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Resumo: Neste trabalho nos ocuparemos das mudancas ocorridas nas ultimas
décadas, quando presenciamos inUumeras descobertas cientificas relacionadas as
ciéncias da vida, ao mesmo tempo em que assistimos a conquista dos Direitos
Sociais, mais especificamente do direito & saude, através da Constituicdo de 1988,
reflexo de inidmeros movimentos sociais. Todos esses avangcos repercutem na
sociedade atual, que passa a ser cada vez mais complexa diante de tantas
possibilidades, e impacta na formacdo de novas areas do conhecimento como a
bioética. Com isso, compreende-se que as descobertas cientificas, a bioética e o
direito a saude vao avancando conjuntamente. Dessa forma, trataremos de analisar
como o sistema da saude se organiza ou ndo para responder aos avangos das novas
tecnologias em matéria de saude e como isso reflete no Sistema do Direito.
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Introducao

A atual sociedade ¢é caracterizada como uma sociedade complexa,
contingente, com diversos limites e possibilidades, decorréncia das ultimas décadas
de desenvolvimento, especialmente, da tecnocientifica, que possibilitou inGmeras
descobertas cientificas relacionadas as ciéncias da vida, como por exemplo, as
descobertas de tratamentos para doencas, preservacao da vida sobre condi¢cdes

artificiais, a clonagem, a eutandsia, a robética, dentre outros.
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O impacto destas descobertas foi muito significativo e demandou a formacéo
de novas areas do conhecimento como: a bioética, o biodireito, a biopolitica, o
biopoder, etc, que exigem cada vez mais dos profissionais em saude, uma postura
transdisciplinar, ja que a sociedade atual € cada vez mais complexa e, portanto,
limitar a realidade a um Unico olhar ou disciplina significa reduzir a realidade.

Ademais, esta alta complexidade/paradoxalidade da sociedade atual foi, ao
mesmo tempo, incrementada pela conquista dos direitos sociais através da
constitucionalizacdo em 1988, reflexo de inUmeros movimentos sociais, sobretudo do
movimento sanitarista, portanto, o Direito a salude se consagra neste mesmo periodo,
cuja previsao legal encontra-se no art. 196 da nossa Constituicdo Federal.

Assim, todas essas transformagdes sociais exigem uma evolucdo do olhar, dos
conceitos, das crencas, reflexdes éticas no tocante a sua aplicacdo pratica, uma vez
que o ser humano se coloca diante de inumeros dilemas como, por exemplo: se
temos tantas novas tecnoldgias, tantos medicamentos, ndo teriamos o direito de
utiliza-los até o limite para aumentar a expectativa de vida, salvar vidas ou melhorar a
qualidade de vida? Quem tem direito ao acesso a essas tecnologias? Somente quem
pode pagar? Ou todo ser humano deveria ter acesso? Se um medicamento que se
encontra na Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais disponibilizados pelo
Sistema Unico de Salde n&o tenha o efeito pretendido, n&o teria essa pessoa 0
direito de obter o medicamento mais adequado, mais avancado?

Com isso, compreende-se que as descobertas cientificas e o Direito a saude
vdo avancando e consequentemente, o avancgo cientifico reflete diretamente na
efetivacdo do Direito & saude, pois este Direito Fundamental ao mesmo tempo
precisa acompanhar os avancos desta sociedade tecnocientifica. Contudo, o Sistema
da Saude ainda nao esta suficientemente organizado no sentido de responder a estas
demandas de saude cada vez mais avancadas, o que acaba por desembocar no
poder judiciario que passa a ter que decidir em demandas que reivindicam, por
exemplo, o uso de novos medicamentos, tratamentos, a utilizacdo de novas
tecnolégias — dando escopo a denominada judicializacéo da saude.

Desse modo, este artigo pretende inicialmente situar o marco do Direito
Sanitario e da denominada sociedade tecnocientifica, uma vez que, sdo os dois
pontos de partidas para posteriormente se analisar a questao da judicializacdo sobre

o enfoque das novas tecnologias em termos de saude. Em seguida, abordaremos o
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tema da regulamentacido das novas tecnologias no Sistema Unico de Saude e, por
fim, trataremos de analisar como o sistema da salde se organiza ou nhao para
responder aos avancos das novas tecnologias em matéria de saude e como isso

reflete no sistema do direito, através da judicializac&o.

1 Arelacao do direito & saude e da biotecnologian  a sociedade complexa

Na década de 70, a combinagdo genética e a recombinacdo do DNA, base
tecnolégica da engenharia genética possibilitou a aplicacdo de conhecimento
cumulativo na area da biotecnologia, dando inicio a uma revolucéao biotecnoldgica; é
partir dos anos 70, por exemplo, que o primeiro gene humano foi clonado (Castells,
2001, p. 65).

Assim, nesse contexto, a tecnociéncia passa a possibilitar & acdo humana o
exercicio de poderes em dimensfes nunca antes imaginadas. O potencial da
intervengcdo humana na natureza ndo so foi incrementado quantitativamente, como
também qualitativamente. O homem passou a manipular a sua propria natureza, bem
como a natureza extra-humana, tornando imprevisiveis, em muitos casos, as
consequéncias das suas acdes (Barreto e Mello, 2009, p. 30).

Ainda com relacdo aos inUmeros avangos, mais especificamente no controle
de doencas, um fluxo continuo de genes humanos relacionados a varias doencas
estdo sendo identificados, desse modo, segundo Castells:

Com certeza, isso cria a possibilidade de acdo nesses genes e nos
outros que serédo identificados no futuro, tornando a espécie humana
capaz ndo apenas de controlar algumas doencas, mas de identificar
predisposicbes biolégicas e nelas intervir, portanto alterando
potencialmente o destino genético (Castells, 2001, p. 66).

Ora, questdes como banir algumas doencas, como de patentes e direitos
legais sobre conhecimento e mapeamento do genoma humano preocupam, pois
ainda ndo temos respostas e todos estes avancos envolvem questdes muito mais
complexas, que o ser humano ainda precisa refletir e aprender. Além disso, se trata
de uma grande quantidade de conhecimento limitado nas mé&os de poucos e 0 perigo
esta justamente em passar a tratar da questdo mais como uma disputa comercial do
que de difusédo e progresso deste conhecimento de modo a beneficiar a sociedade.

Portanto, segundo Barretto, na sociedade tecnocietifica, a acdo humana se
identifica com a acdo técnica, produzindo efeitos que ndo podem ser determinados
como “bons” ou “maus” através de distingdes qualitativas evidentes por si. Refere-se
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a possibilidade do homem interferir na liberdade intrinseca dos organismos e no
dinamismo da vida — por meio de técnicas como a manipulacdo genética, a
biotecnologia e a nanotecnologia — transforma, assim, a compreensao do homem e
da natureza (Barreto e Mello, 2009, p. 31, 36 e 39).

Diante de tantos avancgos tecnoldgicos, o estudo da bioética surge, justamente,
para tratar dos desafios éticos do desenvolvimento tecnolégico na area da saude e
dos progressos da ciéncia biologica e sua interacdo na relacdo médico paciente.
Segundo Garrafa a bioética é baseada “na multi, inter e transdisciplinariedade, na
secularizacdo dos costumes e na necessidade de respeito ao pluralismo moral
constatado nas sociedades contemporaneas, para ela, o que vale é o desejo livre,
soberano e consciente dos individuos e das sociedades humanas, desde que as
decisbes ndo invadam a liberdade e os direitos de outros individuos e outras
sociedades” (Garrafa, 2008, p. 425).

Enquanto isso, na América Latina, em meados dos anos 70, dava-se 0s
primeiros passos em dire¢cdo a uma longa caminhada de luta pela saude publica. Esta
luta pela saude e os frutos dela tiveram inicio com 0 movimento sanitarista que
aconteceu em toda América Latina e foi influenciado pelo modelo da Reforma
Sanitaria Italiano.

O movimento era um conjunto de pessoas com idéias comuns para 0 campo
da saude, portanto, tratava-se de um grupo restrito de intelectuais, meédicos e
liderancas politicas do setor saude. Este grupo influenciou fundamentalmente o
ambito académico e pode ser considerado como o0 mentor do processo de
reformulacéo do setor.

No caso do Brasil, 0 descaso politico-juridico com a saude era de longa data;
as Constituicbes de 1824 e 1891 nédo tratavam de tal tematica, ja no texto
constitucional de 1934 a preocupacdo ndo era com a saude propriamente dita,
enquanto direito fundamental, mas sim com o combate as doencas, visto que isso
poderia causar prejuizos aos negoécios de exportacdo do Brasil. Ademais, até a Lei
Organica da Previdéncia Social de 1960 nao tinhamos a unificacdo dos Institutos de
Pensdo e Aposentadoria e durante o periodo da ditadura militar tivemos um
crescimento da iniciativa privada bem como o modelo de atencdo hospitalocéntrico,
ou seja, cada Instituto criava seu hospital préprio financiado muitas vezes também

com dinheiro publico (Vial, 2010, p. 07). E somente nos anos 80, que 0 movimento
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sanitario comega a denunciar varias irregularidades no sistema da saude e da
previdéncia.

Assim, a constitucionalizacdo do Direito a saude no Brasil é resultado da
mobilizacdo de grupos sociais em prol do reconhecimento de novos direitos sociais,
como meio de diminuir as desigualdades sociais e restabelecer a democracia.
Contudo, embora 0 movimento sanitarista tenha ocorrido concomitante ao surgimento
da bioética, segundo Junges: “a bioética ndo participa dessa discussao, porque esta
enfocada nos aspectos clinicos e preocupada com os avancos das biotecnologias
aplicadas ao ato médico” (Junges, 2006, p. 255).

As discussfes bioéticas difundem-se na América Latina somente a partir da
década de 1990, ndo obstante, explica Pavoni, que a difusdo da bioética em direcao
aos paises do hemisfério sul, contribuiu de maneira significativa para incluir a
coletividade na discussao bioética, vejamos:

Neste periodo, a difusdo da bioética em direcdo aos paises do
hemisfério sul, especialmente a América Latina, onde convivem ilhas
de exceléncia tecnoldgica em salde com a extrema pobreza da
maioria das populagdes, torna imperativa a inclusédo dos problemas da
coletividade na agenda das discussdes, com temas como 0 acesso
aos servicos de saude, a alocacdo de recursos em saude, as
questBes demograficas e populacionais e a responsabilidade social e
coletiva sobre as condi¢des de saude (Pavoni, 2012, p. 34).

Em vista disso, na atualidade se percebe que é preciso ampliar as discussodes
bioéticas para uma perspectiva coletiva que leve em consideracéo a saude coletiva,
ou seja, analisar a vida em sentido amplo. Assim, ao ressaltar as preocupac¢fes com
as dimensbes sociais dos problemas, Junges vai afirmar que no século XX “a
novidade esta em que a preocupacdo ndo se restringiu apenas a prevencao, mas se
estende também a promocao da saude. Este ndo é s6 um objetivo da medicina, mas
da sociedade como um todo” (Junges, 2006, p. 257).

Um dos reflexos desta mudanca € que com a implementa¢do do SUS no Brasil
passou-se a usar o termo “saude coletiva” no lugar de “saude publica” e, a bioética
precisara acompanha estas mudancas em relacdo a satde. O nosso Sistema Unico
de Saude (SUS) criado em 1990, através da Lei 8.080, representa uma grande
evolucdo para o Direito a saude no Brasil, ja que é um sistema publico e nacional,
baseado no principio da universalidade.

Desse modo, segundo Junges, é no contexto do SUS que se ampliam os

“desafios éticos-sociais da saude” (Junges, 2006, p. 253), pois, no caso do Brasil, o
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conteudo do Direito a saude, expresso no principio constitucional brasileiro: “A saude
€ um direito de todos e um dever do Estado”, ndo é em si a saude, mas 0 acesso aos
meios terapéuticos necessarios para recuperar a saude possivel em determinada
situacdo clinica e, portanto, expressa o principio da equidade (Junges, 2006, p. 259).

Ou seja, a questdo de acesso ao servico de saude coloca os administradores,
o Estado, os profissionais em saude diante de dilemas éticos, principalmente os
relacionados ao desenvolvimento da biotecnologia.

2 A Regulacédo das novas tecnologias em saude no Bra  sil

O Sistema Unico de Sautde Brasileiro é orientado pelos melhores principios
que se poderia pensar em termos de organizacdo da saude que sdo: universalidade
de acesso e integralidade de atendimento. Além disso, sua estrutura organizacional é
excelente, pois prevé um sistema que integra as trés esferas da federacao, de forma
gue todos os entes sao solidariamente obrigados a prestar este atendimento e, por
isso, como sistema, é reconhecido como um dos melhores do mundo.

Contudo, o fato de possuirmos um sistema universal, integral, equanime,
integrado e hierarquizado faz com que seja necessario um numero abrangente de
acbes em saude. Além disso, compreende-se que as descobertas cientificas e o
Direito & saude vdo avangcando ao mesmo tempo e, portanto, é preciso verificar como
o0 avanco cientifico reflete diretamente na efetivacdo do Direito a saude, pois este
Direito Fundamental a0 mesmo tempo precisa acompanhar os avancos desta
sociedade tecnocientifica. Assim, esses movimentos fazem com que o sistema,
muitas vezes, ndo de conta de garantir o Direito a saude e, abo mesmo tempo, exige
que este progressivamente defina programas e acdes prioritarias de saude.

As tecnologias em saude incluem, além dos equipamentos médicos, 0s
produtos para a saude, os medicamentos, as vacinas, os testes diagndsticos, as
orteses e proteses, e indmeros materiais e sistemas informacionais de aplicagdo na
assisténcia a saude. Séo insumos que podem demandar o emprego de cadeias de
tecnologias para monitoramento e controle, e geralmente sdo dedicados a grupos
restritos de pacientes de alta vulnerabilidade, cuja aplicacdo ao tratamento venha
possibilitar e/ou favorecer a melhoria do cuidado (Petramale, 2011, p. 993).

Assim, o desenvolvimento da biotecnologia acrescentam novos dilemas a este

panorama da Saude Publica no Brasil: Qual o limite ao acesso integral? Tem o SUS a
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obrigacdo de oferecer todo 0 acesso as tecnologias em saude? Quais as limitacdes
do acesso integral? Como o SUS tem avancado para ampliar o acesso as
tecnologias?

O SUS engloba importantes acbes de prevencdo e assisténcia que sao
determinantes na qualidade de vida da populacdo, uma dessas ac¢des, por exemplo,
insere-se 0 componente da Assisténcia Farmacéutica — parte integrante da Politica
Nacional de Medicamentos (PNM), assim, esta envolve o abastecimento de
medicamentos, o controle de qualidade, a seguranca e a eficacia terapéutica dos
medicamentos, a obtencdo e a difusdo de informacbes sobre medicamentos, a
educacgdo permanente de profissionais de saude, do paciente e da comunidade para
assegurar o uso racional de medicamentos etc. (Aith et al., 2010 a, p. 266-267).

Para decidir sobre incorporacao de tecnologias, o Ministério da Saude criou o
Departamento de Gestdo e Incorporacdo de Tecnologias que aloca a Secretaria
Executiva da Comissdo Nacional de Incorporagcdo de Tecnologias no SUS. A
CONITEC é regida pela Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011, que altera a Lei n°
8.080 de 19 de setembro de 1990, para dispor sobre a assisténcia terapéutica e a
incorporacéo de tecnologia em satde no ambito do Sistema Unico de Salde (SUS),
pois segundo o proprio Ministério da Saude é preciso que ajam critérios técnicos para
a incorporagao de novas tecnologias e medicamentos no SUS.

Desse modo, a Lei 12.401/2011, complementa o texto constitucional,
estabelecendo os procedimentos e alguns critérios para a incorporacdo das novas
tecnologias em saude, especialmente, no sentido de garantir que sé serao
incorporadas as tecnologias e os tratamentos que comprovaram ser efetivos e
seguros e qual o custo-efetividade®.

Atualmente, estdo em discussdo a solicitacdo de incorporacdo de inumeras
novas tecnologias, como por exemplo, da vacina contra HPV, da ambrisentana para o
tratamento da hipertenséo arterial pulmonar, da bengala de quatro pontas na Tabela

! Conforme dispde o art. 19-Q da referida lei: § 22 O relatério da Comissédo Nacional de Incorporacgéo
de Tecnologias no SUS levara em consideracéo, necessariamente: | - as evidéncias cientificas sobre

a eficacia, a acuracia, a efetividade e a seguranga  do medicamento, produto ou procedimento objeto
do processo, acatadas pelo 6rgdo competente para o registro ou a autorizagao de uso; Il - a avaliagao
econdmica comparativa dos beneficios e dos custos em relagdo as tecnologias ja incorporadas,
inclusive no que se refere aos atendimentos domiciliar, ambulatorial ou hospitalar, quando cabivel.
(grifo nosso)
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de Procedimentos, Medicamentos e OPM, etc. Assim, a modernizacdo do sistema é
uma preocupagao constante.

Além disso, percebe-se que as disposi¢cdes legais, ressaltam o papel do estado
em uma dimensao defensiva e prestacional da dignidade da pessoa humana, pois,
como afirma Sarlet:

Como limite, a dignidade implica ndo apenas que a pessoa néo pode
ser reduzida a condicdo de mero objeto da ac&o propria e de terceiros,
mas também o fato de [que] a dignidade gera direitos fundamentais
(negativos) contra atos que a violem ou a exponham a graves
ameacas. Como tarefa, da previsdo constitucional (explicita ou
implicita) da dignidade da pessoa humana, [...] decorrem deveres
concretos de tutela por parte dos Orgdos estatais, no sentido de
proteger a dignidade de todos, assegurando-lhe também por meio de
medidas positivas (prestacfes) o devido respeito e promocéao (Sarlet,
2010, p. 148).

E esse papel do Estado é fundamental, pois, nesse novo contexto da
sociedade tecnocientifica, a acdo humana produz efeitos indeterminados, tanto bons
como ruins. Aqui reside o novo paradigma sugerido por Hans Jonas, que implica em
considerar a coexisténcia dos efeitos benéficos e maléficos convivendo na acéo
humana. Existe um lagco ameacador que a técnica produz, ndo s6 quando é utilizada
com abuso e ma vontade, mas também quando bem empregada em fins legitimos
(Barreto, 2010, p. 357).

Assim, esta legislacdo é uma resposta juridico-politica as questdes bioéticas
gue surgem com as novas tecnologias no ambito do SUS, pois, a decisdo a respeito
da incorporacdo de uma tecnologia pelo sistema de saude, seja publico ou privado,
devem considerar aspectos éticos, uma revisdo sistemética, analise econdmica,
seguranca tecnoldgica.

Além disso, €é preciso lembrar que a utilizacdo destas novas tecnologias exige
a capacitacdo de profissionais para a realizacdo das avaliacbes cientificamente
embasadas, onde desempenha um papel muito importante a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar, os governos
estaduais e municipais, hospitais de ensino e hospitais de exceléncia.

Mas, apesar de toda essa regulamentagdo que vém sendo introduzida e do
esforco para acompanhar os avancos tecnologicos, é importante lembrar, que existe
um limite ao acesso integral previsto no capitulo da saude da Constituicdo Brasileira,

como afirma Henriques, 0 acesso integral:

691



Cad. IberAmer. Direito. Sanit., Brasilia, v.2, n.2, jul./dez. 2013 ISSN 2317-8396

Anais dos Il Congresso Iberoamericano de Direito Sanitario / Il Congresso Brasileiro de Direito Sanitario

N&o pode ser interpretado como “todas as tecnologias oferecidas no
mercado para todas as pessoas”, o que além de inviavel em qualquer
sistema de saude, multiplicaria os riscos de procedimentos de
indicacdo duvidosa. A sociedade e o0s gestores da salde tém
procurado identificar necessidades reais de saude, avaliar as
tecnologias existentes, eleger prioridades e organizar 0 acesso aos
servigos e produtos (Henriques, 2009).

Na questdo dos medicamentos, € quase impossivel que a lista de
medicamentos do SUS preveja todos os medicamentos existentes no mundo, uma
vez que, as descobertas cientificas e os avancgos tecnoldgicos sdo muito mais rapidos
que os debates bioéticos a respeito da nova descoberta, que legislacéo, ja que:

Sempre que um produto ou procedimento € introduzido, devem existir
regras que estabelecam precisamente as circunstancias e condicdes
de indicacdo, forma de utilizagéo, critérios de acompanhamento e
interrupcdo. Sao os protocolos ou diretrizes clinicas, para orientar
condutas e decisdes dos profissionais de saude, que podem néo ter
convivido, durante sua formag&o, com técnicas recentes e raramente
tém acesso as informagdes no tempo necessério (Henriques, 2009).

Além disso, outro fator que contribui para que a incorporacdo das novas
tecnologias seja muito lenta é a burocracia estatal. Com isso, 0 processo de
abreviamento deste tempo muito longo para incorporagao e que contribui para que as
tecnologias sejam incorporadas rapidamente, muitas vezes, acaba por ser a via
judicial.

Assim, evidente, que um acesso integral ndo se restringe a ter um acesso a
todas as tecnologias em saude, a tecnologia somente serd eficaz e segura
acompanhada de um bom diagndstico clinico, a indicacdo do esquema terapéutico
apropriado, o acolhimento e os cuidados nas dimensdes fisicas, psiquicas e sociais
que fazem a diferenca na atencdo a saude das pessoas. Desse modo, oferecer
atencdo integral e universal & saude, como € a missdo do SUS, é muito mais do que
simplesmente oferecer acesso a tecnologias em saude (Petramale, 2011, p. 993). Por
outro lado, um tratamento que, para ser efetivo, necessitada de determinada
tecnologia ndo pode depender da capacidade econdmica do cidadao para determinar

quem vai ter acesso ou ndo as novas tecnologias.

3 Os desafios do direito a saude: a judicializacdod  a saude

O Sistema Unico da Salde Brasileiro vem evoluindo muito, porém ainda n&o
esta suficientemente organizado no sentido de responder a demandas de saude cada
vez mais avancadas, até porque a lei 12.401/20122, que dispde sobre a assisténcia
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terapéutica e a incorporacdo de tecnologia em satde no ambito do Sistema Unico de
Saude é muito recente. Além disso, a construgdo de um sistema de saude envolve a
necessidade de toda uma estruturagdo do sistema, de definicbes e estatuicdo de
programas governamentais e de acoes intersetoriais, especialmente, para incorporar
de forma mais emergente os avanc¢os cientificos da area da saude.

Assim, inUmeras demandas em salde acabam por desembocar no poder
judiciario que passa a ter que decidir em demandas que reivindicam o uso de novos
medicamentos, tratamentos e tecnologias — dando escopo a denominada
judicializacdo da saude. Ocorre que, no caso do Direito a saude, as tecnologias
podem também causar riscos e incertezas para a sociedade e se tornar atos abusivos
contra o ser humano, aparecendo, desse modo, muitos dilemas éticos e juridicos, que
colocam os juizes em uma posicao conflitante, pois este tem a obrigacdo de decidir,
entre dar ou ndo um medicamento, um leito, um tratamento, em sua grande maioria
em demandas de urgéncia.

Segundo Aith, dentre os Direitos garantidos pela Constituicdo de 1988, o
Direito a saude se destaca de duas formas: como direito social que €, possui a
caracteristica de exigir do Estado brasileiro acfes concretas e efetivas para a
promocgdo, protecdo e recuperacdo da saude e, de outro lado, como um direito
subjetivo publico, na medida em que permite que o cidaddo ingresse com uma acao
judicial para exigir do Estado ou de terceiros legalmente responsaveis, a adocao ou
abstencdo de medidas concretas em favor da saude (Aith, 2010 b, p. 185).

Sob o ponto de vista do Direito a salide como um direito subjetivo publico, a
judicializacdo predominante envolve medicamentos em geral de alto valor e nao
previstos nas listas de medicamentos do SUS, acles voltadas para obtencédo de
hospitalizacédo, cirurgias, produtos meédicos, alimentacdo especial, e medicamentos
de menor valor, por questdes relacionadas a gestdo da saude ou por falta de
medicamentos em estoque. Trata-se, portanto, da questao da incorporacao de novas
tecnologias em saude.

Como dito anteriormente, a incorporacdo das novas tecnologias no SUS é
muito lenta, pelo fato da burocracia estatal ser muito pesada e é dificil que a lista
preveja todos os medicamentos existentes, entdo, ndo é raro um paciente precisar de
um tratamento que necessite de um medicamento que esta em falta ou que néo é

fornecido pelo SUS e nado tem condi¢cdes financeiras proprias de adquirir o
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medicamento, assim, € uma consequéncia natural que, excepcionalmente, as
pessoas busquem no judiciario um direito social, constitucionalizado, no sentido de
corrigir o rumo da politica publica.

A consequéncia € que sdo acOes individuais e ndo coletivas e, portanto,
somente parte da populacdo consegue ter acesso a um determinado medicamente,
tratamento, pois ingressou no judiciario com o pedido, enquanto muitos simplesmente
ficam sem esse Direito Fundamental a Saude, a dignidade e, as vezes, sem o direito
a vida. E, ao ingressar no Judiciario, por tratar-se de um Direito Fundamental, na
primeira instancia, a grande maioria das decisfes é no sentido de conceder o pedido
liminarmente, tendo em vista a urgéncia do pedido, e determina ao Poder Executivo o
fornecimento do medicamento.

De qualquer modo, o grande numero de demandas judiciais em saude pode
tornar-se um mecanismo de pressdao do poder publico, para que medidas para a
implementacdo do Direito a salude sejam tomadas de forma mais rapida. Neste
cenario, Aith explica o papel da “judicializacdo em saude”:

Neste cenério, onde se confrontam indicagbes médicas, custos
elevados e recursos limitados, os planos privados de saude e as
familias tém pressionado o Poder Publico a se responsabilizar e arcar,
sobretudo, com o0s custos terapéuticos. A complexidade deste
fendbmeno, denominado “judicializagdo da saude” — por suscitar a
interface entre esferas do Poder Publico, confrontadas no desafio
constitucional de garantir os direitos universais dos cidaddos a
atencdo integral a saude -, repercute no constrangimento dos gestores
do sistema, frente aos mecanismos juridicos que visam garantir aos
pacientes/usudrios a assisténcia médica recomentada (Aith et al.,
2010 a, p. 269).

As acgles judiciais aceleram o0 processo de incorporagdo das novas
tecnologias, pois na medida em que as tecnologias passam a integrar a lista publica,
as aquisicdes passam a ser feitas de forma mais regular, com emprego de licitacdes
e ndo com compras individuais, como é feito nas ac¢des judicias, por isso, 0 gestdo
muitas vezes analisando o custo beneficio acaba por integrar na politica publica a
nova tecnologia. Sdo exemplos positivos da judicializacdo a incorporacao do coquetel
para tratamento do HIV, a incorporacdo de medicamento para o tratamento da
Hepatite C, dentre outros.

Diante da crescente judicializacdo em saude foi realizada a Audiéncia Publica
n° 04 do STF, esta € considerada um marco importante no Poder Judiciario em geral

no que diz respeito ao direito a saude, pois se ouviu 50 especialistas em saude, entre
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advogados, defensores publicos, promotores e procuradores de justica, magistrados,
professores, médicos, técnicos de saude, gestores e usuarios do sistema Unico de
saude, objetivando esclarecer as questdes técnicas, cientificas, administrativas,
politicas, econdmicas e juridicas relativas as acdes de prestacdo de saude.

A audiéncia culminou na aprovacédo da Recomendacao n. 31, de 30 de marco

de 2010, pelo Plenario do CNJ, que traca diretrizes aos magistrados quanto as
demandas judiciais que envolvem a assisténcia a saude. Além disso, o CNJ criou o
Forum Nacional da Saude, composto do Comité Nacional e de Comités Estaduais.
Entre as atividades dos Comités Estaduais, esta o monitoramento das acbes de
saude.

A audiéncia, portanto, refor¢ca o impacto das descobertas tecnocientifica e seu
reflexo no Direito a saude e na judicializacdo, o que exige cada vez mais do
profissional em saude (operadores do direito, médicos, gestores) uma postura
transdisciplinar, ja que a sociedade atual é cada vez mais complexa e, portanto,

limitar a realidade a um Unico olhar ou disciplina significaria reduzir a realidade.

Concluséo

Ao constatar que o desenvolvimento biotecnoldgico, a bioética e o Direito a
saude tém inicio e vao avangando no mesmo periodo, percebemos que a sociedade
vai se tornando mais complexa. Além disso, no Brasil, o fato de garantirmos o Direito
a saude constitucionalmente e possuirmos um Sistema Unico de Salde que prevé
acesso universal e integral faz com que os avancgos da biotecnologia acrescentem
novos dilemas a este panorama da Saude Publica, pois, a burocracia estatal nesta
area faz com que a incorporacéo de novas tecnologias seja muito lenta.

Os avancos biotecnologicos expde a crescente vulnerabilidade dos sistemas
universais de saude, pela dificuldade de incorporagédo de tecnologias essenciais para
a promoc¢do, a prevencdo e a atencdo a saude. Por outro lado, o Brasil tem
avancando nesse sentido, especialmente, apos a Lei 12.401/2011, que estabelece os
procedimentos e alguns critérios para a incorporacdo das novas tecnologias em
saude.

Contudo, a judicializagdo, ainda, reflete uma demanda da sociedade, que
encontra na acao judicial uma resposta mais rapida e efetiva para o provimento de

um tratamento, medicamento, internacéo, do que no proprio sistema de saude, pois 0
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sistema do direito € obrigado a decidir, ou seja, produzir decisdes legais. Isso se deve
a uma desorganizacdo do sistema de saude, que ainda ndo esta efetivamente
estruturado para responder a demandas tdo complexas como as desta sociedade
atual e acaba por irritar o sistema do direito.

Portanto, a judicializacdo é reflexo de uma irritacdo sistémica, ou seja, onde o
sistema da saude ao ndo cumprir sua funcdo, que é a de garantir o Direito a saude,
provoca uma irritacdo no sistema do direito que através de seu codigo legal e ilegal
precisa decidir sobre uma demanda de saude.

Logo, toda a complexidade da sociedade atual exige enfrentar uma realidade
distinta e que exige novas solucdes juridicas capazes de atender de forma adequada
as novas realidades, as necessidades emergéncias dos novos direitos, especialmente
os relacionados a revolucgéo tecnologica.

E este panorama somente comecara a ser resolvido com eficacia através de
uma acao intersetorial que envolva a participagdo das varias instituicdes envolvidas,
guando os operados do direito ndo enxergarem o processo judicial como Unico meio
de obter uma prestacédo em saude, quando houver um dialogo entre o poder judiciario

e a bioética.
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