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RESUMO

O direito a saude é fundamental a vida, sendo um dos principais direitos humanos. A efetivagao do
direito a saude via sistema judiciario € um mecanismo de defesa dos cidadaos para garantir que o
Estado cumpra seu papel no que diz respeito aos direitos fundamentais. Por se tratar de um campo
interdisciplinar, envolvendo, principalmente, o direito, a saiide e a gestdao de politicas publicas,
compreender a complexidade inerente as decisdes sobre os processos nos tribunais é essencial do
ponto de vista tedrico, gerencial, econémico e social. Contudo, a revisao de literatura aponta que
campo de estudos sobre judiciario carece de abordagens que incorporem aspectos gerenciais a luz
do corpo de Teorias das Organizagdes. Assim, este ensaio tem como objetivo propor um modelo
explicativo das dimensdes que influenciam a tomada de decisido dos juizes, relacionando os
reflexos da representacido deste problema no desempenho para a sociedade em termos de
equidade e universalidade de acesso.

1. Introdugao

O direito a satde perpassa as fronteiras dos paises, estabelecendo-se como fundamental
a vida. A partir da Declaragao dos Direitos Humanos, adotada em 1948 pela Organizagao das
Nagoes Unidas (ONU), o direito a sailde emerge como forma de garantia universal da dignidade dos
cidaddos. Contudo, estudos sobre o papel da judicializagdao na efetivagdo desses direitos tém
apontando falhas no papel dos Estados em garantir o acesso de todo e qualquer.

A diade judicializagdo e saude permeia diversas areas do conhecimento, dentre as
principais cita-se: o direito, a economia, a ciéncia politica e a administragao publica. Além
disso, estudar o tema envolve a interpretagciao de valores e normas culturais, o funcionamento
de instituic6es especializadas na oferta de servigos de saude e também judiciais, assim como
aspectos psicossociais, econdmicos e administrativos. Nesse sentido, a participagdo ativa dos
cidadaos tanto na avaliagdo de politicas publicas, seja pela atuagdo em féruns, o6rgaos
colegiados e representacao legislativa, quanto pela defesa de seus direitos por via judicial, é
uma ferramenta essencial para a analise critica das agoes e resultados obtidos pelos Estados
na garantia dos direitos humanos fundamentais.

O Constitucionalismo traduz a limitagdo do poder e a supremacia da lei quanto ao
respeito e a garantia dos direitos fundamentais (Barroso, 2009). Nas sociedades democraticas,
contudo, essa questao torna-se dialética, ou seja, dada a soberania do governo, o foco nas
maiorias e as limitagbes orgamentarias e gerenciais dos Estados, bem como na democracia,
muitas vezes, implica em restricao do direito de minorias em fungao do atendimento de
demandas de massa. Assim, o Estado democratico pode vulnerar direitos fundamentais,
cabendo ao Poder Judiciario intervir nessas questées, culminando na judicializagao.

Esse debate no Brasil apresenta argumentos negativos e positivos sobre o fenémeno.
Negativamente, sdo expostas as nocgdes de finitude orgamentaria, carater individual da
demanda e auséncia de parametros médicos técnicos quando da decisdo judicial.
Positivamente, defende-se o direito constitucional a salde, a ineficiéncia administrativa na
prestacao de servigos de saude e a importancia da atividade judicial (Gomes et al., 2014).

Apesar dos argumentos e justificativas, a judicializagao dos direitos implica em uma série
de agravantes, como colocar em risco a continuidade de politicas publicas, a desorganizagao das
acoes de planos governamentais nos diversos niveis da esfera de governo, impedindo, muitas
vezes a aplicagao racional de recursos publicos escassos. Ainda, as

L)
I Universidade de rasila 2% AJUS | o o
. . - -



2= ENAJUS

diferentes interpretagdées da Constituicao e das leis, e o proprio ativismo judicial, podem
ocasionar privilégios a alguns em prejuizo a generalidade da cidadania (Barroso, 2009).
A judicializagao surge no cenario internacional conjugada ao ativismo judicial, que exprime

“uma participagao mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdao dos valores e fins
constitucionais” (Barroso, 2009, p.19). A Organizagdo Mundial de Saude define a saide como o
completo bem-estar fisico e mental do ser humano, envolvendo os aspectos: individual
(psicolégico), biolégicos, socioeconémicos e culturais (OMS, 1978). Assim, o direito a saude vai
muito além da assisténcia médica e dos servigos de saude, pois implica em promover agdes
relacionadas ao trabalho, ao emprego, ao lazer, ao transporte e demais condigoes ligadas a
estrutura da vida em sociedade (Matias e Muniz, 2015). O primeiro passo para a efetivagado do direito
a saude é entender que este ndao se esgota na norma constitucional e nas politicas publicas, indo
além dos governos estabelecidos e manifestando um carater continuo, regular e dentro dos
critérios de qualidade nos diferentes ambitos da saude (Asensi e Pinheiro, 2015).

A tomada de decisdo nos julgamentos dos tribunais possui inumeras
dimensoes analiticas que devem ser consideradas pelos juizes na representagdao do
problema, geracao e selegcdo de alternativas (Chisholm, 1995). Contudo, dada a
complexidade e os miiltiplos stakeholders envolvidos no processo, a racionalidade
utilizada nos julgamentos é limitada (Simon, 1991) tanto pelo fator humano, quanto
pela estrutura de apoio necessaria aos processos do tribunal, como é o caso da forga
auxiliar dos magistrados. Ainda, as tecnologias sdo um elemento essencial para
integrar ndao s6 a comunicagao entre os envolvidos no processo de judicializagao,
como também para gerar informagoes integradas e uteis a decisdao dos magistrados.

Posto isso, esse ensaio discute as seguintes questdées: quais as dimensdes e
fatores sdao determinantes das decisdes sobre judicializagdo da sadde nos tribunais
brasileiros? Ainda: como a representagido do problema nos tribunais afeta o desempenho
das sentengcas em termos de equidade de acesso e universalidade a esse direito
fundamental? O campo de estudos sobre judiciario carece de abordagens que incorporem
aspectos gerenciais a luz do corpo de Teorias das Organizagées. Assim, o estudo traz
essa discussao sob a perspectiva da teoria neo-institucional e da racionalidade limitada.

2. Discussao Teorica

A judicializagdo de demandas sociais € um fendmeno global e tém se tornado uma via
cada vez mais recorrente para o acesso aos bens e direitos sociais, como saude, educagéao e
direitos politicos (Barroso, 2012). Dentre as origens do fendmeno, destaca-se o principio da
supremacia constitucional, que originou o constitucionalismo, uma das bases da politica
norte-americana, hoje compartilhado por mais de cem paises (Hirschl, 2009).

A gestao da saude é uma abordagem multidisciplinar, posto que abrange tanto a
formulagao de leis para execugado de politicas, quanto a execugdo dessas politicas pelos 6rgaos
executivos e a garantia desse direito humano fundamental pelos tribunais em nivel mundial.
Contudo, o crescimento do fenémeno nas ultimas décadas, especialmente no caso brasileiro,
evidencia que compreender os papéis, a gestdo e as decisées dos tribunais sobre esses litigios é
crucial, dado o impacto dessas decis6es nas esferas executivas e também legislativas. Ainda,
posto o principio da equidade de acesso aos direitos fundamentais, uma das bases da
judicializagdo, é importante mapear o perfil dos litigantes, as variaveis determinantes dos litigios,
bem como seus impactos na sociedade e na diade entre democracia e individualismo.

Diversos estudos no Brasil (Pepe et al., 2010; Chieffi & Barata, 2008; Machado, 2008)
2014; Figueiredo, Pepe & Castro, 2010; Soares, Calmo e Depra, 2012; Pandolfo, Delduque &
Amaral, 2012; D’Espindula, 2013; Diniz, Machado e Penalva, 2014) trataram da judicializagao da
saude com foco na administragao publica. A judicializagdo é um fenémeno global abarcado
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por inumeras instituicoes legais, nomartivas, gerenciais, econémicas e sociais
que ampliam cada vez mais a complexidade do problema.

A teoria neoinstitucional propde que as instituicoes, como é o caso das leis, sao artificios
humanos e, para compreendé-los, precisamos saber as motivagdes que deram origens as mesmas,

assim como os processos que as efetivam socialmente. Logo, faz se necessario entender os
processos de resolugcdo de problemas inerentes a judicializagao da saude e perceber que o
problema abrange dimensdes que vao muito além das decis6es dos tribunais. Estas decisdes
materializam escolhas dos esforgos dos magistrados em identificar e estruturar o problema, que
muitas vezes podem ocorrem de forma incomleta diante da racionalidade limitada tanto dos juizes
quanto da estrutura dos tribunais em inegrar o prblema, suas causas, os stakeholders envolvidos e
as informagoes necessarias para vé-lo de forma sistémica (Chisholm, 1995). Sobre a racionalidade
limitada, Simon (1991) ressalta a importadncia do mapeamento da representagao dos problemas para
compreender as razdoes que originam tais limitagoes, impedindo que a solugdo ocorra de foma
satisfatoria ou mesmo ideal.

Com o intuito de contextualizar o problema da judicializagdo da saude, suas
dimensodes externas e internas aos tribunais, bem como sua expectativa de desempenho
em relagdo ao acesso aos direitos fundamentais constitucionais por meio das decisées
nos tribunais, esse trabalho foi organizado da seguinte forma: (seg¢dao 2.1) traz a
apresentacao do problema sob o aspecto gerencial de forma sistémica, contemplando
suas dimensodes analiticas, os arranjos institucionais que a compode e os principais atores
interessados no tema; (secado 2.2) discute os aspectos internos aos tribunais que podem
impactar o desempenho das decis6es judiciais; (segdo 2.3) traz a representagdao do
problema da judicializagdo e os aspectos inerentes a geragdo e sele¢do de alternativas
para a decisdo; por fim apresenta-se a conclusao do estudo e suas limitagoes.

2.1 Dimensoes da Judicializagao, Arranjos Institucionais e Stakeholders

A judicializagdo da saude é um processo multidisciplinar, que envolve atores do
Executivo, Legislativos, Judiciario e sociedade civil organizada, contemplando aspectos
sociais, sanitarios, politicos, éticos e juridicos, tendo, portando multiplas dimensodes de
analise (Pandolfo, Delduque & Amaral, 2012). Neste aspecto, Moraes (2017) propoe cinco
dimensdes basicas para analise do fendomeno: (1) séciodemografica, que comtempla a
analise do perfil demografico, econémico e social dos demandantes do acesso a saude;
(2) processual, que inclui as caracteristicas dos litigios, o tipo de acesso a justica (privada
ou via ministério publico), as categorias de processos e sentencgas, instancias do
judiciario, dentre outras; (3) a dimensido do Sistema Unico de Saude (SUS), que
comtempla (a) as politicas de saude publica, (b) o acesso proporcionado aos pacientes
nos ambitos da sadde municipal e estadual, (c) o gerenciamento dos processos de
judicializagao pelos gestores do SUS, e (d) o orgamento dos municipios, estados e Uniao;
(4) a dimensao médico-sanitaria, que envolve os representantes da industria farmacéutica
e os profissionais da saude; e (5) a dimensao politico-administrativa, que contempla as
fungoes do Tribunal de Contas, do Legislativo, Judiciario e da Advocacia Geral da Uniao.

Quanto a dimensao sociodemografica, Asensi (2010) ressalta a importancia de
se analisar o pluralismo politico, ou seja, os grupos que compde o centro do poder no
que tange o acesso aos direitos, buscando analisar os fatores sociais determinantes
na producao juridica e como a produgao juridica pode gerar embates de desigualdade
social, promovendo grupos dominantes com maior acesso a lei e ao processo judicial.
No ambito da Lei 8080 de 1990, os fatores que compde o delimitam a salude sao:

o . . . . ~ . A
Art. 3- Os niveis de saude expressam a organizagao social e econdmica do
Pais, tendo a saiide como determinantes e condicionantes, entre outros, a
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alimentagdo, a moradia, o saneamento basico, o meio ambiente,
o trabalho, a renda, a educacao, a atividade fisica, o transporte, o
lazer e 0 acesso aos bens e servigos essenciais (Brasil, 1990).

Acredita-se que os dados governamentais, especialmente dos Estados,
sobre aspectos sociodemograficos, como alimentagao, moradia, saneamento
basico, empregabilidade, renda e educacao possam ser utilizados para
operacionalizar a dimensao sociodemografica na pesquisa empirica.

Em um Estado Democratico de Direito, a execugdo de politicas publicas deve possibilitar a

insercao social por meio de mecanismos de atuagdo burocratica do Executivo, quanto também a
interagdo dos atores na criagdo da agenda de politicas publicas, bem como em sua avaliagao,
participacao ativa dos cidadaos, entidades civis no processo e de controle (social, burocratico e
judicial), seja por mecanismos diretos ou indiretos de representagao e garantia dos direitos sociais.
Esse conjunto de regras, mecanismos e processos que definem a forma particular como se
coordenam atores e interesses na implementagcao de uma politica publica especifica em prol do
acesso a saude denomina-se arranjo institucional (Pires & Gomide, 2014).

Dentre os principais stakeholders que compoée o arranjo institucional, necessario citar
o Ministério Publico que, conforme Machado (2008) é incumbido da defesa da ordem juridica,
do regime democratico, dos interesses individuais indisponiveis e dos direitos coletivos. O
autor também ressalta que a Constituicao Brasileira contempla a participagao da sociedade
civil organizada e do Ministério Publico no controle da constitucionalidade das leis.

Sobre a interlocugdao dos trés poderes, estudos apontam a importincia do
delineamento das fungées e competéncias dos trés poderes, bem como a
comunicacao intra e inter poderes, por meio de banco de dados e sistemas
automatizados que possibitem comunicagdo em tempo real entre o sistema juridico e
as secretarias de saude (Recomendacgao n° 31/2010 do CNJ; Pepe et al., 2010).

2.2 Fatores internos e desempenho de tribunais

E fato que o acesso a salde por vias judiciais materializa a busca do cidadido por acesso
aos direitos constitucionais nao atendidos na prestacao de servigos publicos do Executivo. Assim,
os servicos prestados pelos tribunais tornam-se uma alternativa na busca da efetiva execugao
desses direitos. Nesse sentido, é importante tratar a questio também do ponto de vista dos
prestadores de servigo publico (tribunais) e dos usuarios desses servigos (demandantes).

Boyne (2002, 2003) identificou as sete dimensdes principais do desempenho do
servigo publico, para as quais se propde a seguinte contextualizagdo no judiciario: (a)
quantidade de processos julgados; (b) qualidade das decisées judiciais; (c) eficiéncia nos
processos (proporgao de resultados por investimento financeiro); (d) equidade (justica na
distribuicdo de recursos, servigos e beneficios entre diferentes grupos); (e) resultados; (f)
custo por acao; (g) satisfacdao do cidadao (consumidor do servigo publico).

No caso da judicializagao da saude, as principais medidas de desempenho para o
demandante do sistema judicial é o acesso ao direito a saude. Contudo, também devem ser
balizadas outros dois principios importantes como a equidade do acesso e a universalidade. O
principio da equidade preza pelo acesso igualitario de todos os cidaddos aos direitos
fundamentais garantidos pelo Estado. Porém, dadas as restricoes da capacidade do Estado
em atender plenamente esses direitos, os cidadaos tém acesso a servigos limitados de saude.
A judicializagao traz a tona ao paradoxo da equidade, pois ao tentar promover a garantia dos
direitos acaba gerando desigualdades no acesso entre os cidadaos, posto que os que nao
recorrem judicialmente a tais direitos recebem menor investimento do Estado na prestacao de
servigos publicos, podendo comprometer o tratamento de saude. Ainda, o principio da
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universalidade preza que todos tenham o mesmo acesso, mesmo que limitado,
podendo ser comprometido pelas decisées vai judicial (Machado, 2012).

O desempenho das sentencgas judiciais pode ser abordado em varias dimensdes,
conforme o tipo de demanda. Contudo, estudos apontam que um dos fatores que afetam a
qualidade da decisdao sobre as sentengcas, bem como o tempo de resposta dos
magistrados é a forga auxiliar, ou seja, a quantidade de funcionarios auxiliares nos
tribunais, como os assistentes de apoio aos juizes (Chaparro & Jiménez 1996,
Mitsopoulos & Pelagidis 2007, 2010). Esses funcionarios podem influenciar as condigdes
de trabalho dos juizes, repercutindo na produtividade do tribunal (Jonski & Mankowski,
2014). Ainda, ha evidéncias que o tempo de experiéncia do juiz impacte ndo s6 sua
produtividade (nimero de processos julgados por periodo), como também a qualidade
dos julgamentos (Bhattacharya & Smyth, 2001; Gomes e Guimaraes, 2013).

Outro aspecto que influencia a prestagao do servigo judicial é a tecnologia utilizada
nos processos e na comunicagao dos tribunais. Pepe et al. (2010) apontam como crucial o
desenvolvimento de instrumentos que operacionalizem a judicializagcado da saude em trés
aspectos: (i) atualizagao e compartilhamento de informagcoes das demandas e agées para os
principais stakeholders; (ii) promog¢ao do acesso a essas informagdes a fim de delimitar
praticas e posturas éticas, juridicas e técnicas tanto dos planejadores da saude, quanto dos
médicos e demais atores; (iii) fomentar um perfil de comunicagdo capaz de estimular agoes
inovadoras pelos diversos agentes, nos distintos campos de conhecimento.

O caso dos tribunais europeus aponta que as tecnologias aprimoram a comunicagao
entre tribunais e os diferentes publicos envolvidos, sendo cada vez mais eficientes os sites e
portais eletrénicos para esse fim (Velicogna, 2007). Ha evidéncias empiricas que o uso das
TICs em tribunais em diversos paises (Estados Unidos, Canada, Europa, Australia, Cingapura,
América do Sul, Africa e Asia) proporciona ndo sé melhoria da organizagdo dos processos
internos dos tribunais (como registros automatizados), como também a inclusdo de sistemas
de apoio as atividades dos juizes (leis, bibliotecas e sistemas de apoio as sentengas),
eliminando tarefas repetitivas e registrando procedimentos do tribunal (Hunter, 2012). No que
tange a melhoria da comunicagao, estudos empiricos apontam avangos com os investimentos
em TICs (Freitas & Medeiros, 2015; Fragale Filho & Veronese, 2009).

Os orgdos do Sistema Unico de Salde (SUS) passaram a gerenciar desde 2009 as
demandas judiciais mais relevantes a fim de munir a tomada de decisdao e as providéncias
quanto a eficiéncia dos mecanismos de promogéao do acesso a saude. Silva (2017) ressalta que
a criagao da Coordenagao de Demanda Judicial (CDJU), por meio da Portaria n. 3.965, de 14 de
dezembro de 2010, possibilitou aumentar a integracao entre as esferas do Executivo e
Judiciario. A mesma autora relata que a criagao do sistema PECJUDICIAL pelo DATASUS, em
2014, possibilitou a gestao das areas envolvidas no cumprimento da determinagao judicial,
contemplando toda a cadeia logistica dos medicamentos fornecidos para o atendimento das
decisées judiciais. Contudo, a integragao dos sistemas de saide com os sistemas judiciais,
gestores da saude, abarcando outros stakeholders como o legislativo, fornecedores de
medicamentos, agéncia reguladora (ANVISA) e peritos médicos sao cruciais para a visao
sistémica do problema e delineamento das alternativas para a decisao judicial.

Proposigcao 01: os fatores internos dos tribunais preponderam sobre os externos
no desempenho das decisdes judiciais, dadas as limitagcées da racionalidade dos
juizes em fungao de sua experiéncia, da equipe de apoio e do suporte tecnolégico
na integracao das informagoes e stakeholders envolvidos na decisao.

2.2 Representacgao do problema da judicializagao da saude
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Com a instituicdo da Constituicio de 1988, ocorre a expansdao do Poder Judiciario,
emergindo, dentre as atribuicbes centrais, a judicializagdo das politicas publicas e o ativismo

judicial (Ferreira e Costa, 2013). Consequentemente, trés condigoes tornaram-se determinantes da
judicializagdo das politicas: (1) as condigbes politicas, remetendo as discussdes inerentes a
democracia, pluralismo politico, conflitos decorrentes do federalismo e a representatividade da
populagdo, garantia dos direitos da supremacia dos direitos do cidadao frente ao descrédito para
com as representagoes politicas e executivas; (2) condigoes institucionais, ampliando os direitos
constitucionais e também o controle constitucional, bem como reconstrugdao da doutrina judicial;
(3) ativismo judicial, por meio do qual o judiciario monitora e fiscaliza a atuagao dos outros dois
poderes no que tange a adogdo de medidas para garantia do “niucleo duro” dos direitos
constitucionais, como é o caso da saude (Brandao, 2012; Ferreira e Costa, 2013).

Para além dos determinantes constitucionais, Pandolfo, Delduque & Amaral (2012) apontam
determinantes associados ao planejamento, execugio e limites de atuagido do Sistema Unico de
Saude, bem como aspectos de carater socioeconémico, que condicionam a judicializagao da saude
no Brasil, a saber: (a) variaveis socioecondmicas e demograficas; (b) disponibilidade de acesso a
saude complementar; (c) tempo de espera por atendimentos; (c) disponibilidade de médicos; (d)
condigoes da estrutura fisica de atendimento a saude; (e) porcentagem de medicamentos prescritos
efetivamente dispensados; (f) suprimento de medicamentos; (g) tempo médio de desabastecimento
de medicamentos nas unidades de saude;

(h)acesso da populagao ao sistema de saude; (i) oferta de bens e servigos nos
niveis de atengao e complexidade da saude.

A ascensao de grupos minoritarios em busca de garantia de direitos como
determinantes da judicializagdo no cenario nacional (Machado & Dain, 2012). Brauner e Furlan
(2013, p. 120) apontam que as principais razées da judicializagdao da saude provém das
medidas tomadas dentro das competéncias do SUS, sendo: “a reivindicagoes de acesso a
medicamentos, insumos de higiene intima, procedimentos médicos de saude — cirurgias,
consultas e exames” e a requisi¢gdo de vagas para internacao em hospitais vinculados ao SUS.
A tendéncia de medicalizagdo da vida, que transforma questées nao médicas (variagées na
cultura, tensdes ambientais, fatores externos que interferem na qualidade biopsiquica),
conforme Lima (2010), em problemas médicos também é destaque dentre as origens da
judicializagdao da saude no que diz respeito a ampla definicdo do conceito de saude
comtemplado na Carta Magma e também nos organismos internacionais como a ONU.

(...) vem se produzindo uma desigualdade cada vez maior no acesso as agoes e
servigos de saude, sendo que o que preocupa nido é exatamente o quanto vem
sendo gasto, mas a forma como vem sendo gasto. Tudo indica que se medidas
mais diretivas, que visem a diminuicido do crescente processo social de
medicalizagdo da vida nao forem adotadas, por consequéncia o impacto do
processo de judicializagdo da saude nas estruturas garantidoras do Sistema
Unico de Saltide sera preocupante (Brauner & Furlan, 2013, p. 121).

Na ética da administragao publica, as ponderagcées sobre os efeitos negativos do
fendbmeno da judicializacao da saude, de acordo com D’Espindula (2013), podem ser
apresentadas sob trés angulos. O primeiro aponta que o deferimento absoluto de pedidos
judiciais pode aprofundar as iniquidades de acesso ao sistema publico de saude, infringindo
principio do SUS, uma vez que favorecem aqueles que tém maior possibilidade de veicular sua
demanda judicialmente. Além disso, compromete o principio da integralidade, uma vez que
acoes de cunho individual nao sao estendidas aos demais portadores da mesma condigao
patolégica, que poderiam se beneficiar do objeto da demanda.

O segundo angulo refere-se as dificuldades na gestado da saude propriamente dita, uma vez
que a agil resposta as demandas judiciais, ndo previstas no planejamento dos servigos, exige a
criagdo de uma estrutura “paralela” para seu acompanhamento, com procedimentos de compra
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ndo usuais na administragdo publica, e gastos mais elevados, por exemplo, na aquisicdo de
medicamentos (D’Espindula, 2013). E o terceiro dngulo refere-se a seguran¢a do paciente em face

de possiveis prescricoes inadequadas, mesmo que de medicamentos ja selecionados e
incorporados no SUS, e, em especial, na prescriciao de “novos” medicamentos e/ou indicagoes
terapéuticas para os quais as evidéncias cientificas ainda ndao se encontram bem estabelecidas
(D’Espindula, 2013). Problema esse que pode, inclusive, impactar ainda mais o orgamento dos
orgaos da administragao publica responsaveis pela gestao do sistema (Figueiredo, 2010).

Medeiros, Diniz e Schwartz (2013) apontam que o cerne do problema distributivo do
acesso aos medicamentos (principio da equidade) advém: (a) dos interesses dos
laboratorios e distribuidores da industria farmacéutica cujos medicamentos ainda passam
por avaliagdo da eficacia clinica do tratamento; (b) das limitagcoes do Estado em gerir a
politica de assisténcia farmacéutica; e (c) nas dificuldades do Estado em gerir essas
politicas posto que os instrumentos de administragédo (planejamento, compras em escala,
controle de estoques) sao limitados pelas determinagodes judiciais.

Diante da complexidade inerente ao processo de tomada de decisdo nos tribunais
sobre a judicializagao da saude, o processo de representagao dos problemas proposto pela
teoria neotinstucional contribui ao expor como os atores criam mapas cognitivos para tentar
simplificar tal complexidade em variaveis operacionalizaveis (Simon, 1991). Para Chisholm
(1995), esses mapas podem divergir em um mesmo contexto de decisdao conforme as
premissas de valor e a expertise dos tomadores de decisao. Contudo, mapas de um mesmo
contexto decisorial podem ser estruturados e revisados por novas informagdes ou problemas.
Os mapas coghnitivos sao um mecanismo estruturado de resposta ao problemas recorrentes e
suas representagcdes tendem a ser incorporadas a8 meméria de longo prazo da organizagao.

Ainda, os mapas possuem conceitos ou dimensdes que permitem agrupar dados e
informagdes em tipologias de variaveis que influenciam as decisdes e as alternativas geradas
pelo processo, culminando em um sistema de causa-efeito entre conceitos e a dire¢cédo de seus
vinculos (Dutton, Fahey e Narayaman, 1983). Assim, os mapas aceleram tanto a detecgdo dos
problemas como se tornam um mecanisnmo para melhoria do processo estruturado de
tomada de decisao (Chisholm, 1995). A figura 01é uma representacao tedrica das dimensoes
inerentes ao mapa cognitivo do processo de decisao sobre judicializagao da saude a partir da
revisao de literatura discutida neste ensaio.

Dimensédo Mercadoldgica e Dimensdo Legal-Processual Dimenséo socioeconémica
Regulatoria Direitos Fundamentais
Principio da Equidade Investimentos em saude por habitante
Tratamentos registrados na ANVISA Principio da Universalidade Acesso Perfil socioeconémico do demandante
Concorréncia desleal Lei de Responsabilidade Fiscal Acesso a saude complementar
Lobing industria Farmacéutica Tipo de ag&o (individual ou coletiva)

Demandas continuas e recorrentes

Tomada de Decisdo
Fatores Internos Tribunal

Tempo de Experiéncia do Juiz
N2 processos de judicializagdo julgados
Ativismo Judicial
Servidores de Apoio
Presenca de TICs integradoras dos
informagdes entre os stakeholders

Dimensdo Estado Dimensdo Sanitdria
Politicas de Salde nas esferas de governo Parecer médico e indicagdo de tratamento
Entidades promotoras Lista de tratamentos e medicamentos do SUS
Investimentos em salde e orcamento publico Estrutura de acesso a tratamentos de saude do local da agdo
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Figura 01. Mapa tedrico-cognitivo do processo de judicializagao
(representagao do problema) Fonte: elaborada pela autora

Simon (1991) e Chisholm (1995) ressaltam que os decisores limitam-se em
abarcar apenas alguns aspectos inerentes ao problema e sua decisdo, dadas suas
restricoes humanas e estruturais nas organizagdées em larga escala. Diante disso,
indaga-se: quais dimensdes sdo simplificadas ou mesmo desconsideradas no
processo de cognicdao dos fatores mais relevantes para os julgamentos das causas?
A estrutura de apoio (techolégico e de pessoal), bem como o perfil do juiz (praticas de
ativismo, tempo de experiéncia e processos de judicializagao julgados) interferem na
escolha das dimensoées (ou mesmo fatores) mais relevantes para tomada de decisao?

Os estudos sobre o judiciario revisados tém tratado a problematica da judicializacao da
saude de forma fragmentada, enfocando em sua grande maioria aspectos inerentes a
aplicacao da lei e dos direitos fundamentais, o acesso aos tratamentos e a necessidade de se
considerar os impactos na gestdao da saude nas diferentes esferas de governo. Neste trabalho,
tenta-se comtemplar uma visdo mais ampla do iceberg da judicializagao da saude

Chisholm (1995) explicita duas perspectivas na definicido e solugdao de problemas: a
vertente positiva e a neotinstitucional. A perspectiva positiva concentra-se apenas nos aspectos de
tomada de decisao do problema e solugao de alternativas. O autor compara esse processo de
decisdo como um iceberg, do qual a abordagem positiva reporta apenas a parte acima da linha
d’agua ou a operacionalizagdao da decisdo. Ainda, propdoe que a representagcdao do problema, a
geragao e selegado de alternativas no contexto de organizagoes de larga escala, como é o caso do
judiciario, possa ser projetado em m iceberg, cuja ponta acima da linha d’agua representa a parte
simplificada que operacionaliza a selegado das alternativas para o problema.

Dentre os argumentos que tornam as decisbes dos magistrados favoraveis a
judicializagao, o principio moral que trata da dignidade da pessoa humana sobressai aos
demais aspectos. Nesse sentido, a dimenséao sanitaria e a arguicdo médica em favor do
paciente sao o principal aspecto considerado na concessao da judicializagao (Torres,
2013; Moraes, 2017). Contudo, o judiciario também podera ira intervir procurando
alternativas ou novos axplicagées médica em tratamentos nao regularizados pela ANVISA
ou com evidéncias de lobing da industria farmacéutica (Borges, 2010)

Proposicao 02: as dimensdes legal e a sanitaria preponderam sobre as demais dimensdes
externas aos tribunais na tomada de decisdo sobre judicializagdo da saude.

Estudos apontam que os tribunais consideram prioritario na decisao judicial a defesa
do texto constitucional e o acesso a saude do cidadao, sendo preponderante sobre questoes
de gestdo publica (orcamento, restricao de recursos) e politicas de saude conduzidas pelo
Estado (Mazza, 2013; Engelmann & Cunha Filho, 2013). Dentre as razdoes para essa postura,
pode-se citar: (a) as falhas do Executivo em gerir a coisa publica, implicando em medidas
coercitivas pelo judiciario até que se cumpra a sentenga proferida em favor do demandante;
(b) a sobreposicao dos direitos fundamentais ao cidadao ao principio da divisdao dos poderes
do Estado, fazendo com que o Judiciario venha intervir como guardidao da Constituicao nas
acoes do Executivo e até Legislativo; (c) a constatacao de que o Executivo esta descumprindo
o texto constitucional ao nao conseguir prover corretamente esses direitos; (d) o
entendimento da unidade do Estado e interse¢ao entre os poderes; (d) o poder do Judiciario
em intervir aspectos econdmicos financeiros do Estado em fungao do cumprimento da lei; (e)
predominio do juizo moral dos magistrados e ativismo politico em prol do cidadao (Mazza,
2013; Engelmann & Cunha Filho, 2013)

BBF universidade de B

5% AJUS G | o



2= ENAJUS

Proposicao 03: dentre os aspectos legais considerados na tomada de decisdo, o acesso
aos direitos fundamentais prepondera sobre a divisdo e autonomia dos demais poderes
(Executivo e Legislativo), dado o ativismo juizes na protecao do direito a saude.

Posto que o Judiciario tem poder coercitivo de fazer valer suas decisdées sobre os
demais poderes (Mazza, 2013; Engelmann & Cunha Filho, 2013; Torres, 2003) como ente
fiscalizador e guardidao da Carta Magma, retoma-se que a dimensao interna (Fatores
Internos) aos tribunais seja a principal determinante do desempenho as agdes de
jucializacao em termos de garantia da equidade e universalidade do acesso. Uma vez que
os demais poderes devem acatar as decisdes judiciais, o desempenho da judicializagdo
fica restrito principalmente as limitagées internas dos tribunais e sua capacidade de
interlocucao com os stakeholders nesse processo, conforme proposto na proposicao 01.

3. Consideragoes finais

Buscou-se neste trabalho propor um modelo explicativo das dimensées que influenciam a
tomada de decisdo dos juizes, relacionando os reflexos da representagdo deste problema no
desempenho para a sociedade em termos de equidade e universalidade de acesso. A discussao
tedrica teve como enfoque o processo de racionalidade limitada dos juizes em fungao da
complexidade de julgamento desse problema institucional que é a judicializagao da saude.

A principal contribuicdo do estudo centra-se na concep¢do de um modelo de
tomada de decisdo que subsidia futuras pesquisas no campo, trabalhando o tema de
forma sistémica e interdisciplinar. Recomenda-se, para estudos futuros, a utilizagcao de
abordagens qualitativas, como painel de especialistas, a fim de testar a hierarquia
proposta no iceberg da decisdao sobre jucializagdo, e quantitativas para verificar quais
fatores interferem no desempenho desses processos, seja em termos de produtividade
dos tribunais ou no mapeamento das razées que originam a judicializagao.

A prévia revisao de literatura no campo efetuada e a escassez de estudos empiricos
nacionais e internacionais que fundamentassem a discussao na perspectiva das teorias do
processo de tomada de decisdo deixa claro a necessidade de estudos exploratérios que
contemplem mais evidéncias empiricas para o desenvolvimento do campo. Ainda, verificou-se
nos estudos revisados a limitagao de tratar as decisoes sobre judicializagcao sobre o enfoque
sistémico, evidenciando os subsistemas inerente a esse problema institucional, tendo como
suporte o corpo de Teoria das Organizagoes e Administracao Publica. Embora o estudo
apresente um corpo de proposi¢coes, faz necessario operacionalizar as dimensodes e fatores do
mapa cognitivo proposto a fim de testar empiricamente sua validade nos tribunais.
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