem o direito a salude em suas
regulamentacdes com base no pensamento gerencialista. Objetivou-se demonstrar essa
tese através da andlise critica da nocdo de desempenho no Decreto 7.508/2011 que
regulamenta os sistemas regionais de saide no Sistema Unico de Salde. A finalidade foi
construir um caminho téorico para a interpretacdo pos-positivista deste dispositivo
infraconstitucional. Para isso, utilizou-se a técnica de revisdo narrativa descrita por Rother
para dispor do arcabouco teérico suficiente que expusesse 0s valores subjacentes ao texto
de lei. Foi possivel perceber que a logica se materializa principalmente nos incentivos por
desempenho que contradizem a organizacdo sistémica preconizada para o alcance da
integralidade do cuidado em uma regiao de saude. Pdde-se concluir que o Decreto detém
forte conotacdo gerencialista e que pode cercear o direito ao acesso dos USuarios aos
servicos de saude no ambito de sua interpretacao/operacionalizacdo indo contra o0s
canones da propria fundamentacéao tedrica da Saude Coletiva.

Palavras-chave: Direito Sanitario. Sistema Unico de Saude. Lei Orgéanica. Legislacdo
Sanitaria. Avaliacdo em Saude.

ABSTRACT: To empty the right to health in the name of Reserve of the Possible Principle,
lawmakers are editing the right to health in its regulations based on managerial thinking.
The objective was to demonstrate this thesis through the critical analysis of the notion of
performance in Decree 7508/2011, which regulates the regional health systems in the
Unified Health System. The purpose was built a theoretical path to the post-positivist
interpretation of this infraconstitucional dispositive. For this, we used the narrative review
technique described by Rother to have sufficient theoretical framework that expose the
values underlying the law text. It was possible to see that the logic had been concretized in
performance incentives that contradict the systemic organization advocated for the
achievement of comprehensive care in a health region. It can be concluded that the Decree
has strong managerial connotation and may restrict the right to users' access to health
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services within their interpretation going against the canons of the theoretical foundation of
Public Health.

Keywords: Health Law. Unified Health System. Organic Law. Health Legislation. Health
Evaluation.

RESUMEN: El vaciamiento del derecho a la salud en el nombre del principio de la reserva
del posible lidera los legisladores a modificar el derecho a la salud en su normativa basada
en el pensamento gerencialista. El objetivo era demostrar esta tesis a través del analisis
critico de la nocion de performance en el Decreto 7.508/2011 que regula los sistemas
regionales de salud en el Sistema Unico de Salud. El objetivo era construir un camino
tedrico para la interpretacion post-positivista de este dispositivo infraconstitucional. Para
esto, hemos utilizado la técnica de revision narrativa descrito por Rother para disponer de
suficiente marco ted6rico que expongan los valores que subyacen en el texto de ley. Era
posible ver que la I6gica se materializa principalmente en los incentivos de desempefio que
contradicen la organizacion sistémica planificada para el alcance de la atencion integral de
una region sanitaria. Se puede concluir que el Decreto tiene fuerte connotacion
gerencialista y puede restringir el derecho de acceso de los usuarios a los servicios de
salud dentro de su interpretacién que va en contra de los canones de la base tedrica de la
Salud Publica.

Palavras-llaves: Derecho Sanitario. Sistema Unico de Salud. Ley Orgéanica. Legislacion
Sanitaria. Evaluacion en Salud.

Introducéo

O controle jurisdicional do direito a saude (1) (2) (3) (4) (5) (6) vem tornando cada vez
mais questionavel a sustentabilidade dos principios fundamentais do SUS, dentre eles a
integralidade do cuidado entendida como o acesso do usuario a todos os niveis do sistema
(7) (8) (9).

O fato do “direito ao acesso aos servigos de saude” nao estar sendo efetivado no
cotidiano dos sistemas regionais de saude, especialmente no que tange aos servigos de
maior complexidade, tem sido a principal causa deste controle. Na maior parte das vezes,
o problema reside na incompletude da rede de atencdo para tal prestacdo como
documentado por diversos estudos (10) (11) (12) (13) (14) (15) (16) (17) (18) (19). Neste
cenario, quando a gestdo é acionada judicialmente, a defesa geralmente faz uso do
argumento da “reversa do possivel” (20) (21) sobrepondo-se ao principio da preservacéo
da dignidade da pessoa humana fundamentalmente nuclear caso do direito a saude.

Contudo, um problema que parece estar sendo escamoteado é atividade legislativa
que refor¢ca esvaziamento do direito a saude. Em nome da “reserva do possivel’, os

legisladores estao “prima facie” editando o direito & saude valendo-se da filosofia da nova
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gestdo publica e de seus conceitos para cercear a amplitude deste direito. A new public
managament (22) (23) (24) (25) desde 95, vem trazendo consigo a questdao dos
“‘resultados” como forma de viabilizar a solugdo do problema de uma maquina publica
complexa, burocratica e “processualista” (23) (25) baseada numa promessa de maior
agilidade na prestagdo de servicos ao ‘consumidor-cidaddo’. E dai que emerge seu
principal alibi: a mensuracado do desempenho.

O jargdo da new public management vem sendo impregnado nos textos de lei,
especialmente no ambito da regulamentacdo dos paragrafos da constituicdo federal que
versam sobre o funcionamento do Sistema Unico de Salide e sua operacionalizacdo (26)
(27). Em que pese a relevante tarefa de fazé-lo, parece que o direito a saude vem
perdendo sua poténcia interpretativa a luz do que Bisol (2012) (28) ja identificava como um
descompasso entre um sanitarismo de ponta em relagdo a um pensamento juridico
obsoleto. Em busca de uma seguranca juridica, o pensamento reformista do Estado
brasileiro traduzido especialmente no Decreto 7.508/2011 chega a atividade legislativa em
saude e, se ndo bem repensada, pode passar despercebida e ferir os contornos
progressistas que o direito a saude detém no Brasil.

Assim, este estudo se trata de uma revisao narrativa (29), em uma perspectiva critica,
para analisar a nogao de “desempenho” identificada no Decreto 7.508/2011 com o foco a
favorecer o direito ao acesso aos servicos de saude (30). A ideia de desempenho vem
servindo de justificativa para criacdo de formatos de avaliacdo de servicos de saude que, a
depender dos resultados, podem ganhar ou perder incentivos e iniciar um processo de
desconstrucdo da logica sistémica no qual o SUS estad assentado. Este processo, para
além do que esta positivado, pode ser considerado um desmonte do conceito juridico de
saude (31) (32) (33) por dentro e desta vez através de uma atividade legislativa
aparentemente inécua. A intengdo nesse manuscrito é problematizar os subsidios para
uma interpretagdo poés-positivista desta norma, especialmente no que tange ao que se
compreende por desempenho e sua (in)aplicabilidade.

Logo, este artigo esta dividido em seis partes. A primeira, mais historica, narra as
origens do gerencialismo na estrutura administrativa do Estado brasileiro. Na segunda,
discorre-se sobre a centralidade dos “resultados” neste pensamento administrativo e suas
incompatibilidades com a prestacédo de servicos de saude. Na terceira, foca-se na nocao

de “desempenho” como norte avaliativo. A quarta se reserva a analisar os excertos do
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texto de lei do Decreto 7.508/2011 que remetem a nocdo de desempenho. Na quinta,
traca-se uma interpretacao legal a luz do pds-positivismo sobre a questdo do desempenho
no decreto estudado e por fim, na sexta, tracar-se-a brevissimas consideracdes sobre o
(re)direcionamento que a temética pode ganhar no contexto atual.

A origem do paradigma gerencialista no setor publico brasileiro e a busca por
resultados

A tese da presenca de um Estado forte simboliza a possibilidade de garantia do
acesso aos servicos de saude, elemento fundamental na consolidacdo do direito a saude
em sentido lato. Contudo, historicamente falando, a formacdo do Estado Brasileiro vem
passando por mudancgas substantivas que respondem por parte da incapacidade de o
Estado em promover o acesso aos servicos de forma adequada e de acordo com as
necessidades da populacao.

Segundo Bresser-Pereira (1996) (22) é essencial para o capitalismo a clara
separacgédo entre o Estado e o mercado; a democracia s6 pode existir quando a sociedade
civil, formada por cidadaos, distingue-se do Estado ao mesmo tempo em que 0 controla.
Por isso, em face as exigéncias de novos papéis a esses agentes econdmicos e a
impregnacdo da ciéncia como organizadora da vida social, tornou-se necessario
desenvolver um tipo de administracdo que partisse ndo apenas da clara distingao entre o
publico e o privado, mas também gerasse a separagéo entre o “politico” e o “administrador
publico”. Surge assim a administracéo burocratica moderna, racional-legal.

A implantacdo do paradigma burocratico na organizacdo do Estado, rapidamente
ganhou aceitacdo. Esta aceitacdo foi muito motivada por um contexto socio-histérico onde
se apontava a necessidade de combate ao patrimonialismo oriundo da formacéao do Estado
brasileiro. Como afirma Freyre (1998) (34), a origem do Estado Patrimonial brasileiro se
localiza na vinculagao historicamente estabelecida entre “unidade familiar” e “unidade de
producao” que se confundiam na Casa Grande. Por isso, racionalizar a gestdo, naquele
periodo, era uma reafirmacdo dos valores propriamente burocraticos na administracao
publica (22) que visam extirpar qualquer forma de manifestacdo do patrimonialismo
fortemente expresso na tessitura social brasileira.

Contudo, no decorrer da consolidagdo do modelo burocratico no ambito da

administracdo publica, muitas mudancas significativas foram ocorrendo, em particular,
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relacionadas ao questionamento da “eficiéncia" das acdes publicas frente as novas
necessidades advindas do avanco das sociedades capitalistas, da agudizacdo das
relacbes conflituosas entre Estado-mercado e da ressiginificacdo do papel do Estado na
responsabilidade pela vida dos cidadaos nos Estados Nacionais (22).

Neste momento, criticas relativas ao “tamanho” do Estado, a adocdo de mecanismos
de regulacéo econdmica de inspiracdo Keynesiana e a pouca capacidade de resposta agil
e eficiente do Estado as demandas sociais emergentes se agravara. Pari passu as criticas
relativas ao papel do Estado, a crise do petréleo em 1974 e globalizacdo da economia
apos a queda do muro de Berlim com o fim de uma utopia comunista (35), evidenciaram
ainda mais a problematica de um Estado-interventor. Ndo obstante, como solugcdo a
situacao conjuntural, sugeriu-se o recuo do Estado em prol do reaguecimento econémico,
como elencado na maioria dos projetos politicos neoliberais adotados no mundo afora (36).

Nesse novo projeto econdmico, onde o primado da rapidez com controle de gastos e
da eficiéncia com flexibilidade legal se impuseram como ordenamento social hegemaonico.
Outrossim, nada mais esperado que a maquina publica incorporasse essa filosofia na nova
concepcao do Estado e nas regras que regem a administracdo publica, como coloca
Bresser-Pereira (1996) quando afirma que a atual reforma na grande crise do Estado dos
anos 80 e na globalizacdo da economia que redefinem as fun¢gbes do Estado e da sua
burocracia (22).

Nessa perspectiva, a tarefa de reformar o aparelho do Estado visando um maior
desempenho das organiza¢des publicas demandou muito mais do que um estimulo do
poder econdmico; requereu uma politica publica para esse proposito (24). Portanto, diante
desses desafios, em 1995 o governo Itamar Franco iniciou a Reforma Gerencial do Estado,
incutindo no ambito publico o que se convencionou chamar de um “novo paradigma” de
gestdo publica ou “paradigma gerencialista”, que tem como missao principal a énfase nos
resultados (22).

Em que pese toda discussédo sobre: se a nova gestdo publica € ou ndo um novo
paradigma (37), se € um retorno as conclusdes maquiavélicas (38), ou ainda se foi apenas
uma Reforma Administrativa ao invés de uma Reforma de Estado (39), segundo Bresser-
Pereira (1996) (22) o fato é que a necessidade deste modelo decorria ndo s6 da
diferenciacdo de estruturas e complexidade crescente da pauta de problemas a serem

enfrentados pelo Estado, mas também de legitimacdo da burocracia perante as demandas
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da cidadania. Como afirma Behn (1998) a nova gestdo publica € uma nova conceituagao
da administracdo publica que consiste de varios componentes dentre eles medir e premiar
organizacfes e individuos com base no cumprimento das metas exigidas de performance
assim como manter uma atitude aberta a respeito de quais propésitos publicos devem ser
desempenhados pelo setor privado, e nao pelo setor publico (23).

Em sintese, trata-se de uma reestruturacado das organizacdes publicas para atribuir-
Ihes flexibilidade administrativa e responsabilizacdo (25). Para materializagcdo dessa
proposta, a contratualizacdo de resultados € uma das ferramentas mais utilizadas,
tornando-se, portanto, um mecanismo cada vez mais incorporado nas politicas publicas.
Dai entdo, segundo Pacheco (2004) (24), os resultados se tornam o alvo em potencial das
organizacfes publicas que passam a focar na melhoria de seus desempenhos, para isso
tentando equacionar adequadamente os requisitos de autonomia (de gestéo) e controle (de

resultados).

A apreciacao dos resultados e do desempenho sob a légica gerencialista em salde

Mensurar resultados constitui, entdo, um dos pilares das reformas em curso em
diversos paises nas ultimas duas ou trés décadas e que, no Brasil, vem acontecendo a
passos largos. A contratualizacdo de resultados e a remuneracéo variavel por desempenho
tém sido a principal ferramenta gerencial adotada deste modelo e tem gerado polémicas
tanto entre adeptos como entre criticos (24).

A centralidade nos resultados alcancados pelas organizacbes ndo podem ser
analisados no seu “estado bruto” ou em perspectivas dicotdmicas como “alcangado” ou
‘ndo-alcangcado”. As medi¢cdes que identificam o grau de cumprimento das metas
organizacionais estabelecidas entram no bojo da discussdo e por isso, captar o
desempenho dessas organizacfes passa a ser primordial. Diversos estudos demonstram
como as organizacdes procuram sistemas de medi¢cdo de desempenho que caracterizem
suas situacdes dentro das conjunturas em que se inserem (40) (41) (42) (43) (44) (45). No
caso da saude, entendida economicamente como pertencente ao setor de servicos (46),
seu sistema de medicao deve levar em consideracdo também indicadores que estivessem
relacionados a capacidade de medir a determinagéo dos resultados.

Com efeito, medir determinado processo s6 se justifica se ele se propbe a ser
passivel de avaliacdo. A avaliacao constitui um instrumento essencial de apoio a gestao

Cad. Ibero-Amer. Dir. Sanit., Brasilia, 5(4):123-144, out./dez, 2016 128



Cadernos lbero-Americanos
de Direito Sanitdrio

Cuadernos lberomericanos
de Derecho Sanitario

pela sua capacidade de melhorar a qualidade da tomada de decisdes. Um obstaculo para
uma utilizacdo mais ampla da avaliacdo na tomada de decisdo nos servicos de saude &
gue a sua implementacao requer recursos e tempo, o que dificulta a sua utilizagdo para
problemas que necessitem de solucdes imediatas. Nessas situacdes, que sao frequentes
guando se trata da saude de pessoas e da populacdo, somente a existéncia de um
conhecimento acumulado, decorrente de avaliagbes passadas ou previamente planejadas,
pode contribuir para a tomada de deciséo (47).

A palavra avaliacdo, em seu sentido lato, consiste em atribuir valor a algo (48). Nesta
acepcao, o termo avaliacdo refere-se ao ato ou efeito de avaliar (49), ou seja, conferir
valor, manifestar-se em relagcdo a alguma coisa, sem compromisso, no entanto, com o
fundamento desse juizo ou com um meétodo especifico. Dentre as mais diversas formas de
conceituacdo que a avaliacdo pode ter para o trabalho com o desempenho, talvez a de
Arnold (1971) (50) se adéque mais. Para este autor, avaliacdo é a retroacdo planejada e
sistematica de informagfes necessarias para guiar a acao futura.

Um equivoco comum entre os tomadores de decisao de cuidados de saude é pensar
a avaliacdo [em saude] como simplesmente medicdo de desempenho. A medicdo do
desempenho é principalmente uma ferramenta de gestdo enquanto que a avaliacdo é uma
ferramenta de pesquisa (51). A medicdo de desempenho concentra-se frequentemente em
um limitado conjunto de indicadores quantitativos (52) o que ndo descrevem completude

de uma organizacdo, menos de se esperar de um sistema de saude.

O desempenho e a avaliagcdo meritocratica

Nessa esteira 0 desempenho alcanca o proscénio da discussdo. O vocabulo
desempenho apresenta diversas significacdes a depender do autor e da seara cientifica na
gual se localiza o termo.

No sentido lato, pode-se dizer que desempenho (ou performance) é um conjunto de
caracteristicas ou capacidades de comportamento e rendimento de um individuo (53), de
uma organizacéo (54) ou grupo ou de seres humanos (55), de animais (56) ou de outros
seres vivos (57), de maquinas ou equipamentos (58), de produtos (59), sistemas (60),
empreendimentos (61) ou processos (62), em especial guando comparados com metas,
requisitos ou expectativas previamente definidos. Ja outros autores (63), em sentido mais
estrito, definem desempenho como uma acéo, atuacao ou comportamento qualificados a
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partir de uma expectativa. Para Siqueira (2002) (64) o desempenho € uma defasagem a
ser mensurada a partir de uma expectativa criada sobre determinado comportamento.

O desempenho esta relacionado a logica de superacdo de expectativas que atribuem
um mérito “funcional” aquele que executou algo além do esperado. Ndo obstante, o
desempenho pode ser entendido como uma gradacdo de resultados conceitualmente
relacionados a busca de um prémio por meérito atingido e, portanto, compdem a légica da
meritocracia. Contudo, no paradigma gerencial o desempenho ficou associado apenas a
produtividade e a quantidade de trabalho (65). O fato é que bons desempenhos, em
sistemas meritocraticos, sdo incentivados pela premiacdo. O foco de abordagem de um
processo que avalia o desempenho de determinado ente € a relacdo essencial existente
entre contribuicdo versus retribuicdo (66).

Assim, a arquitetura dos modelos de avaliacdo de desempenho para sistemas de
saude que vao ser construidos livremente inspirados na coeréncia da meritocracia
avaliativa (67) (68). Em cumprimento as resolu¢cdes do Conselho Executivo da OMS, em
maio de 2001, a Organizacdo Pan-americana da Saude realizou uma consulta regional
sobre o Relatério Mundial de Saude 2000 (World Health Report 2000). Nesta ocasiao,
considerou-se que a avaliacdo de desempenho ndo deve ser um fim em si mesma e nem
ser encaminhada como um exercicio puramente académico, mas deve orientar o
desenvolvimento de politicas, estratégias e programas dos sistemas de saude, além de
estar centrada na avaliacdo quantitativa e qualitativa do grau de realizacdo de objetivos e
metas dos sistemas.

Como bem lembra Klazinga (2012) (68), apesar de poder ajudar na construcdo de
dados estatisticos longitudinais da populacdo, a mensuracao dos resultados de sistemas
de saude é desafiadora, sobretudo quando tais resultados podem ser atribuidos ao atual
desempenho dos servigos de saude. A despeito do desafio da mensurabilidade, o desafio
da gestdo reside em como estabelecer associagdo entre mensuracdo de resultados e
iniciativas politicas tais como financiamento (associacdo da alocacdo de recursos pelo
desempenho) ou programas nacionais de melhoria da qualidade.

A principal critica aos modelos de avaliacdo de desempenho para sistemas de saude
segundo Champagne e Contandriopoulos (2005) (67) reside no fato de que estes parecem
ou terem emergido dos dados disponiveis, ou terem sido emprestados de outro contexto,

em ambos os casos, sem reflexdo a respeito do seu contetudo. Algo que parece ser uma
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guestao dificil de resolver pela tensdo que existe entre o particular e o geral. Haja vista,
como expOe Tanaka e Tamaki (2012) (47) a gestdo dos servigos de saude tem que levar
em consideracdo tanto aspectos internos — organizacdo e funcionamento do servico —
como aspectos externos — o seu papel no sistema de salude e o impacto na saude da
populacéo (68).

Em extensa revisdo bibliografica, Hoffman et al (2012) (69) identificaram 41 quadros
tedricos diferentes sobre os tipos de estudos de sistema de salde o que demonstra sua
imensa pluralidade e questiona uma possivel comparabilidade entre eles. Em estudo
posterior, Smith e Papanicolas (2012) (70) identificaram que todos os sistemas de saude
apresentam em comum pelo menos 0s seguintes dominios que poderiam ser utilizados
para a avaliacdo de seus desempenhos: a) salde da populacdo; b) resultados [da
prestacao] dos servicos de saude; c) equidade; d) protecao financeira; e) capacidade de
resposta; e, f) eficiéncia.

No entanto, dentre tantas divergéncias a respeito do tema, nenhum autor questiona o
quao ideoldgico esses modelos, de fato, aparentam ser. Fortemente vinculados ao
exercicio pratico do que apregoa o paradigma gerencialista, suas dimensdes de
mensuracao expressam a carga ideoldgica de uma gestdo estatal com caracteristica de
um poder dominante, baseada no reducionismo técnico do gestor e que se desprende do
real objetivo desse tipo de mensuracdo que € a verificagdo de uma melhor prestacdo da
atencdo a saude a diversos cidadaos. Uma consequéncia préatica disso pode ser vista
gquando a avaliagcdo se torna um simples instrumento de producdo de ranqueamentos.
Assim, desprende-se desta o potencial transformador que a avaliagdo pode oferecer, por
sua vez se incutindo uma logica competitiva, que o reduz o objeto da avaliacéo,
amesquinha certos processos/modelos avaliativos e, por vezes, gera resultados nos quais
0s sistemas néo se reconhecem (71).

A forma como as dimensdes desses modelos de avaliagdo de desempenho de
sistema de saude sdo escolhidas, reflete claramente uma légica organizacional de
inspiracao privatista, comprometida com a reproducéo do status quo da geréncia capitalista
e que ignora (ou minoram a importancia) do ponto de vista de quem recebe o cuidado.
Esse aspecto remete a profunda reflexdo que deve ser feita a respeito da loégica
gerencialista como mecanismo orientador expresso na constru¢céo desses modelos.
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O Decreto n. 7.508/2011: a conformacao de sistemas regionais de saude, o direito ao
acesso aos servigcos e a questdo do desempenho

O Decreto 7.508/2011 é a expressdo legal regulamentadora da conformacédo de
Sistemas Regionais de Saude que visam, através de um instrumento contratual
interfederativo (Municipios, Estado, e por vezes a Unido) construir um sistema de cuidado
em rede que ofereca a integralidade do cuidado em uma escala geografica territorialmente
delimitada (72).

Neste sentido, o primeiro conceito disposto neste decreto € o de regido de saude. De
extrema importancia para definir as politicas publicas no SUS, uma vez que os entes da
federacdo devem estar envolvidos com responsabilidades iguais, este € um espaco
geografico bem definido no Decreto 7.508/11 e € uma forma de definir responsabilidades,
facilitar transportes, compartilhar infraestrutura, planejar acbes e suas execucgdes de
servicos, como afirma o art. 2°. Inciso I. Nao ha como garantir a integralidade do cuidado
sem gue as redes de atencdo ndo estejam articuladas em niveis de complexidade como
preconiza a definicdo de regibes de salude acima descrita para fins de garantir a
integralidade da assisténcia, assim seja caracterizada a necessidade do usuario pelo
servico de ambito especializado.

Levando-se em consideracdo que 0 acesso universal é a prerrogativa juridica de que
todos tém o direito de acessar e usufruir das acdes e servicos do sistema de saude, o fato
de sua gratuidade ser garantida no art. 43 da lei 8.080, é fundamental para que a
responsabilidade das familias e das pessoas na manutencdo de sua propria saude seja
levada em consideracdo (paragrafo Unico, art. 2°. 8§ 2°. da Lei 8.080). Isso ndo significa,
portanto, que o usudrio deva acessar o sistema de servigos de salde para aquilo que néo
seja, reconhecidamente, uma doencga ou agravo instalado.

Para facilitar a integralidade do cuidado, o usuério deve estar inserido na regido a
qual faz parte, respeitando as portas de entrada, preferencialmente através da atencao
basica como coloca o art. 9°. Assim, inserido na rede, respeitando as regides de saude ele
pode fazer uso dos servicos oferecidos para ter direito ao acesso a todos os niveis de
atencdo. Contudo, a responsabilidade da constituicdo do cuidado em rede também esta
assentada na necessidade de comunicabilidade entre os servicos de saude, que, na
conjuntura atual, encontram-se totalmente fragmentados (73), o que vem sendo

reconhecido como atomizag&o dos servigos.
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Assim, os entes federados (Estados e municipios primordialmente) devem tecer o
desenho das redes de atencdo através da definicdo politico-sanitaria das areas
geograficas onde se conformard a integralidade do cuidado (ou assisténcia) a saude em
determinada regido, conforme afirma o decreto no art. 20. Haja vista que a regido de saude
nao se constitui como um ente federado, as atribuicbes e competéncias relativas a
constituicdo do cuidado em rede apresentam dificuldades. A principal trata-se do
favorecimento a fragmentacéo dos servicos em detrimento a organizacdo em rede, pois é
evidente que essas atribuicbes/competéncias devem ser partiihadas com o0s entes
municipais e estadual (e por vezes a unido). Assim sendo, o decreto tenta normatizar a
articulacdo entre esses entes, com fins de configurar regibes de saude com
responsabilidades compartilhadas celebrado através de um contrato interfederativo
(Contrato de Organizativo de Ac¢do Publica da Saude — Art. 2° Inciso 2°. Decreto
7.508/2001) o que deveriam favorecer a integralidade em nivel locorregional.

E pertinente lembrar, nesse sentido, que o direito & satde, antes ampliado (31)
apresentara restricbes no tocante a oferta em nivel locorregional. O fato é que ha uma
impossibilidade sanitario-econdbmica de se oferecer todos os tipos de servicos em um
escala geografica reduzida. Logo, para garantir a integralidade, sem contudo, deixar a
gestdo sanitaria publica vulneravel as agbes judiciais que invoquem a diretriz da
integralidade como argumento, € necessario tomar a integralidade restrita a um padrao
(“padréo de integralidade”) preconizada na legislacdo vigente no artigo art 21. e 25. do
decreto 7.508 quando se institui a Relagdo Nacional de Acdes e Servicos de Saude
(RENASES) e Relagédo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME).

Para avaliar o funcionamento adequado deste sistema regional, entra em cena a
questdo do desempenho. O Decreto 7.508/2011 apresenta uma proposta de apreciacao do
desempenho que se encontra descrito nos artigos 2°. Inciso Il, V, Caput do art. 35., art. 35
§ 20 e art. 41. O termo desempenho neste decreto, como bem expressa o texto de lei,
apresenta-se como elemento parametro para premiacdo através de recursos financeiros
para aqueles sistemas regionais que detenham desempenhos “satisfatorios”. Em que pese
toda a discussdo teorica tecida nas sec¢Oes anteriores, para fins de operacionalizacédo
dessa métrica, o governo federal, recentemente elaborou um indice de avalicdo de
Desempenho para o Sistema Unico de Saude (IDSUS) que servira de instrumento oficial
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da gestdo para avaliar os Sistemas Regionais de Saude de conceder-lhes (ou néao) os
incentivos (premiacgéao) financeiros que lhes couberem.

O indice de Desempenho do SUS (IDSUS) é um indicador sintese, que faz uma
afericdo contextualizada do desempenho do Sistema de Unico de Salde (SUS) quanto ao
acesso (potencial ou obtido) e a efetividade da Atencdo Basica, das Atencles
Ambulatorial e Hospitalar e das Urgéncias e Emergéncias. A partir da analise e do
cruzamento de uma série de indicadores simples e compostos, o IDSUS avalia o Sistema
Unico de Saude que atende aos residentes nos municipios, regides de salde, estados,
regides, bem como em todo pais (74).

E importante destacar que, em funcdo da grande diversidade (demogréfica, cultural,
socioeconémica, geografica, etc.) dos territorios do pais, ndo seria adequado realizar uma
classificacdo que apenas posicionasse, em ordem crescente ou decrescente, 0S
municipios brasileiros. Assim, para realizar uma avaliacdo mais justa, a analise

comparativa das notas do IDSUS deve ser feita por meio dos grupos homogéneos. Apenas

dentro deles, por apresentarem caracteristicas similares entre si, € possivel tracar um

paralelo minimamente comparativo (74).

O desempenho gerencialista do Decreto n. 7.508/2011 e as bases para interpretacdo
legal & luz do p6s-positivismo juridico

De posse das descricdes normativas apresentadas no Decreto 7.508/201, é possivel
observar que toda a conformacéo de sistemas regionais de saude e sua organizacao legal
para busca da integralidade do cuidado pode ser, na pratica, alcancada de varias formas.
Nesse sentido, € que a questdo da avaliacdo do desempenho e a formulacao legal dada a
esta avaliagdo é passivel de diversas interpretacdes.

A partir de como a legislacdo sera interpretada pelo judiciario, a depender do
paradigma constitucional em que o juiz se apoie e a conclusdo do que venha a ser um bom
ou mal desempenho ira variar significativamente.

Na atualidade, em superacdo ao paradigma positivista (ou dogmatica juridica) de
interpretacdo da norma (Escola da Exegese), na qual a aplicacédo do Direito se da de forma
mecanica, consubstanciada na subsunc¢ao (75), discute-se a aplicacdo do paradigma pos-

positivista como forma de interpretacdo legal que se oriente na congregacao de outros
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fatores explicativos da coisa a ser julgada, que transcende necessariamente a aplicacdo da
norma restrita ao descrito no texto de lei (76).

Em contraponto ao positivismo juridico, especialmente pelo fato de que o momento
histérico ora vivenciado, constitucionalmente falando, vive-se um tipo de constitucionalismo
pos-moderno ou pos-positivo que tenda transcender as caracteristicas acima descritas. O
pos-positivismo juridico, procurando demonstrar que a pretensdo de superacdo do
positivismo juridico, dominante no século XX, concentra-se na resolu¢do do problema que
envolve o poder discricionario do julgador bem como o da determinagéo do direito no caso
concreto, de modo a alcancar a conciliacdo entre validade formal e validade material
(legitimidade). Em outras palavras, o aplicador do direito jA ndo estd adstrito a uma
atividade meramente silogistica, de simples exegese, mas a um papel construtivo, cujo
norte € a tutela e a efetividade dos direitos fundamentais, entendidos como direitos
individuais, sociais, politicos e econémicos (75).

No ambito nacional, a Carta Constitucional brasileira de 1988 consagrou como seu
fundamento, dentre outros, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Il CF/88) (32) do qual
o direito a saude (e por consequéncia seu acessO aos Servicos) estad intimamente
relacionado. A Constituicdo Federal, que se apresenta para o povo nacional como uma
verdadeira antitese das duas décadas anteriores achou um meio de consagrar que O
Estado servia ao homem e ndo o contrario ingressando, também, na era do poés-
positivismo, que, praticamente suplantando a velha dicotomia direito natural x direito
positivo, consagrou que o direito positivo estava imerso em valores morais e éticos que
deviam nortear a atuagéo estatal (77).

A dignidade humana, tida por alguns autores como o0 nascedouro de todos os outros
direitos fundamentais insertos na Constituicdo Federal é entendida como o centro ético do
Texto Magno, atuando como pré-compreensdo de todo o texto, funcionando como um
vetor interpretativo do ordenamento juridico, da atuacdo estatal e da agdo privada,
possuindo, ainda, além de seu carater objetivo, inegavel carater subjetivo (77).

Portanto, a dignidade humana é dotada de um status de valor pré-constituinte e de
hierarquia supraconstitucional. Ao lado daqueles que enumeram a dignidade humana
como superprincipio. Dar a dignidade humana status preponderante sobre as demais
normas constitucionais € a ténica do constitucionalismo moderno, sendo, ademais, da

natureza do pés-positivismo (77).
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O pos-positivismo juridico € a superacdo do legalismo estrito e traz de volta a
discusséo dos valores éticos ao Direito, com 0s principios passando a integrar o moderno
constitucionalismo, cuja normatividade encerra a unidade do sistema e condiciona a
atividade do intérprete. Além daqueles principios tradicionais, como o Estado Democratico
de Direito, a igualdade e a liberdade, a Constituicdo, enquanto sistema aberto de valores
consolida novos principios da razoabilidade e da dignidade da pessoa humana, os quais
estdo assegurados pelo acesso a justica e pela efetividade da prestagcdo jurisdicional,
todos considerados direitos fundamentais insuscetiveis de mitigagéo (78).

No pdés-positivismo, ndo existe a busca pela verdade nos mesmos moldes que ha no
positivismo. Por reconhecer que ndo se pode aplicar a metodologia das ciéncias naturais
ao direito e por ndo ser possivel descobrir a verdade no mundo intersubjetivo que é o
mundo do direito, “a epistemologia juridica inerente ao pds-positivismo recusa o conceito
de verdade como conceito central do conhecimento juridico” (79) (80).

Simbolo do “pds-positivismo”, onde os textos constitucionais estdo imersos em
valores cultuados pela sociedade — valores positivados e, portanto, com eficacia normativa
— a dignidade da pessoa humana suplanta o frio positivismo, onde barbaries e atrocidades
eram cometidas em nome da lei; esta, surda, muda e cega aos anseios sociais,
diferentemente da concepcéo atual de lei e, principalmente, de constituicéo (77).

O pos-positivismo pretende, portanto, a promocao do reencontro da ética com o
direito, por meio de um conjunto de ideias difusas, inovando sua aplicacdo sem substitui-la,
combatendo, entretanto, o poder discricionario pregado por autores como 0 normativista
Kelsen e também por Hart, sem, contudo, voltar ao legalismo mecanicista da Escola da
Exegese do século XIX, bem como fazer uso dos metafisicos preceitos da escola
jusnaturalista (75).

Assim, no pos-positivismo suas principais marcas sdo a ascensado dos valores e o
reconhecimento da normatividade dos principios, fundamentando que a dogmaética
tradicional fomentou-se sob o mito da objetividade do Direito e da neutralidade do
intérprete, tendo encoberto seu carater ideolégico bem como sua instrumentalidade a

dominagdo econdmica e social.
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Consideracfes Finais

Diante de todos os elementos teoricos trazidos no bojo da discussdo do direito ao
acesso aos servicos de saude e a constituicdo de uma avalicdo de desempenho de
sistemas que podem ser interpretadas por vérias l6gicas teorico-juridicas € possivel dizer
gue ha varios caminhos interpretativos para questdo do desempenho no Decreto
7.508/2011.

Com base em uma interpretacdo pos-positivista, pode-se admitir que esta no¢édo de
desempenho apresenta forte conotacao gerencialista e a depender do caso, pode cercear
o direito ao acesso dos usuarios aos servicos de saude no ambito de sua
interpretacdo/operacionalizacdo indo contra os canones da propria fundamentacao tedrica
em saude coletiva.

Desalojar esses elementos que subjazem o texto de lei € fundamental para
desconstrucao da falsa ideia de neutralidade axiolégica destes dispositivos, especialmente
guando se tratam da defesa da operacionalidade dos direitos sociais como neste caso do
direito ao acesso aos servicos em uma rede de atencdo em um sistema regional de saude.
Cremos, portanto, que o caminho a ser perseguido no amparo ao direito a saude perpassa

por este modelo de interpretacao.

Este trabalho € derivado da monografia de conclusdo de especializacdo de Leonardo
Carnut cujo orientador foi Jorge Alberto Mamede Masseran. Ambos participaram

igualmente da confeccao do trabalho.
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