1 CONSIDERACOES INICIAIS

Para situar a problematica do trabalho, ¢ importante compreender que, além do artigo 6°
da Constituicdo Federal, que consagra o direito social a saude, o artigo 196 do mesmo diploma
estabelece a saide como um direito de todos e dever do Estado, devendo este buscar a sua
concre¢ao maxima através da promocao de medidas politicas, sociais € economicas.

O status constitucional conferido a satide demonstra uma preocupacao do constituinte
origindrio de assegurar o respeito ¢ a garantia de condi¢des minimas de existéncia, a fim de
salvaguardar o bem-estar da sociedade. No entanto, esse direito social exige uma posi¢ao
prestacional estatal para sua efetivacdo, impoe aos poderes publicos obrigagdes com a
promocdo de politicas publicas que garantam o acesso universal, integral e igualitirio a
populagdo.

Por sua vez, apesar de haver legislacdo e atribuicdo das diversas responsabilidades
relativas a satide aos entes federados, ainda ha falta de concretude desse direito fundamental,
que depende de politicas publicas, mas também de uma gestao eficiente e da disponibilizagdo
de recursos financeiros.

A omissdo do Poder Publico, no tocante a politicas publicas de saude, resultou na
provocacao do Poder Judicidrio, tendo em vista ser ele o conhecido como garantidor do novo
regime democratico, supervalorizado notadamente a partir da redemocratizagao e promulgacao
da Constituinte de 1988, e notadamente o responsavel, diante da omissdo dos demais poderes,
pela efetivacdo desse direito fundamental.

Essa provocacdo supracitada do Poder Judiciario ¢ conhecida como o fendmeno da
judicializagao da politica. A judicializagdo da saude passa a requerer um olhar mais atento,
através de melhores estudos e aprofundamentos, quando o nimero, de demandas individuais
que pleiteiam o fornecimento das mais diversas prestacdes em saiide, passa a ser massivo.

Vale ressaltar que ndo € uma obje¢do ao fato de se recorrer ao Judicidrio frente as
omissdes governamentais, mas os possiveis desvios que aprofundam desigualdades sociais,
tendo em vista que tais demandas reportam a varios principios e valores constitucionais
fundamentais, entre eles: a dignidade da pessoa humana e, consequentemente, o debate do
minimo existencial, isonomia e equidade, separagao dos poderes, assim como a teoria da reserva
do possivel.

Sendo assim, o presente estudo justifica-se na tentativa de investigar a mediagdo
sanitaria como uma das estratégias de acesso a justica, que possui o conddo de auxiliar na

concretizacdo do direito a salude, a0 mesmo tempo em que reduz o excessivo numero de



demandas individuais, que abre possibilidade a desigualdades sociais, além do forte ativismo
judicial assumido pelo Poder Judiciario. Além disso, leva-se em conta que a judicializagdo se
mostra menos favoravel a coletividade, numa visao geral, em relacao a outros meios de acesso
a justica com caracteristicas consensuais.

O paradigma de resolucdo de conflitos foi alterado quando os métodos consensuais de
resolucdo de conflitos ganharam destaque, principalmente, com o advento do Cddigo de
Processo Civil e a promulgacdo da Lei 13.140/15, que dispos sobre a mediagdao como meio de
solucao de controvérsias entre particulares e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da
Administragdo Publica, prevendo a criagdo de camaras de prevengao e resolucdo administrativa
de conflitos, no ambito da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, o que demonstra uma
Otima alternativa frente ao excessivo numero de demandas judiciais de satide, além de abrandar
0s custos e o tempo de efetivacao de direitos constitucionalmente assegurados.

Vislumbrando ser fundamental estabelecer um olhar sobre o problema que priorize
estratégias extrajudiciais de efetivacdo do direito a satde, sobretudo na dimensdo publica,
objetiva-se na presente pesquisa explorar a mediacdo sanitaria como alternativa ao excesso de
judicializacdo da saude.

Como metodologia aplicada a pesquisa, utilizou-se, inicialmente, do método de pesquisa
denominado de dedutivo e descritivo. Quanto aos procedimentos, foram utilizadas as técnicas
provenientes dos tipos de pesquisas bibliografica, possibilitando assim a consecu¢dao dos
objetivos anteriormente expostos.

Para compreender o panorama da judicializacdo da satde e a mediagdo como estratégia
para sua amenizagao, o trabalho divide-se em trés secdes, onde a primeira analisard o direito a
saude, a segunda abordara a questdo da judicializacdo da satide e o ativismo nesta seara, para
entdo, na terceira secdo compreender a mediacdo, como meio consensual de resolucdo de
conflitos, revelando a utilizacdo da mediagdo sanitaria como meio efetivo de desjudicializacao

e efetivacao do direito a saude.

2 DIREITO A SAUDE E SEU CARATER DE DIREITO SOCIAL PRESTACIONAL

A saude possui atualmente cuidadosa atencdo tanto no ambito nacional, quanto no
ambito internacional. No tocante ao nivel internacional, ressalta-se a Organiza¢do Mundial da
Saude (OMS), organismo especifico criado em 1946, responsavel pela promogéo e protecdo da
salde.

A OMS, segundo sua Constituicdo, adota uma conceituacdo de saude como sendo o



“estado completo de bem-estar fisico, mental e social e ndo meramente a auséncia de doenca
ou enfermidade”. Esse conceito revela que a salde ndo pode ser concebida apenas como um
estado de auséncia de enfermidades, mas sim dentro de uma conceituacdo multifacetada.

Além disso, um estado de saide comporta aspectos pessoais, como predisposi¢ao
genética, habitos e caracteristicas, mas também condi¢des de vida do individuo, que inclui a
alimenta¢do, meio ambiente, moradia, saneamento basico, dentre outros, podendo se extrair do
texto normativo da OMS que ao Estado e a sociedade ¢ conferido o dever de criar condig¢des
econdmicas, politicas e sociais para a promogao e protecao da saude dos individuos.

Como visto, a concepcao de satide da OMS reconhece o seu duplo carater, qual seja, o
individual e social, podendo correlacionar a saude com o proprio desenvolvimento
socioecondmico, uma vez que a saude ¢ inseparavel da paz, da eliminagdo da pobreza, da
reducdo do desemprego, da preservacdo do meio ambiente, além de que, opondo-se a concepcao
de satde como enfermidade, deve-se haver estratégias ndo meramente curativas, mas também
estratégias amplas de promogio da saude (ANON, 2009).

Ainda no contexto internacional, a questdo acerca do significado da salude também é
tratada pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que a consagrou como direito
humano essencial. No mesmo sentido, o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais realgou o reconhecimento, de todos os Estados signatarios, do direito de todos a
fruicdo do mais alto nivel de salde fisica e mental.

Em ambito nacional, a satide como direito passou por um processo historico longo até a
Constituicao Federal de 1988 edifica-la em um modelo cidaddo e universal (SILVA, 2007). O
tratamento a salde publica no Brasil existia, através da adocdo de politicas direcionadas ao
atendimento sanitario da populacgéo, no entanto de uma forma restrita, uma vez que adotava um
modelo de medicalizacdo da saude ressaltando acGes curativas em detrimento de acgdes
preventivas, além disso, 0s servicos de salde se encontravam vinculados a situacao
empregaticia revelando um quadro excludente.

Conforme observa Asensi (2010):

Uma das escassas alternativas possiveis para aqueles que ndo tinham vinculo
empregaticio ou ndo tinham condicGes de pagar um servico privado foi as
Santas Casas, que sdo instituicdes filantropico-religiosas destinadas a ajuda de
pessoas carentes. Ou seja, temos um cenério fortemente centralizado,
autoritario, “surdo” as demandas populares e que, por consequéncia, restringe
o sentido e a amplitude do direito a saude (ASENSI, 2010, p. 36).

Nesse contexto, vale ressaltar a importancia, para a constitucionaliza¢ao da satude, dos



movimentos sociais anteriores a constituinte, em especial 0 movimento sanitarista’ e as
propostas da VIII Conferéncia Nacional de Satde?, uma vez que foram através deles que se
oportunizou a discussao quanto a necessaria expansao da cobertura da satide publica a todos os
cidadaos, a integragao da medicina previdenciaria a satde publica, de forma a constituir um
sistema unico, e a conclusdo de que caberia ao Estado ser o agente principal de transformagao
social.

Na Carta Magna, a saude fora consagrada como um direito fundamental social, disposto
no artigo 6°. Como direito social que €, seu sumo se concentra no reconhecimento de
desigualdades entre as pessoas, que acarreta ao Estado prestacdes positivas, a fim de que se
possa estabelecer uma igualdade social.

Quanto aos direitos sociais, José Afonso da Silva apresenta uma defini¢ao cléssica:

[...] sdo prestagdes positivas proporcionais pelo Estado direita ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizacdo de situagdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam
ao direito de igualdade (SILVA, 2007, p. 286-287).

E no artigo 194, que instituiu um marco, que se apresenta a previsao de que a seguridade
social, que compreende um conjunto interligado de acdes dos Poderes Publicos e da sociedade,
assegurara o direito a saude, a previdéncia e a assisténcia social, enquanto o artigo 195 dispoe
que a seguridade social sera financiada por toda a sociedade, direta ou indiretamente, por meio
de contribuicgdes sociais.

Além desses dispositivos, ha também a previsdo do direito a satde no artigo 196 que
dispde “Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos € ao acesso
universal e igualitdrio as agdes e servigos para sua promog¢do, prote¢do e recuperacao”
(BRASIL, 1988).

Sendo assim, a Carta Magna ao assentar o direito a satide, deixa claro que sua efetivagao
depende da implementag¢do de politicas publicas, que deverdo ser custeadas através dos recursos

advindos do orcamento da seguridade social.

! Em meados da década de 1970, nasce o Movimento da Reforma Sanitaria Brasileira (MRSB), um movimento
social que expressou a indignagdo da sociedade frente a ditadura e suas aviltantes desigualdades, almejando, além
da redemocratizagdo, a implementagdo de politicas de satude frente a crise previdenciaria do Estado, afirmando a
luta pela ampliagdo da consciéncia sanitaria e do direito a satide, principalmente como parte da cidadania.

2 A VIII Conferéncia Nacional de Saude foi realizada em 1986, em decorréncia do Movimento Sanitarista, por
atores sociais, dentre eles profissionais da area, académicos, movimentos populares de salde, sindicatos e outros
gue ansiavam pela universalizag@o do direito a satide e pela melhoria das condig¢des de vida da populagao.



O direito a salde, tanto no viés individual quanto coletivo, € levada a efeito através do
Sistema Unico de Satde, que representa hoje um fator de solidificagdo das bases democraticas,
tao quistas pelo Movimento da Reforma Sanitaria Brasileira, além de promover o resgate do
compromisso do Estado com o bem-estar social. Contudo, ainda apresenta algumas falhas e
limitagdes ao acesso a saude trazendo questdes a serem debatidas em torno de como tornar este
direito uma prerrogativa efetiva de todos.

Diante da questdo sobre a efetivacdo dos direitos de carater prestacional e suas
limitagdes e dificuldades, a doutrina brasileira vem recorrendo tanto a teoria do minimo
existencial, quanto a teoria da reserva do possivel.

A teoria da reserva do possivel teve origem na Alemanha e foi incorporada na doutrina
brasileira, a luz de diversas criticas, uma vez que ndo no momento da incorporagéo ndo recebeu
a devida adaptacao que levasse em conta a realidade social, politica e econémica do Brasil.

A referida teoria, em suma, protege o poder publico quanto aos seus deveres
constitucionais, sob 0 argumento de que os direitos sociais por demandarem recursos materiais
e financeiros esbarrariam na limitacao financeira do Estado, ou seja, se trata de um argumento
legitimo, para que o ente estatal se exima de prover determinado direito diante de recursos
escassos (SARLET, 2013).

Em sentido contrario a reserva do possivel, levando em conta a imprescindibilidade do
homem de possuir uma vida com dignidade, tem-se a teoria do minimo existencial, que
reconhece um nucleo essencial dos direitos fundamentais, intocavel e irrestringivel, que se
constituiria em um limite a atuacao do ente estatal (TORRES, 2009).

Nesse viés, o minimo existencial € posto como um nucleo irredutivel da dignidade
humana, correspondente a circunstancias materiais minimas a que todo ser humano tem direito
(BARCELLOS, 2007). No entanto, apesar de auxiliar na implementagdo da eficacia minima
dos direitos sociais prestacionais, paralelamente ha o problema da auséncia de um conteido
definido do que se pode entender por minimo existencial.

Barcellos entende que: “O minimo existencial, como se vé€, associado ao
estabelecimento de prioridades or¢amentarias, ¢ capaz de conviver produtivamente com a
reserva do possivel” (BARCELLOS, 2007, p. 246). Essa convivéncia se torna possivel, na
medida em que o minimo existencial age como limite para a invocagao a reserva do possivel,
apenas invocando-o quando realizado o juizo da proporcionalidade e da garantia do minimo a
todos os direitos em questao.

Diante disso, levando-se em conta o minimo existencial € a escassez de recursos,

conclui-se que a obriga¢do de concretizar o direito a saude cabe a todas as instincias estatais,



devendo estas criarem condicdes, a fim de que este direito seja efetivado, e, estando diante da
incapacidade do Executivo, combinado a inércia do Legislativo, cabe a populagdo buscar

através de um tem um provimento jurisdicional a garantia do seu direito a saude.

3 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Como visto, a Carta Magna vigente atribuiu ao direito a saide o carater de direito
fundamental, direitos esses garantidores da dignidade da pessoa humana, resultando em uma
aproximacao do texto constitucional as declaragdes internacionais de direitos humanos, que,
inclusive, foram de extrema importancia para o reconhecimento dos direitos sociais, dentre eles
o direito a satde.

Apesar da Constituicdo de 1988 trazer de forma inovadora, comparada as demais
Constitui¢cdes nacionais, dispositivos que conferem protecio a satde, muitos brasileiros ainda
ndo possuem atendimento, cirurgias, exames ¢ medicamentos através do SUS, optando assim
pela propositura de a¢des judiciais na esperanca de obter o seu direito concretizado.

Vale comentar que instalou-se uma desconfianca em relagdo ao Poder Executivo e
Legislativo no Brasil pré-Constitui¢do de 1988, e, com isso, o Judicidrio, que “tratava-se do
unico poder que ainda nao tinha falhado, muito embora também nunca tivesse se destacado”
(KAUFMANN, 2011, p. 170) perdeu sua imagem de figura inerte, com a redemocratizacio e a
promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, para uma de garantidor do novo regime
democratico.

Essa nova roupagem se deu pelo papel de consolidagdo da democracia e concretizagao
dos direitos fundamentais, destacando-se os remédios constitucionais, que transpareceram o
comprometimento do Estado na superagdo do regime militar, através da tutela de direitos e
liberdades fundamentais.

Sendo assim, a procura pelo Judiciario pode ser vista hoje como uma estratégia de defesa
e conquista de direitos, evitando que estes passem de meras promessas do constituinte
originario, fato este que resultou no fendmeno chamado judicializagdo (ASENSI, 2010).

O Poder Judiciario acabou se destacando no cendrio social e politico, principalmente
diante de uma atuagdo mais proeminente relacionada a questdes sociopoliticas, justificada pela
necessidade e dever de concretizar os direitos constitucionalmente previstos.

Para Barroso, quando decisdes de questdes de grande repercussdo social ou politica
passam a ser tomadas pelo Judiciario, traduz-se no fendmeno da judicializagdo. Discorre o autor

(2012, p. 24), que a judicializagdo “envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais,



com alteragdes significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participacdo da
sociedade”.

Barroso (2012) elenca trés causas para a judicializagdo: a redemocratizagdo do Brasil,
com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, as garantias conferidas a magistratura, o
Ministério Publico atuante em outras competéncias, que ndao somente a criminal, o
fortalecimento da Defensoria Publica; a constitucionalizagdo do direito; e, por fim, o controle
de constitucionalidade.

Importante a contribui¢do de Castro (1997), quando afirma que:

A Judicializagdo da Politica ocorre porque os tribunais sdo chamados a se
pronunciar onde o funcionamento do legislativo e do executivo se mostra
falhos, insuficientes ou insatisfatorios. Sob tais condi¢des ocorre uma
aproximacao entre “Direito e Politica” e, em varios casos, torna-se dificil
distinguir entre um “direito” ¢ um “interesse politico” (CASTRO, 1997, p.
1438).

Sendo assim, através da abertura democratica, aliada a garantia constitucional dos
direitos fundamentais, chega aos tribunais demandas que apelam a efetividade dos direitos
fundamentais constitucionalmente elencados. Se percebe entdo que “A politica se judicializa a
fim de viabilizar o encontro da comunidade com os seus propositos, declarados formalmente
na Constituicdo” (VIANNA et al, 1999, p. 40).

Portanto, héa judicializacdo da politica quando as decisdes dos tribunais envolvem
questdes de largo alcance politico, todavia isso ndo ocorre apenas no Brasil, ainda que tenha
aqui uma presenca intensificada, se trata de um fenomeno global decorrente da adogdo de
diversos paises do tribunal constitucional como mecanismo de controle dos demais poderes
(TATE e VALLINDER, 1995).

Havera judicializacao no campo da saude publica quando houver procura pela garantia
de acesso tanto as agdes, quanto aos servigos publicos de saude, através de acdes judiciais, que
¢ 0 que vem ocorrendo apos a redemocratizagao.

Até a promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988, as conquistas ao direito a satude
ndo estavam relacionadas ao Poder Judicidrio, pelo contrario, foram perpetradas através de
movimentos sociais, como por exemplo o movimento sanitario.

Com a promulgacdo da CF/88, e diante de um primeiro contato do Judiciario com as
demandas de satide publica, a jurisprudéncia majoritaria era no sentido da impossibilidade do
Judiciario de interferir nas politicas publicas de satde.

Esta visdo foi gradativamente superada pelo movimento denominado de “doutrina



brasileira da efetividade”, que, segundo Barroso:

Tal movimento procurou ndo apenas elaborar as categorias dogmaéticas da
normatividade constitucional, como também superar algumas cronicas
disfun¢des da formagdo nacional, que se materializavam na insinceridade
normativa, no uso da Constituicdo como uma mistificagcdo ideoldgica e na falta
de determinacg@o politica em dar-lhe cumprimento. A esséncia da doutrina da
efetividade é tornar as normas constitucionais aplicaveis direta e
imediatamente, na extensdo maxima de sua densidade normativa
(BARROSO,2009, p. 36).

A mudanca interpretativa pelos tribunais nacionais ocorreu a partir da década de 1990,
principalmente quanto aos pedidos de medicamentos do coquetel para portadores de HIV. A
partir dai a reivindicac¢do judicial, como meio de garantia do direito a saide, passou a ser
largamente utilizada, culminando na utilizagao da expressao “judicializag¢do da saude”, derivada
do termo género judicializacdo da politica.

Tendo em vista, no Brasil, termos um panorama de insuficiéncia das politicas publicas,
quanto a execucdo e o planejamento, combinado com a escassez de recursos € ma alocagdo
destes, ndo ¢ surpresa perceber que a judicializacdo da satde encontrou aqui lugar propicio a
sua proliferacdo. Com isso, o aumento das demandas judiciais relativas a saude, pleiteando
medicamentos, cirurgias, tratamentos, entre outros, pressionou a maquina judiciaria a proferir
decisdes impondo a obrigacdo ao Estado.

Por outro lado, a consequéncia do crescimento rapido e exorbitante de demandas
envolve os valores gastos para o cumprimento tais decisdes pelo Poder Executivo, pois estes
aumentaram significativamente, causando abalos econdmicos, politicos e sociais, 0 que acaba
em ocasionar maiores desigualdades e deturpacdo da ordem politica.

E notorio que a judicializagdo é uma consequéncia do atual desenho institucional, logo,
ndo se trata de uma opc¢do politica do Judicidrio, no entanto o dever de se pronunciar sempre
que provocado ndo libera os juizes e tribunais a agirem deliberadamente, sem limitagao,
apegado apenas a ideia de guardido da Constituicio®.

Isso traz a tona a discussdo quanto a um fendmeno relacionado a judicializagdo, o

ativismo judicial, que, apesar de estarem intimamente ligados, ndo se fecham no mesmo

3 Virgilio Afonso da Silva se pronuncia sobre esse assunto nos seguintes termos: “[...]nesse sentido, é possivel
defender uma forma de ativismo judicial — ou seja, defender que os juizes sdo legitimos para discutir politicas
publicas — e, mesmo assim, sustentar que esse ativismo ¢ limitado por uma série de razdes estruturais. Isso significa
que, embora o ativismo judicial seja uma possibilidade, ele depende de diversas mudangas estruturais na educacao
juridica, na organizagao dos tribunais e, sobretudo, nos procedimentos judiciais, para que passe a ser possivel tratar
os direitos sociais e sobre eles decidir de forma coletiva” (SILVA, 2008).



conceito®. O ativismo se relaciona a uma participacdo mais invasiva do Judiciario, consequéncia

da judicializagdo da politica. Para Barroso:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicagdo direta da Constituicdo a situagdes nao expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario;
(i1) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constituicdo; (iii) a “uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constitui¢ao, expandindo o seu sentido
e alcance” (BARROSO, 2012, p. 25-26).

O Judiciario atualmente tem arcado com uma posicao claramente ativista, e, apesar de
admitida a atuagdo jurisdicional excepcional no campo precipuo dos demais poderes, esse

intervencionismo traz algumas consequéncias, como discorre Cristovam e Cipriani:

Outra grave consequéncia do ativismo em matéria de satde esta no ampliado
senso de inseguranca juridica que povoa o sistema de justica. Nao raro, acdes
de medicamentos totalmente idénticas do ponto de vista fatico e juridico sao
julgadas procedentes em alguns juizos € improcedentes em outros. O cidaddo
comum ndo entende respostas diametralmente diversas se o direito ¢ o mesmo
para todos, se todos sdo iguais perante a lei! Isso traz grande perplexidade e
até descrédito sobre as instituicdes, ante a auséncia de pardmetros de
objetividade, previsibilidade e seguranca juridica a indicar os limites ¢ a
licitude da interferéncia judicial nessas searas (CRISTOVAM e CIPRIANI, p.
179, 2017).

Por outro lado, mais favoravel a postura ativista do Poder Judiciario, Dobrowolski,
defende o papel ativo deste Poder além do exercicio de sua fungdo juridica e técnica, porém
alerta que, ao possuir uma postura ativista, deve-se ter o cuidado de ndo usurpar fungdes
constitucionalmente outorgadas aos Poderes Executivo e Legislativo, do contrario “[...] ndo

conseguira controlar os excessos do Legislativo e do Executivo avantajados no Estado social,

4 Importante destacar a distingdo entre judicializagdo da politica e ativismo judicial tragada por Barroso: “A
judicializag@o e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia, frequentam os mesmos lugares,
mas ndo tém as mesmas origens. Nao sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializagdo, no
contexto brasileiro, ¢ um fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, € ndo um
exercicio deliberado de vontade politica. [...] J4 o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico
e proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em
situacdes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva [...] A ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizacao dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes” (BARROSO, 2012 p. 25).



nem reprimir os abusos dos superpoderes econdmicos e sociais da sociedade tecnoldgica de
massas” (DOBRWOLSKI, 1995, p. 8).

Portanto, o que se extrai ¢ que a atuagdo alargada do Judiciario pode ocorrer, mas deve
se dar de maneira harmonica com os outros Poderes estatais, devendo o ativismo judicial levar
em conta os impactos das suas decisdes nas esferas de atuagcdo dos demais Poderes. Quanto ao
direito a saude, deve haver um olhar especial e cuidadoso em relacdo a administragdo e
execugao das politicas publicas e também das contas publicas.

A doutrina tende a incentivar o ativismo judicial, a fim de se ter efetivado o direito a

saude. E o entendimento de Esteves (2007):

Ao lado dos outros dois Poderes, o Judicidrio deve atuar de modo objetivo na
efetivagdo dos direitos fundamentais sociais. Essa atuacdo deve ser ampla,
aferindo se as politicas publicas estdo sendo desenvolvidas, e mais do que isso
se estdo atingindo os objetivos de acordo com o previsto na Constituicao.
Nessa dire¢do, o Poder Judicidrio deve atuar de forma ativa, suprindo
omissoes legislativas e executivas, redefinindo politicas publicas quando
ocorrer inoperancia de outros poderes (ESTEVES, 2007, p. 75-76).

Como visto, 0 movimento sanitarista favoreceu o processo de constitucionalizagao do
direito a saude na década de 80, logo apos surge o fendmeno da judicializa¢do servindo como
fator contribuinte a garantia desse direito, uma vez que possibilitou a efetivacdo do direto a
salde no pais, além de fomentar a implementacdo de politicas publicas por meio das suas
decisdes.

A sociedade e o Poder judiciario devem se posicionar frente ao inativismo do
Legislativo, combinado a inércia do Executivo, no entanto eleger a judicializacdo da salde e o
ativismo judicial como Unica forma de combate ja passa a ser um equivoco, pois estes ndo
devem ser a Unica saida para se ter efetivado os direitos sociais, uma vez que estaria por se
anular o papel exercido pelos demais poderes e pela vontade politica manifestada pela
sociedade.

Além disso, o problema da judicializacdo da saude também reside no fato de que a
concretizacdo do direito a saude via Judiciario € feita sem observéncia de cautela, através de
excessivas concessdes de liminares, ocasionando altos custos, que acabam por conduzir a um
desequilibrio do orgamento, conforme indica estudo da Associacdo de Industria Farmacéutica
de Pesquisa, que averiguou que “a chamada judicializa¢do da saude movida somente contra o
governo federal cresceu 129% em apenas trés anos, acumulando mais de R$ 1,7 bilhdo em
despesas” (BRITTO, 2016, p. 5).



No mais, a transposicdo para o Judiciario de determinadas questBes politicas deve ser
uma medida excepcional, contrario do que acontece atualmente em um panorama de
exacerbacdo da judicializacdo, que ndo promove o bem-estar social, mas reduz a efetividade
das politicas existentes, visto a que Administracdo Pablica fica a mercé do cumprimento de
decisOes judiciais e impedida de alocar os recursos previamente planejados e aprovados, o que
acaba por comprometer a soberania do orgamento pablico, em um flagrante abuso de poder
(BUCCI e DUARTE, 2017).

Combinado a isso, deve-se levar em conta que ha uma hiperinflacdo de processos de
salde, que acaba resultando em uma crise de efetividade da tutela jurisdicional. Vale ressaltar
que, embasado no relatério do Conselho Nacional de Justica, no relatorio de 2017 da publicagéo
Justica em nameros (2017, p. 182), a maioria dos processos relacionados a salde, poderiam ser
resolvidos se houvesse uma gestao eficiente do Poder Publico.

Diante disso, percebe-se que o tratamento de questdes que envolvem o direito a salde
reclama instrumentos mais céleres e efetivos, pela razdo que esta intrinsecamente ligado a
dignidade da pessoa humana e o direito a vida (BARROSO, 2009).

No mais, a problematica se insere, como bem ressalta Cardoso (2016), no sentido de
que o interesse primario, ainda em aberto e sem um parametro adequado ou sequer conhecido,
da Administracdo Publica, esta nas maos de um Judiciario ativista, mas talvez nao tdo preparado
para a realizacdo de escolhas tragicas.

Complementando, para Cardoso (2016, p. 57) “a judicializacdo como condicdo
necessaria para a consecucao de servicos de salde acaba gerando um paradoxo. A justica —uma
medida judicial — é posta como uma instancia a mais, um balcdo a mais, para o reconhecimento
de um direito social constitucionalmente assegurado.”

Sendo assim, a judicializacdo como condicdo necessaria, causa a exclusdo tanto dos
individuos que ndo possuem acesso aos direitos sociais, como o direito a satde, mas também

aqueles que ndo possuem o0 acesso a justica (CARDOSO, 2016).

4 A MEDIACAO SANITARIA COMO ESTRATEGIA VIAVEL A
JUDICIALIZACAO DA SAUDE

O Brasil vem passando por outras sistematicas violacdes de direitos humanos,
principalmente em relagdo aos direitos de carater prestacional, como o direito a satde. Apesar
da satde ser uma prioridade da sociedade brasileira ndo ha um compromisso estavel e continuo

das politicas publicas para qualificar progressivamente seus resultados, razdo pela qual ha



excesso de judicializacdo em demandas individuais que nd3o resolvem o problema da
coletividade.

Essa excessiva judicializagdo da satde em agdes individuais trouxe grande prestigio ao
Poder Judicidrio, no entanto ¢ preciso atentar que “a judicializagdo para prestacdo efetiva de
politicas publicas de saude pode gerar mais injusti¢a social que justi¢a.” (CARDOSO, 2016, p.
133).

Outro viés deve ser apontado. A natureza imediatista do cumprimento das decisdes
judiciais leva, muitas vezes, a fragmentagao das politicas de saude e ao desperdicio de recursos
publicos, ja que a aquisicdo dos medicamentos e insumos ndo ¢ feita de maneira planejada,
tampouco mediante processo criterioso.

Portanto, ¢ evidente a falta e, a0 mesmo tempo, a urgéncia de coordenagdo no controle
judicial das politicas de satide, cuja gestdo ¢ hoje reconhecidamente desorganizada. E o que
Osvaldo Canela Junior ja denunciava, ao escrever sobre a judicializagdo dos direitos sociais.
Para ele:

A [...] concessdo individual dos direitos sociais pode ensejar o chamado
paradoxo da desigualdade. Se o objetivo dos direitos sociais € a consecugio
do principio da igualdade substancial, ha evidente contradi¢ao ldgica na sua
concessdo individual, razdo pela qual se impde o aperfeicoamento dos
mecanismos processuais para que o provimento jurisdicional tenha
repercussdo social (CANELA JUNIOR, 2011, p.23).

Sao essas as distorgoes que se pretende evitar a partir da adogdo de um novo paradigma
de controle judicial das politicas publicas.

Diante desse panorama da judicializacdo da salde, acima tratado, deve-se ir em busca
de uma retirada dos litigios do ambito do judiciario, a fim de encontrar um outro meio eficaz
de justica mais consensualista, tendo em vista que a via jurisdicional, como dito na Gltima secéo,
encontra-se congestionada de processos, 0 que acaba por influir na efetividade da tutela
jurisdicional.

E necessaria uma estratégia que vise a desjudicializacio da salide, e que nio objetiva
apenas desonerar o erario e desafogar o Judiciario, mas, essencialmente, concretizar o direito a
salide como proposto na Constituicdo Federal de 1988 e legislacéo infraconstitucional.

Tendo isso em vista, é preciso fomentar meios adequados de resolucéo de conflitos, a
fim de evitar a instauracdo de novas demandas, além das inimeras que j& sdo direcionadas aos
orgdos do Poder Judiciario.

Nesse sentido, Bergamaschi aponta:



Paralelamente a0 aumento do nimero de processos na justica brasileira,
tornaram-se populares, especialmente no ambito do Judiciario, 0s meios
consensuais de solucdo de conflitos, como alternativa a solucéo adjudicatoria,
por serem em regra mais rapidos e menos custosos, sem contar a
potencialidade que tém de fornecer respostas mais adequadas a certas
controvérsias, ainda que tal vantagem fique em segundo plano na oOtica
quantitativa da justica (BERGAMASCHI, 2015, p.14).

Os métodos de solucdo de conflitos postos a disposicao do jurisdicionado advém do que
se denomina de sistema multiportas, conceituado por Tartuce (2016, p.68) como sendo “0
complexo de opcdes que cada pessoa tem a sua disposicao para buscar solucionar um conflito
a partir de diferentes métodos”.

A partir do sistema multiportas se passa a admitir, para a solucdo das controvérsias,
diversas formas e métodos que podem e devem interagir, oportunizando diversas opg¢des para

a busca da resolucédo do conflito, diferente da judicial, conforme licGes de Cahali:

[...] sistema pelo qual o Estado coloca a disposicéo da sociedade alternativas
variadas para se buscar a solucdo mais adequada de controvérsias,
especialmente valorizados o0s mecanismos de pacificagdo (meios
consensuais), € ndao mais restrita a oferta ao processo classico de decisdo
imposta pela sentenca judicial. Cada uma das op¢des (mediacdo, conciliagéo,
orientagao, a propria acdo judicial contenciosa etc.), representa uma “porta”,
a ser utilizada de acordo com a conveniéncia do interessado, na perspectiva
de se ter a maneira mais apropriada de administracdo e resolucéo do conflito
(CAHALL, 2013, p. 53).

Essa concepc¢do de tribunal multiportas se consolidou no Brasil com a Resolugdo n°
125/2010 do Conselho Nacional de Justica, que regulamentou a politica brasileira de
composi¢ao de conflitos, os niicleos de mediacao e conciliagao, além dos profissionais atuantes.

O advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, que prevé expressamente que o Estado
promovera, sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos (art. 3°, § 2°), além de
dispor que a conciliacdo, a mediacao e outros métodos deverao ser estimulados por magistrados,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, reforgou o proposto na
Resolugdo 125/2010 quanto a busca de meios adequados de resolucdo de conflitos, visando néo
apenas solucdo pacifica destes, mas também o desafogo do Poder Judiciario, tendo em vista a
sua crise de efetividade.

A mediacéo, objeto de estudo do presente ensaio, foi regulamentada pela Lei n°® 13.140
de 2015 e também contemplada pelo Codigo de Processo Civil, que dispde, em consonancia
com a referida lei, sobre a mediacdo judicial e extrajudicial entre particulares, com a

possibilidade de utilizacdo da mediacdo em conflitos envolvendo a Administracdo Publica,



onde a Unido, os estados e os municipios deverdo criar cAmaras de prevenc¢do e resolugdo
administrativa de conflitos.

Na mediacdo, o intermediador do dialogo entre as partes € um terceiro entabulado por
elas, a fim de restabelecer as relacdes estremecidas, priorizando a confianca nele depositada.
Esse terceiro, denominado como mediador, utilizara do seu conhecimento técnico para
estimular as partes a entrarem em um consenso sobre a melhor solugéo para o conflito. Logo, o
mediador ndo ira impor uma solucao pronta por ele, mas sim construir juntamente com as partes

envolvidas.

A mediacdo é, pois, um mecanismo ndo adversarial em que um terceiro
imparcial, que ndo tem poder sobre as partes as ajuda para que em forma
cooperativa encontrem o ponto de harmonia do conflito. O mediador induz as
partes a identificar os pontos principais da controvérsia, a acomodar seus
interesses aos da parte contraria, a explorar férmulas de ajuste que
transcendam o nivel da disputa, produzindo uma visdo produtiva para ambas.
Mediacdo € um termo utilizado para descrever um conjunto de préaticas
elaboradas para ajudar as partes na controvérsia, caracterizando-se pela
participacdo de um terceiro imparcial, que ajuda as partes a comunicarem-se
e a realizar escolas voluntarias em um esforgo para resolver o conflito
(CALMON, 2015, p. 112).

Importante pontuar que a mediacdo € embasada pelos principios da autonomia da
vontade das partes, da busca do consenso, da boa-fé, da imparcialidade do mediador, da
isonomia entre as partes, da oralidade, da informalidade e da confidencialidade. Conforme
Warat (2017, p.88), “as praticas sociais de mediagdo configuram-se em um instrumento de
exercicio da cidadania, na medida em que educam, facilitam e ajudam a produzir diferencas e
a realizar tomada de decisfes, sem a intervencao de terceiros que decidem pelos afetados em
um conflito.”

Diante da grande demanda de processos que envolvem a Administragdo Publica, a
instituicao da mediagdo na esfera administrativa se apresenta como importante ferramenta para

reducdo de processos judiciais. Sobre isso, Souza pontua:

No ambito dos conflitos que envolvem o Poder Pablico, dentro de uma
perspectiva que encare a relacdo entre Estado e sociedade de uma forma
dindmica e democrética, em que cidaddos podem e devem definir o formato e
missdes de seu Estado e este existe e se legitima na medida em que serve a
seus cidaddos, ndo me parece possivel desconsiderar que cada cidadao e cada
ente privado (empresarial ou sem fins lucrativos) tem um relacionamento
constante com o Estado, desde o seu nascimento até a sua morte. Assim sendo,
pode-se concluir que a mediacdo é o método de solucdo de conflitos mais
adequado para as disputas que envolvem o Poder Publico, em todas as suas
manifestactes. (SOUZA, 2014, p.32)



No mesmo sentido, Facci (2015, p. 237) argumenta que “[...] o principio democratico
imp6e ao Poder Publico que procure dialogar com os administrados para encontrar uma solucéo
adequada para os seus conflitos”. Logo, a instituicao das camaras de conciliagao ¢ mediagao
servird como medida de incentivo a composicao extrajudicial, viabilizando o atendimento,
principalmente, dos interesses dos administrados.

As Camaras de Conciliacdo e Mediacgdo se resumem em uma Gtima estratégia ao Poder
Publico para a efetivacédo do direito fundamental a sadde, propiciando o dialogo institucional.

A mediacdo, além de enaltecer a importancia do dialogo, permitindo as partes langarem
um novo olhar, agora conjunto, aquele problema que ensejou o conflito, vem como uma
ferramenta a aprimorar a Administracdo Publica, modelando-a como menos autoritaria, além
de mais colaborativa, eficiente e dindmica (CARLINI, 2014).

Voltando a problematica da efetividade do direito a saude e a judicializagdo, uma
estratégia para sua superacdo € promover a interacdo entre os diversos Poderes, e,
consequentemente, todos os atores envolvimentos.

Deve haver consenso geral de que a saude puablica brasileira deve ser priorizada e
resgatada urgentemente, uma vez que nem o Sistema Unico de Saude, tampouco o ativismo
judicial em matéria de saude publica foi capaz e suficiente para colocar um fim na crise sanitéaria
instalada.

Diante disso, a utilizacdo de uma estratégia como a mediacdo sanitaria traz beneficios
amplos, uma vez que nas demandas de prestacdo de servicos de salde, a mediacdo é capaz de
promover o didlogo entre os diversos atores envolvidos, além de priorizar a construcdo de
solugdes nao de uma forma isolada, mas almejando o aperfeicoamento de todo o sistema.

No mais, a mediacdo podera estabelecer uma satisfacdo ndo somente no viés da
prestacdo individualizada, mas proporcionar o primordial que é a reducdo e prevencdo de
demandas, efetivando a desjudicializacdo da salde que hoje se encontra em um patamar
eXCessivo.

Sobre a mediacdo sanitaria, Delduque e Castro (2015) aduzem que:

A Mediagdo Sanitaria € um modelo alternativo de resolugdo de conflitos na
area da saude. As relagdes de satde transcendem a ética bilateral do médico
com o paciente, para envolver muitos outros atores presentes em um sistema
de salde, advindo, dai, conflitos de toda a ordem, internos e externos ao
sistema, criando condicdes para a judicializagdo. Conflitos internos (como os
assistenciais, organizativos e conflitos entre profissionais) geram desgastes e
judicializacdo, como também fazem os conflitos gerados fora do sistema, mas
com reflexos diretos dentro dele, assim como os conflitos sociais e conflitos



legais igualmente geram a judicializacdo (DELDUQUE e CASTRO, 2015, p.
512).

Hé alguns exemplos exitosos da utilizacdo da mediagdo na area da saude, dentre eles
podemos citar o projeto “SUS Mediado”, no Rio Grande do Norte, que reune a Defensoria
Publica Estadual, a Defensoria Plblica da Unido, a Procuradoria Geral do Estado, a
Procuradoria Geral do Municipio de Natal, a Secretaria de Saude Estadual e a Secretaria de
Saude Municipal.

O seu escopo precipuo é solucionar a demanda extrajudicialmente, garantindo a esse a
efetivacdo do direito fundamental a saide, e, ndo havendo consenso, abre-se a possibilidade de
opor demanda judicial prépria, através de Defensor Publico Estadual ou Federal.

Em nota veiculada no site da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Norte,
“SUS Mediado evitou judicializacdo de 50% dos atendimentos contra o Estado no primeiro
semestre de 2018”, que demonstra o trinfo em sua utilizagio (DEFENSORIA PUBLICA DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE, 2018).

No Estado de Minas Gerais, a experiéncia de mediacao sanitdria também ¢ positiva, ha
promocao de encontros em todo o estado, inclusive com incentivo a debates que contem com a
participagdo de juizes, promotores de justica, defensores publicos, prefeitos municipais,
secretarios municipais de satde, representantes dos conselhos municipais de satde, além de
varios outros atores.

No Rio Grande do Sul, a Procuradoria-Geral do Estado criou o programa Resolve +
Satde, que visa racionalizar a atuagdo judicial e extrajudicial no que diz respeito a demandas
de saude, para isso mapeia as principais demandas e os medicamentos mais solicitados, a fim
de identificar a melhor solu¢do que concilie a reducdo dos gastos decorrentes do excessivo
acesso ao judicidrio para resolver essas questoes.

Jano Estado do Rio de Janeiro houve a criagdo de uma Camara de Resolugdo de Litigios
de Saude (CRLS), um projeto de cooperagdao que reuniu as Procuradorias Gerais do Estado e
do Municipio do Rio de Janeiro, as Secretarias Estadual e Municipal de Satude, as Defensorias
Estadual e da Unido e o Tribunal de Justiga do Estado, com o intuito de encontrar solugdes
administrativas para o atendimento de cidaddos que precisam tanto de medicamento como
atendimento do SUS, evitando assim o ajuizamento de agao.

Podemos perceber que alguns estados brasileiros estdo engajados em utilizar dos meios
adequados de solucdo de conflitos, a fim de obter a redugdo da judicializacdo da salde,

garantindo mais acesso a justica e acesso a saude a populacao.



Como resultado dessa utilizacdo dos meios consensuais, abre-se a possibilidade de
enfrentar a litigiosidade de massa, sem desamparar quem possui pretensdes legitimas contra a
Fazenda Publica, uma vez que desjudicializando e promovendo métodos consensuais, a justica
se torna mais eficaz.

Portanto, o proposito maior ¢ modificar o cenario de judicializagdo excessiva e
desenfreada de demandas de saude, onde a Administragdo Publica seja resolutiva e nao protele

diante de questdes de saude publica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O direito a saude ¢ um direito social, e, como tal, guarda certa dependéncia a uma
prestagdo positiva estatal para a sua efetividade. Por esse direito estar vinculado ao direito a
vida e também a dignidade da pessoa humana, ¢ necessario um olhar mais atento ¢ medidas
efetivas para que seja esse direito seja assegurado e ndo passe de mera promessa da Carta
Magna.

Apesar de usufruirmos, a partir de 1988 com a promulgacao da Constitui¢ao Federal, de
uma democracia mais fortalecida e comprometida com a concretizagdo dos direitos
fundamentais sociais, essa dependéncia de uma atuagao estatal vem gerando, diante de omissdes
estatais, uma corrida ao Judicidrio que passou a receber a funcao de garantidor da Constituicao.

Com isso, a judicializacdo excessiva em questdes de saude e o ativismo judicial
ganharam espago no cenario juridico brasileiro, no entanto isso acaba por refletir em mais
desigualdades e inefetividade do direito a satde.

Apesar da judicializagdo poder ser considerada como um importante instrumento na luta
pela efetivacdo de direitos, essa atuacdo excessiva do Judicidrio, representa um grande
problema, uma vez que acentua a exclusdo da maioria que nao tem acesso a justica, inclusive
no tocante a propria falta de percepgao dos direitos que lhe sdo assegurados, atola o judiciario
de demandas repetitivas e acaba ndo promovendo a seguranga juridica.

Obviamente a melhor forma de desjudicializar é prevenir que o conflito se instale. Por
sua vez, tal conflito ¢ consequéncia, na maioria dos casos, de um servigo publico de saude
prestado de forma precaria. Logo, a melhor forma de prover a desjudicializacao ¢ ter a plena
eficdcia das politicas publicas de satude, sendo estas atualizadas e representando firmemente as

necessidades sociais.



Diante do cenario atual brasileiro a inexisténcia de judicializa¢do da politica de saude ¢
uma utopia, porém a diminui¢do do excesso de judicializacdo da saude se apresenta viavel e
possivel, principalmente se contar com acgdes coletivas e meios institucionais.

Conforme demonstrado, a mediacao contribui, como método adequado de solugao de
controvérsias que €, para a desjudicializagdo, através de um sistema que permite 0 didlogo
institucional entre os componentes do litigio da saude, desde os cidaddos aos formuladores das
politicas publicas, resultando na garantia da cidadania e de uma nova cultura no &mbito do SUS.

Espera-se, portanto, que os entes federativos, efetivem o comando do Codigo de
Processo Civil de 2015 e da Lei 13.140/15, no sentido de instituirem as Camaras de Conciliacdo
e Mediacdo, contribuindo assim para a reducdo da litigiosidade, da promocao de uma cultura
de paz, de didlogos institucionais e, 0 mais importante, a efetivacdo do direito fundamental a
saude.

A mediagdo sanitaria se mostra como uma estratégia relevante a judicializacdo da saude,
como meio de acessar a justiga através do reestabelecimento do didlogo, da participacdo
democratica, para a concretizagao do direito a saide de maneira célere ¢ eficaz.

Conclui-se entdo pela necessidade de utilizar de estratégias que, apesar de ndo
extirparem a judicializagdo, visto que impossivel e inviavel, promovam a efetividade do direito
a saude. A mediagdo sanitaria situada nesta seara apresenta-se como uma importante

ferramenta, colocada a disposicao das institui¢des dentro e fora do Poder Judiciario.
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