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Resumen: El objetivo de este estudio es analizar los desafios de
la bioética y de la judicializacion de la salud en Brasil y presen-
tar sugerencias para reducir este fendmeno. Se llevo a cabo una
revision critica de la literatura mediante libros y articulos mé-
dicos y juridicos. La alianza entre bioética y derechos humanos
anuncia una nueva forma de humanismo, que reconoce los
componentes bioldgicos y éticos de la naturaleza humana, cuya
dignidad debe ser preservada. Es preciso garantizar la vida y la
salud considerando el derecho individual pero sin que atropelle
el colectivo. Donde la igualdad y la equidad de un sistema de
salud debe ser abarcativo para todos. Por eso, frente a invoca-
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ciones de posibles vulneraciones los tribunales tienen que brin-
dar proteccion de manera urgente. Estamos viendo un incre-
mento del litigio que involucra cuestiones de salud — la [lamada
judicializacion de la salud — una “enfermedad” del Sector Sani-
tario. El tratamiento para esa “enfermedad” requiere, entre
otras propuestas, que los jueces sean asesorados por un cuerpo
de expertos, proporcionando acceso a los conocimientos de la
ciencia y de los consensos internacionales, que permitan resol-
ver las cuestiones de forma mas justa posible.

Palabras-Clave: bioética, bioderecho, salud, Brasil, judicializa-
cion.

Abstract: The aim of this study is to analyse the challenges of
bioethics and the judicialization of health in Brazil and present
suggestions for reducing this phenomenon. Was carried out a
critical review of the literature by medical and legal books and
articles. The alliance between bioethics and human rights he-
ralds a new form of humanism, which recognizes the biological
and ethical components of human nature, whose dignity must
be preserved. It must guarantee the life and health considering
the individual right but not run over the collective. Where
equality and equity of a health system must be comprehensive
for all. So invocations against possible violations courts have to
urgently provide protection. We are seeing an increase in litiga-
tion involving health issues - the so-called judicialization of
health - a "disease"” of the health sector. The treatment for this
"disease" requires, among other proposals, that judges are advi-
sed by a body of experts, providing access to knowledge of
science and international consensus, to resolve the questions as
fairly as possible.

Keywords: bioethics, biolaw, health, Brazil, judicialization.
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INTRODUCCION

| surgimiento de la Bioética puede ser explicado

por factores histdricos, cientificos y sociales. En

los Gltimos 50 afios, el progreso espectacular de

la medicina abrio posibilidades, hasta entonces,

imprevistas para la investigacion cientifica y trajo
mejoras irrefutables en la salud poblacional mundial y pasé a
presentar dilemas inesperados en términos éticos, morales y
legales (1).

Cada avance de la Biologia y de las Ciencias de la salud
como trasplantes de 6rganos, o técnicas de reproduccion asisti-
da enfrenta obstaculos sociales y psicoldgicos, ademas de le-
vantar cuestiones religiosas, éticas y juridicas. Lo mismo ocu-
rre en la investigacion sobre embriones humanos, un tema muy
sensible, pues trata de los origenes de la vida y envuelve con-
ceptos morales, asi como intereses cientificos y financieros (1).

En ese paso, se verifica que la genética capacito a la
humanidad para intervenir en su propia naturaleza biolédgica —
una perspectiva inquietante. Esos descubrimientos no son ais-
lados o limitados. Estamos presenciando una genuina revolu-
cién bioldgica. De otra parte, nosotros encontramos con una
cantidad de actores con muy disimiles intereses, potencialmen-
te generadores de conflictos que buscaran resolverlos a través
de la justicia, siendo que su escalada lleva la llamada judiciali-
zacion de la salud — una “enfermedad” del Sistema Sanitario.

El derecho a la salud es incuestionable y debemos hacer
todo lo necesario para preservarlo. Por eso, en defensa de un
Sistema de Salud solidario y sostenible objetivamos cuestionar,
en ese articulo, ciertas practicas: médicas, de gestion sanitaria,
de politicas publicas del Ejecutivo, del Legislativo y del Judici-
ario, que lo ponen en riesgo y presentamos algunas sugerencias
para la reduccion de la judicializacion de la salud en Brasil.
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METODOLOGIA

Este trabajo es una revision critica bibliogréfica. Fueron
utilizados libros y articulos juridicos y médicos. De esa inves-
tigacion surgieron dos ejes tematicos: los dilemas de la bioética
y de la judicilizacion de la salud em Brasil. Construimos una
sintesis personal a partir de los abordajes tedricos (dogmaticos)
y sociologicos (pesquisa sobre decisiones judiciales en materia
de asistencia farmacéutica), con el propdésito de delinear el pa-
pel del juez brasilefio en la concretizacion de los derechos a la
salud y el fortalecimiento de la cultura de derechos humanos.

LA BIOETICA Y SUS DESAFIOS

En apenas algunas décadas, los cientificos decodifica-
ron la base quimica del codigo genético y lanzaron las bases
para la Biologia molecular y la Ingenieria genética. Actualmen-
te, la humanidad es capaz de alterar la informacion genética
para fines practicos y incluso, intervenir en su propia naturale-
za bioldgica, como especie — ciertamente el aspecto mas per-
turbador en términos de la Bioética.

La Bioética debe reconocer los beneficios de los avan-
ces cientificos, mientras se mantiene constantemente alerta
para los riesgos y peligros que ellos presentan. Aunque pueda
llevar a nuevas y prometedoras formas de erradicar enfermeda-
des que hace mucho tiempo afectan al hombre; ese progreso
también levanta temores que se justifican sobre los efectos in-
deseables y uso indebido, como la manipulacion genética y sus
aplicaciones, la vuelta de doctrinas eugenésicas (que ahora tie-
nen una gama de herramientas sofisticadas a su disposicion) o
experiencias con genes en poblaciones vulnerables (1).

En la actualidad, la comunidad cientifica demuestra su
perplejidad y rechazo contra la manipulacién de células germi-
nales, que fue realizada por el Equipo de los pesquisidores
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Liang, P. et al., del laboratorio de Junjiu Huang, en China, a
pesar de la moratoria para las tentativas de edicion genética de
embriones humanos, por la Sociedad Internacional de Pesquisa
de Células Madre (ISSCR) (2). La publicacion de los resulta-
dos de esa experiencia, en el revista Protein & Cell, el dia 18
de abril 2015, inicio un debate ético entre los cientificos de
todo el mundo (3). Los defensores de la modificacion genética
argumentan que el método podria llevar a la eliminacion de
enfermedades como la Beta Talessemia, Sindrome de Down, la
enfermedad de Parkinson y otras, mismo antes que nazca la
persona (3). Los criticos comentan que destruir una enferme-
dad antes de que la vida puede desarrollar, puede traer inespe-
radas consecuencias genéticas que pueden ser incluso peor que
el presente. Afaden, también, que la técnica carece de seguri-
dad y es cuestionable del punto de vista ético (4-5).

Vale recordar que, el surgimiento de la Bioética coinci-
di6 con el clamor generalizado levantado por los horrores de la
Segunda Guerra Mundial, reaccion que culminé con la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos, en 1948. El objeti-
vo primordial de la Bioética se basa en el principio humanista
de afirmar la primacia del ser humano y defender la dignidad y
la libertad inherentes al mero hecho de pertenecer a la especie,
delante de un contexto mutante y en constante evolucion de las
ciencias de la vida ().

La Bioética es un baluarte tanto en términos de metas
como en su naturaleza multidisciplinar y interdisciplinar. A fin
de proveer soluciones adecuadas a los nuevos desafios cientifi-
cos, para los que la ética tradicional se ha revelado insuficiente,
se busca encontrar formas de que las Ciencias naturales y so-
ciales se comuniquen entre si, cada cual con sus metodologias
y puntos de vista especificos, y unir diferentes campos de co-
nocimiento, desde la medicina, la filosofia y la biologia hasta
Ilegar a la sociologia, a la antropologia y al derecho (1).

La Bioética deflagrd una consciencia global que esta
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ayudando a transformar los ideales de justicia mundial en
realidad, a través de las iniciativas de los Comités de Etica na-
cionales y de los Comités de Bioética hospitalarios, ademas de
la ensefianza y la investigacion. También se debe notar que,
casi sin excepcion, las escuelas médicas pasaron a incluir la
disciplina en sus programas de ensefianza, demostrando su pa-
pel esencial en la practica médica (6). En efecto, los cddigos,
las normas y los protocolos relativos a la Bioética se han adop-
tado en diversos lugares, y la Unesco los considerd esenciales
para crear un foro de reflexioén y debate — el Comité Interna-
cional de Bioética (7).

DILEMAS DE LOS SISTEMAS DE SALUD Y LAS VIAS
DE LA JUDICIALIZACION

La experiencia internacional nos muestra que hay dos
grandes modelos de Sistemas de salud: los Sistemas Puablicos
universales — Suecia, Dinamarca, Reino Unido, Canada y otros
paises — en los que la salud es, en realidad, un derecho de los
ciudadanos y los Sistemas segmentados en que una parte signi-
ficativa de los servicios se vende por seguros privados de salud
— Estados Unidos, Brasil, Argentina y otros (8).

Es notorio que los Sistemas Publicos universales, gene-
ralmente, prestan servicios mas efectivos, mas eficientes y mas
equitativos. En los paises desarrollados, con excepcién de los
Estados Unidos, los Sistemas de salud son verdaderamente
universales. Alla no existen seguros privados compitiendo con
los servicios que oferta el Estado (8).

Cuando eso ocurre, como en Brasil, el Sistema de salud
tiende a estar insuficientemente financiado porque los pobres,
la gran mayoria de los usuarios del Sistema Unico de Salud
(SUS), tienen baja capacidad de articular sus intereses y de
vocalizarlos en los grandes foros de decision politica. Por otro
lado, es necesario tener claro que todos los Sistemas Publicos
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de salud del mundo, incluso los de los paises ricos, presen-
tan filas para alguna atencion al publico en que hay desequili-
brio entre la oferta y la demanda (8).

Podemos afirmar que en materia de salud existen con-
flictos dificiles de zanjar teniendo en cuenta la cantidad de ac-
tores que intervienen, muchos de ellos con intereses diferentes
y en algunos casos contrapuestos. La medicina se ha vuelto
muy compleja por lo que las posibilidades de cometer errores
son cada vez mayores. Por otra parte, con el desarrollo tecno-
I6gico es posible vivir mas afios y con una buena calidad de
vida, pero ha incrementado los costos de los servicios en salud.
Si a todo esto le sumamos la existencia de pacientes mas in-
formados por el auge de los medios de comunicacién e infor-
macion, ademas la aparicion de los “grupos de pacientes” y los
conflictos de intereses entre los profesionales de la salud y or-
ganizaciones; y la variabilidad de la practica médica, las nue-
vas tendencias del Derecho de dafios de considerar al «pacien-
te» como un «consumidor» y el reconocimiento de la salud
como un Derecho humano fundamental; todo en ello también
ha contribuido en mayor o menor medida en la judicializacion
en el ambito sanitario (9).

La medicina trabaja en la evidencia cientifica y los
consensos para que los avances de la ciencia y la tecnologia
lleguen a la mayor cantidad de personas. Sus altisimos costos
obligan a un uso adecuado Yy estratégico de los recursos para
poder financiarla. El factor importante es la tendencia moderna
de incorporar la Teoria de los Derechos del consumidor al De-
recho de la salud. Es una tendencia que viene de la mano del
neoliberalismo que tuvo su maximo alcance en América Latina
en la década de los 90°(9). El consumidor, muy bien informa-
do, exige y elige, es el que protagoniza en la relacion de con-
sumo. La incorporacién de esta teoria obedece a la necesidad
de brindarle mayor proteccion juridica al paciente por conside-
rarlo el eslabon mas débil de la cadena. Segun la Organizacion



1174 | RILB, Ano 1 (2015), r® 6

Mundial de la Salud (OMS), 1 de cada 300 pacientes sufre
efectos adversos, patologias y muertes producto del Sistema de
salud, su atencion y prestaciones, entonces se pregunta: ;Coémo
no judicializar? ;Como evitar los pleitos?(10)

Es preciso garantizar la salud considerando el derecho
individual pero sin que atropelle el colectivo. Donde la igual-
dad y la equidad de un Sistema de salud debe ser abarcativo
para todos. La vida, la libertad y la salud son bienes que necesi-
tan tutela inmediata. Por eso, frente a invocaciones de posibles
vulneraciones los tribunales tienen que brindar proteccion de
manera urgente. Estamos viendo un incremento del litigio que
involucra cuestiones de salud.

La judicializacion pasé a ser el primer desafio que hoy
deben soportar los Sistemas de salud. Los conflictos sanitarios
originados por eventos adversos, errores médicos o falta de
prestaciones por parte de los financiadores, terminan siendo
resueltos por los jueces cuando en realidad deberian resolverse
dentro del ambito sanitario (11).

El avance tecnoldgico y cientifico origin6 situaciones
novedosas que contribuyeron al incremento de los reclamos por
parte de la comunidad: los diagndsticos genéticos, las fertiliza-
ciones “in vitro”, el tratamiento con células madre, los nuevos
tratamientos para combatir la obesidad como la cirugia baria-
trica y la incorporacion del soporte vital, etc.

Otro de los desafios lo constituye el envejecimiento de
la poblacion y las nuevas enfermedades cronicas. En la actuali-
dad es posible vivir mas afios, con enfermedades que hasta no
hace mucho tiempo eran mortales, y con una muy buena cali-
dad de vida. Todo ello, gracias a otro de los desafios: las nue-
vas tecnologias. Es decir, la aparicion de nuevos medicamentos
y tratamientos que alargan la vida y mejoran su calidad, pero a
un costo muy elevado. El desafio es hacerlos accesibles a toda
la poblacion y al menor costo posible.

Cuando nos referimos al tema de las vias de la judiciali-
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zacion podemos hacer alusion a las tres formas posibles:

a. Acciones judiciales; Casos como de medicamentos y
prestaciones de servicios de salud de alto costo.

b. Reclamos por responsabilidad profesional médica;
Casos de mala praxis.

c. Conflictos éticos, que terminan resolviéndose, mu-
chas veces, en la justicia. Casos como del aborto no punible, en
los que a pesar de contar con normas claras al respecto, el te-
mor a posibles reclamos provoca que se judicialicen.

El uso del mandato judicial también remite a una discu-
sion més abarcadora del origen de las acciones y de la diversi-
dad de intereses en juego que, la gran mayoria de las veces,
sobrepasan la situacion individual que alli se presenta. Asi, la
justicia fue la via preferencial utilizada por el movimiento de
los portadores del virus del VIH/SIDA en Brasil, en la década
del ochenta, habiendo sido un canal importante para la garantia
de medicamentos y examenes para el tratamiento y control de
la enfermedad en los programas conducidos nacionalmente por
el Poder Ejecutivo. Entretanto, hay que considerar el marketing
y las presiones de la industria farmacéutica sobre los médicos,
las ONGs, las instituciones y las personas portadoras de
VIH/SIDA para la incorporacion de nuevos medicamentos y
examenes, en el origen de muchos de esos procesos, indepen-
dientemente de las cuestiones relacionadas al uso racional de
procedimientos médicos y de los posibles dafios asociados a la
indicacion inapropiada y al mal uso. Esa misma situacion se
aplica en los mandatos de la actualidad en otras condiciones
como neoplasias y enfermedades raras con tratamientos expe-
rimentales y/o de alto costo (12).

El hecho es que en un contexto de restricciones y baja
capacidad del Estado brasilefio en responder a los problemas de
salud, tuvo destaque la accion del Poder Judiciario y la del Mi-
nisterio Publico. Asi, las acciones judiciales se mueven muchas
veces contra los gestores estaduales y municipales, de servicios
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publicos de salud, particularmente en las areas en que la politi-
ca nacional expresa mayores lagunas y contradicciones. Ejem-
plo de eso son las exigencias de compra de determinados medi-
camentos en situaciones dudosas o contradictorias con las poli-
ticas en vigor, como para personas atendidas en el Sector Pri-
vado; cuando no existe seguridad sobre la eficacia de la droga;
0 en el caso de medicamentos esenciales en falta en la red béasi-
ca de servicios, eventualmente disponibles como genéricos en
farmacias comunes o en las conveniadas al Programa Farmacia
Popular (12).

La propia actuacion del Poder Judiciario y del Ministe-
rio Publico en Brasil acaba por llevar a cuestionamientos de
otra naturaleza. ¢ Qué criterios se han utilizado por esas Institu-
ciones en sus orientaciones? Y lo que se percibe es que la ac-
cion del Poder Judiciario y del Ministerio Publico esta frag-
mentada entre diversas autoridades que, frente a la carencia de
pardmetros objetivos del Poder Ejecutivo e incluso de la ley,
muchas veces se definen criterios propios para decidir y juzgar.
Se revelan, de esta forma, la fragilidad y las deficiencias en la
relacion entre los poderes del Estado en lo que se refiere a la
concretizacion del Derecho a la salud (12).

De hecho, hay dos corrientes de pensamiento: una que
ve en la "judicializacion" un importante paso rumbo al perfec-
cionamiento del ejercicio de la ciudadania, o sea, de forma po-
sitiva; y otra que sostiene lo opuesto. Las consecuencias nega-
tivas de la judicializacién en relacion las acciones judiciales,
genera iniquidad y amenaza contra la salud del paciente, ya que
muchas veces se solicitan por esta via de tratamientos sin sufi-
ciente evidencia cientifica en cuanto a su seguridad y eficacia
(13).

En ese cuadrante es fundamental desarrollar la gestion
de riegos en salud. En efecto, el programa de gestion de riesgos
busca el abordaje anticipado de cada incidente o evento adver-
so (13). Hoy se considera que los factores de riesgo no estan
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referidos exclusivamente al acto médico, por lo que el anélisis
de los errores en salud debe focalizarse mas en factores organi-
zacionales. La propia Organizacion Mundial de la Salud acon-
seja un abordaje sistémico (10).

La mediacion, la negociacion y la basqueda de metas
compartidas se han convertido en herramientas imprescindibles
que requieren personal bien entrenado y apto para la imple-
mentacion de unidades, dentro de cada establecimiento, capaci-
tadas en tratar de resolver los conflictos en salud.

JUDICIALIZACION DE LA SALUD EN BRASIL

El Derecho a la salud esta garantizado por la Constitu-
cion Federal de 1988. El art. 6° describe la salud expresamente
como un Derecho social y el art. 196 de la Carta Magna, a su
vez, establece que este derecho se garantizara mediante la ela-
boracion de politicas sociales y econémicas por parte del Esta-
do (14). Las politicas publicas, a su vez, se destinan a raciona-
lizar la prestacion colectiva del Estado, con base en las princi-
pales necesidades de salud de la poblacién, de forma a promo-
ver la tan aclamada justicia distributiva.

Como el Poder Judicial actia bajo la perspectiva de la
justicia conmutativa o, como denomina Amaral (2001), bajo el
ambito de la micro-justicia del caso concreto, el desafio de in-
corporar la politica publica de salud en sus decisiones se revela
indispensable para el avance de la jurisprudencia, en el sentido
de compatibilizar la justicia conmutativa, dentro de cada proce-
S0, con la justicia distributiva, representada por la decision co-
lectiva formulada y formalizada por medio de los diversos ac-
tos normativos que componen la politica de asistencia a la sa-
lud, emanados de los Poderes Legislativo y Ejecutivo (15).

Estudios emprendidos por Messeder et al. (2005), Mar-
ques y Dallari, (2007) Vieira y Zucchi (2007) apuntan un gran
y exponencial nimero de acciones judiciales individuales que
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demandan esas prestaciones del Estado (16-18). Campilongo
(2002), basado en la Teoria del Sistema elaborada por el fil6so-
fo aleman Niklas Luhmann sostiene que ocurre la "judicializa-
cion” de la politica cuando el Poder Judicial, 6rgano central del
Sistema juridico, pasa actiia ademas de los limites estructurales
de este sistema, operando con herramientas propias del Sistema
politico, sin tener capacidad para tanto, y ejerce asi la funcion
que solo el Sistema politico puede ejercer en la sociedad, cual
sea: la toma de decisiones colectivamente vinculantes. O sea,
es la superposicion de las decisiones judiciales al marco nor-
mativo elaborado por el Sistema politico (19).

Los estudios emprendidos hasta el momento en Brasil
por Messeder et al (2005); Marques y Dallari (2007); Vieira y
Zucchi (2007), que analizan decisiones judiciales en materia de
asistencia farmacéutica contra el Estado, publicados en las
principales revistas nacionales de Salud Publica, versan sobre
investigaciones regionales, que no permiten generalizaciones y
afirmaciones en nivel nacional (16-18). Tampoco tenemos da-
tos precisos sobre la representacion de la poblacion en estos
procesos, principalmente en lo que atafie al apoyo de asocia-
ciones, hecho que se viene imputando como una posible mani-
pulacion de la demanda, frente a la financiacién de algunas de
esas asociaciones por industrias farmacéuticas interesadas en la
comercializacion de este o de aquel farmaco (12).

Vieira 'y Zucchi (2007) demuestran que entre las accio-
nes analizadas contra el Municipio de S8o Paulo el 2% versa-
ban sobre medicamentos constantes en los servicios ofertados
por el SUS — Sistema Unico de Salud (18). Marques y Dallari
(2007) indican que entre los procesos investigados el 9,6%
trataban de medicamentos sin registro en la Agencia Nacional
de Vigilancia Sanitaria — ANVISA (17). Tampoco tenemos
informaciones cientificas oriundas de estos procesos, capaces
de promover un serio debate sobre la eficacia terapéutica de los
medicamentos no estandarizados concedidos por el Poder Judi-
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cial, o sea, si estos poseen equivalentes terapéuticos ofrecidos
por los servicios publicos. Entre los procesos analizados, en
2005 y 2007, en el Estado de Rio de Janeiro, la mayoria prove-
nian de servicios del SUS (16,18).

El impacto financiero de esas acciones frente a la politi-
ca publica de salud también merece datos precisos y naciona-
les, asi como informaciones sobre otros bienes y servicios de
salud demandados en juicio, como lechos de Unidades de Tra-
tamiento Intensivo (UTI), ortesis, protesis, entre otros (18).
Hay que cuestionar tambiéen el verdadero impacto del total de
la financiacion de la salud y de las acciones planeadas y ejecu-
tadas en materia de asistencia farmacéutica y terapéutica.

Asi, se puede evidenciar, basado en datos significativos,
los beneficios y prejuicios de la actuacion judicial en la garan-
tia del Derecho a la salud y su relacién con la politica de salud
establecida. Y, garantizar el Derecho a la salud de forma efec-
tivamente integral y universal, con la equidad necesaria y con
el debido equilibrio entre los Sistemas juridico y politico del
Estado, asi como con la necesaria participacion de la sociedad
en este debate (11). Es fundamental la conjugacion de las nece-
sidades individuales puestas en los procesos y de las necesida-
des colectivas, formalizadas mediante politicas publicas e in-
dispensables a la garantia del Derecho a la salud como Derecho
social.

Atento al problema de la judicializacion de la salud, en
Brasil, el Consejo Nacional de Justicia (CNJ), instituyd, en
2010, el Foro Nacional del Judiciario para la Salud. Como pro-
videncia inicial se cred un Sistema electronico de acompafia-
miento de las acciones judiciales que envuelven la asistencia a
la salud. En junio de 2012 el Foro fue reestructurado, con una
nueva composicion del Comité Ejecutivo, ahora formado por
juzgadores, representantes del Ministerio de la Salud, de la
Agencia Nacional de Salud Suplementaria (ANS) y, mas re-
cientemente, de la Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria
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(ANVISA).

Desde entonces, se han definido muchas providencias
por el CNJ: investigacion diagnostica de la judicializacion;
incorporacion, en la lista de cobertura de la ANS, de las deci-
siones sumuladas o de repercusion general, para que los contra-
tos de las operadoras de planes de salud no contengan clausulas
nulas de pleno derecho, evitandose demandas judiciales futuras
y abastecimiento a los juzgadores de informaciones cientificas
de credibilidad en el area de tecnologia de la salud, por medio
de la incorporacion, en el sitio del Consejo Nacional de Justicia
(CNJ), de las Notas Técnicas de la Comision Nacional de In-
corporacion de Tecnologias en el SUS (CONITEC). Disponi-
ble, también, en el sitio del CNJ, se encuentran los nombres de
los conciliadores representantes de las operadoras de planes de
salud, para estimular la conciliacion.

El CNJ establecio propuesta de homologacion y enca-
minamiento para su ejecucion judicial inmediata de los acuer-
dos firmados en el &mbito de los PROCONs y no cumplidos,
ademas de la obligatoriedad de abastecimiento por las operado-
ras de la razén de la negacion de la prestacion, en lenguaje ac-
cesible. Fueron elaborados memoriales sobre las competencias
en el Sistema de Salud y la estructuracion y actividades de los
Comités Estaduales del Foro de Salud brasilefios. Ocurrieron
reuniones con representantes de todos los Comités Estaduales,
con representantes de las operadoras de planes de salud, con
dirigentes de la ANVISA vy representantes de los PROCONS.
El CNJ presento sugerencias al Ministerio de Salud brasilefio
para la limitacion de la préctica de sobre jornada y de la terce-
rizacion en los servicios de salud. Ademas de los proyectos
para el combate del encarecimiento artificial de los servicios de
salud y de Curso de Derecho Sanitario, para cualificacion de
los juzgadores.

En efecto, verificase que la desarticulacion entre los
Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judiciario, en Brasil, revela la
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importancia de la perfeccion de los mecanismos de "pesos y
contrapesos™ en la salud y de los canales de dialogo entre las
instituciones publicas que operan en la garantia de los princi-
pios del Sistema Pablico de Salud y, también, del Sistema Pri-
vado. Aunque hayan ocurrido avances, permanece como gran
desafio del Estado brasilefio, entendido de forma amplia, ga-
rantizar la democracia y ejercer el papel mediador de intereses
y demandas, estableciendo prioridades y actuando de forma
equilibrada, dirigido al bienestar colectivo y no simplemente
atendiendo a los intereses de grupos especificos, para ello se
necesitan vencer innumerables dilemas (12).

SUGERENCIAS

Presentaremos, a seguir, algunas sugerencias para redu-
cir la judicializacion de la salud en Brasil:

1. Trabajar desde la prevencion, tanto de los errores médi-
cos que pueden llevar a juicios de mala praxis, como de
los conflictos que conduzcan a la judicializaciéon por
otras diferentes causas (falta de prestacion, atencién con
prestadores ajenos al financiador, etc.);

2. Laimplementacion de los programas de gestion de ries-
gos médico-legales como las unidades de gestion de
conflictos que propician la posibilidad de trabajar con
programas de calidad ya que tienden a buscar la seguri-
dad del paciente;

3. Es preciso que los gestores publicos avancen con rela-
cién a la elaboracion e implementacion de las politicas
de salud en Brasil;

4. La organizacion administrativa de la prestacion de los
servicios de salud, que, muchas veces, dejan a los ciu-
dadanos sin la correcta asistencia médica y farmacéuti-
ca;

5. Ampliar un canal administrativo capaz de oir y procesar
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las diferentes demandas de la sociedad en este campo;

6. Es preciso que el Poder Judicial avance con relacion a
la incorporacién de la dimension politica que compone
el Derecho a la salud;

7. EIl Poder Judicial debe buscar la especializacién con la

creacion de varas especializadas en salud y regulacion,

pretendiendo, sobre todo, la formacion de parametros
objetivos de decisiones judiciales atentas a las especifi-
cidades del sector, en un concepto multidisciplinar;

Creacion de camaras técnicas y/o audiencias publicas;

9. Una mayor regulacién que pueda promover la integra-
cién entre el Sistema Pablico y el Privado debe ir mas
alla de la cuestion del resarcimiento.

10. Debe avanzar en la estructuracion de redes de salud,
con autonomia y gobernanza propia, donde se puedan
integrar aquellos que tienen y no tienen cobertura de
Salud Suplementaria.

11. La innovacion, la busqueda por la racionalidad y por la
complementariedad.

o

CONSIDERACIONES FINALES

El Derecho a la salud es un Derecho fundamental del
ciudadano y un deber del Estado brasilefio, aunque esta garan-
tizado de forma integral y universal por la Constitucion Federal
brasilefia de 1988 (art. 196), no esta garantizado plenamente en
la practica (14). El Sistema Unico de Salud (SUS), a pesar de
configurar una politica consistente y sélida, con innegables
avances, no consigue ofertar cuidados integrales y universales
de salud a todos los ciudadanos brasilefios. Y, la sociedad civil,
por medio de la actuacion combativa de érganos como el Mi-
nisterio Publico y la Defensoria Publica buscan subsidios para
pleitear este derecho a través del Poder Judicial. La insercion
de estos actores en la reivindicacion de la salud como un dere-
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cho esta contribuyendo, notoriamente, a lo que se convencion6
Ilamar de "judicializacion de la salud™ en Brasil, con todos sus
aspectos positivos y negativos.

La actuacion judicial gana espacio cuando no existen
politicas publicas eficientes y eficaces o cuando ellas son insu-
ficientes para atender minimamente, tanto en la area de la Sa-
lud Publica como en el area de la Salud Complementaria (segu-
ros de salud privados). El Derecho a la salud no puede enten-
derse como el derecho de estar siempre saludable, sino como el
derecho a un Sistema de proteccion a la salud que da oportuni-
dades iguales para que las personas alcancen los niveles méas
altos de salud posibles.

La actuacion del Poder Judicial revela el control judicial
de eventuales violaciones tanto por parte del Estado en la aten-
cién a la salud, e incluso, la participacion en politicas publicas,
especificamente de los seguros de salud privados, en el control
judicial de abusos de clausulas contractuales leoninas. Por otro
lado, el exceso de drdenes judiciales puede desestabilizar la
universalidad de la salud, uno de los fundamentos del Sistema
de Salud Publica, como no hacer viable el Sistema de Salud
Complementaria en Brasil.

La solucidn para el conflicto de intereses envolviendo el
Derecho individual a la salud y el Derecho colectivo de viabili-
dad del Sistema de Salud demanda, de entre otros aspectos, la
especializacion de la magistratura en el area de salud, en una
concepcién multidisciplinar en la que el magistrado pueda sub-
sidiarse de toda una estructura técnica, conjugando esfuerzos
con el auxilio de peritos especialistas en medicina, en célculos
actuariales, a fin de garantizar mayor seguridad juridica a sus
decisiones.

Consideramos que solo con una mayor eficiencia en la
formulacion de politicas publicas, con proposicion de criterios
y parametros de monitoreo, basados en evidencias cientificas,
se hara efectiva la garantia del uso y acceso racional a las tec-
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nologias o0 a los medicamentos, sin necesidad de la interven-
cion del Judiciario brasilefio evitandose, igualmente, que el
acceso a los servicios de salud se transforme en un factor mas
de iniquidad. En este sentido, vale recordar la imperiosa nece-
sidad del incremento de un nUmero mayor de asociaciones en
el sentido del desarrollo de las Relaciones de Cooperacion
Técnica Internacional, en el area de Ingenieria Genética y Bio-
tecnologia.

En efecto, el Derecho a la salud en Brasil esta en cons-
truccion permanente y probablemente pasara, con la importante
contribucion del planeamiento y de la gestidn sistémicos, de un
periodo de intervencién judicial desmedida para un periodo de
intervencion judicial con més criterio, asi como por un periodo
de mayor efectividad por parte del Poder Publico, factores que,
por cierto, contribuiran para reducir las demandas judiciales y
reafirmar las politicas publicas existentes.
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