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RESUMO

Analisar-se-a a mediagcdo como meio extrajudicial para solugcédo de conflitos atinentes
ao direito a saude, instituto presente no Cdédigo de Processo Civil, além de ser
regulamentada por lei prépria. O objetivo geral do estudo sera fazer uma anélise da
viabilidade da mediacdo como método de solucdo de conflitos, buscando encontrar
uma resposta para acerca da possibilidade da resolucao conflitos relacionados ao
direito a saude por meio da mediacao, com uma abordagem conceitual acerca do
referido instituto, além de destacar como a mediacdo se relaciona com o direito a
saude. A metodologia aplicada na realizacdo deste trabalho utilizara o método
dedutivo. Ha de se destacar também a abordagem bibliografica, a qual tera como fonte
de pesquisa o arcabouco da ilustre doutrina, a legislagcdo brasileira e trabalhos
cientificos. Este estudo apresentara como resultados as principais especificidades do
direito a saude, bem como da mediacdo como solucionadora de conflitos, para que,
dessa maneira, o tema torne-se mais acessivel e dindmico. Assim, a partir das
consideracdes feitas ao longo deste estudo, por meio das informagdes obtidas tanto
na Lei quanto na doutrina, verificou a possibilidade de aplicacdo da mediacao para
solucéo de conflitos sanitarios atinentes ao direito a saude.

Palavras-chave: Saude; Mediacao; Acesso a Justica; Solucao de Conflitos.



ABSTRACT

It will analyze mediation as an extrajudicial means of resolving conflicts related to the
right to health, an institute present in the Code of Civil Procedure, besides being
regulated by its own law. The general objective of the study is to analyze the viability
of mediation as a method of conflict resolution, seeking to find an answer about the
possibility of resolving conflicts related to the right to health through mediation, with a
conceptual approach about the institute, and to highlight how mediation relates to the
right to health. The methodology applied in this paper uses the deductive method. It is
also important to highlight the bibliographical approach, which will have as a source of
research the framework of the illustrious doctrine, the Brazilian legislation and scientific
papers. This study will present as results the main specificities of the right to health, as
well as mediation as a conflict solver, so that, in this way, the theme becomes more
accessible and dynamic. Thus, from the considerations made throughout this study,
through the information obtained both in the Law and in the doctrine, it verified the

possibility of applying mediation to solve health conflicts related to the right to health.

Keywords: Health; Mediation; Access to Justice; Conflict Resolution.
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1 INTRODUGAO

Ocorre que, ao longo da histéria, o Brasil deu pouca ou quase nenhuma
importancia ao direito a saude, sendo que as principais a¢des governamentais
dirigidas as questdes sanitarias, como o controle de doencas, se deram somente a
partir do inicio do século XX.

O direito a saude é um direito de segunda dimensao que, somente a partir da
Constituicdo da Republica FederativaO do Brasil de 1988, a primeira e Unica Carta
Constitucional que compreendeu a profundidade e o liame que envolve o direito a
saude a outros direitos basilares, como o direito a vida e a dignidade da pessoa
humana, de tal forma que o elevou a categoria de direito fundamental e deu-lhe a

devida protecéo.

Desta feita, tendo sido compreendido a significancia que abarca o direito a
saude, da-se a anadlise do instituto da mediacao, que pode ser entendida como uma
técnica de solucionar conflitos sem o rigor judicial em que as partes, sob a condugao
de uma terceira pessoa dotada de imparcialidade, chegam a um denominador comum,
o qual é vantajoso para ambos.

Em ato continuo, busca-se explorar fatos e contexto juridico da denominada
justica multiportas, que evidencia o seu imprescindivel papel enquanto instrumento de
composicao quando da resolucao extrajudicial de litigios intentando a pacificacao

social e a coexisténcia da sociedade civil como um todo.

Ante o0 exposto, assinala que objetivo central do presente trabalho € encontrar
uma resposta para a seguinte indagacao: “A mediagéo € capaz de solucionar conflitos
relacionados ao direito a saude?”, sendo que, para obter o resultado de tal questao, é
necessario discorrer acerca do instituto da mediacéo, analisando-a sob a perspectiva
de sua aplicabilidade nos litigios atinentes ao direito a saude, visando observar se
existe a possibilidade de solucionar conflitos relacionados ao direito a saude por meio
desse meio extrajudicial.

A vista disso, dentre os objetivos especificos, destaca-se a exploragdo
referente aos pormenores concernentes tanto ao direito a saude, quanto a mediagéo,
vez que, visando responder a pergunta central deste trabalho, € necessario observar
as particularidades relativas a cada um desses temas.
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Outrossim, importante ressaltar a andlise da Lei da Mediacao (Lei n® 13.140,
de 26 de junho de 2015), bem como os principios que regem a norma, com fito de
observar sob outra perspectiva a possibilidade da implementagdo da mediagdo como
método para resolugéo de conflitos sanitarios.

Assim, para alcangar seu desiderato, utilizou-se, no presente trabalho, de uma
pesquisa exploratério, mediante a qual se realizou o delineamento acerca dos
desdobramentos faticos e juridicos da denominada justica multiportas, especialmente
quando evidenciado o seu imprescindivel papel enquanto instrumento de resolucao
extrajudicial de conflitos. Ademais, a fim de atingir os objetivos aventados, o presente
se valeu de revisdes bibliograficas e documentais qualitativas em livros, relatérios
oficiais e demais fontes cientificas, propiciando uma clara abordagem da tematica em

apreco.

Dado o exposto, o estudo baseou-se na analise da bibliografia proposta no
sentido de selecionar conceitos que trouxessem ao texto um melhor argumento no
que se refere a viabilidade da aplicacdo do instituto da mediacdo como método
extrajudicial para resolugao de conflitos. Ademais, para o levantamento de dados
referentes a gestédo judiciaria, notadamente referente a litigiosidade, utilizou-se a
pesquisa documental de carater quantitativa.

Dessa forma, o presente trabalho foi dividido em trés capitulos, sendo que no
primeiro capitulo tratara do direito a saude, de modo que, discorrera acerca de
momentos marcantes e histéricos relacionados a saude no Brasil, visando alcancar o
conceito mais adequado, tratard da saude como um direito fundamental instituido a

partir da CRFB/88 e das a¢des judiciais como instrumento de efetivacao social.

No segundo capitulo versara acerca dos métodos alternativos para solucao de
conflitos com énfase na mediacao, tecendo consideracdes iniciais acerca da justica
multiporta, por fim, tratard a mediacdo como um método adequado de resolucao de
conflitos.

E, no terceiro capitulo, sera analisado a mediacao sanitaria como um método
extrajudicial para contribuir com a (des)judicializacdo das politicas de saude no Brasil,
discorrerd sobre a mediacdo sanitaria no ambito das defensorias publicas, e,

finalmente, apresentara algumas praticas de mediacédo sanitaria.
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Por fim, salienta-se que néo é objetivo do presente estudo esgotar a tematica,
porquanto vasta a quantidade de informacbes disponiveis para sistematizacao e
analise, mas sim, encontrar uma resposta plausivel para a seguinte questao: “A
mediacao € capaz de solucionar conflitos relacionados ao direito a saude?”, uma vez
que enquanto acdes atinentes a saude tendem a crescer, o instituto da mediacao,
cada vez mais, se mostra eficiente no que tange a resolucado de demandas judiciais.
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2 DIREITO A SAUDE: BREVES ASPECTOS HISTORICOS NO BRASIL E
CONCEITO

Inicialmente, antes de discorrer acerca do direito a saude propriamente dito, é
impreterivel destacar pontos histéricos referentes a saude no Brasil, ao longo da
histéria, o Brasil teve sete Constituicdes a contar desde o Império, sendo que somente
a ultima introduziu no ordenamento juridico brasileiro a saude como um direito social

com status constitucional.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, atualmente em vigor,
foi a primeira a tratar o direito a saude com a devida importancia, porquanto entendeu
a saude como um direito social, bem como um direito fundamental, uma vez que tem

relacao direta com o direito a vida e a dignidade da pessoa humana (MADERS, 2010).

De acordo com Junior e Nogueira (2002), somente a partir do século XX que a
saude surgiu como uma real importancia e urgéncia para o governo do Brasil, a partir
da crescente exportacéo cafeeira, ocorrida no sudeste do pais. Os avangos atinentes
as questoes sanitarias, decorreu, especialmente, do controle das doencas, bem como
de um conjunto de medidas com o intuito de estabelecer condi¢cdes basicas, de modo
que, deu efetividade a politica estatal, apesar dessas ac¢des terem sido concentradas
nos estados de S&o Paulo e Rio de Janeiro por serem o centro agrario-exportador e
administrativo do Brasil.

Dessa forma, com o crescente numero de trabalhadores em condicbes
precarias de higiene, moradia e saude é resultado da industrializacdo e da
urbanizacao desenfreada que pressionou o governo da época a expandir as politicas
sociais, dando origem a uma politica de saude, pautada em duas subdivisées: 0 da
Saude Publica e o da Medicina Previdenciaria.

Ocorre que, em 1930, no decorrer do periodo getulista, o governo concentrou
suas acdes no desenvolvimento da politica de saude, sendo que foi criado por meio
do Decreto n® 19.402, de 14/11/1930 o primeiro Ministério com agdes voltadas a area
da saude, o Ministério dos Negécios da Educacao e Saude Publica, todavia, apos a
promulgacdo da Constituicdo de 1934 foram retomadas as campanhas sanitarias
como agbes coordenadas centralmente, constituindo elementos importantes no
processo de centralizacdo da politica nacional de saude (BRAGA; PAULA, 1986).
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Diante da promulgacdo da Constituicio de 1934, constata-se que foi
diretamente influenciada pela Constituicdo de Weimar da Alemanha, notabilizando os
direitos de 22 dimensao, isto é, os direitos sociais, dentre os quais proporcionou-se a
assisténcia médica e a licenga maternidade as mulheres gestantes, tudo sob a éptica
de um Estado Social de Direito, isto €, democracia social (LENZA, 2022).

Dessa forma, Denise Almeida de Andrade elucida que:

[...] a Carta de 1934 deu um salto qualitativo no que se refere as questdes da
salde se comparada aos textos constitucionais que a antecederam, pois,
apesar de considerar a saude apenas como um direito supletivo do
trabalhador deu inicio a uma mudanga de paradigma, que se iniciou com o
fortalecimento da previdéncia social, atrelada de maneira significativa a
medicina previdenciaria. (ANDRADE, 2007, p. 29-30))

Posteriormente, foram instituidas as Conferéncias Nacionais de Saude pela Lei
n® 378, de 13 de janeiro de 1937 e o Ministério dos Neg6cios da Educacao e Saude
Publica passou a se chamar Ministério da Educacdo e Saude, sendo que nesse
interim, a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) foi promulgada em 1943, trazendo
garantias trabalhistas, além de beneficios a saude, seguidamente, em 1953, o
Ministério da Saude foi regulamentado pelo Decreto n® 34.596, de 16 de novembro de
1953 (Lei n® 1.920, de 25/7/1953).

Ja em 1948, a Assembleia Geral adotou a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), em seu artigo 25, determina que:

Todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e
a sua familia saude, bem-estar, inclusive alimentagéo, vestuario, habitacéo,
cuidados médicos e 0s servigos sociais indispensaveis e direito & seguranca
em caso de desemprego, doenca invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

Depreende-se que a Declaragao Universal de Direitos Humanos se atentou em
discorrer acerca de quais sdo 0s requisitos minimos aceitaveis para que um individuo
tenha uma vida de acordo com a dignidade humana, a saber: acesso a alimentagao
suficiente para si e sua familia, saude e bem-estar, vestimenta, habitagédo, assisténcia
médica e assisténcia social. servigcos, além de seguranca em caso de circunstancias

imprevistas que ameacem a capacidade de um individuo de se sustentar.

Em compasso retilineo, com a fundagdo da Organizacdo Mundial da Saude
(OMS) em 1948, a agéncia especializada definiu saude como: um estado de completo
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bem-estar fisico, mental e social e ndao somente auséncia de afeccdes e

enfermidades.

Com o advento do golpe militar de 1964, a saude sofreu com a redugcao das
verbas dando espacos para doencgas se intensificarem, sendo que diante do aumento
de mortalidade e epidemias, em 1966 o governo criou o Instituto Nacional de
Previdéncia Social (INPS) com a missao de unificar os érgaos previdenciarios, bem
como melhorar o atendimento médico. Ademais, ao longo da ditadura militar foram

constituidos alguns conselhos, que mais tarde ajudaram na criacao do SUS.

Em compasso retilineo, a Constituicao Federal de 1988, inovou aos desvincular
a ordem econ6mica da ordem social, uma vez que ao separar em titulos préprios cada
matéria passou a ser tratada isoladamente, de modo que, alguns temas anteriormente
assegurados por Constituicdes antecedentes foram realocados, como foi o caso dos
direitos dos trabalhadores (LENZA, 2022).

Pedro Lenza aduz que:

[...] a doutrina aponta a dupla vertente dos direitos sociais, especialmente no
tocante a saude, que ganha destaque, enquanto direito social, no texto de
1988: a) natureza negativa: o Estado ou o particular devem abster-se de
praticar atos que prejudiquem terceiros; b) natureza positiva: fomenta-se um
Estado prestacionista para implementar o direito social. (LENZA, 2022, p.
2822)

Nesse mesmo sentido, a jurista Mariana Filchtiner Figueiredo entende que:

O nucleo central do conceito de salde estaria na ideia de qualidade de vida
que, para além de uma percepgao holistica, apropria-se dos contetdos
proprios as teorias politicas e juridica contemporaneas, para ver a saude
como um dos elementos da cidadania, como um direito a promoc¢ao da vida
das pessoas. Seria, entdo, um direito de cidadania, que proteja a pretensao
difusa e legitima de nao apenas curar e evitar a doenca, mas de ter uma vida
saudavel, expressando uma aspiracao de toda(as) a(s) sociedade(s) como
direito a um conjunto de beneficios que fazem parte da vida urbana - isto é, a
vida na polis, na urbe. (FIGUEIREDO, 2007, p. 236)

Ante o exposto, infere-se que o conceito de saude tornou-se mais abrangente,
a partir da promulgacao da Constituicao de 1988, tendo em vista a implantacdo de um
estado de bem-estar social, vez que abarcou o direito do individuo de ter uma vida
saudavel, com qualidade de vida de modo a reforcar a democracia, a igualdade, vez

que é dever do Estado Democratico de Direito garantir o direito e 0 acesso a saude
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de forma igualitaria, conforme disposto nos termos expressos no artigo 196 da
Constituicao da Republica Federativa de 1988, além de dar inicio a um processo de
criagdo de um sistema publico, universal e descentralizado, conforme sera exposto

adiante.

2.1 A SAUDE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL INSTITUIDO A PARTIR DA
CONSTITUICAO DE 1988

Conforme aludido, foi somente a partir da Constituicdo da Republica Federativa
de 1988 que o direito a saude foi positivado no artigo 6°, o qual esta inserido no Titulo
Il que versa sobre os direitos e garantias fundamentais, pertencente ao Capitulo Il que
é direcionado aos direitos sociais, ipsis litteris:

Art. 62 Sao direitos sociais a educagao, a saude, a alimentagéao, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo (BRASIL, 1988).

Por outro lado, foi na Secéo Il que versa sobre a saude que a CRFB/88
assentou a garantia fundamental — instrumento que visa propiciar a aplicacao do texto
constitucional em todo o territorio nacional — a saude, como um dever do Estado, nos

termos do artigo 196 da Constituicao Federal, in verbis:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a redugao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agoes e servigos para
sua promogao, protecao e recuperacao (BRASIL, 1988).

Dessa forma, a saude é um direito social, inerente a condicao de cidadania,
pertencente a todos, que deve ser garantido sem qualquer discriminagéo, isto &,
independente de racga, religido, condi¢cdo socioeconémica ou até ideologia politica,
uma vez que, a saude um bem de todos, além de ser dever do Estado.

Nessa esteira, Ana Maria D’Avila Lopes ensina que: “os direitos fundamentais
podem ser definidos como os principios juridica e positivamente vigentes em uma
ordem constitucional que traduzem a concepcédo de dignidade humana de uma
sociedade e legitimam o sistema juridico nacional” (LOPES, 2001).

Ao passo que, Nathalia Masson elucida:
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A Constituicdo da Republica de 1988 enunciou um extenso rol de direitos
fundamentais relacionados a segunda dimenséo, e trouxe um grande avango:
inserindo-os no titulo Il, superou a estéril e desnecessaria discussao acerca
da natureza dos direitos sociais. Estes séo direitos fundamentais, dotados de
normatividade e forca vinculante, que asseguram aos seus titulares a
capacidade de pleitear, em face do Estado, prestagdes positivas e concretas
que assegurem as condigdbes minimas de subsisténcia e permitam aos
individuos, ao menos, a aproximacao da igualdade real. (MASSON, 2020, p.
417)

E José Cretella Junior corrobora tal ideia ao destacar a importancia da saude
como pressuposto e condigao indispensavel, isto é, é um requisito fundamental:

Nenhum bem da vida apresenta tdo claramente unidos o interesse individual
e o interesse social, como o da saude, ou seja, do bem-estar fisico que
provém da perfeita harmonia de todos os elementos que constituem o seu
organismo e de seu perfeito funcionamento. Para o individuo salde é
pressuposto e condi¢do indispensavel de toda atividade econdmica e
especulativa, de todo prazer material ou intelectual. O estado de doenga néo
s0 constitui a negacao de todos estes bens, como também representa perigo,
mais ou menos préximo, para a propria existéncia do individuo e, nos casos
mais graves, a causa determinante da morte. Para o corpo social a saude de
seus componentes é condicdo indispensavel de sua conservacao, da defesa
interna e externa, do bem-estar geral, de todo progresso material, moral e
politico. (JUNIOR CRETELLA, 2003, p. 4331)

Dessa forma, compreende-se que o direito a saude esta diretamente ligado aos
demais direitos fundamentais, uma vez que é condigdo essencial para o exercicio de
outros direitos, pelo fato de que ao restringir a abrangéncia do direito a saude prejudica
em especial o direito a vida, bem como a dignidade da pessoa humana.

Nos artigos 194 e 196 da CRFB/88, o direito a saude foi tratado de forma mais
especifica, além de delinear linhas gerais de atuacao do Estado, ipsis verbis:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar
os direitos relativos a salude, a previdéncia e a assisténcia social.

[..]

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdbmicas que visem a reducao do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e servigos para
sua promogao, protec¢éo e recuperacao (BRASIL, 1988).

A vista disso, compreende-se o cerne do direito a salde visa garantir as
melhores condi¢cdes de vida possivel aos individuos, pois € incumbéncia do Poder
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Publico cumprir com o dever fundamental de promover formas de acesso pleno para

todos os individuos.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 23, I,
incumbiu a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios de competéncia
comum para cuidar da saude. Por outro lado, no art. 24, Xll, estabeleceu que a Uniao,
os Estados e o Distrito Federal possuem competéncia concorrente para legislar sobre
a defesa da saude. Destaca-se que os Municipios, por forga do art. 30, |, também tem
competéncia para legislar sobre a saude.

Outrossim, o art. 197 da CRFB/88 admitiu que as acdes e servigos de saude
séo de relevancia publica, de modo que, cabe ao Poder Publico, nos termos da lei,
dispor sobre a regulamentacéao, fiscalizacdo e controle, cuja execucao pode ser
diretamente ou por intermédio de terceiros, sejam esses de direito privado, pessoas

fisicas ou juridicas.

Ainda, € importante frisar que o art. 129, || da CRFB/88, conferiu ao Ministério
Publico o encargo de: “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos
de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as
medidas necessarias a sua garantia”, tal artigo reforga o interesse do constituinte em
garantir a efetividade do direito a saude, uma vez que este foi considerado um servico

de relevancia publica, in verbis:

Art. 197. Sao de relevancia publica as agbes e servigcos de saude, cabendo
ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacao,
fiscalizagdo e controle, devendo sua execugado ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado
(BRASIL, 1988).

Nesse sentido, para que o direito a saude seja devidamente empregado, a
Constituicao Federal em seu artigo 200, estabeleceu as competéncias e atribuicoes
do Sistema Unico de Satde (SUS), sendo, veja-se:

Art. 200. Ao sistema Unico de salude compete, além de outras atribuicées, nos
termos da lei:

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a saude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as acdes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as
de saude do trabalhador;

Il - ordenar a formacgao de recursos humanos na area de saude;
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IV - participar da formulacdo da politica e da execucdo das acbes de
saneamento basico;

V - incrementar, em sua area de atuacdo, o desenvolvimento cientifico e
tecnologico e a inovagao;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e dguas para consumo humano;

VIl - participar do controle e fiscalizacado da produgao, transporte, guarda e
utilizacao de substancias e produtos psicoativos, téxicos e radioativos;

VIl - colaborar na protegdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho (BRASIL, 1988).

Diante do rol taxativo do art. 200, da CRFB/88 percebe-se que as atribuigcdes
do SUS vao desde a fiscalizagao e controle de atividades relacionadas a saude até a
producdo de medicamentos e insumos, capacitacdao de profissionais e a dedicagao

em trazer inovacoes a area da saude.

Embora a CRFB/88 tenha estabelecido atribuicbes e competéncias para
atuacao e funcionamento do SUS, reservou a Lei n® 8.080/90 o papel de regulamentar
o modelo a ser estabelecido para a devida prestacao de servigos publicos de saude
aos cidadaos.

Assim, em observancia ao texto constitucional, o Brasil criou e regulamentou o
Sistema Unico de Saude (SUS) por meio da Lei Federal n 8.080, de 19 de setembro
de 1990, o qual pautou-se em trés pontos: a) universalidade; b) igualdade de acesso;
c) integralidade no atendimento.

A lei infraconstitucional que instituiu o SUS trouxe em seu artigo 1% que os
procedimentos e servicos de saude em todo o Estado, realizados de forma individual
ou conjunta, permanente ou eventual por pessoas fisicas ou juridicas de direito publico

ou privado.

Ja no artigo 2°, a lei reconhece a saude como um direito fundamental inerente
ao ser humano, bem como estabelece que é dever do Estado providenciar o pleno
exercicio desse direito.

Em ato continuo, o artigo 5° dispde acerca dos trés principais objetivos do SUS,
sao eles: a) identificar e divulgar os condicionantes e determinantes da salde; b) a
formulacdo de uma politica de saude; c) a promocao, protecdo e recuperacdo da
saude, com implementacdo integrada de medidas de cuidado e atividades

preventivas.
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Isto posto, observa-se que todo o aparelhamento criado em torno do Sistema
Unico de Saude, isto &, atribuicdes, competéncias, objetivos e principios, visam
apenas alcancar um objetivo: o dever do Estado de cumprir com a prestacéo regular
do direito a saude, culminado com o exercicio pleno do direito.

2.2 ACOES JUDICIAIS COMO INSTRUMENTO DE EFETIVAGAO SOCIAL: A
RESERVA DO POSSIVEL E GARANTIA DO MINIMO EXISTENCIAL

Neste topico, analisar-se-a os desafios que o Poder Judiciario brasileiro
enfrenta no que tange as acgdes judiciais envolvendo o direito a saude, bem como

discorrera acerca da teoria da reserva do possivel e do minimo existencial.

A teoria da reserva do possivel emergiu em meados da década de 1970, por
meio de uma decisao do Poder Judiciario da Alemanha que trouxe a concepg¢éo do
que vem a ser o principio da reserva do possivel, de tal forma que o jurista Ingo
Wolfgang Sarlet a baseou no seguinte trinbmio: a) a disponibilidade fatica; b) a
disponibilidade juridica; c) a proporcionalidade da prestacgao.

No que se refere a disponibilidade fatica de o Estado implementar o direito
fundamental social deve estar pautada na viabilidade de atender a todas as demandas
idénticas a ela, levando em consideracdo os recursos disponiveis, uma vez que,
diante do principio da isonomia nao seria correto que o Estado prestasse um servico
que ndo possa ser estendido a todos os cidadaos que estdo na mesma situacao
(MASSON, 2020).

Quanto a disponibilidade juridica, deve-se verificar quais autoridades e 6rgaos
sao competentes para formular e implementar politicas publicas, para determinar as
preferéncias que orientardo o gasto publico, para estabelecer quais gastos sao
prioritarios. Neste ponto, ha uma grande controvérsia envolvendo a temédtica: a
possibilidade da intervencado do Judiciario para influenciar diretamente o acesso a
bens que o Estado nega injusta e injustificadamente a cumprir para com suas
obrigacdes constitucionalmente estabelecidas para efetivacdo direitos por meio dos
orgaos politicos vinculados ao Executivo e Legislativo (MASSON, 2020).

A guisa de exemplo, colaciona-se abaixo o seguinte precedente:

DIREITO CONSTITUCIONAL, PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.
DIREITO HUMANO A SAUDE. APELACAO CIVEL. PRELIMINAR DE
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ILEGITMIDADE PASSIVA. REJEITADA. INSUMOS/TRATAMENTO.
APELADA MENOR IMPUBERE PORTADORA DE PARALISIA CEREBRAL
E EPILEPSIA REFRATARIA CID G80 + G40.2. CONFORME LAUDO
MEDICO, NAO DISPONDO DE CONDIGOES FINANCEIRAS PARA
AQUISICAO DAS FRALDAS DESCARTAVEIS. ALEGACAO DE
INEXISTENCIA DE DIREITO SUBJETIVO TUTELADO DE IMEDIATO.
APLICACAO DO ART. 196 DA CF/88. ENTES FEDERADOS.
COMPROMETIMENTO DO PRINCIPIO DA UNIVERSALIDADE DO
ACESSO A SAUDE. PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL.
IMPROCEDENTE. AUSENCIA DE CONDICOES FINANCEIRAS DE ARCAR
COM O CUSTO DO TRATAMENTO. PRESENGCA DE VASTA
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E DESTE
TRIBUNAL LOCAL. SUMULA 18 DO TJPE. APLICABILIDADE DE MULTA
EM CASO DE DESCUMPRIMENTO. RECURSO DE APELAGCAO CIVEL
NAO PROVIDO. DECISAO POR UNANIMIDADE DE VOTOS. 1. Ab initio,
quanto a preliminar de ilegitimidade passiva ad causam do municipio de
Petrolina, anoto que a obrigagao dos entes publicos com relagéo a prestacao
de servigos de saude publica (incluido o fornecimento de medicamentos
essenciais) € comum, podendo ser demandada qualquer das esferas de
governo ( CF, art. 198). Ademais, a Norma Operacional Basica n° 01/96 em
seu sub-item 6.1, do SUS, bem como a Lei n? 8.080/90, em seus arts. 4% e 7¢,
Xl, prevéem a responsabilidade e conjugacdo dos recursos financeiros,
tecnologicos, materiais e humanos dos trés niveis federais no tocante a
prestacdo de medicamentos/insumos/tratamentos e demais itens referentes
a assisténcia da saude da populagdo. Desta forma, destaque-se que,
constitui dever do Poder Publico, em qualquer de suas esferas,
assegurar a todas as pessoas o direito a manutencao da saude,
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida, nao
havendo que se falar em violacdo a separacao dos poderes quando o
Judiciario intervém em questoes de meérito administrativo com a
intencdo de garantir a observancia ao principio da legalidade. 2. A
decisdo fustigada encontra-se inteiramente esteada no entendimento
expresso na Sumula n? 18 deste Egrégio Sodalicio, segundo o qual
comprovada necessidade do tratamento e a falta de condi¢des de adquiri-lo,
legitimado esta o cidadao prejudicado em buscar a tutela jurisdicional,
impondo-se ao Estado a obrigacao de disponibilizar os meios necessarios ao
custeio do tratamento, consistindo este tratamento em medicamento,
fornecimento de mecanismos que serdo implantados, ou qualquer outra
forma de farmaco que venha possibilitar a cura do cidadao, razao pela qual
mostra-se apropriada sua manutencao. 3. No que concerne, por sua vez, a
alegacdo do apelante de que nao compete ao Judiciario imiscuir-se na
Administragdo Publica, é de se salientar que, na hipotese em apreco, na qual
se verifica hialinamente uma omissao Estatal em suprir caréncia de ordem
premente, qual seja, a garantia do direito a manutencéo da vida e da salde,
impende ao Judiciario determinar o atendimento dos dispositivos
constitucionais, para fins de restauracdo da observancia da lei. 4.
Desnecessaria a comprovacao da hipossuficiéncia para fins de fornecimento
de medicamentos, ou similares, pois se trata direito garantido
constitucionalmente a todos os cidadaos de modo universal e igualitario. 5.
Os principios da dignidade da pessoa humana (art. 1%, lll, da CF) e da
preservacdo da salde dos cidaddos em geral (art. 62 da CF) impdem ao
Estado e ao Municipio a obrigagdo de fornecer, prontamente,
medicamentos/insumos/tratamentos necessitados, em favor de pessoa
hipossuficiente, sob responsabilidade solidaria dos entes publicos (art. 196
da CF). 6. Havendo direito subjetivo fundamental violado, nao ha ofensa
aos principios da isonomia, da triparticido de funcoes estatais e da
discricionariedade da Administracdo, e, no quadro da tutela do minimo
existencial, ndo se justifica inibicdo a efetividade do direito ofendido sob os
escudos de falta de padronizacao ou de inclusdo dos bens em lista oficial, de
limitagcbes orcamentarias e de aplicagao da teoria da reserva do possivel. 7.
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A multa diaria estabelecida pelo togado singular para o caso de
descumprimento, no valor de R$ 500,00 (quinhentos reais), se mostra
razodvel em fung¢do da necessidade de higiene e saude diante da idade da
agravada, pois trata-se de uma menor impubere, devendo ser mantida. 8.
Recurso de Apelacéo Civel ndo provido. Decisdo & unanimidade de votos.
(TJ-PE - APL: 5162569 PE, Relator: José Ivo de Paula Guimaraes, Data de
Julgamento: 13/12/2018, 22 Camara de Direito Publico, Data de Publicag&o:
14/01/2019) (grifo nosso)

No mesmo sentido, senéo, veja-se:

ADMINISTRATIVO. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS FjUBLI@AS.
POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS - DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. MANIFESTA NECESSIDADE.
OBRIGACAO SOLIDARIA DE TODOS OS ENTES DO PODER PUBLICO.
NAO OPONIBILIDADE DA RESERVA DO _POSSIVEL AO MINIMO
EXISTENCIAL. POSSIBILIDADE. FIXACAO. MULTA DIARIA.
DESCUMPRIMENTO DE DETERMINACAO JUDICIAL. 1. A solugéo integral
da controvérsia, com fundamento suficiente, ndo caracteriza ofensa ao art.
535 do CPC. 2. Nao podem os direitos sociais ficar condicionados a boa
vontade do Administrador, sendo de suma importancia que o Judiciario
atue como orgao controlador da atividade administrativa. Seria distorgcao
pensar que o principio da separagao dos poderes, originalmente concebido
com o escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado
justamente como Obice a realizagdo dos direitos sociais, igualmente
relevantes. 3. Tratando-se de direito essencial, incluso no conceito de
minimo existencial, inexistira empecilho juridico para que o Judiciario
estabeleca a inclusdao de determinada politica publica nos planos
orcamentarios do ente politico, mormente quando nao houver
comprovacao objetiva da incapacidade econdmico-financeira da pessoa
estatal. 4. In casu, ndao ha impedimento juridico para que a acao, que visa a
assegurar o fornecimento de medicamentos, seja dirigida contra a Unido,
tendo em vista a consolidada jurisprudéncia do STJ: "o funcionamento do
Sistema Unico de Saude (SUS) é de responsabilidade solidaria da Uniao,
Estados-membros e Municipios, de modo que qualquer dessas entidades tém
legitimidade ad causam para figurar no pélo passivo de demanda que objetiva
a garantia do acesso a medicacao para pessoas desprovidas de recursos
financeiros" (REsp 771.537/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ
3.10.2005). 5. Esta devidamente comprovada a necessidade emergencial do
uso do medicamento sob enfoque. A utilizacdo desse remédio pela autora
terd duracao até o final da sua gestacdo, por se tratar de substancia mais
segura para o bebé. 6. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
admite o bloqueio de verbas publicas e a fixagdo de multa diaria para o
descumprimento de determinagéo judicial, especialmente nas hip6teses de
fornecimento de medicamentos ou tratamento de saude. 7. Recurso Especial
néo provido.

(STJ - REsp: 1488639 SE 2014/0269119-0, Relator: Ministro HERMAN
BENJAMIN, Data de Julgamento: 20/11/2014, T2 - SEGUNDA TURMA, Data
de Publicacdo: DJe 16/12/2014) (grifo nosso)

Diante dos julgados supramencionados, observa-se que nao ha qualquer
desrespeito ante os principios da separacao dos Poderes, tampouco ao principio da
isonomia e/ou da discricionariedade da Administracdao Publica, desde que se dé em
funcéo da protecdo ao direito fundamental social.
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Por fim, no que tange a proporcionalidade da prestacao, esta esta ligada a
necessidade da demanda individual/social ante as reservas orcamentarias
pertencentes ao Estado, isto €, a prestagdo referente a sua exigibilidade e sua
razoabilidade.

Nessa mesma linha de pensamento, concatena-se com o seguinte julgado:

APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO, CONHECIDO DE OFiCIO.
ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO
A PESSOA PORTADORA DE OSTEOPOROSE GRAVE (CID 10 M80).
ALEGAGAO DE QUE O MEDICAMENTO NAO ESTA INSERIDO EM
PROTOCOLO CLINICO. ~ DENECESSIDADE. PROTOCOLOS
ELABORADOS PELO MINISTERIO DA SAUDE QUE SERVEM APENAS
COMO PARAMETRO. NAO VINCULACAO DO ENTE PUBLICO.
MEDICAMENTO DEVIDAMENTE PRESCRITO POR PROFISSIONAL DA
AREA DA SAUDE. RESERVA DO POSSIVEL.INAPLICABILIDADE. DEVER
DO ESTADO EM GARANTIR O DIREITO A SAUDE, CONSAGRADO NO
ARTIGO 196 DA CONSTITUICAO FEDERAL. INTERPRETACAO E
APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE,
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA QUE NAO ENCONTRA ESPACO NO PODER
DISCRICIONARIO DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA. MULTA. VALOR
INFIMO FIXADO, CONSIDERADO O VALOR DADO A CAUSA E A
PRESTACAO IMPOSTA. REAJUSTE CABIVEL EM OBSERVANCIA AOS
PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. RECURSO
DESPROVIDO, COM AUMENTO DA MULTA EM SEDE DE REEXAME
NECESSARIO, CONHECIDO DE OFICIO. (TJPR - 42 C. Civel - AC -
1140363-7 - Cianorte - Rel.: Desembargador Coimbra de Moura - Unanime -
J. 20.05.2014)

(TJ-PR - APL: 11403637 PR 1140363-7 (Acérdao), Relator: Desembargador
Coimbra de Moura, Data de Julgamento: 20/05/2014, 42 Camara Civel, Data
de Publicacao: DJ: 1351 05/06/2014) (grifo nosso)

Destarte, infere-se que para todo direito ha um certo gasto atinente a sua
efetivacao, vez que os recursos dos quais o Estado detém néo séao ilimitados.

Outrossim, no que se refere a teoria do minimo existencial, mister se faz
destacar que no ordenamento juridico brasileiro ha duas correntes envolvendo tal
teoria: a) o minimo existencial ndo tem um conteudo fixo, de modo que varia de acordo
com as circunstancias de tempo e localidade; b) o minimo de existencial inclui uma
série de direitos fundamentais, como, o direito a educacdo basica, a saude,
assisténcia aos desamparados e acesso a justica. Além disso, 0s recursos publicos
devem sempre ter como dire¢do central a intangibilidade dos direitos que constituem
o minimo existencial (MASSON, 2020).

Nesse sentido, observa-se que o principio da reserva do possivel se relaciona

com o minimo existencial, conforme os seguintes precedentes, veja-se:
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ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. APELACAO. ACAO CIVIL
PUBLICA. DIREITO A SAUDE. DOENCA GRAVE. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. OBRIGACAO DO ESTADO. SEPARACAO DOS
PODERES. RESERVA DO POSSIVEL E MINIMO EXISTENCIAL. 1) Nao
podem os direitos sociais ficar condicionados a boa vontade do
Administrador, sendo de fundamental importancia que o Judiciario atue como
6rgao controlador da atividade administrativa. Seria uma distorgao pensar
que o principio da separacao dos poderes, originalmente concebido com o
escopo de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado
justamente como Obice a realizagcdo dos direitos sociais, igualmente
fundamentais. Precedente do STJ. 2) O principio da reserva do possivel
nao pode ser oposto ao principio do minimo existencial, visto que se
deve garantir ao cidadao um minimo de direitos que sdo essenciais a
uma vida digna. 3) Se o remeédio necessario a saude da paciente foi
solicitado por médico integrante do quadro estadual e do Sistema Unico de
Saude, que assinou laudo de avaliagao e autorizagdo de medicamento, ndo
ha se falar em interferéncia do Poder Judiciario e violagdo do principio da
separacao de poderes, uma vez que a determinagdo para imediato
fornecimento do medicamento é justamente evitar que o direito fundamental,
constitucionalmente protegido, seja violado. Precedente desta Corte. 3)
Recurso néo provido.

(TJ-AP - APL: 00031284720128030002 AP, Relator: Desembargador
CARMO ANTONIO, Data de Julgamento: 06/08/2013, Tribunal) (grifo nosso)

Diante dos precedentes supramencionados, infere-se que a aplicagéo do direito
a saude nao pode ser condicionada a boa vontade do administrador, pois o direito a
saude € de interesse publico e esta consolidado na Carta Magna, isto é, possui um
valor ético-juridico supremo no ordenamento brasileiro, de modo que, sendo um direito
social, € um dever do Estado, haja vista sua ampla competéncia, sendo inafastavel e
indelegavel, por isso, cabe ao Poder Judiciario deve atuar como
controlador/fiscalizador da aplicacdo do dever juridico que € incumbida a alguns
orgaos e instituicdes, os quais devem garantir o pleno exercicio de tais direitos, sob
pena de sancoes.

Todo o rigor para com o direito a saude, pois esta ele, intimamente ligado ao
principio da dignidade da pessoa humana, assim, como varios outros direitos
fundamentais, como a vida, educagao, a seguranca, a integridade fisica, claro que
cada um é visto de forma diferente e carregam valores sociais diferentes, mas tal

assunto ndo cabe aqui e foi utilizado apenas a titulo de exemplo.
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3 METODOS EXTRAJURISDICIONAIS PARA SOLUGCAO DE CONFLITOS:
COM UM ENFOQUE SOBRE O INSTITUTO DA MEDIACAO

Viver em sociedade requer a existéncia de normas que regulamentem o
convivio social, vez que se a premissa, a qual defende a ideia que é impossivel para
o0 ser humano viver uma vida saudavel no isolamento e na soliddo, também é
improvavel que o ser humano viva bem em uma sociedade desorganizada, de tal
modo que, para eliminar as perturbac¢des a paz interior de cada cidadao, bem como a
paz social é necessario utilizar-se de métodos adequados para resolugao de conflitos.

Nesse diapasdo, observa-se que ao longo dos anos e em diferentes
sociedades, os individuos empregaram diversas formas para solucionar seus
conflitos, sendo a autocomposi¢cdo e a heterocomposicao mencionada em varios
documentos historicos desde a antiguidade (FALECK; TARTUCE, 2016).

Dessa forma, neste capitulo, tratar-se-a de um dos mais conhecidos e usuais
meios extrajudiciais de solucéo de conflitos (MESCs): a mediagdo, mas nao antes de
discorrer acerca dos demais meios de solucao de conflitos com objetivo de evidenciar
caracteristicas Unicas da mediacao, as quais a tornam apropriada para solucao de

conflitos atinentes ao direito a saude.

Visando pormenorizar o entendimento acerca dos métodos de resolugdo de
conflitos, é imperioso destacar que para a doutrina majoritaria existem trés formas de
composicao, a autotutela, a autocomposicéao e a heterocomposi¢éo, sendo que, tais
métodos podem ser classificados da forma exposta a seguir.

A autotutela, também conhecida como autodefesa, é a mais antiga das formas
de resolucao de conflitos, na qual uma das partes usa a for¢a para subjugar a outra,
sendo que a forca pode se manifestar de diferentes formas: econémico, cultural, fisico,

moral, social e politico.

Além disso, a autotutela foi criminalizada pelo ordenamento juridico brasileiro,
conforme dispde o artigo 345 do Cddigo Penal Brasileiro (CP). Nessa esteira, o
doutrinador Daniel Amorim Assumpc¢ao Neves conceitua que autotutela: "é a forma
mais antiga de solucéo de conflitos, constituindo-se, fundamentalmente, pelo sacrificio
integral do interesse de uma das partes envolvida no conflito em razdo do exercicio
da forca pela parte vencedora" (ASSUMPGAO, 2021, p. 63).
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Enquanto a autocomposicéao é a forma mais adequada para resolver conflitos,
pois, diferentemente da autotutela, a autocomposicdo busca o consenso sem
empregar o uso da forga. Assim, Fredie Didier Junior entende como: “forma de solugéo
do conflito pelo consentimento espontdneo de um dos contendores em sacrificar o
interesse proprio, no todo ou em parte, em favor do interesse alheio” (JUNIOR DIDIER,
2012, p. 105).

E, finalmente, a heterocomposicao se caracteriza por duas nogdes: a) a
existéncia de uma terceira pessoa além do conflito; b) que o terceiro tenha poder de
decidir sobre as partes. E o meio de resolugcdo de conflitos mais comum,
especialmente pela via jurisdicional, em que o Estado-juiz propde uma solugao efetiva
em determinados casos, em outras palavras, a heterocomposi¢do é uma forma de
solucao de conflitos decorrente do desempenho de um terceiro, 0 qual estabelece
regras para solucionar o litigio a ser cumprida pelo vencido, sob pena de uma possivel
execucao forcada. Além disso, subdivide-se em arbitragem e a jurisdicdo (LIMA,
2021).

Assim sendo, no que se refere aos principais meios de resolucao conflitos
retratados anteriormente, tem-se que a mediacao alcanga os mais diversos contextos
econémicos e sociais, vez que se trata de uma ferramenta que abarca a
confidencialidade e a voluntariedade de gerenciamento de conflitos em que as partes
recorrem a um terceiro, que deve agir de forma imparcial e independente, para
solucionar o conflito (GUILHERME, 2016).

Nessa esteira, Juan Carlos Vezzulla entende que mediagéo é que:

Mediacao é a técnica privada de solugao de conflitos que vem demonstrando,
no mundo, sua grande eficiéncia nos conflitos interpessoais, pois com ela,
sd0 as proprias partes que acham as solugdes. O mediador somente as ajuda
a procura-las, introduzindo, com suas técnicas, os critérios e os raciocinios
que lhes permitirdo um entendimento melhor (VEZZULA, 1988, p. 15-6).

De tal modo que, para Augusto Cesar Ramos, a mediagdo tem tais
caracteristicas: “rapidez e eficacia de resultados; reducao do desgaste emocional e
do custo financeiro; garantia de privacidade e sigilo; redugdo da duragdo e
reincidéncia de litigios; facilitacdo da comunicacao etc.” (RAMOS, 2002, p. 43).

A mediacdo no Brasil foi devidamente regulamentada por meio da Lei n®
13.140/2015, que buscou normatiza-la em todo o territério brasileiro, de tal forma que,
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o artigo 1° apresentou a mediagdo como: “meio de solugdo de controvérsias entre
particulares e sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da administracéo
publica” (BRASIL, 2015), enquanto o paragrafo unico do mesmo diploma legal trouxe

o conceito de mediacao, conforme exposto abaixo, in litteris:

Paragrafo unico. Considera-se mediacdo a atividade técnica exercida
por terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito
pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solucées
consensuais para a controvérsia (BRASIL, 2015) (grifo nosso).

O artigo 2° da referida Lei, expressa os principios que conduzem a mediacao,
sao eles: “a imparcialidade do mediador, a isonomia entre as partes, a oralidade, a
informalidade, a autonomia da vontade das partes, a busca do consenso, a
confidencialidade e a boa-fé” (BRASIL, 2015).

Destarte, para um melhor entendimento acerca da natureza juridica
concernente ao instituto da mediacéo, os paragrafos 2° e 3° do artigo 3° do Cédigo de
Processo Civil, estabelecem que:

Art. 32 Nao se excluira da apreciacao jurisdicional ameaca ou lesido a direito.
]

§ 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solucao consensual
dos conflitos.

§ 32 A conciliacdo, a mediacao e outros métodos de solucao consensual
de conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do
processo judicial (BRASIL, 2015) (grifo nosso).

Subsequentemente, o art. 165, § 32, do CPC destaca que o mediador, de modo
preferencial, devera atuar em casos em que ja exista um vinculo com as partes, com
fito de que os interessados possam estabelecer uma comunicag¢ao clara, visando

identificar as possiveis solucdes que produzam beneficios a ambos (BRASIL, 2015).

Diante de todo o exposto, depreende-se que o instituto da mediagao, como um
dos meios alternativos de solucéo de conflitos esta contido na autocomposicao por
estimular que as partes envolvidas no conflito cheguem a um denominador comum
com auxilio de um terceiro incumbido de imparcialidade que orienta e conduz a
comunicacdo com 0 objetivo de que os resultados sejam benéficos a ambos os
litigantes, o que sugere que dentre os inUumeros métodos de solugédo de conflito, a
mediagcdo é um dos mais apropriados, conforme sera exposto no capitulo seguinte.



30

3.1 CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE A JUSTICA MULTIPORTA: CONCEITO,
PRINCIPIOS E LEGISLACAO

A jurisdicao tem um papel fundamental na resolucéo de eventuais conflitos que
venham a surgir, pois assegura que os direitos e deveres de cada parte sejam
respeitados, bem como que a lei seja cumprida. No entanto, ndo se pode esquecer
que, apos a decisdo judicial, ha riscos de que os conflitos entre as partes persistam,
pois, a aplicacdo da lei ndo é capaz de eliminar ou solucionar o conflito em si, uma
vez que resulta diretamente em um vencedor e um vencido, isto €, na légica da cultura
do litigio (TAKAHASHI, 2019). Isto posto, € necessario que os envolvidos busquem
algum método mais adequado para minimizar os efeitos da deciséo judicial, como a

autocomposicao.

Nessa perspectiva, a justica multiportas, segundo Leonardo Carneiro da
Cunha, é uma expressdo que surge a partir do entendimento de que existem
diferentes portas para cada tipo de problema e que, dessa maneira, analisando-se 0
caso concreto, seria possivel determinar a porta de casa situacado, seja esta a

conciliacdo, mediagéo, arbitragem ou a propria justica estatal.

Ocorre que, no sistema de justica multiportas, “a solugéo judicial deixa de ter a
primazia nos litigios que permitem a autocomposicdo e passa a ser ultima ratio,
extrema ratio’ (CABRAL; ZANETI JUNIOR, 2016, p. 36).

Decerto, haja vista a implantacdao do Movimento pela Conciliagdo efetuada pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) em agosto 2006, as politicas favoraveis a justica
multiportas revelam-se cada vez mais presentes quando da resolucao de conflitos,
seja em ambito judicial ou extrajudicial. Nessa senda, o Conselho promove,
anualmente, as Semanas Nacionais pela Conciliagdo, as quais objetivam incentivar
os Tribunais de Justica, Tribunais do Trabalho e Tribunais Federais a selecionar os
processos que tenham possibilidade de acordo e juntar as partes a fim de promover
acordos nas fases pré-processual e processual. (CNJ, 2022)

Ato continuo, por intermédio da Resolucdo n® 125/2010 do CNJ, foram
estruturados os Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs),
classificados como unidades judiciarias, € os Nucleos Permanentes de Métodos
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Consensuais de Solucao de Conflitos (NUPEMEC), que visam fortalecer e estruturar
unidades destinadas ao atendimento dos casos de conciliagdo bem como sugerir a
realizacdo de convénios e parcerias com entes publicos e privados. Decerto, somente
com o advento da Resolucdo em epigrafe que verdadeiramente se inaugura a
efetivacdo do sistema de justica multiportas para a solucao de disputas no Brasil,
notadamente ao instituir, em seu art. 1°, “a Politica Judiciaria Nacional de tratamento
dos conflitos de interesses, tendente a assegurar a todos o direito a solugdo dos
conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade”.

A despeito da necessidade de se estruturar um panorama geral acerca dos
meios alternativos de resolugéo de litigios em ambito nacional, revela-se oportuno se
valer dos dados veiculados pelo Conselho Nacional de Justica, por meio do mais
recente relatério anual Justica em Numeros, principal fonte das estatisticas oficiais do
Poder Judiciario, mais precisamente no que diz respeito ao instituto da conciliacao.

De maneira geral, o intuito da Justica Multiportas € que a atividade jurisdicional
estatal nem sempre € a principal opcao das partes para colocarem fim ao litigio e
resolver determinado conflito, existindo outras possibilidades de pacificagcao social
aplicaveis, dependendo do caso concreto, sendo possivel utilizar-se de meios
alternativos para solugdo de conflitos, tais como a conciliagdo, a mediacédo e a
arbitragem.

Reafirma-se, a possibilidade de coexistirem, além da conciliacdo, da medigcéao
e da arbitragem, variadas solugcbes para viabilizar, extrajudicialmente, a resolugéo
mais adequada possivel consoante as especificidades de cada caso concreto. Tal
possibilidade, € o que os especialistas da matéria denominam sistema multiportas,
distanciando-se do sistema classico, que antevé a atividade jurisdicional estatal como
a Unica capaz de solucionar conflitos. (BUENO, 2022)

Nessa conjectura, assim preleciona Didier Junior (2017, p. 187):

O Poder Legislativo tem reiteradamente incentivado a autocomposigéo, com
a edicdo de diversas leis neste sentido. O CPC ratifica e reforgca essa
tendéncia: a) dedica um capitulo inteiro para regular a mediagédo e a
conciliacdo (arts. 165-175); b) estrutura o procedimento de modo a pdr a
tentativa de autocomposi¢cdo como ato anterior ao oferecimento da defesa
pelo réu (arts. 334 e 695); ¢) permite a homologacéo judicial de acordo
extrajudicial de qualquer natureza (art. 515, lll; art. 725, VIII); d) permite que,
no acordo judicial, seja incluida matéria estranha ao objeto litigioso do
processo (art. 515, §29); e) permite acordos processuais (sobre o processo,
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nao sobre o objeto do litigio) atipicos (art. 190). O sistema do direito
processual civil brasileiro €, enfim, estruturado no sentido de estimular a
autocomposicao (DIDIER JUNIOR, 2017, p. 187).

Assim, considerando solugdes extrajudiciais, independentemente de serem
autocompositivas — por intermédio da mediagéo, da conciliagdo ou de outros métodos
de resolugcdo consensual de disputas, como ocorre com a negocia¢ao direta — ou
heterocompositivas — a exemplo da arbitragem, como forma de “jurisdigdo
extraestatal” —, 0 modelo proposto pelo sistema multiportas se opde aquele em que

a tutela jurisdicional era concebida como o unico método de solugéo de conflitos.

Nessa senda, o Cadigo de Processo Civil prevé a criagao de centros judiciarios
de solugéo consensual de demandas, no art. 165 e seus paragrafos:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solucdo consensual de
conflitos, responsaveis pela realizagcdo de sessdes e audiéncias de
conciliacdo e mediacao e pelo desenvolvimento de programas destinados a
auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao.

§ 1° A composigcdo e a organizagdo dos centros serdo definidas pelo
respectivo tribunal, observadas as normas do Conselho Nacional de Justiga.
§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nao
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugdes para o litigio,
sendo vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidacao para que as partes conciliem.

§ 3% O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as
questdes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicacdo, identificar, por si préprios, solucbes
consensuais que gerem beneficios mutuos (BRASIL, 2015).

O art. 166 do Cddigo de Processo Civil estabelece alguns principios da
mediacdo que podem ser aproveitados e seguidos em qualquer caso, ainda que a
atividade seja extrajudicial, sdo eles:

Art. 166. A conciliacdo e a mediacdo sdo informadas pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo informada.

§ 12 A confidencialidade estende-se a todas as informagbes produzidas no
curso do procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para fim diverso
daquele previsto por expressa deliberacdo das partes.

§ 22 Em razao do dever de sigilo, inerente as suas fungdes, o conciliador e 0
mediador, assim como 0s membros de suas equipes, ndo poderdo divulgar
ou depor acerca de fatos ou elementos oriundos da conciliagdo ou da
mediacao.

§ 3° Admite-se a aplicacdo de técnicas negociais, com o objetivo de
proporcionar ambiente favoravel a autocomposicéo.

§ 4° A mediagao e a conciliagdo serdo regidas conforme a livre autonomia
dos interessados, inclusive no que diz respeito a definicdo das regras
procedimentais (BRASIL, 2015).
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Em suma, o diploma processual civil brasileiro consagra e estimular a
autocomposicao como meio legitimo para solucdo de conflitos, porém isto ndo se
revela um fim em si mesmo. Com efeito, a eficacia da norma depende de sua correta
aplicabilidade, uma vez que no que pese o aumento do contingente de sentencas

homologatérias de acordo, nem sempre a adequacdo € considerada quando da
aplicacao desses meios alternativos.

3.2 A MEDIACAO COMO UM METODO ADEQUADO DE RESOLUGAO DE
CONFLITOS

Este ponto versara acerca dos pontos principais no que se refere a mediagéo,
em casos envolvendo o Poder Publico no contexto do aumento de litigios repetitivos
em que o0s meios extrajudiciais tém se mostrado como uma porta de acesso a Justica
mais eficiente do que via judicial (TAKAHASHI, 2019), de tal forma que, considerando
0 exposto nos capitulos anteriores, faz-se necessario explanar que a mediagao € um

dos métodos de autocomposicao mais propicios a real solucao de litigios.

Diante dessa percepc¢ao inicial, assim preleciona:

A mediacdao é a melhor formula até agora encontrada para superar o
imaginario do normativismo juridico, esfumacando a busca pela seguranga,
previsibilidade e certeza juridicas para cumprir com objetivos inerentes a
autonomia, a cidadania, & democracia e aos direitos humanos. Portanto, as
praticas sociais de mediacao configuram-se em um instrumento de exercicio
da cidadania, na medida em que educam, facilitam e ajudam a produzir
diferengas e a realizar tomadas de decisbes, sem a intervencao de terceiros
que decidem pelos afetados em um conflito. Falar de autonomia, de
democracia e de cidadania, em certo sentido, € ocupar-se da capacidade das
pessoas para se autodeterminarem na relacdo com o0s outros;
autodeterminarem-se na produgéo da diferenca (producao do tempo com o
outro) (SPENGLER, 2012, p. 37).

Lamentavelmente, os métodos de autocomposi¢ao voltados para a resolucao
de disputas que tendem a optar por uma atua¢ao mais participativa dos envolvidos na
busca de uma solucao para o conflito em si, frequentemente sofrem a desvalorizacao
por parte da populacdo em geral. Sendo que, no Brasil, ainda paira um pensamento
de que a propositura de acdes judiciais sdo a unica forma de solugéo de conflitos.

Nesse sentido, que Fernando Horta Tavares aduz:
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Neste quadro, afigura-se necessario suplantar a tradicao brasileira de buscar
solucdes de conflitos somente pelo acesso aos 6rgaos judiciais, em que pese
sua criagao e funcionamento em bases constitucionais, pois a grande maioria
das controvérsias entre particulares e entre estes e a Administragao Publica
tém roupagem de direitos disponiveis, ou que admitem transagdo, e que
podem e devem ser geridas por cidaddos autolegisladores e esclarecidos de
suas possibilidades de Vivéncia Digna (TAVARES, 2013, p.60).

Posto isto, considerando que a mentalidade da maior parte dos cidadaos € de
que a unica forma capaz para tornar resoluto os conflitos sdo por meio da tutela
jurisdicional do Estado, se faz necessario uma mudanca de paradigma no que se
refere a solucao do conflito em si, pois se mudar o objeto, isto é, a visdo que se tem

acerca do conflito, é possivel transformar a acao — o pensamento do senso comum.

A cultura do conflito presente no Brasil, gera inUumeras consequéncias ao Poder
Judiciario brasileiro que, atualmente, € um sistema juridico sobrecarregado. Todavia,
de acordo com dados extraidos do Estatisticas Processuais de Direito a Saude 2022
(ano-base 2020, 2021 e 2022), disponibilizado pelo Conselho Nacional de Justica, é
possivel observar que o numero de demandas judiciais envolvendo o direito a saude
vem diminuindo anualmente, conforme pode-se verificar no grafico colacionado

abaixo, sendo veja-se:

FIGURA 1 - NUMERO DE PROCESSOS NOVOS POR TEMAS ENVOLVENDO O
DIREITO A SAUDE
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Diante do esquema grafico apresentado acima, é possivel tecer algumas
consideracoes: a) ha litigios repetitivos, isto €, questdes que versam sobre 0 mesmo
assunto, conforme se verifica na barra de tratamento médico-hospitalar e/ou
fornecimento de medicamentos; b) em relacdo as demandas judiciais envolvendo os
planos de salde nos anos de 2020 e 2021, observa-se uma queda significativa em
relacdo ao ano de 2022; c) nas causas referente ao fornecimento de medicamentos,
a maior projecao grafica se da em 2021, possivelmente, por decorréncia da pandemia
ocasionada pela covid-19 que se encontrava em seu apice, todavia, em 2022 teve
uma queda desse fornecimento, ficando abaixo até de 2020, quando a pandemia se
iniciou; d) nas agbes acerca de tratamento médico, houve um aumento de 2020, para
2021 e 2022, ficando equilibrado.

Dessa forma, constata-se que a prestacao ao direito a saude tem se mostrado
precaria em todos os anos, tendo um aumento exponencial em 2021, mas sofrendo
uma queda significativa em 2022, ficando abaixo de 2020, sendo que em 2022, todas
as taxas diminuiram, enquanto em 2021 a maioria das taxas aumentaram ou

mantiveram-se constante.
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Certamente, em fungdo da constante insuficiéncia apresentada pelo Poder
Judiciario, os meios consensuais de resolu¢do de conflitos vém ganhando espago na
ordem juridica brasileira com o intuito de solucionar a crescente gama de litigios
advindos da sociedade. E nesse sentido que o Cédigo de Processo Civil se posiciona
ao estabelecer, no § 2° do seu art. 3° que “o Estado promovera, sempre que possivel,

a solucao consensual dos conflitos”.

Nessa perspectiva, é imperioso destacar:

Ante a demora exaustiva do poder judiciario em compor os conflitos, alguns
integrantes da sociedade tém agido de forma contraria ao ordenamento
juridico, buscando justica com as proprias maos (vinganga privada), e, em
decorréncia de tais condutas, tem provocado constantemente nefastos danos
a ordem juridica nacional, desencadeando inumeros problemas sociais no
Estado democratico de Direito, significando, para tanto, um retrocesso em
nossa jurisdicdo (SANTOS; MACHADO; 2014).

Em suma, a mediacdo como meio extrajudicial para solugao de conflitos, além
de ser estimulada pelo préprio ordenamento juridico — que se encontra abarrotado
com demandas que versam sobre as mesmas questdes, € um método eficiente para
aliviar o Poder Judiciario, todavia, para que possa surtir efeitos reais na sociedade
brasileira, é preciso superar a mentalidade de que apenas as demandas levadas a
justica tém possibilidade de se tornarem resolutas.
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4 A MEDIACAO SANITARIA COMO NOVO PARADIGMA ALTERNATIVO A (DES)
JUDICIALIZAGAO DAS POLITICAS DE SAUDE NO BRASIL

Destarte a resolugéo de conflitos e o acesso a justica por meio da mediagéo,
ferramenta pouco utilizada no Brasil, mas que tem se mostrado eficaz na solugdo de
diversos conflitos. Essa forma alternativa de resolucéo de conflitos também pode ser
utilizada no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS), de forma que as chamadas
disputas "judiciais" possam ser resolvidas em foros e causas que nado o judiciario sem
prejuizo. Visao do direito das partes a justica consagrado pela Constituicdo de 1988,
em seu art. 52, inciso XXXV (BRASIL, 2012).

O acesso aos bens e servicos de saude nos tribunais no Pau-Brasil tem
mostrado que o exercicio do direito a saude dos cidadaos estabelecido em nosso
ordenamento juridico pela carta Magna de 1988 (BRASIL, 2012), evidencia a confusao
de nossos sistemas politico e juridico, OS sistemas de garantia de direitos sociais. Ao
garantir determinado bem ou servico de saude em juizo como parte integrante do
direito a saude o Judiciario tem sido acusado de ir além de suas fungdes de aplicacdo
da lei ao caso concreto e de interferir por reflexo politicas publicas que garantem esse
direito partindo do ponto de vista coletivo e, portanto, a salde prejudica a igualdade
de oportunidades (CHIEFFI; BARATO, 2009).

Os conflitos entre necessidades individuais e coletivas permeiam garantias
complexos de direitos, como o direito a Na area da saude constatou-se que o sistema
politico, juridico e de saude-saude chegou ao seu esgotamento, e o poder judiciario
nao responde mais com a eficiéncia esperada a solugdo dessas disputas. E é sobre
este conflito, comumente referido como "justificacdo da politica de saude", que este
trabalho se concentra, com o objetivo de encontrar formas de compreender e enfrentar
o problema e apresentar uma alternativa vélida de acesso a justica para resolver os
problemas de saude os conflitos assistenciais pacificam, sendo pelos tribunais.

Segundo Cappelletti e Garth (1972) e a forma da onda que garante o acesso a
justica confirmam que a assisténcia juridica aos mais necessitados € a primeira onda
dessa garantia. De fato, de acordo com os autores o primeiro esforco significante para
aumentar o acesso a justica nos paises ocidentais concentrou-se mais
adequadamente na prestagdo de servigos juridicos aos pobres. (CAPPELLETTI,
GART, 1972, p. 24). Essa abordagem da justica foi desenvolvida em muitos paises.
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No Brasil, diversas organizacdes, mas principalmente a Defensoria Publica,
emprestam assisténcia juridica gratuita. Unico pais do mundo a conceder tratamento
constitucional para garantir o acesso a justi¢ca dos pobres, o Brasil ainda sofre com a
organizagao definitiva e concreta da Defensoria Publica em alguns estados brasileiros,
além de manter um déficit crénico de aproximadamente 10.578 defensores publicos
em todo o pais 0 que consequentemente dificulta o acesso a justica daqueles que

dependem da assisténcia juridica gratuita prestada pelo Estado (IPEA, 2013).

Na verdade, conflitos de interesse generalizados chegar ao judiciario e
entraram em conflito com juizes que nao tém tradicdo juridica porque a lei
generalizada é nova lei. Também n&o possuem rica bibliografia, pois ainda ha pouca
producgédo intelectual sobre o tema e menos ainda precedentes de juizos de tribunais
superiores, que representam um novo pensamento juridico, de modo que 0s juizos
sao completamente inéditos e ndo consensuais. Sao criadas agdes coletivas cuja
decisdo afetaria todos os interessados, mesmo aqueles que ndo participaram do
processo judicial. No direito brasileiro, o litigio civil publico € o veiculo processual
adequado para levar a justica reivindicacoes de direitos generalizados. Mas o
departamento de Administracdao Provincial tem outras ferramentas fora dos tribunais

para proteger direitos vagos, como termos de modificagao de comportamento.

Da mesma forma os reguladores sao responsaveis por regular os mercados
nos quais entidades obscuras podem ser excluidas de seus direitos dispersos e
coletivos. A saude publica € um direito difuso, porém, ndo ha noticia de agdes civis
publicas ou mesmo coletivas que cheguem aos tribunais para tratar de forma geral
questdes que afetam a saude das pessoas, indistintamente. A terceira e ultima onda
de acesso a representacao legal — e o conceito mais amplo de acesso a justica — €
uma nova abordagem para fora da esfera jurisdicional. De fato, assim como surgiram
os direitos substantivos de terceira geracéo, argumenta Bobbio (2004), direitos como
a participagdo na resolucao de conflitos e o acesso a justica, constituem direitos
processuais de terceira geracao (CAPPELLETTI; GARTH, 1996).

Na decisao judicial as partes néo participam da decisédo do conflito mas apenas
se submetem preguicosamente a decisdo do terceiro, juiz da causa, por vezes, 0
tribunal ndo estd em condigcdes de dar uma solucdo adequada a certos tipos de
conflitos por desconhecer a area de conhecimento da matéria sujeita a seu julgamento
e por, muitas vezes, exercer a funcao jurisdicional de aplicagdo da lei para casos
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especificos, declarando a funcao substitutiva do sistema politico e “destecnicizando”
a manutencao da ordem portanto, conduz a judicializacdo da vida administrativa e
econdmica e conhecer politicas publicas que compdem o SUS, a jurisdicdo ndo tem
solucionado o0 acesso aos bens e servicos de saude.(FARIA, 2004)

Pelo contrario Ele distorceu o sistema e inverteu a no¢cao de acesso a justica
através do qual uma minoria privilegiada tem acesso ao tribunal. Varios estudiosos do
tema tém comentado duramente a situagao de reiteradas decisdes judiciais na area
da saude que violam ou desvirtuam os principios do SUS, em especial o da equidade.
(CHIEFFI; BARATO, 2009; BORGES; UGA, 2010; SARTORIO; BORDIN, 2010;
MACEDOQO, 2011).

Por esta razao, o exercicio dos direitos fundamentais dos cidadaos pode causar
sérios danos politicos, ao prejudicar o sistema de justica além de seus limites
operacionais, tendo um impacto significante na implementacao e execucao da politica
publica de saude. A judicializacao da politica é expresséao equivalente a "politizacéo
da justica", e pode resultar na ampliacao do poder judiciario no processo decisorio.
Werneck Vianna (1999) usa esse vocabulo para descrever as mudancas trazidas no
Brasil pela constituicdo Federal de 1988, que ampliam as possibilidades de atuacéo
do judiciario, protegendo os direitos individuais e sociais. (FARIA, 2004)

Assim, além da resolucao de conflitos por meio da Mediacdo em Saude,
também é possivel antecipar os conflitos, precavendo-se de seus efeitos por meio da
construcéo e atencdo permanente ao mapa de conflitos no ambito do SUS, permitindo
que o sistema funcione antecipando conflitos futuros, solucionando-os. Portanto,
novas praticas devem ser cultivadas. Uma nova cultura dentro do SUS, de
monitoramento continuo dos conflitos de saude, emerge de varias formas. A
construgcéo de nucleos de Mediagdo em Saude, dentro das Secretarias de Saude, em
todos os niveis para operar a Mediagdo interna ao sistema e externa aos seus
usuarios, deve ser um novo paradigma que substitui a litigancia e a judicializagao. Aos
orgaos do poder judiciario, que tém feito enormes esforcos para reduzir a litigancia na
area da saude que também realizem a arbitragem preventiva, como ja prevé o cédigo

de processo civil.

A formacéao do bacharel em direito, que se submete ao concurso de julgamento,
também deve ser questionada; o membro do Ministério Publico ou defensor publico
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sobre sua pratica juridica tradicional, contenciosa e contenciosa. E necessaria uma
nova postura da sociedade brasileira diante de uma nova necessidade social,
especialmente no campo da saude de dirimir conflitos e eliminar de vez esse mau
modelo tradicional de governanga por tribunais e juizes classicos. A mediacao de
disputas de saude deve ser aceita. (BOBBIO, 2004).

4.1 A MEDIACAO SANITARIA NO AMBITO DAS DEFENSORIAS PUBLICAS

O Brasil é um pais que considera o direito a saude um direito social basico,
devendo o Estado garantir o acesso igualitario e universal as agcbes e servicos de
saude a todos os cidadaos. Varios problemas provaram dificultar a eficacia dos
cuidados de saude, como o subfinanciamento e a ma prestacao de servigos publicos.
Essa situacdo gera a necessidade de os individuos recorrerem a justica para fazer
valer seus direitos, 0 que acaba gerando cada vez mais ac¢des judiciais na area, além
do aumento dos custos por demanda e da demora na resolugdo dos casos. Nesse
espirito, a pesquisa ora apresentada visa demonstrar a viabilidade de medidas
extrajudiciais para solucao de conflitos na esfera da saude, em especial a mediacao
sanitaria, como alternativa viavel para amenizar as demandas do judiciario pela
“‘judicializacao da saude” por meio do cidaddao como bem como publico envolvendo to
dos gestores de saude.

A Defensoria Publica, como meio vital de acesso a justica para os mais
necessitados, foi parte integrante da construcdo e desenvolvimento desta nova
instituicao. Uma andlise aprofundada do cenario juridico processual das demandas do
direito da saude e o impacto da crescente demanda na area por meio da aplicagéo de
métodos qualitativo-quantitativos, de pesquisa bibliografica e descritiva, levantados
pela Defensoria Publica Nacional e pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ). Dados
e informagdes fornecidas sobre iniciativas institucionais que aplicam a mediacao no
setor saude para demonstrar sua eficacia usando métodos dedutivos. Pode-se
concluir que a utilizagdo de técnicas de mediagao na area da saude tem se mostrado
positiva, embora as estruturas institucionais judiciarias e administrativas ainda sejam
carentes de sistematizacao.

O famoso livro Access to Justice de Cappelletti e Garth (1972) nos conta que o
conceito de acesso a justica foi desenvolvido pela primeira vez em paises burgueses
liberais, onde a resolucdo de conflitos e o acesso a justica eram entendidos
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basicamente como direitos individuais. agdo, centrando-se inteiramente no exercicio
da justica nos tribunais judiciais.

Com o advento do estado de bem-estar e a aquisicao dos direitos sociais, o
surgimento de empregados, consumidores, inquilinos e cidadaos tornou 0 acesso a
justica uma preocupacao do Estado que garante os direitos sociais. O acesso efetivo
a justica é considerado requisito fundamental nos sistemas juridicos modernos — um
direito humano fundamental, destinado a garantir, e ndo apenas proclamar
(CAPPELLETTI; GARTH, 2020).

Para o autor, o acesso a justica pode ser explicado por movimento ou ondas.
Embora essas ondas tenham ocorrido uma ap6s a outra, elas coexistiram
harmoniosamente e se aproveitaram umas das outras para promover o direito
universal a justica para todos. Assim, para os autores, as trés grandes ondas do
grande movimento processual para representar o acesso adequado a justica para
individuos e grupos nao sao processos que abandonam suas praticas, mas sao
sucedidos por novas solugdes que ampliam e garantem o acesso a justica. sistema
judicial, mas o movimento se expandiu para incluir mais possibilidades judiciais para
beneficiar todos os cidadaos.

Como mencionado anteriormente, houve trés ondas de acesso a justica. A
primeira onda, ou a primeira solu¢ao para garantir o acesso, foi a assessoria juridica,
ou seja, ajuda juridica para os mais pobres, a segunda onda foi caracterizada por
reformas.

O acesso a produtos e servicos de saude pela justica brasileira mostra que os
cidadaos estdo exercendo o direito a saude estabelecido em nosso ordenamento
juridico pela Carta Magna de 1988 (Brasil, 2020), revelando nosso caos politico e
social. Um sistema juridico que garante os direitos sociais.

Como parte integrante do direito a saude, o poder judiciario, ao garantir
determinado bem ou servico de saude em juizo, tem sido acusado de extrapolar sua
funcdo de aplicar a lei a casos concretos e de interferir reflexivamente na politica
publica a que se destinava. pretendia fazer. A garantia coletiva desse direito prejudica
a equidade em saude (CHIEFFI; BARATA, 2019).

O conflito entre necessidades individuais e necessidades coletivas que
perpassa a protecao de direitos complexos como o direito a saude tem mostrado que
os sistemas politico, juridico e médico-sanitario estdo esgotados e o poder judiciario
nao pode mais responder com eficacia, para resolver essas disputas.
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E neste conflito, muitas vezes referido como a "judicializacdo da politica de
saude", que este trabalho se debruga, com o objetivo de construir formas de
compreender e responder ao problema, e propor uma alternativa viavel de acesso a
justica para apaziguar os conflitos sanitarios, caso contrario, va pelos tribunais.
(CHIEFFI; BARATA, 2019)

Cappelletti e Garth (1972) e a imagem de uma onda de acesso garantido a
justica reforcam que a assisténcia juridica aos mais pobres foi a primeira onda dessas
garantias. De acordo com os autores, de fato.

Sabe —se sobre 0s primeiros esforgos importantes paraincrementar o acesso
a justica nos paises ocidentais concentram-se, mais adequadamente,em
proporcionar servicos juridicos aos pobres. Esta abordagem para fornecer

acesso a justica foi desenvolvida em muitos paises. (CAPPELLETTI;
GARTH, 1972, p. 24)

No Brasil, a assisténcia judiciaria gratuita é prestada por diversas entidades,
notadamente a Defensoria Publica. O Brasil é o Unico pais do mundo que da
tratamento constitucional para garantir 0 acesso a justica aos pobres e, além dos
déficits cronicos, alguns estados do Brasil ainda organizam as Defensorias Publicas
de forma clara e especifica. Sdo cerca de 10.578 defensores publicos no pais,
dificultando o acesso a justica daqueles que dependem da assisténcia judiciaria
gratuita oferecida pelo Estado (IPEA, 2019).

A segunda onda é representativa do direito de difusdo. Os chamados direitos
de difusdo fazem parte do conceito de novos direitos, que, alias, ndo sao tao novos
assim; a maioria deles nasceu durante a Revolugdo Francesa, e muitos foram
incorporados ao ordenamento juridico do pais antes de 1988. Caracterizam-se pela
indefinicao da titularidade e pela indivisibilidade dos direitos pleiteados.

A verdade é que conflitos envolvendo interesses descentralizados chegaram
ao judiciario e encontraram juizes sem tradicdo juridica, porque o direito
descentralizado é um direito novo. Tampouco possuem uma bibliografia rica, pois
ainda sao poucas as producdes intelectuais sobre o tema, muito menos precedentes
de julgamentos de tribunais superiores que representam um novo pensamento
juridico, fazendo com que os julgamentos ocorram em zonas absolutamente

recentese sem consenso.
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4.2 PRATICAS DE MEDIACAO SANITARIA

E notério que em Minas Gerais, a arbitragem sanitaria foi realizada pela
secretaria de Estado de assuntos Publicos por meio da atividade Institucional de
Arbitragem Sanitaria (Jurisprudéncia, Saude, Cidadania). Este regulamento é
estabelecido pela resolugcdo PGJ n 78 de 18 de setembro de 2012.

O projeto funciona na base da capacitacao do Ministério Publico por meio do
centro de Apoio Operacional da Promotoria de Saude (Caosaude), localizado na
capital Depois de estimar a demanda por Caosaude em grande parte em termos de
importancia regional geral. Os principais indicadores gerais de saude em nivel micro
sao compilados por meio de pesquisas no sistema oficial especialmente do Ministério
da saude (MS) e da SES-MG (MOREIRA, V. A. M.; GORISCH, 2021).

Com base nessas informagbes, foram elaborados programas, logistica e
convites para que todos os participantes interessados nos niveis federal, estadual e
municipal participem de aglomeracdes de mediacao que discutam questdes de saude
em geral, os indicadores de saude facial com ampla gama de participantes.

A sequir, a formacdo de consensos com medidas que reflitam a légica da
corresponsabilidade coletiva, incluindo a acao penal, é efetuada pela delegacao Sub-
Regional de Trabalho de Mediagdo em Salude em coordenagdo com a Inspecao /
Direcao Territorial de Saude., que integra os diferentes atores da referida sub-regiao,
incluindo o Ministério Publico, a fim de preparar uma Analise de Posicéao
pormenorizada que possa identificar as fortalezas, caréncias, inadequacbes e
fragmentacao dos servicos de saude em relacdo as redes de Saude.

Por fim, foram avaliados os diagnésticos assistenciais dos casos de CIR e CIRA
da faculdade sem prejuizo de encaminhamentos formais aos érgaos da SES-MG e do
Ministério da saude (MS), com vistas providéncias, os planos para expandir e melhorar
a rede de saude de nivel micro (MOREIRA, V. A. M.; GORISCH, 2021).

Nesse sentido, a mediagdo em saude ja trouxe inUmeros resultados positivos
na gestdo das questdes relacionadas ao direito a saude como a elaboracdo de
situagdes Diagnosticas dos micro distritos de saude pelas comissdes de Trabalho da
Mediagdao em Saude, proposta de criagcao da atividade plano de Ampliagao e Melhoria
dos Servigos de Saude Contra redes de Saude (RAS), celebragdo de Convénios de
Cooperacédo Tecnoldgica entre 6rgaos Publicos, de acordo com o artigo 241 da

constituicdo Federal, responsabilidades financeiros, melhoria das condigbes de
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trabalho nas unidades de saude, desenvolvimento vegetativo da ajuda baseado em
critério de epidemiologia, eliminagcdo da competicdo entre provedores (hospitais),
definicdo da profissdo de saude de cada um deles, baseado em lacunas assistenciais
e necessidades coletivas de saude, fusdo funcional da assisténcia de provedores
(hospitais) em uma mesma base territorial para os fins de racionalizacdo e
escalonamento e intervencdo administrativa ou judicial, conforme o caso em
administragdes hospitalares com grave comprometimento assistencial, gestédo
fechada e desequilibrio econdmico-financeiro (ASSIS, 2015).

Além do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, outros 6rgaos também
atuam como intermediario na industria de mineracao. Entre eles estdo o Ministério da
saude a secretaria Estadual de Saude, o Conselho de Saude, a delegagdo de Saude
do Legislativo, o Conselho Regional de Medicina, a delegacdo de Jurisprudéncia
Sanitario da OAB / MG, a Confederacao das Santas Casas e a Beneficéncia Mineira,
Associag6es de municipios de Minas Gerais, Secretarias de Saude Publica do Estado
de Minas Gerais (COZEMS) (BRASIL, 2012).

No Distrito Federal, a experiéncia de mediacdo em saude foi instituida pela
acao conjunta da secretaria de Estado da saude e da Defensoria Publica do distrito
Federal. Este é o projeto CAMIDIS (Camera Distrital Permanente de Mediagdo em
Saude), que tem como missao dar solucao as solicitacdes de servicos e produtos de
saude para evitar processos judiciais e propor solu¢des aos que estdo em andamento.
Nesse sentido, a Defensoria Publica do distrito Federal atua como mediadora em
casos de litigio entre o cidadao e o Ministério da saude.

De acordo com o decreto conjunto n® 01/2013, a CAMIDIS tem como atribuicéo
intermediar as requisi¢cées de servigos ou produtos de saude oferecidos pelo Sistema
Unico de Satde no distrito Federal, com programa de aglomeragdes periédicas e, se
necessario, com a participacdo governamental e estadual de outros érgaos da
Administracdo Publica, como o Ministério Publico e 6rgaos privados nacionais e
internacionais e instituicbes de ensino (ESTEIRO, 2018).

O Cirads11 € um projeto iniciado no Rio Grande do Norte por meio de agéo
conjunta com o Ministério Publico Federal do Rio Grande do Norte e a Defensoria
Publica da associagao procuradores estaduais e municipais, secretarias estaduais e
municipais de Saude. Sim, funciona como uma resolucao administrativa, a pedidos do
cidaddo e do SUS.
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A mesma iniciativa foi estendida a outros estados, como Pard e Bahia. O
CIRADS busca a solugdo administrativa de conflitos na area da saude analisando
casos especificos em que o cidaddo ndo conseguiu resolver seu conflito diretamente
com o SUS, dessa forma, o CIRADS busca dar suporte administrativo aos problemas
que podem ser resolvidos extrajudicialmente, evitando litigios e propondo alternativas
as disputas ja trazidas a julgamento.

No Rio Grande do Sul, estado com alto indice de justica sanitaria, o Ministério
Publico criou o programa Resolve-Saude, iniciativa que visa diagnosticar as principais
necessidades da populacdo e os principais medicamentos necessarios para a
resolucao de litigios antes de proceder contra ele.

O projeto esta dividido em seis areas principais (assisténcia farmacéutica,
procedimentos cirargicos, internagdo em terapia intensiva, saude mental, materiais e
insumos e cancer) e visa identificar os medicamentos mais solicitados para evitar
rupturas, otimizar o fluxo de abastecimento e, além disso, permitem a substituicdo de
um medicamento prescrito por outro disponivel na rede publica (PGERS, 2017).

Ressalte-se, quando cabivel, que as requisicdes na area da saude em sua
maioria, necessitar respostas rapidos e eficazes, sendo essas iniciativas de suma
importancia para destacar o instituto da mediagédo como instrumento de efetivagcao do
direito a saude e do direito de acesso a justica. (MOREIRA, V. A. M.; GORISCH,
2021).
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CONSIDERACOES FINAIS

Atualmente, a construcdo de uma politica publica de saude justa e igualitaria
sofre fortemente influenciada por decisdes solitarias dos atores sociais. O fenédmeno
da aplicacao da lei no setor satude impde gastos aos gestores do SUS que podem ser
otimizados em seu valor maximo para melhorar o funcionamento do sistema de saude

ou simplesmente para atender as necessidades dos usuarios.

Fica claro o papel da judicializagdo na garantia do direito a saude uma vez que
em determinadas situagcdes ndo ha outro caminho a ser seguido. As experiéncias
analisadas revelam, no entanto, que a maioria das demandas de saude que chegam
a justica poder ser resolvidas pela soma de forgcas no campo da gestao publica, no
campo técnico, social, mas também processual, particularmente em ambientes
dialogados ou mediados. Nesse sentido, a criacdo de camaras mediadoras de saude
nas secretarias de saude, tanto nos estados quanto nos municipios para
operacionalizar a solugdo dos conflitos provindos no SUS, com a participagdo dos
usuarios, mostra-se uma ferramenta alternativa para a administracdo da justica

sanitéria.

Os resultados positivos das camaras de mediagdo em saude ja implantadas no
Brasil mostram que, além de reduzir demandas judiciais, servem como meio para
rever e aprimorar a instrumentalizacao da assisténcia no SUS na busca de uma saude

verdadeiramente universal, integrada e igualitaria.

Por fim, conclui-se necesséaria uma nova postura da sociedade brasileira se faz
necessaria para a atual necessidade social, principalmente na area da saude de
resolver os conflitos por meio do dialogo e para isso, a Mediagcdo em Saude é uma
solucdo eficaz e eficiente, verifica-se a possibilidade a viabilidade da aplicagédo da
mediagéo de conflitos para solu¢do de conflitos sanitarios atinentes ao direito a saude,
todavia, falta incentivo do Poder Publico, bem como do Judiciario para que tal
possibilidade seja definitivamente alcancada, assim as medidas devem ser em todo o
territério com a acao participativa dos diversos atores da saude a corresponsabilidade
de todos e a mudancga da cultura de judicializagdo da saude no Brasil.
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