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RESUMO

O presente estudo buscou analisar a mediagdo sanitaria como método adequado de resolugao
de conflitos frente a judicializagdo da saude em tempos de COVID 19. Para tanto, foi necessario
trazer a baila breve analise acerca dos meios adequados de resolugdo de conflitos, bem como
as consideracdes ¢ institutos inerentes ao tema trabalhado. Ademais, foi evidenciado as
particularidades acerca da mediagdo. Indo mais além, foi necessario demonstrar a perspectiva
do acesso a ordem juridica justa, de modo a deixar claro que essa prerrogativa nao se esgota tao
somente com o ingresso ao Poder Judicidrio. Também foi estudado a judicializa¢do da saude,
sob um ponto de vista mais amplo e em seguida, restritamente ao cenario de pandemia. Por fim,
procurou-se demonstrar que outros personagens podem promover o direito a satde, sem
precisar usar da judicializacdo. Ato continuo, foram expostas as caracteristicas da medi¢ao
sanitaria e de que forma poder ser alocado no contexto da pandemia de COVID 19. Dito isso,
acrescenta-se que a metodologia utilizada foi de natureza exploratéria com abordagem
qualitativa, vez que o intuito foi aperfeicoar e ampliar o conhecimento acerca da mediagao
sanitaria no tocante a judicializagdo da saude em tempos de pandemia. Nesse sentido, as
compreensdes foram obtidas por meio da pesquisa bibliografica, vez que foram utilizados
materiais ja produzidos e o método utilizado foi o dedutivo, ja que se partiu do pressuposto da
judicializagdo como meio comum de resolucao de conflitos e chega-se na mediagdo como um
método adequado de solugdo de controvérsias. E assim conclui-se que a media¢do sanitaria
pode ser inserida nesse contexto de COVID 19 para promover a desjudicilizagdo da satude, ao

mesmo tempo que promovera um deslinde do impasse que lhe circunda de maneira adequada.

Palavras Chaves: Mediagao Sanitaria. Judicializacdo da Saude. COVID 19. Métodos
Adequados de Resolugdo de Conflitos.



ABSTRACT

The present study aims to analyze sanitary mediation as an appropriate method of conflict
resolution in the face of the health judicialization in times of COVID 19. To this do so, it was
necessary to bring up a brief analysis about the appropriate means of conflict resolution, as well
as the considerations and institutes inherent to the theme worked on. As well, the particularities
about mediation were highlighted. Going further, it needed to demonstrate the perspective of
access to the fair legal order, in order to make it clear this prerogative is not limited to just
joining the Judiciary. The health judicialization was also studied, from a bigger point of view
and then, strictly to the pandemic scenario. Finally, the main goal of this study is to demonstrate
other characters can promote the right to health, without having to use judicialization. On a
continuous basis, the characteristics of sanitary mediation were exposed and what form can be
replace in the context of the COVID 19 pandemic. With that been said, it is added that the
methodology used was exploratory in nature with a qualitative approach, since the aim was to
improve and expand knowledge about sanitary mediation regarding the health judicialization
in times of pandemic. In this sense, the understandings were obtained through bibliographic
research, since materials already produced were used and the method used was the deductive
one, since it started from the assumption of judicialization as a common means of conflict
resolution and it comes to mediation as an appropriate method of dispute settlement. Thus, it is
concluded that sanitary mediation can be inserted in this context of COVID 19 to promote the
health dejudicilization, at the same time it will promote a clarification of the negativity that

surrounds it in an appropriate way.

Key Words: Sanitary Mediation. Health Judicialization. COVID 19. Appropriate Method of

Conflict Resolution



SIGLAS

CEJUSC CENTRO JUDICIARIO DE SOLUCAO DE CONFLITOS E CIDADANIA.

CF CONSTITUICAO FEDERAL
CNJ CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA
CNV COMUNICACAO NAO VIOLENTA.

COVID 19  CORONA VIRUS DISEASE

EC EMENDA CONSTITUCIONAL

BEM MEDICINA BASEADA EM EVIDENCIA
MG MINAS GERAIS

MP MINISTERIO PUBLICO

MPMG MINISTERIO PUBLICO DE MINAS GERAIS

NUPEMEC NUCLEOS PERMANENTES DE METODOS CONSENSUAIS DE

SOLUCAO DE CONFLITO
STF SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
SUS SISTEMA UNICO DE SAUDE

UTI UNIDADE DE TERAPIA INTENSIVA



2.1
2.2
2.2.1
2.3

3.1
3.2
33

4.1
4.2
4.3

SUMARIO

INTRODUGAO ..ot ees s 13
METODQS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS, COM KENFASE NA
MEDIACAOQ ...ttt ettt et ettt sb e sne e eas 16
Breves consideracoes inmiciais.................cccooiiiiiiiiiiiii e 17
Justica MUIEIPOITAS. ..........oooiiiiiiiee et e e 21
M¢étodos Adequados de Resolucdo de Conflitos........ceevueeeiieniiiiiieniiiiienieeieeee 25
IMEIACAOD .....ooeeeiiiiieeeeee e et e e e e e et e e e e e e e e aarrae e 29
JUDICIALIZACAO DA SAUDE FRENTE AS REPERCUSSOES DA
PANDEMIA DE COVID-19.....oiiie ettt 35
Acesso a justica sob a perspectiva da ordem juridica justa ................................ 35
Judicializaco da Satde..................ccoooiiiiii e 41
As repercussoes da judicializacio da satide provenientes da pandemia de COVID
L0 ettt ettt et h e et e bt sarean 47
A MEDIACAO SANITARIA EM TEMPOS DE COVID 19...........cccoevuean.... 51
Reflexoes acerca dos entes que podem promover o direito a satde ................... 51
Mediag¢ao sanitaria como método adequado de resolucio de conflitos .............. 58
Mediacao Sanitaria e COVID 19 ... 63
CONCLUSAOQ ...ttt 65

REFERENCIAS ..o 70



13

1 INTRODUCAO

O presente estudo busca analisar a mediacdo sanitaria, no que diz respeito a
judicializagao da saude levando em consideragao as repercussoes acerca da pandemia de Covid
19.

Ab initio, sabe-se que a litigiosidade ¢ um fendmeno intrinseco a sociedade civel,
de maneira que o seu proprio arranjo impulsiona a ascensao de disputas. Nesse sentido, tem-se
que a atuagao estatal, por meio da jurisdi¢ao, € o maior representante da resolucao de conflito.
Ainda sob esse viés, a heterogeneidade e complexidade que fazem parte da sociedade,
fomentam a chamada judicializagdo, que acontece quando o poder judiciario resolve as
demandas acerca do direito da satide, vez que ha ineficiéncia da atividade dos poderes executivo
e legislativo. (RIBEIRO, 2013).

No campo da saude, tal evento tem tido maior notoriedade, de maneira que
inimeros casos estdo sendo levados a jurisdi¢do, vez que o direito a satide é reconhecido como
fundamental e social, estando positivado na Carta Magna (1988), em seus art. 6° e arts. 196 a
200. Logo, efetivar esta garantia, por meio do judicidrio, ¢ uma confirmacdo da democracia
sanitaria brasileira.

Acontece que em 31 de dezembro de 2019, na China, houve a descoberta um novo
agente do coronavirus, o COVID-19, que rapidamente alastrou-se pelo mundo, tendo o primeiro
caso confirmado no Brasil em fevereiro de 2020, conforme disponibilizado pelo portal
eletronico do Ministério da Satide (2020). A partir dessa situacdo, a judicializacdo da satde tem
se dado de modo mais expressivo, posto que o medo e incerteza dos jurisdicionados, e até
mesmo a auséncia de conhecimento de tal circunstancia pelos entes federados e pelos 6rgaos
competentes, impulsionam a sensagdo de insatisfagdo e a percep¢ao de lesdo a direitos. Indo
mais além, em uma visdo ampla do que fora apontado, percebe-se que o poder judicidrio atua
nas demandas de saude, sobretudo aquelas oriundas da pandemia, sem nenhum precedente ou
arcabouco jurisprudencial.

No mais, observa-se outro agravante do cendrio apresentado: o abarrotamento de
processos em tramita¢do no judicidrio brasileiro. Destarte, a quantidade de demandas que sdo
diariamente protocoladas somado ao contexto de pandemia, em que se teve um desarranjo no
campo juridico contribuem para que a qualidade da prestacdo do servigo jurisdicional diminua.
Posto isto, diante de um contexto cadtico, e prestigiando meios que fomentem a
autocomposicdo, indaga-se: a mediagao sanitaria se revela como método adequado de resolucao

de conflitos frente a judicializagdo da saide em tempos de pandemia de Covid 19?



14

Pois bem, para chegar a esse propoésito, a pesquisa foi distribuida em objetivos
especificos. A primeira premissa, consistiu em analisar os métodos adequados de solugdo de
conflito, com foco na mediagdo. Assim, nesse respectivo capitulo foram estudados alguns
conceitos inerentes aos métodos, bem como diferenciagao em relagdo as peculiaridades de cada
um. Ademais, houve um estudo com mais afinco da mediag@o, demonstrando a suas principais
caracteristicas e o porqué de sua relevancia.

Ato continuo, o proéximo objetivo buscou promover a compreensao acerca da
judicializagdao da saude e suas principais caracteristicas e, para além, cuidou de demonstrar
repercussoes desse instituto em época de pandemia. No mais, foi trazido a baila conhecimentos
acerca do acesso a justica, especialmente, no tocante ao conceito de ordem juridica justa.

Por fim, a terceira proposi¢cdo preocupou-se em trazer o entendimento sobre a
mediacdo sanitaria. Para tanto, evidenciou-se que outros entes publicos ou ndo, que nao
integrem Judiciario e exclusivamente o Poder Executivo e Legislativo, podem propiciar a
promogdo do direito a saude. Acrescentou-se a concep¢do de que ¢ viavel a Administragdo
Publica aderir aos métodos autocompositivos. E por fim, foi exposto a compreensao a respeito
da mediacdo sanitdria, em seus aspecto geral, e posteriormente em conformidade com as
compreensdes concebidas a partir da pandemia.

Partindo para outro pressuposto, a presente pesquisa foi proposta em virtude de que
o assunto abordado demonstra a importancia do aprofundamento no campo juridico, ja que tem
como intengdo expor o entendimento de que a judicializacdo da satide em tempos de COVID
19 traz impactos negativos para o Poder Judiciario, vez que este encontra-se em situagao de
crise de efetividade e morosidade no tocante a sua prestacdo jurisdicional. Ademais, este
trabalho versa sobre um tema atual, pautado na repercussao oriunda da pandemia de coronavirus
no ambito do direito ¢ na saude, e como a mediagdo sanitaria se revela como uma aliada na
resolucao destes conflitos.

Dessa maneira, o objeto desse estudo apresenta-se como pertinente em razao de que
a partir do momento em que as partes envolvidas nas controvérsias passem a elucidar suas
desavencas havera maior qualidade nas decisdes que envolvem suas respectivas relagdes, a
probabilidade de cumprimento de tais acordos € significativa, ja4 que o resultado obtido foi
construido conjuntamente e esse aspecto da colaboracao afasta a intolerancia e a ideia de ganhar
e perder.

Nesse viés, a melhor doutrina acerca da tematica, ora representada pela Fernanda
Tartuce (2019) indica que utilizar esses métodos adequados de solug@o de conflitos transcende

a ideia de solucionar os problemas vivenciados pelos sistemas juridicos, de modo que reflete o
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desenvolvimento da sociedade, tendo o cidaddo uma postura protagonista e descobrindo as
solugdes de suas controvérsias por meio de harmonia, consenso e didlogo.

Acrescenta-se ainda que o profissional do direito precisa conhecer solugdes para
demandas que nao se esgotem a jurisdicao. Deter conhecimento de alternativas e caminhos que
possam indicar a possibilidade concreta de solucdo para determinadas controvérsias ¢
fundamental para o funcionamento do bom direito, ja que este ndo se esgota a uma decisdo
imperativa dada por um terceiro imparcial e estranho aquela relacao.

No mais, a tematica escolhida deu-se em virtude de que o contetido abordado teve
devida relevancia no decorrer da academia e assim houve uma identificagdo com o tema, no
mais, por se acreditar na eficacia desses métodos, na forca do didlogo e sobretudo na mediagao
e por querer conciliar o ambito da atuagdo/pratica com a pesquisa.

Para além, em conformidade com a problematizacdo exposta bem como os
objetivos levantados a presente pesquisa possui o objetivo de natureza exploratoria, com
abordagem qualitativa, vez que conforme aduz Antonio Carlos Gil (2002) tem-se a finalidade
de aperfeigoar e ampliar o conhecimento de determinada temética, qual seja, a mediag¢do
sanitaria no tocante a judicializagdo da satide do COVID 19.

Nesse sentido, as compreensdes se deram por meio da pesquisa bibliografica, vez
que foram utilizados materiais ja produzidos, tais como: livros, publicagdes periddicas, artigos
cientificos e demais impressos. (GIL,2002). Assim, busca-se analisar as questdes concernentes
a judicializag¢@o da satde no contexto de pandemia como os métodos adequados de resolucdo
de conflitos podem ser encaixados nas demandas sanitarias e de que maneira a mediagdo
sanitaria pode promover os deslindes de conflitos da COVID 19.

Por fim, o método utilizado ¢ o dedutivo, ja que a melhor doutrina indica que parte-
se de uma premissa ampla e para que se restrinja. Portanto, a pesquisa partiu do pressuposto da
judicializagdo como meio comum de resolucao de conflitos e chega-se na mediagdo como um
método adequado de solucao de controvérsias.

No mais, € necessario esclarecer que no tocante ao objetivo da pesquisa de analisar
a judicializagcdo da saude tem-se que essa investigacao ¢ realizada em seu aspecto amplo, sem

abordar estritamente os tipos € demais caracteristicas de tais demandas.
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2 METODOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS, COM ENFASE NA
MEDIACAO

O conflito ¢ algo que esta inerente a convivéncia humana, de maneira que deve ser
considerado como algo habitual dessas relagdes. Dito isso, abordd-lo sob uma perspectiva
negativa pode gerar efeitos nefastos, que vai estimular a sensagdo de intimidacdo e opressao,
distanciando a possibilidade de entendimento e assim estendendo os obstaculos. (TARTUCE,
2019). Dessa maneira, a visao destrutiva do conflito tende a trazer sentimentos relacionados
tristeza, guerra, disputa, agressdo e violéncia, em uma perspectiva de quem sempre havera um
lado que ird ganhar e outro que ird perder. Assim, todo o processo de aproximagdo e
consensualidade resta comprometido.

Nesse sentido, ¢ importante entender que ha possibilidade de expandir a
compreensdo acerca das controvérsias, de modo que ¢ viavel resolver um conflito a partir de
um ponto de vista construtivo. Destarte, tem-se uma abordagem singular, que visa incentivar
os envolvidos a criarem diversas solugdes criativa, de modo que englobe todos os interesses
identificados; além disso esse procedimento visa proteger a relagdo social que foi afetada e
entre outros. (TARTUCE, 2019). Logo, aqui, tem-se sentimentos voltados para a paz,
compreensdo, afeto, ganho e aproximacao.

Posto isto, busca-se trabalhar a ideia que a jurisdigdo estatal ndo detém a
exclusividade, no que tange a resolugdo de conflitos, de maneira que hd outros meios que
promovem o deslinde de controvérsias. Entdo, demonstra-se que os métodos mais expressivos
sdo0: negociagdo, mediacdo, conciliagdo e arbitragem, que todos, em sua integralidade buscam
singularizar as matérias dos conflitos e lhe conferir tratamento adequado. De modo mais
especifico, concentrou-se na mediagdo, que € um meio que a autonomia das partes prevalece,
com a presenga um terceiro que busca facilitar o didlogo entre as partes para que estes consigam
vislumbrar alternativas para suas desavencas. Acrescenta-se ainda que o intuito ¢ promover a
comunicagao € a cooperagao entre os envolvidos, de sorte que as partes consigam indicar pontos
a serem trabalhados a partir de suas perspectivas, de maneira que a competividade e a sensagao
de ganha/perde sdo afastadas, dando lugar cooperatividade. (TARTUCE, 2019).

Por fim, o proposto aqui foi estudar os métodos adequados de resolugdo de
controvérsias, em sua integralidade, e demonstrando a sua pertinéncia e seus reflexos. Contudo,
aprofundou-se mais a mediagdo, posto que coaduna —se melhor com o objeto de estudo do

presente trabalho.
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2.1 Breves consideracoes iniciais

De inicio, € necessario trazer a baila algumas concepgdes acerca de alguns pontos
que sdo inerentes ao tema ora debatido, qual seja: métodos adequados de resolugao de conflito.
Dito isso, destaca-se a ideia do que seria conflito em habitualidade como uma percep¢ao de
discordia, desacordo, incompatibilidade, antagonismo, preponderando a discordancia de ideias
e opinides. (BRIQUET, 2016). Indo mais além, Fernanda Tartuce (2019) firma o entendimento
que o conflito revela-se como uma “crise na interacdo humana”, visto que abrange aspectos que
transcendem o juridico e abarcam elementos socioldgicos, filoséficos e psicologicos.

Nesse sentido, a mediadora Enia Briquet (2016) usa em seus ensinamentos as ligoes
classicas, aduzindo que o conflito apresenta-se quando umas das partes, sendo individual ou
ndo, busca alcancar seus interesses em detrimento da outra. Logo, percebe-se que ha nitida
diferenca entre interesses e objetivos dos sujeitos envolvidos. Ademais, indica que ¢ necessario
que haja interferéncia premeditada de uma das partes, sendo percebida através de imposi¢ao de
dificuldades e empecilhos, bem como por meio de morosidade, desinteresse e apatia.

Dessa maneira, aduz ainda que “o conflito pode ser definido como uma
interferéncia ativa ou passiva, porém deliberada que visa bloquear a tentativa da outra parte de
atingir seus objetivos” (BRIQUET, 2016, p.47)

Nesse norte, cumpre ressaltar que a partir do momento em que se lida com conflito
¢ de suma importincia entender quais sdo as suas razdes. Destarte, Fernanda Tartuce (2019,

p.5) infere os fatores que propiciam a o progresso das controvérsias, veja-se:

Eis os fatores que contribuem para a evolugdo das controvérsias: 1. caracteristicas das
partes em conflito (que envolvem valores, motivagdes, objetivos, recursos
intelectuais, sociais, fisicos e crencas); 2. Relacionamentos prévios dos envolvidos; 3.
Natureza da questdo que da origem ao conflito (com elementos como importancia
emocional e periodicidade); 4.ambiente social em que o conflito ocorre; 5.presenga
de expectadores; 7.consequéncias do conflito para cada participante e outras partes
interessadas.

Posto isto, nota-se que inumeros sdo os elementos que conseguem originar e
fomentar controvérsias. No mais, € perceptivel também que o simples arranjo da sociedade
incrementa o surgimento de adversidades, vez que sdo incontdveis as circunstancias que levam
ao sentimento de insatisfacao.

De maneira a confirmar o exposto, Tania Lobo Muniz (2014, p. 31) expde o
seguinte: “A dindmica negativa do conflito se estabelece a partir do agir dos envolvidos na

busca de sua satisfagdo pessoal, de maneira a desconsiderar as vontades e necessidades alheias

[.]7.
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Pois bem, conforme breve andlise, a figura do conflito foi demonstrada como
contraproducente, desfavoravel e destrutivo, entretanto, ha quem considere que as controvérsias
sdo tidas como construtivas e estimulantes.

Dessa maneira, afastando a compreensao tradicional acerca do conflito, e adotando
uma visdo contemporanea, tem-se que tal preceito ¢ trabalhado sob uma 6tica distributiva e
integrativa. Dessa maneira, essa primeira caracteristica diz respeito a divisdo dos
efeitos/resultados entre sujeitos que ali estdo inseridos. Ja a segunda, faz alusdo a busca da
melhor saida ou elucidacao para todos que ali estdo envolvidos. Assim, hd uma ressignificagao
e outra interpretacdo do que seria o conflito, no tocante aos participantes, objetos e todas as
vertentes que estdo ali incluidas (MUNIZ; ARAUJO JUNIOR, 2014).

Em vista disso, € essencial romper com o paradigma de que a divergéncia de ideias
e opinides sempre tem um carater destrutivo. Ressalta-se que a tendéncia de abordar a
incompatibilidade e/ou controvérsias de maneira agressiva nao gerard nada diferente do que
danos, posto que fomentara a propagagdo de sentimentos de intimidagdo e coergdo, € assim
distanciando o didlogo e possibilidade de entendimento. Destaca-se que o conflito pode ser
estruturado a partir uma interpretagdo construtiva, posto que evita a paralisa¢ao e incentiva o
interesse, buscando a resolucao de conflitos por meios diferentes, que ndo seja exclusivamente
o judiciario. (TARTUCE, 2019).

Nesse ponto de vista, Enia Cecilia Brieq (2016) infere que os conflitos sdo
constantes, € que ndo tem como desviar-se deles ou entdo encontrar um meio de exclui-los. O
mais perspicaz seria compreendé-los e harmonizé-los de maneira que incentive a busca por
respostas através da participagdo e criatividade. Posto isto, elenca-se as caracteristicas

construtivas e destrutivas do conflito, para que tenha melhor visualizagdo do exposto:

Caracteristicas construtivas do conflito: a) o conflito desperta os sentimentos e
estimula energias. Estas energia estimula as partes a descobrir solu¢des inovadoras e
nas organizagdes motiva individuos ou grupos a procurar outros meios criativos e
eficazes de realizar tarefas; b) o conflito fortalece sentimentos de identidade; e desta
forma aumenta a coesdo grupal; ¢) o conflito desperta a atengdo para problemas
existentes, aponta para a contengdo, serve de prevengdo e atua como mecanismo de
correcao. (BRIQUET, 2016, p.51).

Por outro lado:

Carateristicas destrutivas do conflito: a) o conflito desenvolve sentimentos de
frustragdo, hostilidade e ansiedade; bloqueando esfor¢os das partes que opdem; b) o
conflito desvia energia para ele mesmo. Grande parte energia criada por ele é
consumida pelo proprio conflito, desta forma a energia das pessoas e grupos é gasta
na tentativa de ganhar a disputa; ¢) o conflito leva uma parte a dificultar a atividade
da outra; a cooperacdo fica prejudicada, conflito se autoalimenta e danifica o
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relacionamento entre as partes conflitantes. O conflito testa a balanga de poder.
(BRIQUET, 2016, p.51).

Indo mais além, cumpre destacar ainda que existem diversas possibilidades de tratar
determinado conflito, vez que elementos subjetivos, que dizem respeito aos aspectos pessoais
e psiquicos de cada um, ou ainda os externos, tidos como conflitos sociais, podem formar uma
barreira na tentativa de harmonizar a comunicagdo no decorrer do deslinde.

Assim, percebe-se que a resolucdo das controvérsias ndo repousa somente na esfera
juridica, de maneira que engloba outras areas, tais como: psicologia, filosofia e sociologia.
Logo, tal interdisciplinaridade revela-se como um trunfo na busca pelo fornecimento de
tratamento adequado ao conflito, ja que ter aliado esse leque de setores do conhecimento
permite a criacdo de saidas para o problema de maneira produtiva e inovadora. (TARTUCE,
2019).

Prosseguindo, a processualista Ada Pellegrine Grinover (2018) leciona que a partir
do momento em que os conflitos precisam ser resolvidos por meio do processo € necessario que
haja tutela de direitos e interesses. Entretanto, destaca que esta tutela deve ser justa, efetiva e
adequada, veja-se:

[...] Justa, na medida em que dé€ razio a quem a tem, ou na medida que respeite a
vontade livre e informada das partes. Efetiva, porque o direito ou interesse do objeto
de tutela so6 pode ser alcancada por intermédio de uma via processual idonea a
solucionar o conflito. (GRINOVER, 2018, p.34).

Nessa perspectiva, autora citada traz ensinamentos valiosos, ja que estuda a
processualidade sob a luz de um entendimento que trabalha o processo e procedimento, de
maneira que o conflito deve ser abordado por meio de uma tutela processual adequada, que por
sua vez, ¢ constatado através do procedimento compativel.

Assim, € necessario romper com a cldssica concep¢ao de tutela jurisdicional, e
adotar a chamada tutela processual, vez que a ideia relacionada ao ambito da jurisdi¢ao remete
a decisdo estatal. Diante disso e aliado a justica conciliativa, se faz mister recompor alguns

conceitos tidos como classicos no direito processual:

Jurisdigdo ndo pode mais ser definida como poder, fungdo e atividade, pois na justica
conciliativa ndo ha exercicio do poder. Ela a passa as ser, em nossa visdo, garantia ao
acesso a justiga, que se desenvolve pelo exercicio de fungdo e atividade respeitadas
pelo corpo social para a solugdo de conflitos (conforme o ordenamento juridico) e
legitimada pelo devido processo legal. Seu principal escopo social ¢ a pacificagdo da
justica. E esta se atinge por intermédio do processo e procedimentos adequados [...].
Por outro lado, as caracteristicas essenciais da jurisdicdo ndo podem mais ser
detectadas, segundo a doutrina classica: ndo ha lide na justica conciliativa [...]
tampouco substitutividade conciliativa, e € uma ficcdo a ideia de que o juiz se substitui
a vontade das partes, que ndo souberam ou ndo puderam se autocompor. [...] A agao
por sua vez, torna-se cada vez mais abstrata, pois sdo processo e procedimento
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instrumentais ao direito material, e ndo ela. Perde sua centralidade no sistema, pois
pode haver jurisdigdo sem ag@ol[...](GRINOVER, 2018, p.4-5).

Para além, o direito processual ¢ um meio de materializar o direito material. O
procedimento ¢ o conjunto de atos que estdo ligados que buscam um objetivo final (NEVES,
2018). Nesse sentido, tem-se que ¢ essa a utilidade/propdsito do processo. Dessa maneira, Ada
Pellegrini Grinover (2018) infere que o processo nao se adequa somente ao direito material, e
acrescenta que deve-se levar em consideragao o tipo de conflito o qual se pretende resolver.
Para tanto, aponta a pertinéncia dos procedimentos especiais, vez que possuem peculiaridades
proprias. Entretanto, ¢ impossivel antecipar um procedimento especial para cada tipo de
controvérsia, ja que sdo inimeros os elementos que fomentam a instabilidade singularidade dos
conflitos. Em vista disso, a autora ora citada indica como saida a “flexibiliza¢do ou adaptacao
do procedimento”, com o intuito de dar o tratamento adequado para o desentendimento ali
instaurado.

E certo dizer que o processo brasileiro ¢ considerado como inflexivel no que tange
a legalidade de suas formas, vez que tal prerrogativa € tida como direito inerente das partes e
do processo. Sob esse viés, Daniel Amorim Neves (2018), leciona que formalidade processual
confere as partes seguranca juridica, vez que ja sabem que determinado ato deve ser seguido
conforme a lei, e que assim os efeitos ali anunciados deverao ser alcangados. Além disso, caso
o procedimento ocorra de modo que da destoa lei, os atos considerados como viciados e serdo
passiveis de nulidade. Contudo, menciona-se o principio da instrumentalidade da forma que
busca sanar determinas nulidades, desde que o ato viciado tiver alcado a sua finalidade, sem
trazer prejuizo as partes e ao procedimento,

Por esse angulo, a ordem juridica pétria estabelece a via processual especifica para
que o direito material seja reivindicado sendo pouco os casos 0s quais se tem a possibilidade
de optar por mais de um prosseguimento a ser adotado, mais ainda assim, nesse casos o proprio
ordenamento indica quais sdo as possibilidades que podem ser seguidas. (GRINOVER, 2018).

O Cddigo de Processo Civil (2015) vigente, pela primeira vez, possibilita que o juiz

e as partes possam alterar e fazer ajustes no procedimento, veja-se:

CPC, Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, €
licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-
lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades
e deveres processuais, antes ou durante o processo. Art. 191. De comum acordo, o
juiz e as partes podem fixar calendério para a pratica dos atos processuais, quando for
0 caso.

A partir de entdo, percebe-se que existe maior flexibilidade e consequente
possibilidade de adaptacdo do processo e procedimento. Destarte, insta salientar a possibilidade

de adaptar e conduzir a resolugao de conflitos, de maneira adequada e eficaz, para outros meios



21

tidos como ndo judiciais, vez que a justica estatal ndo detém o monopdlio das decisdes que
podem prevalecer nas controvérsias.

E importante compreender que é necessario romper com alguns paradigmas ja
estabelecidos culturalmente e socialmente de que a jurisdigdo € o unico meio correto e eficaz
para condugdo da solugdo de um conflito. Pelo contrario, pacificar e fornecer outras formas de
dirimir determinado impasse gerara ganhos e beneficios a pequeno e longo prazo, como sera
adiante estudado.

Por fim, diante o exposto, cumpre destacar que o conceito de tutela utilizado para
embasar a presente pesquisa ¢ o processual, vez que se revela como o meio de oferecer
tratamento adequado e compativel aquele conflito, sem necessariamente, acionar a jurisdicao.
Para além, no que tange a defini¢do de conflito, tem-se a perspectiva utilizada da visdo
construtiva, que busca harmonizar as diferengas identificadas e encontrar saidas, por meio da

participagdo e criatividade dos envolvidos.

2.2 Justica Multiportas

Ato continuo, tem-se que a justica estadual ndo € o inico modo para a resolugdo de
determinada controvérsia. Dessa maneira, hd uma concepcao acerca da possibilidade de ofertas
para deslinde de determinados conflitos, sendo esta a justiga multiportas. Cumpre ressaltar que
nesse viés, o Poder Judicidrio ¢ tido como ultima ratio, devendo apenas ser acionado quando
as outras alternativas ndo tiverem surtido efeito. (ZANETI JUNIOR; CABRAL, 2018).

Ressalta-se que o processo civil brasileiro sempre permitiu que as demandas fossem
distribuidas em conformidade com a litigiosidade, vez que esta ¢ arraigada na cultura patria.
Ou seja, hd necessidade de embate, de maneira que havera sempre um ganhador e um perdedor.
Assim, toda percepcdo acerca da possibilidade de pacificacdo do conflito e viabilidade de
entendimento por uma via, que nao seja judicial, se tornava uma realidade inalcangével.
(TARTUCE, 2019)

Sabe-se que através do principio da inércia e inafastabilidade da jurisdicao, que
respectivamente, s6 pode haver prestacdo jurisdicional quando o interessado provocar o
Judiciario e apos isso, 0 juizo ndo pode deixar de e/ou se recusar de julgar determinada
demanda. (NEVES, 2018). Logo, uma vez estimulado, o Poder Judiciario atuara de maneira
obrigada a fim de encontrar uma solugdo para o conflito que foi levado até ele.

Indo mais além, € perceptivel também que a sociedade apresenta dependéncia em

relagdo ao Poder Judicidrio, vez que esta ndo consegue gerir seus conflitos de maneira
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apropriada e solicita que o Estado lhe dé resposta sobre aquele impasse que lhe acarreta dano e
prejuizo. E certo dizer que existem determinados conflitos que a atuagdo do Poder Judiciario ¢
tida como imprescindivel, entretanto, boa outra parte das demandas poderiam ser resolvidas
com emprego de técnica e métodos diferenciados. (SALLES, LORENCINI, SILVA, 2020).
Efetivamente, busca-se definir o que seria o sistema de justiga multiportas. Marcos

Antonio Lorecini (2020, p.42) aduz que:

O sistema multiportas ¢ o nome que se da ao complexo de opg¢des, envolvendo
diferente métodos, que cada pessoa tem a sua disposi¢do para tentar solucionar um
conflito. Esse sistema pode ser articulado ou ndo pelo Estado, envolver métodos
heterocompositivos e autocompositivos, adjudicatorio ou consensuais, com ou sem a
participacdo do Estado. Ele sera mais ou menos amplo em razdo de diferentes
caracteristicas do conflito.

Ademais, acrescenta-se:

O sistema multiportas é o complexo de opgdes que cada pessoa tem a sua disposi¢do
para buscar solucionar um conflito a partir de diferentes métodos; tal sistema (que
pode ser ou ndo articulado pelo Estado) envolve métodos heterocompositivos
(adjudicatdrios) e autocompositivos (consensuais), com ou sem a participacao estatal.
Como exemplo, pensem em alguém que, ao buscar o Poder Judiciario, encontre um
leque de op¢des em que a solugdo “sentenca judicial” passa a ser uma dentre outras;
nesse cenario, aberta a portal do judiciario, “haveria como que uma antessala em que
novas portas estariam a disposi¢do, cada uma representando um método diferente”
(TARTUCE, 2019. P.72).

Dito isso, compreende-se que sistema de justica multiportas nada mais ¢ que
oferecer outros caminhos aqueles que tenham seus direitos ameacgados ou lesados, de modo que
estariam ao seu dispor outros meios de pacificagdo do conflito, diferente da decisdo judicial.
No mais, ¢ certo firmar que quanto mais alternativas forem ofertadas, maior é chance de ter
uma solucdo produtiva e eficaz para aquele problema.

Adiante, sob outra compreensdo, € necessdrio tecer brevissimo comentario
particular acerca da chamada crise do Poder Judiciario. E de conhecimento notério que este
poder passa por uma crise de efetividade, em virtude da quantidade de processos em tramitacao.
Dito disso, o sistema multiportas ndo deve ter como principal objetivo de desafogar o Poder
Judiciério, sendo esta a consequéncia e ndo o fim. O que efetivamente se busca ¢ promover
qualidade da resolugdo do conflito obtida, por meio do empoderamento e autonomia da vontade
das partes.

Ademais, ¢ importante trazer o modelo norte americano chamado de Tribunal
Multiportas, idealizado pelo professor Frank Sander, que inspira outros ordenamentos juridicos,
uma vez que evidenciou a possibilidade de atrelar ao aparato Judicial meios multiplos que
resolvam os conflitos a partir de alternativas. Dessa maneira, o que foi proposto € que se pudesse

obter solugdes mais convenientes e compativeis com as especificidades de cada conflito.
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Destarte, os envolvidos na controvérsia além de dispor da op¢do arraigada, o Judiciario,
poderiam optar também por outras instituigdes que sanariam os problemas instaurados a partir
de uma perspectiva colaborativa. (SALES; SOUSA, 2011).

Assim, o Tribunal Multiportas baseia-se na concepg¢ao de previamente ser realizado
uma triagem por profissionais capacitados, para que assim possa ser feito uma investiga¢ao dos
atributos e particularidades de cada controvérsia. Etapa seguinte consiste em avaliar o método
que mais se ajusta as caracteristicas previamente identificadas. E por fim, hd o encaminhamento
para “porta” /saida mais adequada com o intuito de por fim aquela lide. (SILVA; MUNIZ,

2018). De modo simples, demonstra-se a ideia central do tribunal multiportas:

Imagem 1: Fluxograma do Tribunal Multiportas idealizado por Frank Sander.

Encaminhar a
controvérsia para
o método
identficado

Identificagdo d
Avaliar o conflito SIMSNELED ¢9

Triagem a partir de suas Método método que mais Direcionar

Wi é compativel e
caracateristicas adequado

Fonte: produgio da propria autora.

Posto isto, de maneira clara, tem-se que o sistema multiportas de solucao de
controvérsias se da em todo o ordenamento juridico, de modo que os métodos fossem abordados
como o processo judicial ja conhecido. J& o tribunal multiportas se comporta sob um angulo
mais democratico, ja que prestigia o destinatdrio desse servigo e propicia maior atuacdo das

partes que ali estdo envolvidas, e assim busca legitimar os métodos. (SILVA; MUNIZ, 2018).

Ademais, ¢ necessario engradecer o texto trazendo a Resolug¢do n°® 125/2010 do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) que delibera acerca de providéncias no que tange a Politica

Nacional De Tratamento Adequado De Resolu¢cdo De Conflito, referente ao Judiciario. Nesse
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sentido, ¢ importante dizer que a promulga¢do desse ato normativo foi uma revolugdo e tido
como o marco oficial dos métodos adequados.

Posto isto, a Resolugcdao n® 125/2010 do CNIJ trouxe uma série inovagdes ao
ordenamento juridico vigente, veja-se: acesso a ordem juridica justa; o direito dos
jurisdicionados por optar pela via que deseja resolver seu conflito, seja judicial ou consensual;
a necessidade de disponibilizar informacao e esclarecimento acerca de meios de resolucao de
conflitos, diferente da sentenca judicial; a propaga¢ao do ideal de pacificagdo social do conflito;
a obrigatoriedade dos Tribunais criarem Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de
Solugao de Conflito (NUPEMEC), Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania
(CEJUSC); bem como ofertar capacitagdo e aperfeicoamento para mediadores e conciliadores.
(PELUSO; RICHA, 2011)

Prosseguindo, o recente Codigo de Processo de Processo Civel (2015) abarca em
seu texto a possibilidade da utilizagdo dos meios autocompositivos e traz como norma
fundamental a determinag@o em seu art. 3°, §2° que “O Estado promovera, sempre que possivel,
a solugao consensual dos conflitos”. Assim, percebe-se que o Estado ndo ¢ detentor do dominio
de resolucdo de conflitos, sendo adotados outros meios. Tal assertiva ¢ substancialmente

posicionada e ratificada durante todo o texto do CPC/15, como por exemplo:

Art.3°, § 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial. [...] Art. 165.
Os tribunais criardo centros judiciarios de solu¢do consensual de conflitos,
responsaveis pela realizacao de sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediagio e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposi¢do. [...]. Art. 166. A conciliacdo e a mediagdo sdo informadas pelos
principios da independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da
confidencialidade, da oralidade, da informalidade e da decisdo informada. [...] Art.
334. Se a petigdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de
mediacdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com
pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia. § 1° O conciliador ou mediador, onde
bhouver, atuara necessariamente na audiéncia de conciliagdo ou de mediagéo,
mobservando o disposto neste Codigo, bem como as disposi¢des da lei de organizagdo
judiciaria. (BRASIL, 2015).

Dito isso, ¢ fundamental ressaltar que o termo alternativo, usado para identificar os
métodos de resolu¢do de conflitos foi remodelado para adequado, vez que o primeiro traz
consigo uma ideia de complementariedade da prestacdo jurisdicional. Ressalta-se que em
conformidade com o Cédigo de Processo Civil ndo ha supremacia da jurisdi¢do no que diz
respeito aos meios consensuais, vez que a flexibilidade e adequagdo sdo os mecanismos tidos
como essenciais para que a tutela seja considerada correta e eficaz. (ZANETI JUNIOR;

CABRAL, 2018). Ademais, ¢ certo firmar o entendimento de que cada variedade de
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controvérsia € preciso utilizar a via mais propicia em sua abordagem, levando em consideragao
o animos dos envolvidos, a descri¢do e caracteristicas do problema ali trabalhado e entender
quais sao as opgoes que dali surgiram.

Para além, apensa-se que na justica conciliativa o objetivo € de que as partes possam
pacificar determinada controvérsia através do consenso, tendo por base a sua vontade. Assim,
a principal o termo aqui ¢ a pacificacdo. Nesse sentido, quando nos processos judiciais € na
arbitragem a pacificacao ocorre na direcdo do campo social, posto que o problema foi resolvido
perante a sociedade, entretanto, sempre havera alguém insatisfeito, isso quando nao acontece a
chamada sucumbéncia reciproca. E a partir de tal pressuposto que se tem a importancia do
empoderamento e participacdo das partes na constru¢do de determinado deslinde.
(GRINOVER, 2018).

No ambito do Brasil, tem-se que os principais métodos adequados de solucao de
controvérsia s30: a negocia¢do, mediacdo, conciliagdo e arbitragem. (SALLES, LORENCINI,
SILVA, 2020). Pois bem, infere-se que a escolha de qual meio se utilizar tem por base: “custos
financeiros, celeridade, sigilo, manuten¢do de relacionamentos flexibilidade procedimental,
exequibilidade da solucdo, desgastes emocionais, adimplemento espontdneo do resultado e

outros.” (TARTUCE, 2019, p.73).

2.2.1 Meétodos Adequados de Resoluciio de Conflitos

Nessa perspectiva, analisar-se-4 tais métodos acima citados.

Em primeiro momento, analisa-se a negociagdo. Em conformidade com as ligdes
de Roger Fisher, Ury William e Bruce Patton (2015) o método ora analisado ¢ inerente a
inimeras relagdes, vez que ndo se esgota no ambito juridico, e perpassa em casos de diversos
assuntos, como empresarias, governamentais e familiares. Dito isso, observa-se que a
negociagdo esté atrelada ao cotidiano, de maneira geral e de acordo com o perfil do negociador
e do conflito haverd uma abordagem diferente.

A negociacdo também ¢ utilizada nas outras vias de resolucdo conflitos
consensuais, como na mediacdo e conciliacdo, entretanto, pode ser viabilizada como meio
independente, razao pela qual merece realce e detalhamento de maneira pormenorizada, posto
que o seu know how pode ser inserido tanto nas solugdes de maneira consensuais quanto nas
adjudicatodrias. Nesse sentido, entende-se que tal meio € “um processo de resolugdo de conflitos
mediante o qual um ou ambas as partes modificam suas exigéncias até alcancarem o

compromisso aceitavel para ambas” (ZANETI JUNIOR; CABRAL, 2018, p.124). Ademais,
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ressalta-se que a principal diferenca entre a negociagdo e mediagdo/conciliacdo € a presenca de
um terceiro facilitador, para gerir o conflito instaurado, ao passo que a negociagdo ¢ bilateral,
sendo uma autocomposi¢ao direta entre as partes € seus representantes.

Nesse norte, cumpre destacar que ha trés tipos de negociagdo:
competitiva/adversarial, a colaborativa e baseada em principios. Na primeira o negociador tem
como propdsito ser o vencedor do conflito ali instaurado, no sentido de quem sempre havera
um ganhador e consequentemente, um perdedor (SALLES, LORENCINI, SILVA, 2020). Por
esse ponto de vista, Jeff Weiss (2018) identifica esse tipo de negociagdo como posicional em
que os negociadores se reconhecem como adversarios, € que acabam focando em uma troca de
concessdes, por meio da barganha, levando as partes a chegarem em um meio termo.

Ato continuo, a negocia¢do colaborativa remete a ideia do foco da resolugdo do
problema em si, de maneira que privilegie os interesses assinalados, crie valor e uma solug¢ao
que atendam as demandas dos envolvidos. (SALLES, LORENCINI, SILVA, 2020). Weiss
(2018) acrescenta que esse € o tipo de negociagcdo com maior eficacia, posto que traduz o motivo
pelo qual vocé deseja o que quer (também se aplica a entender os desejos da outra parte) e
utiliza essa nogao para achar uma solucao relevante que atendera o que ambos querem.

Sob uma perspectiva progressista tem-se 0 modelo de negociacdo baseada em
principios, estudado no Programa Nacional da Escola de Direito de Harvard. Nesse sentido, ha
presenca de sete elementos e quatro principios. Em primeiro, os elementos consistem em lograr

uma solugdo que: busque satisfazer o interesses de ambas as partes; obtenha diversas opcdes;

respeite critérios integros e legais; seja a_melhor alternativa; tenha compromissos

exequiveis; surja de uma comunicacio positiva e que privilegie o relacionamento das

partes. (WEISS, 2018).

No que se refere aos principios, tem-se: separar a pessoa do problema, que busca

evidenciar que ¢ necessario combater o problema e ndo uns aos outros, de modo que ndo se
deve confundir e agregar as pessoas envolvidas na negociacdo com o conflito trabalhado;

concentrar-se nos interesses e nio na posicao das partes, ¢ necessario se afastar da posicoes

interpretadas na mesa, e focar nos interesses semelhantes, bem como os divergentes, para que
se consiga entender a problematica sob uma 6tica mais abrangente e compreensivel; alcancar

opcoes de ganho miutuo, isto €, ndo admitir que existe apenas uma saida para aquele impasse,

de sorte que sempre havera meios criativos que irdo corresponder aos interesses comuns €

divergentes apresentados e, por fim, utilizar critérios objetivos, que irdo orientar o

procedimento por meio de um padrdo tido como justo e legitimo, que ndo esteja atrelado as

deliberagdes das partes. (SALLES, LORENCINI, SILVA, 2020).
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Isto posto, percebe-se que a negociacdo esta atrelada tanto aos meios consensuais,
como aos adjudicatorios, se manifestando em suportes diferenciados, por meio de seus
respectivos aspectos principiologicos e, assim, a cada postura admitida tera um comportamento
e uma abordagem diferenciada.

Para além, acerca da conciliagcdo entende-se que ¢ o meio pelo qual as partes se
empenham para encontrar uma solugao criativa para o problema com a ajuda de um terceiro, o
conciliador, que atua de maneira imparcial, administrando o procedimento e tendo, ainda,
prerrogativas para recomendar e oferecer alternativas. E justamente esse tltimo atributo que
traca a principal diferenga com a mediacdo, qual a seja: a intervengdo desse terceiro.
(GUILHERME, 2018).

Nesse diapasdo, o Cdodigo de Processo Civil (2015) se encarregou de estatuir e

diferenciar os institutos da conciliacao e mediacao, com base em scus atores, in litteris:

Art.165 [...]§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugdes para o litigio, sendo
vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou intimidag@o 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 proprios, solucdes consensuais que gerem
beneficios mutuos.

Portanto, observa-se que o CPC/2015 procurou exteriorizar caracteristicas bem
intrinsecas da conciliacdo e mediagdo. Assim, como dito no diploma acima citado o conciliador
atuard, de modo preferencial, nos casos que ndo existirem lagos anteriores entres partes € a
partir dessa informagdo percebe-se que ndo hd tanta preocupacdo com a manutencdo do
relacionamento dos envolvidos na controvérsia. Ao passo que na mediagcdo, como sera estudado
posteriormente, um dos principais pontos a ser levado em consideracdo ¢ justamente a
possibilidade de manter e/ou recuperar e/ou assegurar o relacionamento das partes ali
envolvidas.

Saliente-se também que com o texto colacionado acima ha indicagdo que na
conciliacao o terceiro pode sugerir solucdes para o deslinde daquele impasse, a medida que na
mediagdo o terceiro esta desautorizado de proceder com tal atitude, devendo apenas se limitar
a entender o conflito, geri-lo, recuperar a comunicagdo e estimular que as proprias partes
possam procurar saidas que as beneficiem.

Logo, com caracteristicas bem semelhantes de tais institutos, estes acabam por
muitas vezes, em senso habitual, se fundindo e confundindo, sendo tratados como um método
s0. Porém, apesar de congéneres, sdo distintos e possuem melhor adequacdao conforme cada

tipo de controvérsia.
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Doravante, sob uma perspectiva doutrindria, ¢ essencial trazer a relevancia do ato
de conciliar para o decorrer desse estudo, vez que tal peculiaridade repousa na participagdo
ativa das partes durante o dialogo, cooperacdo para identificar os interesses, de modo que
fomente que os envolvidos adotem uma postura flexivel. Assim, cumpre destacar que o
conciliador atua com o objetivo de propiciar uma comunicagdo assertiva entre as partes, de
maneira que as aproximem. (SALLES, LORENCINI, SILVA, 2020).

Acrescenta-se ainda que as técnicas citadas sobre negociacao, sobretudo, a baseada
em principios, se encaixa perfeitamente ao procedimento da conciliagao tido como assertivo,
posto que a auséncia de uma comunicacdo que seja efetivamente esclarecedora pode gerar
ruidos e consequentemente acordos descuidados, inoportunos e inexequiveis.

Para além, a conciliacdo ¢ realizada tanto no ambito judicial como extrajudicial.
Em primeiro, tem-se a conciliagdo no decurso do tramite processual de determinada demanda.
Nesse sentido, quando realizado o acordo, ¢ necessario a homologacao do juiz para que possa
gerar seus efeitos. No que tange a conciliagdo extrajudicial ocorre por uma espécie de contrato,
que gera a chamada transag@o. Assim, os envolvidos negociam e fazem seus ajustes, e formam
o acordo por escrito, com suas assinaturas e de duas testemunhas, e que consequentemente tera
forca de titulo executivo extrajudicial. (GUILHERME, 2018).

Ante o exposto, tem-se que conciliagdo ¢ semelhante a mediagdo, contudo, guarda
suas diferencas, de modo que terd a sua utilizacao relevante e necessaria, nos casos em que sua
aplicacdo esteja de acordo com o que lhe convém, como ja anteriormente delineado.

Por fim, tem-se a arbitragem que ¢ tida como um instrumento diferente da tutela
jurisdicional, entretanto, ¢ um meio heretocompositivo, ja que o poder decisorio repousa na
deliberagdo dos arbitros, vez que utiliza a decisdo de um terceiro qualificado tecnicamente,
escolhido pelas partes com o escopo de resolver a controvérsia, conforme os parametros
cientificos, assim, afastando a autocomposi¢do propriamente dita entre as partes. Para além,
tem-se que tal procedimento ¢ regido por sua lei especifica, qual seja 9.307/1996.

Dessa maneira, depreende-se que a consensualidade da arbitragem sustenta-se na
possibilidade de que as partes possam deliberar acerca do aspecto procedimental deste método,
desde a escolha do arbitro e até podendo escolher a lei que sera aplicada ao caso analisado.

Assim sendo, de modo geral, ¢ imperioso trazer a baila alguns elementos que sao
intrinsecos a esse meio. Em primeiro, tem-se a especializagdo que se revela na escolha do
terceiro, logo o arbitro, sendo este alguém escolhido por meio da autonomia da vontade das
partes, dotado de expertise acerca daquele caso em especifico, proporcionando maior

seguridade e convicgdo as partes. Ademais, encontra-se também a celeridade, em virtude de
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que nesse procedimento ha concentragdo de atos, fugindo das formalidades presentes no
processo judicial, que por tal razdo ja impulsiona presteza da decisdo. Assim, ressalta-se a
impossibilidade de recorribilidade do laudo arbitral, vez que possui a mesma seguranca juridica
da sentenca transitada em julgado. No mais, a arbitragem adota principios, tais como:
autonomia das partes, contraditorio e ampla defesa, igualdade das partes, imparcialidade e livre
convencimento do arbitro, conciliagdo, boa-fé, confidencialidade e outros. (GUILHERME,
2018).

Assim sendo, a arbitragem se revela como um método adequado de solucdo de
conflitos pertinente, ainda que o poder decisério ndo repouse nas maos das partes, sendo um
meio heretocompositivo, ha maior especificidade e expertise acerca da deliberacao do impasse,
de modo que tecnicamente a decisdo sera assertiva, e assim, oferecendo maior chance de
efetividade e satisfagao para as partes.

Posto isto, buscou-se demonstrar que a tutela jurisdicional ndo esgota as
possibilidades de resolucdo do conflito. Destarte, ficou evidenciando que a justica multiportas
oferece outro caminho, que ndo seja o Poder Judiciario, para que seus jurisdicionados possam
obter o deslinde de suas controvérsias. Além disso, foi exposto a justica conciliativa que busca
promover a pacifica¢do dos conflitos e utiliza da autonomia da vontade das partes, com o intuito
de que os envolvidos possam construir a melhor solu¢do para os seus problemas. Por fim, foi
descrito, brevemente, os principais métodos adequados de resolucao de conflitos, quais sejam:
negociacdo, arbitragem e conciliagdo, deixando a mediacdo para ser estudada, a seguir, de

maneira pormenorizada.

2.3 Mediacao

Initerruptamente, a mediacdao ¢ tida como um meio de resolucao de conflitos,
consensual, o qual um terceiro imparcial busca facilitar o didlogo entre as partes, e oportuniza,
através de uma perspectiva diferenciada da controvérsia, abordagens e solugdes criativas e
eficazes para os dilemas que os circundam. (TARTUCE, 2019).

No que tange ao aspecto legal a media¢ao de conflitos estd inserida na Resolugao
n°® 125/2010 do Conselho Nacional de Justi¢a, a qual delibera acerca da Politica Judiciaria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos na esfera do Poder Judicidrio. Além disso, o
Cddigo de Processo Civil (2015), em grande parcela do seu texto fomenta a pratica de resolugao
conflitos autocompositivos, como por exemplo: art.3?, §2° e §3° 165 e seguintes, 334 ¢

seguintes. E por fim, a lei n® 13.140/2015 dispde diretrizes acerca da mediagao.
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Dito isso, se faz necessario trazer o seu aspecto substancial conforme os seguintes

entendimentos:

A mediagdo, em que pese o fato de ter uma participacao de seu personagem principal
— o mediador -, menos altiva que do que o conciliador, merece espago extremamente
destacado. A mediacdo algou patamares mais elevados e atingiu um posto de
maturidade e assertividade, na medida em que, inclusive, ganhou legislagdo propria
para os seus atos ¢ fun¢do. (GUILHERME, 2018, p.69).

Além disso, Fabiana Marion Spengler (2017, p.20) acrescenta-se que:

O tratamento do conflito através da mediacdo pode acontecer mediante uma
pluralidade de técnicas que vao da negociacdo a terapia. Os contextos nos quis [sic] é
possivel aplica-la sdo varios: mediacdo judicial, extrajudicial, no Direito do Trabalho,
no Direito Familiar, media¢do comunitaria, escolar, dentre outros. Possuem como
base o principio de religar aquilo que se rompeu, restabelecendo uma relagdo para, na
continuidade, tratar o conflito que deu origem ao rompimento.

Nesse sentido, ¢ importante mencionar que tal método se difere da jurisdi¢do estatal
pela condi¢do de que o Estado Juiz apenas diz o direito, no panorama de aplica-lo no caso
concreto. (SILVA, 2013). Outrossim, a jurisdi¢ao ¢ tida como herecompositiva, ja que € um
terceiro, alheio ao conflito, que vai administrar e por fim ao litigio, conforme a sua
compreensdo. Por sua vez, a mediacdo, ¢ guiada pelo viés autocompositivo, ja& que o0s
interessados vao gerir o deslinde de sua controvérsia. (TARTUCE, 2019). Ademais, o
procedimento judicial ¢ marcado pela a concep¢do de um modelo adversarial, cujo sempre
havera um vencedor e um perdedor, sendo pautado pelo autoritarismo e coerctividade da lei,
sem que as partes efetivamente possam construir uma solucao que ird predominar na solucao
de suas controvérsias.

Atualmente, ainda que exista parte da populacdo que busque apenas uma
indeniza¢do em pecunia, hd aqueles que buscam uma solugdo para o seu conflito de maneira
efetiva. Desse modo, ¢ certo dizer que a sentenga, por muitas vezes, ndo se revela como um
instrumento adequado nem para o autor e nem para o réu, posto que nem sempre os interesses
ali envolvidos sdo sequer considerados, tendo constantemente apenas a aplicagdo do direito.

Por esse angulo, como ensina Luciana Aboim M.G. da Silva (2013) a mediacao tem
por finalidade propiciar a transformagdo do conflito, de maneira que as partes consigam
restabelecer a sua comunicagdo e por meio de uma performance dinamica colaborativa
consigam achar uma solucao assertiva que seja proveitosa para os que ali estdo envolvidos.

A partir de tal premissa, tem-se um ponto importante acerca do tema ora estudado,
que ¢ a comunicacdo. Nao ha o que se falar de mediagdo, sem mencionar a comunicacao. Pois
bem, como j4 dito, de modo simples, a mediagdo busca facilitar o didlogo entre as pessoas, a

partir de um entendimento mais amplo do problema. Dessa maneira, todos os participantes do
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procedimento mediativo devem conhecer a situa¢do em que estdo inseridos, para que o agir
comunicativo ali esteja apropriado e que todos possuam condigcdes equivalentes de
manifestagdo e fala. (CASTRO, 2020).

Para além, ¢ imperioso trazer a baila, brevemente, a chamada Comunicagdo Nao
Violenta (CNV), que ¢ um método comunicativo desenvolvido pelo psicdlogo norte americano
Marshall Rosenberg (2006) que busca aperfeicoar os relacionamentos, por meio de técnicas de
falar e ouvir. Nesse viés, ele acredita que a linguagem e a comunicagdo reforca a habilidade de
prosseguir na qualidade de benevoléncia, compreensao e empatia ainda que diante de situacdes
inadequadas e prejudiciais. Assim, CNV busca fazer com os individuos sejam capazes de
reformar a maneira pela qual se manifestam, de modo que seja afastado um comportamento
automatico e apatico, tornando-se consciente e respeitoso.

Ha quatro elementos que orientam CNV, quais sejam: observacdo, sentimento,
necessidade e pedido. Respectivamente, em primeiro, ¢ fundamental observar o que estd
acontecendo; depois entender quais sentimentos que ali estdo sendo abordados e/ou
exteriorizados; reconhecer as suas necessidades e revelar o que foi identificado, através de um
pedido especifico e exequivel. (ROSENBERG, 2006). Assim, utilizar essas técnicas busca
permitir compor uma relagdo de empatia e entendimento de ambos que participam do conflito.

Ato continuo, ¢ fundamental esclarecer que a mediacdo caminha atrelada ao seu
codigo de ética, cujo esta determinado a maneira pelo qual se dara a atuagdo dos mediadores,
por meio de tais de diretrizes tem-se: “confidencialidade, decisdo informada, competéncia,
imparcialidade, independéncia e autonomia, respeito a ordem publica e as leis vigentes,
empoderamento e validacao” (art. 1°, Anexo III, Resolucao 125/2010 CNJ). Nessa perspectiva,
a €tica se legitima na medida em que os pontos levantados no processo de mediacao sdo postos
a criticas, e quando se autentica/legitima o acordo que foi obtido. Isso ¢ uma circunstancia
importante, ja que nos termos do entendimento da professora Maira Castro (2020, p.118) ¢
inviavel ter tal documento, “quando ndo foi possivel, expor pretensdes de validade
fundamentalmente passiveis de criticas.”

Sob outro ponto de vista, ¢ fundamental tecer algumas consideracdes sobre a
mediagdo. Primeiramente, pode ser realizada no ambito judicial e extrajudicial.
Respectivamente, a judicial ocorre no tramite de um processo judicial, sendo realizada por
mediadores judiciais, com cadastro e habilitagdo conforme seus tribunais, sendo indicado pelo
juizo competente ou pelo CEJUSC. J4 a extrajudicial ocorre por mediadores independentes ou

por alguma organizacao/instituto que atrelada a sua realizagdo. (TARTUCE, 2019).
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Outrossim, ¢ pertinente trazer a baila os modelos classicos de mediagdo, que
orientam os mediadores em sua atuagdo. Dessa maneira, tem-se: transformativa, tradicional
linear, circular narrativa, facilitava e avaliativa. O primeiro busca transformar o conflito, a partir
do empoderamento das partes; em seguida o tradicdo linear baseado na escola de direito
Harvard tem como finalidade promover acordos coerentes e razoaveis, a partir de fases
previamente delimitadas; o circular narrativo baseia-se em entender a historias e pré concepgdes
dos envolvidos e assim, entender a esséncia do seu relacionamento e a partir disso, encontrar a
resolucao do problema; a facilitativa busca empregar técnicas para promover o dialogo entre as
partes e assim facilitar a comunicagdo, para que juntos os envolvidos possam efetivamente
encontrar uma solucdo para o seu conflito; e por fim, a avaliativa tem como objetivo chegar a
uma solucdo, afastando a validacdo de sentimentos e interesses das partes. (BRIQUET, 2016).

Dito isso, considerando o tipo de abordagem, e em conformidade ao presente
estudo, opta-se pela mediacao transformativa/transformadora e facilitadora/facilitativa, que sob
um posto de vista particular, j& que a harmonizacdo de caracteristicas que as duas pode
aperfeicoar o que busca com o resultado dessa pesquisa. Dito isso, no que tange a transformativa
busca-se trazer o aprimoramento das partes a respeito do empoderamento e reconhecimento, de
modo que os aproximem de sua controvérsia, e, também, de conflitos futuros, por meio de um
ponto de vista mais amplo. Assim, empoderar a parte, significa prepara-la para identificar os
pontos controvertidos e as suas proprias solucdes. Ja o reconhecimento diz respeito a reconhecer
as ndo somente suas necessidade e interesses mais também da outra parte, com o intuito de
obter maior entendimento o contexto estabelecido. No tocante a facilitadora tem-se o intuito de
assessorar as partes a encontrarem uma saida que seja adequada e satisfatoria, conjuntamente
mediante sua atuacdo, comunicagdo, com base no procedimento cooperativo, semelhante ao
trabalho com negociacdo baseada em principio da escolha de direito Harvard. (BRIQUET,
2016).

Ademais, salienta-se que a mediacao € um método dotado de técnicas especificas
que levam ao éxito do procedimento. Em vista disso, ¢ imprescindivel mencionar as linguagens
bindrias e ternarias. A primeira, diz respeito ao afastamento do terceiro na perspectiva do
conflito, e ja outra, refere-se a sua aproximag¢do, levando a uma expansdo da controvérsia
analisada, possibilitando a ressignificacio do conflito. E evidente que o Poder Judiciario segue
o entendimento bindrio, haja vista que trabalha no ambito do ganha/perde, e assim diminui a
possibilidade proporcionar outras saidas. (TARTUCE, 2019).

Dito isso, esboca-se algumas técnicas utilizadas: rapport, escuta ativa, construgdo

de possibilidades, teste de realidade e dente outras que influenciam diretamente com o bom
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funcionamento do procedimento. Destarte, o rapport busca estabelecer conexao e identificacao
com a outra parte, com o intuito de aproxima-los; a escuta ativa significa ouvir, compreender e
absorver o aquilo que esta sendo ou ndo verbalizado; a construgdo de possibilidade busca gerar
opgoes de solucdes que atendam o interesse das partes e o teste de realidade busca promover
reflexdes objetivas acerca do que esta sendo proposto, com o intuito examinar se tais propostas
sdo exequiveis. (GUILHERME, 2018).

Indo mais além, a titulo esclarecimento e corroborando com o que a presente
pesquisa se propoe, Fernanda Taturce (2018) leciona a possibilidade de integragcdo de esferas
do conhecimento concentradas na resolucdo adequada e consensual de conflitos. A
interdisciplinaridade se revela como aspecto importante, ja que € possivel oferecer tratamento
adequado, especifico e dotado de expertise a determinadas demandas que possuem em seus
pontos controvertidos em aspectos de diferentes areas do conhecimento. Isto posto, percebe-se
que admissivel e viavel a proposta de especializar a area de atuacdo da mediagao.

Por fim, outro trunfo da media¢do ¢ o seu feitio de buscar a sensibilidade ¢
humanizagao do direito. Nesse sentido Luis Alberto Warat (2001) compreende que deve-se
afastar o sentir negativo que o conflito traz. Dessa maneira, o autor entende que a mediagdo que
busca a sensibilidade tem em sua esséncia a simplicidade da controvérsia, de forma que rejeita
todo e qualquer comportamento conflitivo. Logo, ele acredita que é necessario desencorajar o
ego dos envolvidos no conflito posto que esse sentimento leva a violéncia e a ira. Assim, aduz
que o conflito entre a mente aliado ao ego multiplica os pensamentos negativos € mina todos
os sentimentos. Esta ¢ a razao pela qual € necessario buscar a simplicidade, posto que esta afasta
o que mais tem de elementar do conflito. Destarte, juntar a mediacdo com a sensibilidade, nada
mais € do retirar toda carga de sentimentos de negativos, com intuito de deixar o conflito em
sua face mais elementar possivel.

No que tange o aspecto da humanizagdo tem-se que a mediacdo promove o
entendimento da controvérsia sob uma perspectiva construtiva. Assim, conforme o autor acima
citado, este entende que tal método busca prevenir e gerir o conflito de forma pedagogica, de
modo que até os individuos possam até entender a logicidade da sua existéncia. Ademais, a
humanizagao se releva a partir do empoderamento das partes e pela possibilidade de manifestar
sua a vontade através da comunicagdo. Posto isto, entende-se que a mediagdo se preocupa com
os atores do conflito, fungdo a qual a jurisdicdo fragmenta. Dessa forma, € possibilitado que
haja a ressignifica¢do da controvérsia, vez que aos participantes ¢ permitido se manifestarem,

falarem, serem ouvidos, ter suas consideracdes e sentimentos validados, assim a pratica de
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medi¢do oportuniza que os cidaddos estejam preparados para administrar seus conflitos. (CENI;
MARTINS, 2019).

Por todo o exposto, compreende-se que a mediagdo, diante do cendrio proposto, se
revela com um método de resolugdo consensual de conflito adequado para as controvérsias que
perpassam das relagdes interpessoais e chegam as institucionais. Cabe destacar que nao foi
apresentado uma analise especifica da legislacdo acerca do assunto ora estudado, em virtude

que o interesse foi demonstrar as peculiaridades da mediacao.
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3 JUDICIALIZACAO DA SAUDE FRENTE AS REPERCUSSOES DA
PANDEMIA DE COVID-19

A Constitui¢ao Federal determina que o Estado deve promover a saude por meio de
politicas publicas, conforme art. 196 do texto solene. Ocorre que existem inimeros problemas
no tocante a prestacdo de saude, sobretudo, no Brasil, que perpassam da falta de recursos até
grande tempo para realizagdo de procedimentos. Logo, ¢ notavel que as politicas sociais nao
suprem as necessidades dos cidadaos, razdo pela qual a reivindicacdo de tal direito se
encaminha para o poder judicidrio, e assim tem-se a judicializagdo da satide (DUARTE;
PIMENTA, 2020).

Além disso, o cenario de incerteza, instabilidade e medo, trazidos pela pandemia de
COVID 19, com énfase na area sanitdria, revela a incidéncia de mais processos judiciais,
acentuando a judicializacdo da satde. Advém que a crise do poder judicidrio ja assola a
efetividade das decisdes judiciais, ao passo que processamento € julgamentos das demandas sao
tidas como insatisfatorias. Portanto, a continuacao dessa conjectura sobrecarregara a institui¢ao
do judicidrio, trazendo prejuizo aos processos que ja estdo tramite e o que ainda surgirdo.

Assim, busca-se analisar a perspectiva do acesso a justica, bem como a

judicializagdo da satde e por fim as suas repercussoes diante da pandemia de COVID 19.

3.1 Acesso a justica sob a perspectiva da ordem juridica justa

Ato continuo ¢ de modo concatenado, no capitulo anterior foi trazido ligdes
fundamentais acerca da jurisdicdo estatal. Nesse sentido, ¢ indispensavel trazer a baila uma
analise acerca do acesso a justica.

Pois bem, sobre o tema ora debatido, a doutrina e o ordenamento juridico sdo
unissonos no que tange a entender o acesso a justiga como um instrumento para acessar o poder
judiciario (NEVES, 2018). Nesse sentido, a Constituicdo Federal (1998) determina em seu rol
de direitos e garantias fundamentais o seguinte: “art. 5°, XXXV: alei ndo excluira da apreciagao
do Poder Judiciario lesdao ou ameaca a direito.” Tal preceito preconiza o intitulado principio da
Inafastabilidade da Jurisdi¢do, sendo também ratificado e repetido pelo Codigo de Processo
Civil (2015), em seu indice de normas fundamentais. Assim, tal pressuposto garante ao sujeito
que tiver seu direito lesionado e/ou ameagado a possibilidade de acionar o judiciario para

apreciar a sua pretensao. Para além, como decorréncia de tal instituto tem-se o direito de agdo
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que, de modo simples, permite o ingresso em juizo para proteger os respectivos interesses no

ambito juridico. (DIDIER, 2015). Nesse vi¢s, Fernanda Tartuce (2019, p.122) leciona que:

A ag@o, como mecanismo de provocacdo da jurisdicdo, tem dupla face, é considerada
tanto o poder de exigir o exercicio da atividade jurisdicional como o direito publico
do interessado de requerer a tutela jurisdicional do Estado. Constitui ainda um direito
subjetivo, de titularidade de cada individuo, e, autbnomo, por poder ser exercido
independentemente da existéncia do direito material alegado. O direito constitucional
a jurisdi¢do assegura todos os direitos reconhecidos, declarados, constituidos e
garantidos no sistema juridico e configura, paralelamente, dever inarredavel do
Estado.

Diante o exposto, percebe-se que o direito de acesso a justica assegurado pela
CF/1988 busca proporcionar aos seus jurisdicionados a possibilidade de ingresso ao Judiciario,
fomentando o direito de ag¢do e tendo a sua disposi¢ao condi¢des essenciais para conseguir
resolver o seu impasse de maneira satisfatoria.

Nesse sentido, ¢ importante trazer o entendimento do Supremo Tribunal Federal
(STF) acerca do tema ora discutido, o que demonstra a compressao harmonica com foi o

exposto até o momento, veja-se:

[...] O acesso a Justica possui assento constitucional e traduz-se em direito
fundamental o qual preconiza a acessibilidade igualitaria a ordem juridica e a
produgdo de resultados materialmente justos. [....] STF - ADI: 5612 DF 0059820-
02.2016.1.00.0000, Relator: EDSON FACHIN, Data de Julgamento: 29/05/2020,
Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: 28/07/2020).

Acrescenta-se que essa acessibilidade igualitaria a ordem juridica nada mais € que
proporcionar condigdes equivalentes aos jurisdicionados, posto que muitas vezes parte da
(populagdo) ndo teria como levar o exame de suas controvérsias aos orgaos do judiciario, e
assim busca-se proporcionar equilibrio juridico-formal e impedir que a desigualdade
socioecondmica comprometa a pacificagdo dos conflitos. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Em brevissimo comentario, historicamente, ¢ essencial trazer a perspectiva que com
a evolucdo da sociedade a compreensdo sobre o acesso a justiga se modifica. Pois bem, nos
séculos XVIII e XIX, tal direito era visto em sua nuance individual, de modo que era
concretizado com o ato de propositura da agdo e/ou de apresentacdo de defesa, de forma que o
Estado era inerte no tocante a efetivagdo da isonomia entre os litigantes. Ademais, ressalta-se
que a desigualdade socioecondmica era um empecilho na resolugdo de controvérsias, de modo
que a hipossuficiéncia financeira tolhia a possibilidade dos mais humildes de ingressar ao Poder
Judicidrio. Logo, os mais carentes deveriam contar com as “providéncias” do destino e da sorte
para obter qualquer €xito em suas demandas (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

No século XX, a compreensdo do acesso a justica foi direcionada com uma garantia

mais efetiva, ao passo o Estado passou a ter mais atuagdo, de maneira que reconheceu alguns
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direitos sociais, como: direito ao trabalho, a saude e a educagdo. Nessa perspectiva acrescenta-
se que “o direito ao acesso a justi¢a ganhou particular atencdo na medidas em que as reformas
do welfare state t€ém procurado armar os individuos de novos direitos substantivos em sua
qualidade de consumidores, locatarios, empregados e, mesmo cidadaos” (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p.11). Assim, observa-se que o direito ora estudado foi progressivamente
conquistado, sendo atrelado aos direitos que foram reconhecidos, diante de eventual
reivindicagao.

Ademais, outro quesito trazido por Cappelletti e Garth (1988) foi a questao da
efetividade do direito, de maneira que infere que os juristas devam buscar meios para solucionar
conflitos que sejam distintos do Poder Judiciario, de modo que precisam utilizar alternativas e
amplificar a sua procura para além dos tribunais e ainda considerar como pertinentes os métodos
utilizados pelas areas da sociologia, economia, psicologia e politica e entre outros, a fim de
deter maior leque de opgdes acerca do conhecimento e mais certeza da satisfagdo do resultado
obtido do procedimento. Dessa maneira, os autores citados entendem que a principal ideia do
acesso a justica ¢ “determinar duas finalidades basicas do sistema juridico [...] o primeiro, o
sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam
individual e socialmente justos.” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.8).

Posto isto, € certo dizer que o acesso a justiga se revela como direito fundamental,
que teve seu reconhecimento no século XX, apds a efetivacdo dos direitos sociais, tais como:
trabalho, satde e educacdo. Contudo, cabe ainda destacar que tal garantia busca fornecer uma
solugdo aos conflitos que seja satisfatoria e socialmente justa.

Avante, os autores assinalaram os obstaculos que dificultam o ingresso a justica, de
modo simples, tem-se: a) os custos € encargos processuais; b) a falta de conhecimento e
despreparo dos jurisdicionados; c) impasses para protecdo de interesses difusos. Nesse viés,
foram identificados trés ondas renovatdrias do acesso a justica que buscam sanar os dbices
acima apresentados.

A primeira onda renovatoria consiste em reparar as dificuldades encontradas pela
pessoas pobres lhes oferecendo assisténcia judicidria, de maneira que procurou dar meios para
ajudar os menos favorecidos financeiramente com o ingresso ao Judiciario. (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988,). Indo mais além, trazendo para o Brasil, tal preceito foi inserido sobretudo
apo6s a promulgacao da Constituigdo Federal/1988 com a implantacao das Defensorias Publicas,
no tocante a orientagdo juridica e assisténcia juridica e integral gratuita aos necessitados, nos

termos do art. 5, LXXIV da carta magna. (MANCUSO, 2015 apud CASTRO, 2020).
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Ja& a segunda onda buscou garantir representatividade aos direitos difusos
proporcionado transformagao no processo civil, vez que esse era tido somente a partir do ponto
de vista de particao apenas de duas partes e o representante do Estado Juiz, revelando um
aspecto individualista. Dessa maneira, a decisao obtida em um processo que abordasse os
direitos difusos deve atender de maneira satisfativa todos aqueles que possuem interesse com
relacdo ao objeto da demanda, ainda que ndo tenham integrado a relagdo processual.
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988,). Assim, no ambito do Brasil, essa onda renovatoria foi
introduzida com a legitimidade do Ministério Publico em poder realizar a propositura de Ag¢ao
Civil Publica para proteger interesses difusos e coletivos, nos termos do art. 129, III da
CF/1988. (MANCUSO, 2015 apud CASTRO, 2020).

Por fim, a terceira onda buscou ampliar o acesso a justica lhe conferindo outro
panorama. Os autores Cappelletti e Garth (1988) acrescentam que ndo ¢ necessario
desconsiderar o apresentado nas outras duas ondas, vez que o que se deve fazer ¢ ampliar o
conceito de acessar o Judiciario. Assim, tal pressuposto trouxe os juizados especiais com o
intuito de oferecer melhor acesso as causas com menor dificuldade. De modo continuo,
apresentou a possibilidade de oferecer alternativas para o deslinde de conflitos, que ndo se
esgotam na esfera da jurisdi¢do estatal. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988,). Logo, no ambito
do Brasil, esta onda causou transformacdo no cenario do ordenamento juridico como um todo
bem como possibilitou a introducdo de outros métodos adequados de resolugdo de conflito.
Nesse sentido, observa-se a incidéncia dos Juizados Especiais (Lei n° 9.099/95); Cddigo de
Processo Civil, que estimula a ado¢do de outras alternativas, (Lei °13.105/2015); Resolugdo n°
125/2010 do CNIJ; Lei da Mediagao (Let n° 13.140/2015); Lei de Arbitragem ( Lei n
°9.307/1996) e entre outros dispositivos que permitem a realizagdo de procedimentos nao
adjudicatérios. (MANCUSO, 2015 apud CASTRO, 2020).

Diante o exposto, percebe-se que além da preocupacdo de promover o acesso a
justica ha também a consciéncia de que ¢ necessario ter como resultado a efetividade de um
procedimento que busca propiciar o deslinde de determinada controvérsia. Nao basta somente
ingressar ao judiciario, ¢ necessario que a resolucdo disponibilizada seja factivel e satisfatoria.

Sob outra perspectiva, acrescenta-se que de maneira a engrandecer a presente
pesquisa, ¢ imprescindivel trazer a baila a compreensdo a respeito da chamada crise do
judiciario.

Ab initio, sabe-se que a finalidade do Poder Judiciario ¢ assegurar a efetivacao de

direitos, de maneira eficiente, por meio da sua prestagdo jurisdicional. Acontece que o cenario
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de propositura de processos no Brasil ¢ excessivo, o que impede a realizacdo do proposito
indicado anteriormente.

Dito isso e, em conformidade com o relatorio anual realizado pelo CNJ, intitulado
por “Justica Em Numeros” no ano de 2020 (que possui o ano base 2019) tem-se que “em média,
a cada grupo de 100.000 habitantes, 12.211 ingressaram com uma ag¢do judicial no ano de
2019.” (BRASIL, 2020, p. 99). Se comparado com o mesmo relatdrio, alterando o ano base
para 2018, no tocante ao acesso a justica hd que o resultado obtido ¢ de que “a cada grupo de
100.000 habitantes, 11.796 ingressaram com uma acao judicial no ano de 2018”. (BRASIL,
2019, p. 84). Percebe-se que houve um acréscimo na propositura de demandas judiciais que
compreendem o processo de conhecimento e execugdo de titulos extrajudiciais.

Indo mais além, diante desse cenario, ndo ha como deixar de falar do principio da
razoavel dura¢do do processo, consagrado na Constituicdo Federal (1988) como direito
fundamental apdés EC 45/2004, que em conformidade com o 5°, LXXVIII da CF/88 determina
que: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel dura¢do do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.” Nessa perspectiva, o Codigo
de Processo Civil (2015) ratifica tal preceito em seu art. 4°, veja-se: “As partes t€ém o direito de
obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”. Destarte,
a melhor doutrina processual exemplifica o que seria tal prerrogativa: “Nao existe um principio
da celeridade. O processo nao tem que ser tao rapido/célere: o processo deve demorar o tempo
necessario e adequado a solucdo do caso submetido ao 6rgdo jurisdicional” (DIDIER,2015,
p.98).

Nesse viés, ¢ importante destacar que a quantidade de processos em tramitagdo nao
¢ compativel com a estrutura oferecida pelo Poder Judicidrio. Como modo de comprovar tal

afirmacao, explana-se o entendimento da ilustre Ada Pellegrini Grinover (2008, p.2):

A morosidade dos processos, seu custo, a burocratizagdo na gestdo dos processos,
certa complicac@o procedimental; a mentalidade do juiz [...] falta de informagao e de
orientagdo para os detentores dos interesses em conflito; as deficiéncias do patrocinio
gratuito, tudo leva a obstrucdo das vias de acesso a justiga e ao distanciamento entre
o Judiciario e seus usudrios. O que ndo acarreta apenas o descrédito na magistratura e
nos demais operadores do direito, mas tem como preocupante conseqiiéncia a de
incentivar a litigiosidade latente, que frequentemente explode em conflitos sociais, ou
de buscar vias alternativas violentas ou de qualquer modo inadequadas (desde a justica
de mao prépria, passando por intermediagdes arbitrarias e de prepoténcia, para chegar
até os "justiceiros"). Por outro lado, o elevado grau de litigiosidade, préprio da
sociedade moderna, e os esfor¢os rumo a universalidade da jurisdicdo (um niamero
cada vez maior de pessoas e uma tipologia cada vez mais ampla de causas que acedem
ao Judiciario) constituem elementos que acarretam a excessiva sobrecarga de juizes e
tribunais. E a solu¢do ndo consiste exclusivamente no aumento do niimero de
magistrados, pois quanto mais facil for o acesso a Justiga, quanto mais ampla a
universalidade da jurisdigdo, maior serd o nimero de processos, formando uma
verdadeira bola de neve.
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Posto isto, ¢ evidente as inlimeras causas que prejudicam o acesso a justica, € como
sabiamente a professora indicou, proporcionar um nimero maior de magistrados ndo resolvera
0 problema, e apenas causara um efeito rebote, fomentando ainda mais a propositura de
demandas.

Acrescenta-se, ainda, que essa situagdo assinalada propicia a crise de efetividade
dos resultados da prestacdo jurisdicional, vez que as sentencas condenatorias ndo conseguem
ser adequadas e nem eficazes, ¢ muitas vezes destoam do que as partes expectam, ja que seus
interesses nao sao atendidos. (MANCUSO, 2015 apud CASTRO, 2020).

Diante o exposto, compreende-se que o desequilibrio ao qual o Poder Judiciario
estd acometido tem como repercussao a incapacidade de solucionar os impasses que lhes sdao
levados de maneira habil a promover a satisfacdo de seus jurisdicionados. Para além, o proprio
instituto acaba por levar consigo o descrédito frente a tanto embaraco. Como forma de amenizar
tal situagdo, mas frise-se que ndo ¢ objetivo dos métodos adequados de resolucao conflitos, a
justica conciliativa traz um novo panorama de possibilidades para fornecer outros meios
resolutivos, diferentes do Judiciario, com o intuito de fornecer tratamento adequado aos
conflitos.

Pois bem, de inicio, € necessario tecer algumas consideragdes acerca da justica
conciliativa. Dito isso, esta baseia-se na concep¢do de que os sujeitos envolvidos na
controvérsia devem compor o consenso, resolvendo o conflito nos termos de suas vontades, de
maneira que sejam personagens ativos na construcao do deslinde de seus impasses. Assim, a
palavra-chave) que se tem aqui € pacificacdo.

Ada Pellegrini Grinover (2018) leciona que o efetivo acesso a justica € aquele que
advém da ordem juridica justa, sendo realizada através de uma tutela adequada e que forneca
saida para o imbroglio e, simultaneamente, promova a pacificag@o social.

Indo mais além, o ilustre jurista Kazuo Watanabe relevante mantenedor do
chamado acesso a ordem juridica justa no ordenamento juridico patrio, de modo simples,
entende que ingressar ao judiciario ndo exclui e nem esgota a possibilidade de obtencdo de uma
resposta satisfativa. (GRINOVER, 2018). A partir desse pressuposto estabelecido entende-se
que € necessario compreender a garantia constitucional, ora estudada, a partir de uma visao
mais ampla.

Watanabe (2011) leciona que a concepgao do acesso a ordem juridica justa ndo
esgota ao acessar apenas a via judicial, vai muito mais além. Assim, fornecer esse servigo nao

se consume somente por meio de procedimentos judiciais, mas abrange também garantir
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direitos e efetivar a cidadania, como por exemplo através da obtencdo e disponibilizagdo de
documentos e/ou informagdes, bem como consultoria juridica.

Nesse sentido € importante trazer a baila que:

O principio de acesso a justica, inscrito no n. XXXV do art. 5°, da Constituigdo
Federal, ndo assegura apenas acesso formal aos 6rgdos judiciarios, e sim um acesso
qualificado que propicie aos individuos o acesso a ordem juridica justa, no sentido de
que cabe a todos que tenham qualquer problema juridico, ndo necessariamente um
conflito de interesses, uma atencao por parte do Poder Publico, em especial do Poder
Judiciario. (WATANABE, 2011, p.3).

Acrescenta-se que grande aliado ao tema ora abordado s3o os métodos adequados
de resolucdo de conflitos, j4 que como demonstrado exaustivamente, as partes buscam a solugao
do impasse, de modo que resolvam as raizes do conflito, e que assim, eventualmente, a chance
de surgir outro conflito dali é quase inexistente. Avante, no viés da solucdo adjudicatdria
ofertada pelo Poder Judiciario, que se tem a percep¢ao do ganha-perde, a parte vencida,
certamente, nunca estara satisfeita com a obrigagdo que foi imposta e, consequentemente,
manejard os recursos que estiverem disponiveis para demonstrar a sua insatisfacdo e seu
inconformismo. (GRINOVER, 2018).

Integrar tais métodos junto ao aparato do Judiciario fornecerd as demandas
tratamento adequado, sendo este o principal objetivo da integracdo da justica conciliativa, e
como consequéncia auxiliard na redugdo a da quantidade de sentengas, recursos e execugdes
que estdo tramitando. Para além, haveria uma quebra de paradigma, através da ruptura da
cultura do litigio e da sentenga, passando-se entdo a introduzir a cultura da pacificagdo.
Destarte, reforca que essa ¢ a importancia de oferecer tais meios antes da judicializacdo.
(WATANABE, 2011).

Posto isto, restou-se evidenciado que o acesso a justica deve ser orientado a partir
do ideal da ordem juridica justa, que além de possibilitar o acesso as vias judiciais, promove a
pacificagdo de conflitos. E fato que o Poder Judiciario esta abarrotado com intimeras demandas,
e isso reflete diretamente na qualidade e eficacia das decisdes que sdo fornecidas por esse
instituto. Por fim, a ado¢do dos métodos adequados de resolug¢do nao deve servir como um meio
exclusivo para desafogar o judiciario, e sim como meios opcionais de deslinde de controvérsias,

a partir de uma abordagem adequada.

3.2 Judicializacao da Saude

Em conformidade com o tema trabalhado anteriormente, ¢ mister fazer um paralelo

com as circunstancias que serdo aqui analisadas. Por um lado se tem a garantia fundamental ao
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acesso a justica e por outro hd judicializacdo generalizada, a qual ndo faz distingdo das
demandas que realmente merecem a devida atencdo pelo Judicidrio.

Pois bem, nesse norte ¢ importante entender que a judicializacdo nada mais ¢ do
que levar ao Judiciario demandas que o seu principal teor tem reflexo em estruturas politicas e
sociais, ¢ que deveriam ser resolvidas ou pelo Congresso Nacional e/ou pelo Poder
Executivo. (BARROSO, 2012).

Nesse cenario, observa-se que o Poder Judiciario esta no centro da decisdes estatais
sobre temas que perpassam a seara da politica, ambiental, moral, cientificos e entre outros, de
modo que aborda assuntos tidos como complexos até simples demandas que poderiam ser
resolvidas sem precisar ter o aval do Estado Juiz. (SALLES, 2020).

Ademais, a titulo de esclarecimento, o fendmeno do ativismo judicial pode ser
confundido com a judicializag@o, contudo ndo sdo a mesma coisa, vez que este primeiro nada
mais ¢ do que uma interpretagdo antecipada da Constituicao Federal, em virtude de ampla e
enérgica atuacdo do Poder Judiciario a fim de materializar os preceitos e propositos
constitucionais. Ja a judicializagdo ocorre devido ao regime democratico constitucional
adotado, como sera posteriormente analisado, € aqui o Poder Judiciario ndo pode se eximir de
apreciar a demanda que lhe foi proposta. (BARROSO, 2012).

Indo mais além, ¢ importante trazer a baila os principais fundamentos que explicam
as causas da judicializagdo, contudo ressalta-se que hé véarias vertentes e assim nao ¢ possivel
analisa-las em sua completude. Destarte Luis Roberto Barroso (2012) destaca que tal fendmeno
possui varias razoes e seleciona trés a fim de metodizar o conteudo.

A primeira causa elencada ¢ redemocratizagdo do pais, com a promulgacdo da

Constituicao Federal em 1998. Nesse cenario, infere-se que:

Nas tultimas décadas, com a recuperacdo das garantias da magistratura, o Judiciario
deixou de ser um departamento técnico-especializado e se transformou em um
verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constitui¢ao e as leis, inclusive em
confronto com os outros Poderes. (BARROSO, 2012 p.2)

Destarte, acrescenta-se que com o refor¢o da democracia pds 1988, a cidadania teve
maior estimulo, de maneira que os individuos passaram a ter mais conhecimento acerca de seus
direitos e consequentemente comecgaram a buscar maior efetivagdo bem como preservacao de
seus direitos (BARROSO, 2012).

Além disso, outro fundamento que explica a judicializacao ¢ a constitucionalizagao
abrangente. Sabe que a Constituigdo Federal (1988) ¢ analitica, de modo que engloba varios
direitos discriminados. A partir do momento em que se constitucionaliza uma norma pode haver

a transformagdo de politica em direito, dessa maneira um objeto que deveria ser exclusivo de
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determinada prestacdo estatal ou ainda de fim publico, eventualmente, pode virar uma demanda
judicial. (BARROSO, 2012). Logo, as constitui¢des que fortalecem os direitos fundamentais
em seus textos sdao aquelas que permitem maior possibilidade de apreciar e exigir tais direitos
pela ordem juridica. (LEAL; ALVES, 2020).

E por fim, a terceira causa repousa no sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade difuso, o qual qualquer juizo, seja a quo ou ad quem, podem suscitar a
inconstitucionalidade de determinada lei e assim, deixar de aplica-la no caso em concreto.
(BARROSO, 2012). Ademais, ressalta-se também que por forca do art. 103 da CF (1988) tem-
se varios personagens que podem propor acdo direta de inconstitucionalidade e a agdo
declaratoria de constitucionalidade, e assim estimula que diversas questdes sejam levadas ao
conhecimento do STF. (LEAL; ALVES, 2020).

Isto posto, eis as concausas do fendmeno da judicializac¢do do direito, que revelam
que a principal razdo para que isso aconteca ¢ a ineficiéncia do Congresso Nacional e Poder
Executivo para com as estruturas politicas e sociais. Dito isso, dar-se-a4 prosseguimento a
pesquisa no que refere ao direito a saude.

Pois bem, a judicializagdo da satde, em primeiro, ¢ imprescindivel definir que o
insucesso das prestacdes que nao sdo atendidas de maneira satisfatoria, via administrativa, sao
encaminhadas via demandas para o Judiciario, pleiteando uma resposta eficaz. (DUARTE;
PIMENTA, 2020).

Dito isso, ¢ importante pontuar que a partir da Constitui¢do Federal de 1988 tal
direito foi inserido no rol dos preceitos fundamentais. (DUARTE; PIMENTA, 2020). Nesse
sentido, ¢ importe trazer a baila a compreensdo acerca do que sdo esses direitos. Cumpre
destacar que a melhor doutrina constitucional ¢ unissona no sentido de que os direitos
fundamentais decorrem dos direitos humanos, de maneira que esse segundo sdo prerrogativas
inerentes a qualquer individuo, com o seu nascimento, com legitimidade universal e que esta
correlacionado aos direitos naturais. Assim, os constitucionalistas Gilmar Mendes e Paulo

Gonet (2014, p.136) lecionam que:

A expressdo direitos humanos, ou direitos do homem, ¢ reservada para aquelas
reivindicagdes de perene respeito a certas posigdes essenciais a0 homem. Sao direitos
postulados em bases jusnaturalistas, contam indole filosofica e ndo possuem como
caracteristica basica a positivagdo numa ordem juridica particular. [...]J4 a locugdo
direitos fundamentais € reservada aos direitos relacionados com posi¢des basicas das
pessoas, inscritos em diplomas normativos de cada Estado. Sdo direitos que vigem
numa ordem juridica concreta, sendo, por isso, garantidos e limitados no espaco e no
tempo, pois sdo assegurados na medida em que cada Estado os consagra.

Posto isto, entende-se que os direitos fundamentais sdo consagrados pela

Constituicao de cada Estado e a partir das premissas ali alocadas serdo assegurados. Ademais,
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o direito a saude ¢ considerado como direito social, o qual ¢ encarregado por determinar as
prestacdes a serem ofertadas e cumpridas pelo Poder Publico, em prol dos cidadios, assim ¢
um direito que ¢ garantido irrevogavelmente de maneira individual e também ¢ uma
prerrogativa da comunidade, sendo destinado para todos. (VIAL, 2010 apud COSTA, 2011).

Nesse viés, a Constituicao Federal (1988) assegura que:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade ¢ a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao. [...]

Art. 196. A satde ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitdrio as agdes e servigos para sua promog¢ao, protecdo e
recuperacao. [...]

Art. 198. As acdes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes: I - descentralizagdo, com dire¢do Unica em cada esfera de governo; II -
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos
servigos assisténcias;

Nessa perspectiva, o legislador inseriu o chamado Sistema Unico de Satde — SUS,
que nada mais ¢ do que um instrumento que busca viabilizar um sistema publico de saude, por
meio de suas diretrizes, quais sejam: universalidade, integralidade e equidade. (DUARTE;
PIMENTA, 2020). Assim o constituinte determinou como obrigacdo do Estado promover o
direito a satide através de politicas econdmicas e sociais que busquem reduzir o risco de doenga
e complicagdes, de maneira universal e igualitaria. (PAIM, 2015).

No que tange as suas diretrizes, ¢ importante ressaltar que o acesso universal revela-
se que ¢ para todos, sem distingdes. Cumpre ressaltar que a universalidade busca quebrar com
a ideia pregada anteriormente de que o SUS s6 tinha como destinatarios os trabalhadores
formais e que contribuiam com seus impostos regularmente. Assim, esse principio pode ser
considerado como o pilar do sistema estudado, vez que serd sustento para as suas demais
diretrizes. (PAIM, 2015). Ademais, a universalidade vem sido tolhida, em virtude de que as
populagdes mais carentes muitas vezes nao conseguem usufruir do SUS com demandas
complexas, vez que os planos privados de satde se sobressaem nesses tipos de procedimentos.
(MATTA, 2007)

No tocante a igualdade tem-se a ideia de acesso ao SUS de maneira igualitaria a
todos, contudo, na realidade, hé circunstancias em que inegavelmente vao existir desigualdades.
Dito isso, ndo ¢ viavel tratar os desiguais a0 mesmo passo que os tidos como iguais, vez que
isso acentuaria essa diferenga e desequilibrio. (PAIM, 2015). Outrossim, ¢ interessante
demonstrar que uma forma de uniformizar tais discrepancias, ¢ trazer o entendimento acerca da

equidade.
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Pois bem, a equidade tem como norte reduzir os impactos das desigualdades, de
maneira que € necessario que o atendimento individual seja de acordo com as particularidades
de cada caso e cada pessoa. Nesse sentido, ¢ importante firmar o entendimento de que ¢
fundamental distribuir os servigos de saide de maneira uniforme para aqueles que estao no
mesmo patamar de igualdade. Posto que se todas a pessoas fossem atendidas do mesmo modo
as concessoOes realizadas a algumas seriam dispensaveis, enquanto para outras primordiais.
(ESCOREL, 2009). Dessa maneira, entende-se que tal principio busca identificar as
fragilidades de cada individuo, para que a partir de tal reconhecimento seja direcionado uma
melhor forma de acessar ao SUS.

Por fim, a integralidade ¢ uma diretriz que visa associar a saide como direito e
servigo, concomitantemente. Assim, as acdes empreendidas pelos atores do SUS devem estar
concentradas em recuperar, promover e proteger a saiide. Destaca-se ainda que esse principio
perpassa pelo viés da assisténcia integral individualizada, de maneira que ¢ indispensavel
propiciar atendimento especificado a cada paciente, de acordo com seus sintomas e
manifestagdes, independente do grau de complexidade. (PINHEIRO, 2009)

Diante de tais consideragdes relevantes e concentrando-se ao tema da presente
pesquisa, acrescenta-se que o SUS possui impedimento para que tenha sua concretude com
éxito que é um or¢camento que caminhe junto com os pleitos sociais. E de conhecimento notdrio
a situagdo precaria que muitos usuarios desse sistema sao submetidos, a falta de estrutura
adequada e até a mdo de obra, por muitas vezes, ¢ inapta. No mais, ressalta-se que a falta
medicamentos, procedimentos e até disposi¢cdo de recursos para atender as demandas da
populagdo. Esta ¢ a razdo pela qual hé proposituras de agdes no Judiciario, diante a auséncia de
efetividade acerca do direito a saide no pais em pardmetros satisfatorios. (DUARTE;
PIMENTA, 2020).

Por conseguinte ¢ importante tecer comentarios acerca do niicleo essencial do
direito a saude, que sua vez revela-se como prerrogativas que s3o necessarias para a
concretizagdo de tal direito e que ndo deve ser limitado pela reserva do possivel. Sabe-se que a
Constituicao Federal (1988) determina que o direito ora estudado seja concretizado para todos
no ambito da promogao, protecdo e recuperacdo da satide, e de modo que envolva prestagdes
de baixa, média e alta complexidade. Contudo, como ja delineado, o or¢amento publico nao
consegue acompanhar as demandas que lhes sao solicitadas. (DUARTE; CASTRO, 2020). Por
tal razdo, ¢ imperioso trazer a baila o entendimento acerca de conceitos que sdo atinentes a essa
perspectiva, de modo simples, j& que analisar sua completude prejudicaria o progresso da

presente pesquisa.
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Em primeiro, tem-se que a reserva possivel deve levar em consideragdo a limitagao
estatal em poder cumprir de maneira satisfatoria os direitos constitucionalmente previstos, ja
que o Estado necessita deter de recursos publicos para oferecer tais prestacdes e para além, deve

manter seu equilibrio financeiro. Assim, acrescenta-se que:

Portanto, os direitos sociais possuem um limite fatico a sua efetivagdo, que esta na
real existéncia de meios por parte dos cofres publicos do Estado para cumprir com
suas obrigacdes(18). Além desse limite fatico, existe também limitagdo quanto a
possibilidade juridica do Estado de dispor desses recursos, quando existentes(19).
Essas duas limitacdes formam a chamada “reserva do possivel”. (WANG, 2009,
p-312).

Ademais, hd também o minimo existencial que tem como prerrogativa o principio
da dignidade da pessoa humana e a partir desse pressuposto tem-se mandamento de otimizacao
para concretizar os postulados constitucionais. Nesse sentido, a compreensao mais substancial
¢ que esse minimo existencial reflete a unido de direitos fundamentais, minimamente, para

garantir o mais essencial da dignidade humana. Outrossim, ¢ interessante complementar que:

Enfatizam também que o minimo existencial, por compreender “todo um conjunto de
materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna”, pode ser
identificado como o “nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais (...) blindado
contra toda e qualquer intervengdo por parte do Estado e da sociedade. (WANG, 2009,
p-311).

Posto isto, ¢ pertinente ressaltar que quando a reserva do possivel estd em
desentendimento com o minimo existencial, é necessario analisar e verificar que este minimo
detenha legitimidade para ser pleiteado, e caso tenha, deve preponderar a vida, saude e a
dignidade da pessoa em desfavor das barreiras da reserva do possivel. (WANG, 2009).

Com base nisso, infere-se que nos casos de judicializacdo da saude € necessario que
0 minimo existencial seja adaptavel a reserva do possivel, através de parametros objetivos, que
comprovem a real necessidade do pleito realizado, posto que ¢ importante demonstrar que nao
ha tratamentos alternativos, se ndo aquele requerido, de modo até a afastar a possibilidade de
que o proprio requerente possa prover. (WANG, 2009). Nesse sentido, retorna-se a ideia dos
principios do SUS, de modo que nem sempre fornecer o recurso pleiteado de modo gratuito ¢
concretizar o SUS, ja que pode nem proteger, promover e recuperar a satide de quem pediu.

Tecidas tais ponderacdes ¢ necessario avangar a analise do tema, a partir de outras
perspectivas.

A judicializagdo da satide ¢ um fendmeno impactante e que pode ser entendido, sob
uma interpretacao qualitativa, com base nos dados da pesquisa realizada pelo CNJ em parceria
com o Instituto de Ensino e Pesquisa (INSPER) chamada de Judicializacdo da Saude: perfil das

demandas, causas e proposta de solugao (2019).
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Tal estudo demonstrou que, entre 2008 e 2017 o nimero de a¢des que tinham como
objeto o direito a saide aumentou em 130% (cento e trinta por cento). Além disso, houve a
identificacao de 498.715 (quatrocentos e noventa e oito mil e setecentos e quinze) demandas
em primeira instancia, sendo ainda distribuido em 17 justigas estaduais. No que tange aos
processos de segunda instancia foram encontrados 277.411 (duzentos e setenta e sete mil
quatrocentos e onze), sendo distribuidos em 15 tribunais. (BRASIL, 2019).

Para além, o Ministério da Saude, nesse lapso temporal acima indicado, destacou
que aumentou 13 vezes os seus dispéndios com as demandas judiciais, chegando, em 2016, ao
importe de R$ 1,6 bilhdes de reais. (BRASIL, 2019). Dito isso, cumpre destacar, sumariamente,
que a judicializagdo da saude promove impacto econdmico ao destinar grandes recursos
financeiros, por ordem de decisdes judiciais e assim compromete a programagao orcamentaria
anual da satde, bem como o orgamento publico, vez que os recursos econdmicos sao tidos com
escassos e as necessidades ilimitadas.

Posto isto, percebe-se que a ferramenta do SUS é um meio humanitario de assegurar
o direito a saude individual. Contudo, diante do or¢gamento publico que nao corresponde com
as demandas que lhe sdo solicitadas, tem-se um sucateamento dos servicos fornecidos por esse
sistema. E a partir de entdo que a judicializagdo da satide ganha forga, vez que os cidaddos que
judicializam tais demandas possuem o intuito de amenizar as omissdes indevidas do Estado e
assim, assegurar as garantias que lhe sdo devidas. Indo mais além, ha instaurado um cenario de
pandemia, e assim o SUS demonstra-se como aliado na recuperagdo da satide da populagdo
acometida pelo virus do COVID-19, de maneira que passa-se a analisar a perspectiva da

judicializagdo da saude, diante do cendrio indicado.

33 As repercussoes da judicializa¢ido da saude provenientes da pandemia de COVID
19

Em primeiro, ¢ mister salientar as caracteristicas que envolvem a pandemia de
COVID -19. Assim, nos termos das informagdes fornecidas pelo site oficial do Ministério da
Saude (2020) cumpre ressaltar que o chamado coronavirus advém de virus que precipuamente
contaminava somente animais € posteriormente passou a infectar pessoas. Em dezembro de
2019, houve a propagacao de tal virus na China e, em pouco tempo, tal patégeno alcangou

patamares mundiais, se espalhando por diversos paises e continentes.
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No Brasil, em conformidade com a linha do tempo do COVID -19, disponibilizado
pelo Ministério Publico da Saude (2020) tem-se que o primeiro caso de coronavirus foi
confirmado em 26 de fevereiro de 2020.

Nesse passo, antes mesmo da confirmagdo, o Governo Federal promulgou a lei n°
13.979/2020 que deliberava acerca de providéncias necessarias para o combate de tal pandemia.
De modo breve, analisando a lei, no seu primeiro artigo foi inserido o seu propoésito, € em
seguida foi disposto a conceituacao do isolamento, quarentena e em seu art. 3° foram indicadas
as medidas para enfrentamento da doenca, sendo assegurado ainda o direito de receber
tratamento gratuito, conforme §2°, II do referido dispositivo legal.

Indo mais além, sabe-se que em conformidade com o preceitua o art. 199 da
Constituicao Federal (1988) ha possibilidade de o SUS ser complementado por instituigdes
privadas, por meio dos planos privados de satde. Nesse sentido, € pertinente mencionar que os
usuarios de tais beneficios possuem cobertura de exames que acusam o covid-19, consoante o
determinado pela Agéncia Nacional de Satde Suplementar.

Isto posto, e abarcando a andlise ja realizada sobre a judicializagdo da saude,
agrega-se que STF até o final de agosto realizou mais de 5.000 (cinco mil) deliberagdes acerca
de demandas relacionadas a pandemia. (BRASIL, 2020). Nesse sentido, a Suprema Corte
disponibilizou eletronicamente o chamado “Painel de Ag¢des do Covid” o que permite o
acompanhamento sobre as demandas que ali tramitam e estejam relacionadas com a pandemia.
Assim, até o dia 01 de dezembro de 2020 cerca de 6.298 (seis mil duzentos € noventa e 0ito)
processos tramitam nessa casa, com 7.450 (sete mil quatro e cinquenta) decisdes.

No mais, em conformidade com o que fora aduzido na analise sobre a judicializagao
da saude, reforca-se que diante das dificuldades do orcamento publico em acompanhar as
demandas que lhe sdo solicitadas tem-se uma busca pelo Poder Judiciario, com o intuito de que
este possa assegurar e efetivar direitos constitucionalmente previstos. Destaca-se também que
os recursos disponiveis sempre sdo finitos ao passo que as necessidades a serem atendidas sdo
infinitas. Assim ¢ inviavel equilibrar a demanda de requerimento com a capacidade do Poder
Publico de ofertar tudo aquilo que ¢ lhe pedido.

E preciso considerar que as demandas de saide nesse contexto de pandemia
revelam-se como mais sensiveis diante de tanta incerteza trazida pelo cenario do desconhecido.
(DUARTE; PIMENTA, 2020). Desta feita, percebe-se que ndo hd um arcabougo
jurisprudencial e/ou de precedentes que possam certificar que as deliberagdes do Poder
Judicidrio serdo efetivamente assertivas e que a eficacia esperada do recurso requerido tenha de

fato éxito.
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Para além, as demandas que mais tiveram notoriedade com o advento da pandemia
de coronavirus foram pautadas no requerimento de leitos e fornecimento de firmacos e/ou
procedimentos clinicos que nao possuem eficacia comprovada. (DUARTE; VIDAL, 2020).

Reforca-se, ainda, que os conflitos levados ao Judiciario tém por base a tutela
judicial para satisfacdo de interesses restritamente individuais e também pode remeter a
inseguranca juridica, vez que o Estado Juiz pode se sobressair ao Executivo, no tocante as essas
matérias de saude, na hipotese de nao deter aparato técnico cientifico para legitimar a sua
decisdao. (DUARTE; VIDAL, 2020).

No tocante a judicializagdo de leitos no contexto da pandemia que assola o pais,
percebe-se que o pleito se concentra nas acomodagdes de UTI — unidade de terapia intensiva,
em razdo da letalidade de tal virus, vez que em casos tidos como graves, a ndo concessao desse
tipo de tratamento certamente resultara em falecimento. (CARVALHO et al., 2020)

E pertinente considerar que os gestores publicos assim como as autoridades
sanitarias tém como alocar os recursos requeridos de forma mais proveitosa se comparado a
alocacao realizada pelo Poder Judiciario. Isto ocorre pela natureza do Poder Executivo, vez que
¢ competente para realizar politicas publicas. Ademais, estas autoridades executivas utilizam
dados técnicos e assim, conseguem distribuir tais recursos de maneira mais equilibrada.
(DUARTE; VIDAL, 2020).

Ademais, outra controvérsia levada ao conhecimento do judiciario em época de
pandemia foi o requerimento de farmacos, os quais ndo possuem comprovacgao de eficacia.
Outrossim, menciona-se que os tratamentos experimentais nao fornecem seguranga e ndo tém
o aval dos competentes 6rgaos fiscalizadores, inclusive, ressalta-se que se houver a concessao
de tais procedimentos, e caso tenham um resultado negativo ha possibilidade de responsabilizar
o Estado. Acerca desses medicamentos, no ambito do Covid-19, houve uma grande repercussao
acerca da possibilidade de utiliza¢do da cloroquina como método de terapia farmacoldgica.
Contudo, sabe-se que esse farmaco atua em doencas como por exemplo atrite reumatoide, ndo
sendo destinada ao tratamento do coronavirus, razao pela qual ¢ tido como um medicamento
experimental para o respectivo virus (DUARTE; VIDAL, 2020).

Para além, como uma maneira de evitar a judicializa¢do da satide, o CNJ editou a
nota técnica n° 24 de 12/05/2020 dirigida ao Poder Executivo. Foi apresentada uma proposta
para gerir a rede de servico de saude de enfretamento ao COVID 19. Dessa maneira, foi indicada
a necessidade de interceder com o intuito de amenizar as consequéncias da epidemia.

A ideia é manter em carater continuo a administracdo das demandas bem como os

recursos disponiveis para serem alocados corretamente no transcorrer da pandemia. A partir de
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entdo tem-se a concepgdo de criar um centro, dentro de cada hospital, com representantes dos
orgdos da Administragdo Publica, Ministério Publico e Tribunal de Contas, com o intuito de
gerenciar os recursos que estdao a disposi¢ao, de modo a preparar para uma eventual escassez.
Outrossim, caso tais aparatos faltem, outros deverao ser encaminhados para dar o suporte
necessario. (BRASIL, 2020)

Posto isto, entende-se que o ponto distinto dessa recomendagdo € que ndo se propoe
a construcao de novos hospitais. A proposta ¢ coordenar os recursos disponiveis a fim de que
sejam alinhados com as demandas solicitadas. Além disso, com base nesse gerenciamento,
ainda hé vantagem de poder realocar instrumentos que nao estdo sendo utilizados para aqueles
locais em que ha maior necessidade. (BRASIL, 2020).

Compreende-se que a organizagao do sistema acima citado busca atender de modo
satisfatorio as demandas pelas quais a populagdo procura, assim como efetivar e garantir os
direitos assegurados pela Constituicdo Federal (1988), de modo que uma vez atendido
eficientemente, ndo subsistird razdo para que o Poder Judiciario seja o protagonista na
concretizagao de tais direitos.

Diante o exposto, tem-se que o SUS ¢é imprescindivel para fornecer a devida terapia
e consequente recuperacao da saude de seus usuarios, sobretudo nesse contexto de pandemia a
sua essencialidade fica mais inequivoca sendo indispensavel para boa parte da populagdo.
Avante, foi percebido que os principais temas que repercutem no Judiciario, acerca do COVID
19, sdo alocagdo de leitos e fornecimentos de medicamentos que ndo tém a sua comprovacao
acerca da sua eficacia. Outrossim, um meio para inibir a judicializa¢do da satde, proposto pelo
CNJ, foi a Nota Técnica n° 24/2020 que buscou organizar um modelo, a fim de realizar o

gerenciamento dos recursos disponiveis.
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4 A MEDIACAO SANITARIA EM TEMPOS DE COVID 19

Os impactos sociais e econdmicos oriundos da crise sanitaria decorrente do COVID
19 sao substancialmente considerados como devastadores, vez que atingiu a populagdo a nivel
mundial. Assim, trazer nao s6 a media¢ao, mas também os métodos adequados de resolugdo de
conflitos para o contexto de pandemia ¢ um trunfo. Nesse sentido, ¢ necessario elaborar meios
que afastem a sensagdo de batalha e rivalidade que naturalmente envolvem o proprio conflito.

Dito isso, ¢ importante mencionar aspectos caracteristicos da mediacdo que
promovem a diferenga no cenario caotico: a sensibilidade e sua humanizacao do direito. Nesse
sentido, tem-se que € necessario compreender e sentir o conflito, com o intuito de que o medidor
ndo se concentre em achar a parte certa e a errada. Além disso, ¢ primordial estreitar a
comunicagdo dos envolvidos, através da linguagem, para que nao seja definido apenas uma
verdade unissona. Indo mais além, ¢ notavel que o direito posto ndo cumpre com exceléncia o
seu intuito, vez que deixou de conceber o social e a sua parte humanizada e prezou pela
reiteracao de decisdes ineficazes.

Posto isto, a mediagao sanitaria busca trabalhar na triade saude, direito e cidadania,
de forma a aproximar o sistema de saude e judicial. Dessa maneira, ¢ necessario unir todos os
personagens que atuam nas areas citadas, bem como aqueles que ndo atuam e os buscam por
garantir seus direitos, por meio de um ambiente calmo, tolerante, que seja fomentado a
constru¢do de dialogos e assim possa ser reduzido (reduzida) a tensdo beligerante. (ASSIS,
2013).

Utilizar a mediacdo sanitria como proposta para conter e evitar os impactos da
judicializagdo da saude ¢ vidvel, visto que além de instigar a pratica pela consensual de
resolucao de conflitos, empoderar as partes, vai produzir decisdes/acordos que atenderdo a

vontade das partes e que satisfardo seus interesses, conforme sera posteriormente estudado.

4.1 Reflexdes acerca dos entes que podem promover o direito a satide

Diante as consideragdes trazidas até o momento, faz-se necessario rememorar
algumas reflexdes acerca do direito a satide para dar prosseguimento ao presente estudo.

Percebeu-se que concretizar, de maneira satisfatoria tal direito, nos termos
preceituados pela Constituicdo Federal (1988) ¢ uma tarefa ardua, ja que os principios e

diretrizes ali consagrados ndo se coadunam com a realidade de recursos disponiveis. (ASSIS,
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2013). Nesse sentido, as prestagdes de servicos destinados a satide foram estabelecidos pelo art.
198 e seguintes da Carta Magna, que estabeleceu o Sistema Unico de Satide - SUS.

Em vista disso, nota-se que a satide ¢ assunto de ordem social, de modo que sua
responsabilidade ¢ partilhada entre o proprio Estado e também com os cidadaos. Tal preceito
estd registrado na lei 8.080/1990 que delibera acerca do SUS. Nesse sentido, esse mesmo
diploma legal infere que a obrigacdo do Estado em oferecer condi¢des para que o exercicio do
direito a saude seja pleno ndo afasta a responsabilidade dos demais entes, como: familia,
pessoas, empresas € da sociedade, nos termos do art. 2°, §2° da lei. Oportunamente, ¢ mister
salientar que o termo Estado ndo esgota a instituicdo do Poder Executivo, podendo-se ainda
acrescer os entes publicos, como: Legislativo, Judiciario, Ministério Publico, Defensoria
Publica e para além, a propria advocacia. (ASSIS, 2013).

No intuito de fortalecer o direito a salide o Supremo Tribunal Federal em
julgamento de agravo regimental no recurso extraordinario n® 271.286-8 consolidou desde o

ano de 2000 o seguinte entendimento:

O direito a satide — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas
as pessoas — representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
poder publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atua¢do no plano da
organizagdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
satide da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional. [...] O carater programatico da regra inscrita no art.
196 da Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro. [RE
271.286 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 12-9-2000, 2* T, DJ de 24-11-2000.]

Em decorréncia de tal compreensdo, ¢ pertinente salientar que diante dessa
relevancia publica tem-se maior afinidade com o direito a vida e a dignidade da pessoa humana
frente a essa caracteristica juridica e social. Nesse norte, a partir dessa defini¢do ¢ certo dizer
que o Poder Publico deve priorizar a elaboragdo e efetivacao de politicas publicas econdmicas
e sociais que propiciem o irrestrito gozo do direito a satde. Ressalta-se também, que ¢
necessario considerar, que tanto no dmbito individual como coletivo, o direito ora estudado so6
serd concretizado desde que tais politicas tenham o carater permanente, assim terdo o condao
de proteger, recuperar € promover a saude. (ASSIS, 2013).

Como exaustivamente ja demonstrado o financiamento do SUS prejudica que a sua
execucdo seja concretizada em um grau maximo e/ou razoavel de eficiéncia. Dessa forma,
concretizar esse sistema de saude € um desafio, ja que iniimeros sdo os obstaculos que

complicam a sua materializagdo. Desta feita, cita-se que a diversidade de territorios, cada um

com sua demanda especifica, com cenarios e contextos diferentes, como: aspectos politicos,
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culturais, econdmicos, sociais, sanitarios que influenciam ininterruptamente o planejamento e
regularidade do Sistema Unico de Saude. (ASSIS, 2013).

Portanto, levando em consideracdo a importancia do bem juridico, estudado,
somando com a relevancia de participacdo do Poder Executivo e também dos outros entes
publicos, assim como a participacdo da sociedade, vislumbra-se que a integracdo desses
personagens pode melhorar a qualidade do servigo ofertado.

Pois bem, como j& incansavelmente exposto, o Poder Executivo deve propor
politicas publicas econdmicas e sociais, com escopo de assegurar o direito a saude, nos termos
do art. 196 da CF/1988, e art.2°, §2° da lei 8.080/1990.

Ja o Legislativo, podera atuar naquilo em que for omisso, no que se refere a escassez
de legislagdo acerca do direito da saide, vez que, como ja anteriormente delineado, a
judicializagdo ocorre quando h4 uma ineficiéncia das instancias politicas tradicionais, e com a
sua atuacdo de maneira mais incisiva, consequentemente, haverd menos proposituras de
demandas que versem sobre satude.

O Judicidrio deve continuar com a sua func¢do tipica, com a ressalva de que deve
atuar nas demandas que a judicializagdo ¢ tida como oportuna e adequada, a fim de que
permaneca assegurar os direitos previstos no ordenamento juridico, que sdo passiveis de ameaga
e/ou lesao.

Para além, o Ministério Publico (MP) também tem papel importante na
possibilidade de melhorar a qualidade do servigo ofertado, ja que este possui o dever de
observar e garantir os mandamentos previstos tanto da Constitui¢do Federal(1988) e nas demais
leis esparsas, de modo que preserve a atuagdo dos trés poderes, nos limites de sua competéncia
€ assim consiga promover essa prestacao que possui grande relevancia publica. Por esse angulo,
¢ importante mencionar que caso o MP encontre algum caso de omissdo, ou ainda insuficiéncia
de meios empregados para garantir o direito a saude, deve realizar as providéncias necessarias
para validar a eficicia de tal prerrogativa. Posto isto, salienta-se que a participagdo do MP
revela-se como comportamento preventivo e ainda deliberativo, ja que permite a organizacao e
o gerenciamento das medidas que podem ser tomadas para propiciar a melhor alocagdo dos
recursos. (ASSIS, 2013).

Outrossim, a Defensoria Publica ¢ um instrumento pelo qual o Estado garante o
acesso a justica aqueles que sdo tidos como hipossuficientes em seu aspecto financeiro. Tal
instituto ¢ inserido na Constitui¢ao no rol de prerrogativas fundamentais, mais precisamente no
art. 5°, LXXIV, o qual preceitua que: “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita

aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (BRASIL, 1988). Dessa maneira, e
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oportunamente, ¢ necessario trazer a advocacia como uma personagem importante para
fomentar a melhoria do servi¢o ofertado, sem necessariamente optar pela judicializagdo. Pois
bem, no art. 133 da CF/1988, tem-se que o “advogado ¢ indispensavel a administragao da
justica” (BRASIL,1988), ja que visa assegurar os interesses ¢ direitos de seus clientes, estando
em juizo ou nao. Assim, associa-se esses dois atores na fun¢do de promover o esclarecimento
das prerrogativas de seus representados, de maneira que o desconhecimento do arcabougo
juridico incentiva o ato de judicializar.

Por fim, tem-se a participagdo comunitaria, preceituada na lei n® 8.142/90, que
sistematiza a atuagcdo no SUS. Dessa maneira, esse diploma legal estabelece tal atividade ¢
realizada por meio da Conferéncia de Satde e Conselho de Saude. Esse primeiro, sdo foruns
publicos, nos termos do art. 1, §1° do referido diploma legal, estabelecendo que os encontros
aconteceram no lapso temporal de 4 em 4 anos. Além disso, nessas reunides terao representantes
de varias categorias sociais, para avaliar a qualidade do servico de satde e propor novas
orientacdes acerca de novas politicas publicas. S0 encontros que podem ser solicitados tanto
pelo Poder Executivo, como pela propria Conferéncia, bem como pelo Conselho de Saude.
Acrescenta-se que as discussoes realizadas nesse ambito, ocorrem em fases locais, estaduais e
municipais. (FIOCRUZ, 2020)

No tocante ao Conselho de Satde, ainda em conformidade com a lei acima citada,
em seu art.1, §2° ha determinagdo de que esse 6rgao tem carater permanente e resolutivo, sendo
formado por “representantes do governo, prestadores de servico, profissionais de satde e
usuarios” (BRASIL,1990). Dessa forma, busca concretizar a participagdo da sociedade por
meio de solicitacdes, monitoramento e fiscalizagdo das politicas publicas destinadas a satde.

Nessa ocasido ¢ valido mencionar que a participacdo social no ambito de
organizacdo do SUS ¢ relevante, posto que os usudrios dos servigos de saide podem ser
personagens incluidos no processo decisorio, de modo que consigam intervir na elaboragdo de
politicas publicas bem como na sua execucdo e fiscalizacdo.

Diante do exposto, buscou-se demonstrar nos termos do que preceitua a lei
8.080/1990 que nao é somente o Poder Executivo que detém o dever de formular e executar
politicas publicas destinadas a saude, de maneira que outros entes publicos devem ter uma
performance mais ativa bem como a propria sociedade no que tange a elaboracao, execugao,
controle e fiscalizag¢do dessas politicas.

Indo mais além, ¢ proveitoso salientar, a juridicizagdo em seu conceito elementar,
qual seja: abordar um conflito e trazé-lo para um ambito juridico, sem precisar de decisdo do

Poder Judiciario. (POLAKIEWICZ; TAVARES, 2017). Nesse vié€s acrescenta-se que:
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num contexto judicializagdo, o Judiciario é chamado a decidir no sentido da resolugdo
definitiva de um determinado conflito; num contexto de juridicizag¢@o predomina a
ideia de consenso pelo didlogo, ou seja, a énfase num processo de negociagio,
pactuacdo e concessao reciproca entre os diversos atores cujo o resultado é construido
consensualmente; o que esta em pauta num contexto de judicializa¢do ¢ o monopdlio
do poder de legislar, ao passo que, num contexto de juridicizag¢@o, também se objetiva
estabelecer estratégias de execugdo proativas de politicas publicas, de modo a
consolidar recursos, diretrizes e compromissos a serem implementados num dado
tempo pactuado [...] (ASENSI, 2010, p 17-18).

Dito isso, observa-se que a mediacdo pode ser uma aliada nas controvérsias que
tenham por objeto o direito a saude.

Nesse sentido, € necessario realizar breve esclarecimento acerca da media¢ao no
ambito da administragdo publica. De inicio, a lei 13.140/2015, que versa sobre Mediagao, em
seu art. 32 dispde acerca da autocomposicao de conflitos quando pessoa juridica de direito
publico for parte, veja-se:

Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao criar cdmaras
de prevencdo e resolugdo administrativa de conflitos, no dmbito dos respectivos
orgaos da Advocacia Publica, onde houver, com competéncia para:l - dirimir conflitos
entre orgdos e entidades da administragdo publica; II - avaliar a admissibilidade dos
pedidos de resolugdo de conflitos, por meio de composigdo, no caso de controvérsia
entre particular e pessoa juridica de direito publico; III - promover, quando couber, a
celebragdo de termo de ajustamento de conduta. [...] Art. 33. Enquanto ndo forem
criadas as camaras de mediacdo, os conflitos poderdo ser dirimidos nos termos do
procedimento de mediagdo previsto na Subsecdo I da Secdo III do Capitulo I desta
Lei.

Em vista disso, o legislador se preocupou em inserir no ambito dos conflitos que os
entes de direito publico figuram como parte, a possibilidade de resolvé-los por meio da
autocomposicao. Sob esse ponto, € interesse revelar que nos termos do art. 37 da Constituigao
Federal (1988) sabe-se que Administragao Publica ¢ regida pela legalidade, isto €, seus atos
devem ser realizados conforme descrimina a lei, de maneira que se ndo existir previsao legal, a
administracio pubica ndo poderd atuar (ALEXANDRINO; PAULO, 2016). Tal prerrogativa ja
da azo para que as controvérsias nesse sentindo possam acontecer, vez que ha legislagao
especifica autorizando. Acrescenta-se também que ¢ valido que cada ente federativo possa
elaborar uma legislagdo especifica acerca da atuagdo da administra¢do publica na resolucao de
conflitos por de métodos adequados, a fim de que possam atuar em conformidade com os
parametros exigidos em lei. (TONIN, 2019)

Cumpre destacar, que institucionalmente, as prerrogativas que sustentam a
administragao publica se contrapdem com a possibilidade de utilizar os métodos adequados de
resolugdo de conflitos. Contudo, a instauracdao de, por exemplo, Juizado Especial Federal,
Juizado da Fazendo Publica suavizam os seus aspectos formais, no tocante a conciliacdo em

juizo. (EIDT, 2015).
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Assim, menciona-se que 0s obstaculos de meios autocompositivos pelo Poder
Publico consistem em: legalidade, desequilibrio de poder, isonomia e a indisponibilidade do
interesse publico. (TONIN, 2019) No tocante a legalidade ja foi superado, conforme
anteriormente demostrado.

Ademais, remete-se ao desequilibrio do poder entre administra¢do e administrado.
Urge informar que essa dificuldade ndo ¢ considerada como um entrave complexo de ser
superado. Entretanto, ¢ necessario deixar claro que a desigualdade entre as partes pode dificultar
a busca pelo consenso. Todavia, o mediador ao tratar de conflitos que tenham esse desacordo
de forca deve utilizar de técnicas para igualar o nivel de desarmonia entre as partes. (TONIN,
2019).

J& a isonomia diz respeito ao tratamento igualitario das demandas, vez que o
proposito € afastar o receio de utilizar os meios autocompositivos no deslinde de controvérsias
no ambito da Administragdo Publica. A ideia aqui € usar de casos anteriores semelhantes como
parametro para ser um critério objetivo na iminéncia de propositura de acordos. (TONIN, 2019)

Por fim, tem-se a indisponibilidade do interesse publico, vez que a atividade
administrativa ¢ restrita em algumas circunstincias, em virtude de que ndo ¢ titular da coisa
publica, mais sim o povo, sendo apenas gestora dos interesses publicos. Ressalta-se que tais
interesses sao divididos em primarios e secundarios, sendo que o primeiro esta relacionado ao
interesse do povo, com caracteristicas de generalidade e imediatidade; j& o segundo € referente
ao interesse da pessoa juridica de direito, sendo unicamente patrimonial. Nesse viés, informa-
se que o interesse secunddrio s6 € licito quando ndo for antagonico ao primario. (PAULO,
VINCENTE ,2016).

Posto isto, € claro que a partir do momento em que administracdo publica esta
inserida em uma sessdo mediativa ela ndo estd indo de encontro com o interesse publico, vez
que este nada mais € que o interesse do povo, dos administrados. No momento em que um
particular opta pelo procedimento autocompositivo, a sua inclinagao € para que aquela demanda
seja resolvida por meio da autonomia da sua vontade.

Dito isso, observa-se que ndo ha conexdo que impeca a este ente de adotar os meios
autocompositivos no tocante a (in)disponibilidade do interesse publico e a (in)disponibilidade

do direito patrimonial do Estado. Nesse interim, inclui-se que:

A Administracdo deve dispor de direitos patrimoniais, sem que com isso esteja a
dispor do interesse publico, porque a realizagdo deste tltimo ¢ alcangcada mediante a
disposi¢do daqueles [...] Inimeras vezes, para defender o interesse publico, é preciso
decidir contra a Administragdo Publica. Exatamente por esse motivo a Fazenda
Publica perde, diariamente, milhares de processos na Justica. O interesse da
Administragdo defendido no processo sucumbe ao interesse da outra parte, por ser
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ilegal ou contrario ao direito do particular ou, até mesmo, ao proprio interesse publico.
(TONIN, 2019, p.10).

Logo, nos processos em que a Fazenda Publica litiga € certo que os possiveis
acordos ndo podem ser fundamentados pela autonomia da vontade do ente estatal, ja que seus
procuradores ndo tem aptidao para dispor das prerrogativas da Administragdo. Nesses casos, as
tratativas devem repousar na ilicitude do ato administrativo contestado, na hipotese que de fato
este ¢ contrario ao que dispde a norma. (ZANETI JUNIOR; CABRAL, 2018).

Diante desse aspecto dotado de formalismo, tem-se que os principais pontos
elencados foram superados, corroborando para que os métodos adequados de resolugdo de
conflitos possam ser efetivamente incluidos no ambitos dos Conflitos da Administragdo
Publica.

Indo mais além, fora do aspecto procedimental, insere-se que os administradores
publicos ainda sdo resistentes em optar pelos meios autocompositivos. (TONIN, 2019)
Rememora-se, como ja estudado anteriormente, que € necessario romper com o paradigma da
cultura do litigio e da sentenga e buscar a pacificacdo dos conflitos.

Em razdo disso, o Supremo Tribunal Federal assentou o seguinte entendimento:

[...] O Poder Publico vai ter que mudar o modo como ele litiga, o Poder Publico tera
que mudar o modo como ele compde litigios, porque a cultura que existe, também da
parte do Poder Publico, ¢ a da judicializa¢do de todas as questdes. E n6s vamos ter
que partir, no Brasil, em curto prazo, para mecanismos de desjudicializa¢do da vida.
O Judiciario ndo ¢ capaz da ter estrutura que possa prestar servigos adequados a tempo
e a hora nesse volume. De modo que a Advocacia Publica terd que se recondicionar
para a solu¢do administrativa de boa parte do que hoje ¢ judicializado. [...]JE eu
verifiquei, e faz parte da estrutura de como funciona o Poder Publico. As vezes,
Presidente, ha um acidente, em que a responsabilidade do Poder Publico ¢é inequivoca,
e, portanto, a forma adequada de se resolver aquilo é administrativamente, por uma
composi¢do amigavel, em bases razoaveis, proposta pelo Poder Publico. Mas, ainda
assim, a cultura vigente ¢ a de se litigar por anos a fio, mesmo quando a
responsabilidade seja inequivoca. E, além do litigio, quando poderia ser evitado
mediante transagdo, existe na Advocacia Publica uma cultura de se recorrer de tudo
em todas as instancias. (STF - RE: 579431 RS - RIO GRANDE DO SUL, Relator:
Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 24/11/2017, Data de Publicacdo:
DJe-280 06/12/2017).

Sob outra perspectiva, € interessante ainda trazer a baila a possibilidade de que os
direitos tidos como indisponiveis podem ser objeto da mediacdo, desde que admitam
transacao, conforme o que preceitua o art.3° da lei n° 13.140/2015.

Nesse ponto de vista, de modo simples, € necessario fazer algumas distingdes. Em
primeiro, direito disponivel ¢ aquele em que seus titulares podem voluntariamente dispor,
sem maiores contrariedades, exemplo: possibilidade de alienar um bem movel. Direito
indisponivel revela-se quando o seu titular ndo pode livremente dispor, seja por ser uma
caracteristica inerente ou a lei assim determinou, exemplo: a impossibilidade de dispor da

vida. Direito indisponivel que admite transacao refere-se aquela prerrogativa que ndo se abre
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mao, mas se pode transacionar acerca de sua efetivacdo ou o seu exercicio, exemplo: o Estado
ndo pode dispor de receber as contribui¢des que lhes sdo devidas, entretanto pode negociar a
forma de pagamento. (TONIN, 2019). Dessa maneira, percebe-se que a indisponibilidade nao
se confunde com a intransigibilidade. Além, disso, ressalta-se que os direitos que nao admitem
transacdo estdo previamente estabelecidos em lei.

Posto isto, ¢ evidente que Administragdo Publica pode aderir aos métodos
adequados de resolucao de conflitos, vez que diante os parametros acima trabalhados ela ¢
legitima para promover a autocomposicao em momento conciliatério.

Diante todo o exposto, buscou-se trazer reflexdes acerca da possibilidade de outros
entes publicos viabilizarem o direito a saide, sem necessariamente, passar pelo Judicidrio, de
modo a perceber oportunidade de gerir os conflitos a partir de uma perspectiva de cooperacao.
Foi trazido também o cendrio de juridicizar as controvérsias, de modo a atribui-las a natureza
juridica, e promover a sua resolugdo a partir desse contexto, sem judicializar. Para além, foi
demonstrado exequibilidade da Administragao Publica em poder adotar os métodos adequados

de resolucao de conflitos.

4.2 Mediacao sanitaria como método adequado de resolucio de conflitos

Ato continuo as consideracdes realizadas a acerca dos entes publicos que podem
promover o direito a satide, sem necessariamente realizar a judicilizagdo e sobre a legitimidade
da Administracdo Publica aderir aos métodos adequados de resolu¢do dos conflitos, faz-se
necessario realizar as primeiras ponderagdes acerca da mediagdo sanitaria.

De inicio, em conformidade com o que ja foi trabalhado, rememora-se que a
mediacdo ¢ tida por um meio autocompositivo, no qual um terceiro imparcial busca facilitar o
didlogo entreas partes propiciando, sob uma perspectiva diferente, outra abordagem do conflito,
portunizando as partes a possibilidade de encontrarem solucdes criativas e eficazes para o
impasse que as circundam (TARTUCE, 2019).

Nesse interim, diante da similaridade com a conciliagdo ¢ preciso tecer algumas
distingdes. O Cddigo de Processo Civil (2015) cuidou de diferenciar tais institutos. Para este
diploma legal, nos termos do art. 165, §3° a mediacdo acontecera quando existir vinculo anterior
entres partes, de modo que o processo mediativo ajude as partes a entender os reais interesses,
com o intuito de restabelecer a comunicagdo dos envolvidos (BRASIL, 2015). Em relagdo a

conciliagdo ¢ importante considerar que como preceitua o art. 165, §2° do CPC (2015)
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acontecera quando ndo existir elo entre as partes, de modo que o terceiro facilitador pode até
mesmo recomendar uma saida para aquela controvérsia.

Posto isto, compreendido o que estd disposto no Codigo de Processo Civil (2015),
percebe-se que a conciliagdo estd muito mais atrelada ao resultado, qual seja o acordo, do que
a mediagdo, vez que esta dedica a sua atencgdo a outros referenciais, como a reconstitui¢ao da
comunicagio entre as partes. E a partir dessa particularidade que estdo ligadas a mediagdo
técnicas especificas que propiciam ao procedimento um aspecto mais apto para realizar o
deslinde de controvérsias.

Sob outro ponto de vista, as demandas de saude carregam consigo o elemento
emocional de maneira acentuada, j& que a procura pelo Poder Judiciario acontece para
assegurar, evidentemente, o direito a saude e consequentemente o direito a vida. Assim,
observa-se que para além do tradicional esgotamento trazido do processo judicial, esse tipo de
demanda somam os sentimentos trazidos pelo direito ali abarcado.

E por conta disso que a presente pesquisa optou por direcionar o método adequado
de resolu¢do de conflito para a mediag¢do, ja que a conciliagdo ndo consideraria todos os
elementos e interesses intrinsecos aos sentimentos das partes. No mais, afastou-se a negociacao,
vez que diante dessa carga sentimental as tratativas bilaterais poderiam ser comprometidas,
além de que a auséncia do mediador, dotado de técnicas especificas, nao fomentaria o consenso
entre as partes. Por fim, a arbitragem nao proporciona a consensualidade substancial entre os
envolvidos durante o procedimento, uma vez que o poder decisério repousa nas maos dos
arbitros.

Ademais, em conformidade com o que ja foi explanado nos capitulos anteriores, o
Poder Judiciario ndo ¢ detentor do monopdlio de resolugdo de conflitos, de maneira que acessar
a justica ndo se esgota com a atividade jurisdicional. E preciso compreender que o Estado-Juiz
¢ uma das formas de se obter o deslinde de controvérsias. Dessa maneira, ressalta-se a crise
numérica e de efetividade a qual assola o Judiciario e prejudica a qualidade das decisdes que
nesse ambito sdo proferidas. Ainda nesse viés, € necessario destacar a perspectiva do acesso a
ordem juridica justa que busca além de resolver impasses ndo tdo somente no Judiciario,
empenha-se para garantir direitos e efetivar a cidadania, assim, reforgando a possibilidade de
utilizar outros meios para promover desjudicilizagao.

No tocante a judicializagdo do direito a saude percebeu-se que a principal razao
para que essa prerrogativa seja levada ao Poder Judicidrio ¢ a insuficiéncia do or¢amento
publico que ndo consegue acompanhar as demandas que lhes sdo solicitadas. Entretanto,

observou-se que € possivel organizar um sistema a fim de gerenciar os recursos disponiveis que



60

sdo escassos com necessidade individuais que sdo ilimitadas. No mais, compreendeu-se que o
entes publicos podem atuar de forma cooperativa a fim de promover o direito a saude e que no
ambito da administra¢ao publica ¢ possivel realizar a mediagao.

Tecidas tais ponderagdes, buscou-se avivar tais informagdes para concatenar com
os elementos que serdo posteriormente trabalhados. Assim, dar-se-4 prosseguimento ao
presente estudo no que se refere a mediacdo sanitéria.

Pois bem, a mediagao sanitaria nada mais ¢ do que um meio alternativo e adequado
de resolucao de conflitos que tenham por objeto o direito a satide. (ASSIS,2013) Nesse viés,

Maria Célia Dedulque (2015, p.6) identifica que:

A Mediagdo Sanitaria ¢ um modelo alternativo de resolugdo de conflitos na area da
satide. As relagdes em satde transcendem a 6tica bilateral do médico com o paciente,
para envolver muitos outros atores presentes em um sistema de saude, dai advindo
conflitos de toda a ordem, internos e externos ao sistema, criando condi¢des para a
judicializag¢@o. Conflitos internos como os assistenciais, organizativos e conflitos
entre profissionais geram desgastes e judicializagdo como também os conflitos
gerados fora do sistema, mas com reflexos diretos dentro dele, como os conflitos
sociais e conflitos legais, igualmente geram judicializag@o.

Dito isso, tem-se que as controvérsias presentes no ambito da area da saude
perpassam a relagdo entre médico e paciente, de modo que abrangem questdes multiplas e que
da mesma forma impulsionam a judicializagao.

Gilmar Assis (2013) aduz que a mediacao sanitaria busca reunir a triade Direito x
Satde x Cidadania com o fito de aproximar o sistema da saude com o judicial, sem precisar
levar ao Poder Judiciario, de modo que ¢ possivel promover o deslinde de controvérsias que
versam sobre o direito a salide com teor substancial pautado no ordenamento juridico,
privilegiando entdo uma decisdo conforme o direito vigorante.

Para além, infere a importancia da participagdo de outros entes publicos na
mediagao sanitaria, como Ministério da Saude, Conselhos de Saude e outros, com o intuito de
promover maior qualificacdo na constru¢do de uma saida que seja realmente satisfatoria e
eficaz, ja que o Judicidrio ndo detém aparato técnico no tocante as questdes especificas e
proprias da saide bem como da politica publica que organiza o SUS para sustentar as suas
decisoes. (ASSIS,2013).

Ademais, observa-se que a finalidade da mediacdo sanitaria quando busca incluir
os personagens dos sistemas de saude, juridicos e outros, ¢ promover um espaco democratico,
coparticipativo, com a diversidade de saberes, amenizando a inquietude causada pelo conflito
e extinguindo a ideia de combate entre partes, de modo a concretizar as politicas publicas que

contornam o SUS de maneira equanime, universal e integral. (ASSIS,2013).
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Nesse sentido, refor¢a-se que a mediagdo sanitaria busca: “a solucdo de conflitos
na area da saude por meio de um acordo baseado no didlogo e na corresponabilizacdo de todos
os atores envolvidos no SUS, a fim de garantir o direito & satide do cidaddo.” (GUIMARAES,
2018, p.18)

Assim, é certo dizer que a participagdo de gestores, advogados cidadaos,
representantes do Legislativo, Judicidrio, Executivos e outros entes, assim como outros
personagens ajudam a entender quais sao as mazelas que estao presentes por tras da deficiéncia
de atendimento do SUS.

Avangando, percebe-se que ¢ interessante que o Sistema Unico de Saude possa
aderir a essa nova perspectiva de resolugdo de conflitos, dado que ¢é pertinente e oportuno que
o sistema pelo qual deixou de prover assisténcia razoavel aos seus usuarios, causando
insatisfacdo e lesdo a direitos, possa promover uma resposta construtiva, util e satisfativa
aqueles que tiveram garantia de acesso ao SUS tolhidas. (DELDUQUE, 2015)

Para além, utilizar esse tipo de mediacao pode estimular a prevencao de conflitos,
posto que prognosticar os pontos ineficientes na concretizagdo do direito a saude, fomentara
uma maneira de organizar as questdes que sao falhas e assim, os 6rgaos responsaveis poderdao
atuar com o escopo de sanar esses problemas, e ndo resolver os conflitos gerados a partir desses
impasses. (DELDUQUE, 2015).

Nesse sentido, Delduque e Castro (2015) indicam que a vigilancia constante dessas
demandas ¢ a maneira de antever as controvérsias porvindouras e que pode ser concretizada
com formagao de nucleos destinados a mediacdo sanitaria, que ajudariam na reorganizacao das
acdes e servicos de saude. (GUIMARAES, 2018).

Isto posto, € valido demonstrar as vantagens de se utilizar a mediagdo se comparado

a judicializacdo das demandas. Dessa forma, Fernanda Tartuce (2019, p.191-192) aduz que:

[...] evolugdo da sociedade rumo a uma cultura participativa em que o cidadao é
protagonista da busca da solugdo por meio do didlogo e do consenso. As vantagens da
adocdo de mecanismos alternativos a via jurisdicional sdo varias: obtencdo de
resultados rapidos, confidveis, econdmicos e ajustados as mudangas tecnoldgicas em
curso; ampliagdo de opgdes ao cidaddo, que queria oportunidades diversas de
tratamento do conflito; aperfeigoamento do sistema de justi¢a estatal por forga da
reducdo do nimeros de processo curso; [...] interacdo produtiva entre as pessoas,
compondo a controvérsia instalada e prevenindo a verificagdo de outros impasses. [...]
Quando as pessoas concordarem de certas iniciativas para a constru¢do de uma saida
produtiva para ambas, elas cumprem espontaneamente os ajustes entabulados, sendo
desnecessario promover inciativas adicionais para fazer jus ao combinado. [...] No
tocante a possivel intengdo de manter o relacionamento entre as partes em uma
perspectiva de futuro, os resultados sdo, sem duvidas, melhores quando os proprios
envolvidos protagonizam a solug@o do que quando um terceiro impde a decisdo.

No tocante as desvantagens, tem-se:
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[...] Deletéria privatizagdo da justica (retirando do Estado, a ponto de enfraquece-lo,
uma de suas fungdes essenciais e naturais, a administra¢ao do sistema de justica); falta
de controle e confiabilidade de procedimentos e decisdes (sem transparéncia e lisura);
exclusdo de certos cidaddos e relegagdo de contexto de uma justica de segunda classe,
frustracdo do jurisdicionado e enfraquecimento do Direito e das leis. (TARTUCE,
2019, p. 192).

Cumpre destacar que no tocante as desvantagens, percebe-se que elas repousam na
concepgao de que o Judiciario sera posto de lado e que assim este instituto perderia sua forga.
Contudo, € necessario esclarecer que o Poder Judiciario € relevante para a manutengao da ordem
social, e o questionado na presente pesquisa € apenas a judicializa¢do excessiva, ao passo que
existem outros meios que promovem o deslinde de controvérsias.

Continuando, importa dizer ainda que introduzir os métodos adequados ndo tem o
intuito de enfraquecer o Judicidrio, ¢ justamente o oposto, dado que ofertar outos meio pode
revolucionar com efetividade a prestagdo jurisdicional ofertada, de modo que as decisdes
prolatadas sejam na sua integralidade eficazes e satisfatorias. (TARTUCE, 2019).

Em face do que foi exposto, ¢ muito mais vantajoso levar as controvérsias para
serem resolvidas por meio de métodos que ndo seja o judicidrio, do que utilizar-se da
judicializagao.

Indo mais além, Gilmar Assis (2015) demonstra como a mediacdo sanitaria teve um
resultado positivo no estado de Minas Gerais. Em primeiro, foi aduzido a razdo pela qual o
Ministério Publico desse Estado optou por esse meio autocompositivo, que se deu por conta
dos altos custos suportados advindos da judicializacdo, de modo que passou a impactar o
or¢gamento programado da satde coletiva. Além disso, foi elencado a necessidade de
enfretamento de tais questdes, posto que elas sdo inerentes a responsabilidade daqueles que
atuam nesse cendrio da mediacdo e ainda ¢ indispensavel na reorganizacdao dos servicos de
satide sob uma otica integrada e regional.

Outrossim, foi indicado que com essa reorganizagdo € vidvel separar a natureza das
demandas, os perfis dos usudrios e quais sao os locais mais afetados. Urge acrescentar que com
essa organizagdo € possivel gerenciar os recursos disponiveis e as necessidades que sdo levadas
a esse nucleo de mediacao. (ASSIS, 2015).

Ressalta-se que também foi constatado que esse método promove a solugdo das
controvérsias fornecendo aos seus participantes maior legitimidade social, vez que estes sdo
empoderados e possuem a capacidade de efetivamente influenciar no deslinde do seu problema.

Acrescenta-se também que inimeros sdo os 6rgaos que atuam nesse nucleo, como:
Ministério Publico, Ministério da Saude, Defensoria Publica, Camara Municipal de Vereadores,

Prefeitos Municipais e outros. E importante destacar também que a atuagio desses entes busca
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adicionar conhecimento técnico e adequadom de modo a propiciar uma solugdo eficaz e que
seja sobretudo exequivel. (ASSIS, 2015).

Como consequéncia, Gilmar Assis (2015, p. 7-8) elenca que:

[...]Jelaboracdo de Diagnosticos Situacionais de microrregides de saude pelas
Comissdes de Trabalho de Mediagao Sanitaria;|...] proposta de criagdo de Plano de
Acdo para Expansdo e Melhoramentos dos servigos de saude em face das Redes de
Atencdo a Saude; corresponsabilidades financeiras; [...]intervencdo administrativa ou
judicial, conforme o caso, nas administragdes hospitalares com grave
comprometimento assistencial, gestdo desqualificada e desequilibrio economico-
financeiro; [...Jaumento do niimero de leitos especializados (UTI) na regido de saude;
criagdo do Nucleo de Atendimentos das demandas judiciais pela SES/MG; r) revisao
dos contratos de prestacdo de servigcos médicos hospitalares, dada a Politica Nacional
de Atencdo Hospitalar, com fomento a proposta da orgamentagdo global 100% SUS,
assegurado equilibrio econdmico financeiro; [...] aumento da capacitacdo técnica
sanitaria pelos diversos Orgdos de Execu¢io do Ministério Piblico; curso de
especializago de direito sanitario pela Escola de Satde Publica de Minas Gerais, com
participacdo plural de membros do Ministério Publico, Poder Judiciario e Defensoria
Publica; [...Jreducdo dos confrontos, conflitos e de demandas judiciais reflexivas.

Dito isso, a mediacdo sanitaria trouxe mais resultados do que somente a redugdo da
judicializagdo da satide. Percebeu-se também que a mediagdo de conflitos transformou o
contexto procedimental adotado pelo SUS e pelo Poder Judiciario de Minas Gerais, dessa forma
a controvérsia pode ser resolvida de maneira célere e efetiva. Assim, ha maior qualidade e

eficacia do servigo prestado.

4.3 Mediacao Sanitaria e COVID 19

Como ja estudado no capitulo anterior que trata sobre a judicializagdo da saude, foi
constatado que as principais demandas judicializadas em tempo de pandemia de COVID 19
foram requerimentos de leitos de UTI e farmacos com eficacia ndo comprovada.

Além disso, € pertinente frisar que a pandemia que assola o mundo ¢ algo recente e
que ainda pairam muitas incertezas acerca das certas e reais providéncias que precisam ser
tomadas. Nesse meio tempo, ¢ certo dizer que inumeros conflitos irdo surgir e o direito precisa
estar preparado para lidar com essas situacdes excepcionais.

Pois bem, um trunfo aliado a4 mediagao ¢ sua capacidade de ressignificacdo, ¢ trazer
para o direito aspectos mais humanos e sensiveis. Nessa perspectiva ¢ necessario afastar todos
0s sentimentos que maculam o que mais ha de essencial na controvérsia. Assim, trazer a
sensibilidade pra mediagao ¢ retirar toda a carga de sentimentos negativos, com intuito de deixar

o conflito em sua face mais elementar possivel. (WARAT, 2001). J4, esse aspecto humano
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repousa em promover o entendimento da controvérsia sob um ponto de vista construtivo,
fomentado pelo empoderamento das partes. (CENI; MARTINS, 2019).

Indo mais além, ¢ necessario fazer algumas consideragdes no tocante as decisoes
judiciais que pautam a concessdao ou nao de leitos de UTI e de farmacos com eficacia nao
comprovada. Destaca-se que os pleitos sdo instruidos unicamente com documentos isolados
que solicitam o requerimento realizado tdo somente pela respectiva equipe médica, sem
demonstrar que efetivamente aquela € a unica opg¢ao/solugdo para manter a sobrevida do
paciente. (DUARTE; VIDAL, 2020). Sabe-se que esses tipos de requerimentos sao realizados
em sede de tutela provisdria, nos termos do art. 300 e seguintes do CPC/2015, os quais possuem
como pressuposto para a concessao a demonstragdo da probabilidade do direito e perigo de
dano e/ou risco ao resultado util do processo. Em vista disso, a partir do momento em que os
documentos acostados na exordial se limitam a um pedido realizado pelo médico responsavel,
sem a comprovagao de que aquele procedimento ou farmaco ¢ a unica opg¢ao viavel, ndo existe
sequer outra alternativa, a probabilidade do direito estard comprometida, vez que o elemento
de convic¢ao nao estara formado.

Para sanar esse impasse, tem-se a chamada Medicina Baseada em Evidéncia (MBE)
que nada mais é que “uso consciente, explicito e judicioso da melhor evidéncia clinica
disponivel ao tomar decisdes sobre o tratamento de um paciente.” (CLARK; CLARK, 2010,
p-416). Dito isso, acrescenta-se que a Lei 8.080/1990, que dispde sobre SUS, preceitua que:

Art. 19-Q. A incorporagdo, a exclusdo ou a alteragdo pelo SUS de novos
medicamentos, produtos e procedimentos, bem como a constitui¢ao ou a alteragao de
protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, sdo atribui¢des do Ministério da Saude,
assessorado pela Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no SUS. [...] §
22 O relatdrio da Comissao Nacional de Incorporag@o de Tecnologias no SUS levara
em consideragdo, necessariamente I - as evidéncias cientificas sobre a eficacia, a
acuracia, a efetividade e a seguranga do medicamento, produto ou procedimento
objeto do processo, acatadas pelo 6rgdo competente para o registro ou a autorizagao
de uso; II - a avaliagdo econémica comparativa dos beneficios e dos custos em relagéo
as tecnologias ja incorporadas, inclusive no que se refere aos atendimentos domiciliar,
ambulatorial ou hospitalar, quando cabivel.

Logo, em conformidade com o exposto, tem-se que os medicamentos e
procedimentos que ndo estdo inseridos no rol de disponibilidade de oferta pelo SUS deverao
obrigatoriamente comprovar a sua eficacia cientifica. Além disso, ¢ necessario levar em conta
o custo beneficio do que esta sendo solicitado, vez que pode existir um tratamento alternativo
disponivel no SUS que supra as necessidades do requerente e inviabilize o requerimento do
paciente.

Ademais, no que tange as principais demandas identificadas nesse ambito de

COVID 19, quais sejam: requerimento de leitos de UTI e farmacos sem a devida comprovagao



65

acerca da sua eficicia, destaca-se que o presente trabalho ndo buscou apresentar possiveis
deslindes para tais questdes, vez que ha atualissima e controversa celeuma a respeito de tais
temas, por exemplo: para alocagcdo de leitos € necessario considerar que sdo recursos
severamente escassos, € para proceder com a deliberacao sobre a sua concessao ou nao, precisa-
se verificar e adotar inimeros critérios com base em valores éticos, médicos e juridicos; no que
tange ao deferimento ou ndo do pedido acerca dos farmacos/procedimentos ¢ indispensavel
levar em consideragao recomendacdes dos conselhos competentes, do Ministério Satude, das
autoridades sanitarias nacionais e internacionais, razao pela qual ha descompasso parecer, por
exemplo, da efetividade e da posologia da cloroquina e hidroxiclorquina. (DUARTE; VIDAL,
2020).

Tendo em vista as ponderagdes levantadas, retorna-se ao objetivo principal do
trabalho que ¢ demonstrar como a mediagdo sanitaria ela pode ser inserida em tempos de
COVID 19.

Nesse diapasdo, observa-se que as questdes inerentes ao deslinde das controvérsias
oriundas da pandemia de COVID 19 sdo bem caracteristicas e peculiares ao tema. Essa
condigao reforga a idealiza¢ao da mediagao sanitaria ser direcionada aos impasses trazidos pela
inexatiddo de conhecimento sobre o cendrio atual. Contudo, refor¢a-se a indispensabilidade da
participagdo de outros entes estatais ou ndo, personagens que atuam nas mais diversas areas,
como: social, satude, direito, psicologia, economia e outros, que auxiliardo e cooperardo com a
promogao do direito a satde, por meio da resolugdo de conflitos que impecam a sua efetiva
concretizagao.

Urge salientar, que o Poder Judicidrio, ndo detém de conhecimento técnico e
especifico acerca do tema, vez que precisa de uma gama de documentos acostados aos autos
pelas partes e pareceres de profissionais dotados de expertise para formar a sua cognicio. E
necessario considerar que a partir do momento em que uma equipe multidisciplinar
devidamente capacitada atua no deslinde de determinado conflito, a tutela processual adequada
serd inserida no caso em andlise de maneira assertiva, possibilitando maiores chances do

resultado ser mais satisfatorio e eficaz.

5 CONCLUSAO

A presente pesquisa objetivou analisar a mediag@o sanitaria como método adequado

de resolucdo de conflitos diante o cenario de judicializagcdo da saide em tempos de pandemia
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de COVID 19. Para realizar tal proposito foi necessario passar por algumas etapas, quais sejam:
a primeira foi analisar os métodos adequados de resolucao de conflitos, sobretudo a mediagao;
em seguida, averiguar a judicializacdo da saude e por fim foi realizado um exame acerca da
mediacao sanitaria e as repercussoes inerentes a pandemia de coronavirus.

Assim, o questionamento principal que direcionou toda a investigacao foi entender
se a mediacdo sanitdria pode ser considerada como um método adequado de resolugdo de
conflitos em tempos de COVID 19. Por hipoétese principal, foi encontrada uma resposta
afirmativa, vez que a mediagdo por ser dotada de técnicas especificas para que o procedimento
tenha o seu grau maximo de aproveitamento pode ser tida como um meio adequado de resolugao
de conflitos, de modo que pode ser perfeitamente estruturada para receber conflitos sanitarios.

No tocante as hipdteses secundarias, a primeira foi guiada pela questdo que
indagava se a judicializagdo da satide durante a pandemia poderia impactar na atividade
jurisdicional prestada pelo Estado. Desta feita, foi trazida a concepgao de que sim, posto que
no cenario anterior a pandemia o Judiciario brasileiro ja era conhecido por estar passando por
um momento de crise. Esse contexto de instabilidade ¢ resultado de grande volume de processos
em tramitacdo. Como Onus tem-se a ineficiéncia e morosidade da prestacdo jurisdicional.
Ocorre que o contexto de pandemia acarreta numa expectativa desfavoravel ao orgdo
jurisdicional que ¢ a superlotagdo de processos em tramitacdo. No que tange a judicializagdo da
saude, percebe-se que ha registros em grande quantidade de processos, que poderiam ser
evitados ou resolvidos por outros meios que nao seja pela jurisdicao.

Como segunda hipotese, tem-se por base a indagacdo de como a judicializagdo da
saude se manifesta. Ressalta-se que ndo houve o proposito de analisar as especificidades de
cada demanda, e sim suas concausas € principais caracteristicas. Dessa maneira, foi identificado
como resposta provisoria que tais demandas possuem niimeros muito expressivos no tocante a
tramitagdo de processos € que suas principais razdes repousam na falta de efetividade do
trabalho realizado pelo Poder Executivo e Legislativo.

E por fim, o uGltimo questionamento consiste em saber se € possivel aplicar a
mediagdo sanitdria nas demandas de satude oriundas da pandemia de coronavirus. Nessa ocasido
foi indicada como hipdtese uma resposta positiva (rever essa parte, pois, pra mim, estd igual ao
questionamento principal), ja que os métodos autocompositivos, em uma perspectiva geral, ja
sao de grande valia no processo de resolucao de demandas que estdo em tramitagao no Poder
Judiciario. Acontece que € necessario pontuar que o principal objetivo de tais métodos € o
protagonismo das partes, de maneira que a judicializacdo da saude seja afastada e que

consequentemente a jurisdicdo ndo impere no termo final do litigio. Desse modo, a mediagao
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sanitaria pode unir direito, saude e cidadania, sobretudo nos conflitos da area da saude,
principalmente no cenario pandémico.

Pois bem, posto isto, avanca-se para informagdes mais pertinentes estudadas em
cada capitulo.

No primeiro, foram trazidas considerac¢des essenciais que fundamentam os métodos
adequados de resolucdo de controvérsias, como por exemplo: a perspectiva do conflito, o
entendimento de que a jurisdi¢do ndo detém o monopdlio de deslinde de impasses, assim como
outros. Além disso, foi exposto o sistema multiportas, citando-se o Frank Sander um
especialista na area e que concebeu esse tipo organizagdo para oferecer tratamento adequado as
demandas. Também foram trazidos os principais métodos atuantes no Brasil, quais sejam:
negociacdo, conciliagdo, arbitragem e mediacdo, sendo estd ultima trabalhada de maneira
pormenorizada. Destarte, percebeu-se que tais métodos sdo ferramentas bem pertinentes e que
essa ideia de que o Judiciario ¢ a principal forma de promover deslinde de controvérsia deve
ser superada. No mais, a mediagdo ganha destaque, em virtude das técnicas especializadas que
promovem uma abordagem diferenciada dos conflitos.

No segundo capitulo, buscou-se concatenagdo com o anterior, de modo que
inicialmente foi trabalhado o acesso a ordem juridica justa, o qual demonstra que o ato de
ingressar ao Poder Judiciario ndo limita o direito de acesso a justiga, sobretudo, nessa visdo de
ordem juridica justa, que busca promover a cidadania, assegurar direito e oferecer uma resposta
satisfatoria e exequivel para os jurisdicionados. Desta feita, passou-se a analisar a judicializagdo
da saude, o que ficou evidente com os dados trazidos pelo CNJ que a quantidade de processos
em tramitacdo € excessiva e causa impacto diretamente com o orcamento do Poder Publico.
Ademais, procurou-se demonstrar a razao principal desse fenomeno, de modo que observou-se
que o orcamento destinado a sade ndo consegue acompanhar as demandas que lhes sdo
solicitadas. A partir dessa andlise foi essencial trazer o SUS para engrandecer a presente
pesquisa, de modo a esclarecer varios pontos no decorrer do texto. E por fim, houve uma analise
das principais demandas protocoladas em tempos de COVID 19, e encontrou-se o requerimento
para leitos de UTI e para farmacos/procedimentos sem a devida comprovagao de eficécia.

Nesse sentido, percebeu-se que o acesso a justica deve ser orientado a partir do ideal
da ordem juridica justa, que além de possibilitar o acesso as vias judiciais, deve promover a real
pacificacdo de conflitos. Ademais, percebe-se que a ferramenta do SUS € um meio humanitario
de assegurar o direito a saude individual. Contudo, diante do orgamento publico que ndo
corresponde com os recursos disponiveis e as necessidades solicitadas, tem-se um sucateamento

dos servigos fornecidos por esse sistema.
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Por fim, o terceiro capitulo demonstrou que a responsabilidade de manter o SUS
em devidas condi¢des ndo ¢ tdo somente do Poder Executivo e Legislativo, de modo que os
demais ente publicos ou nao, e profissionais de areas dos conhecimentos diferentes podem
promover o direito a satde. Nesse contexto, foi trazida a possibilidade de a Administragao
Publica poder aderir aos métodos adequados de resolucdo de conflito, sem necessariamente
ferir os principios que lhe orientam. Para além, foi estudado a mediagao sanitaria em seu aspecto
geral, e de que maneira esta pode ser adaptada ao cenario de COVID 19. Ressalta-se que foi
utilizado como exemplo o programa de Medi¢do Sanitaria, que trata dos conflitos de saude,
instalado no Estado de Minas Gerais e que colhe bons frutos!. Diante dessas consideragdes,
observa-se que um modelo devidamente estruturado para oferecer tratamento adequado as
demandas, que sobretudo, conte com profissionais que prestigiem a interdisciplinaridade gerara
muito mais satisfacao e eficacia na resolugdo dos conflitos se comparado a decisdes proferidas
pelo Judiciario, vez que este ndo leva em consideracdo questdes singulares e atinentes ao
conflito e aos envolvidos.

Tecidas tais consideracgdes, tem-se que todas as questdes levantadas no inicio do
estudo foram devidamente respondidas, de modo que o principal resultado obtido ¢ que a
mediagdo sanitaria pode ser inserida no ambito da atuacdo da Administracdo Publica, de que
maneira pode ser viabilizada tanto no cenario ordindrio bem como no excepcional, como nesse
de pandemia, contudo, ¢ necessario que seja devidamente estruturada com profissionais dotados
de expertise nos respectivos contetido abordados, e ademais ¢ importante que tenham
representantes do Poder Publico, principalmente, aqueles que detém conhecimento da
disponibilidade, da existéncia e como podem ser alocados os recursos que sdo requeridos. Indo
mais além, ¢ pertinente deter a nogdo de como proceder com a possibilidade de ofertar
alternativas de recursos, por exemplo: verificar se ha disponibilidade de medicamento X, caso
ndo tenha, deve-se verificar a possibilidade de outro farmaco, com os mesmos principios ativos
e que tenha a mesma eficécia do que foi solicitado.

Indo mais além, a nivel de tratamento adequado de resolugdo de conflito, sabe-se
que a informagdo ¢ um grande aliada a desjudicializacdo, ao passo que promover uma estrutura
que permita esclarecer dividas e imprecisoes acerca de informagdes repassadas ¢ um trunfo, ja

que pode permitir o esclarecimento acerca da legitimidade do pleito que esta sendo realizado.

! Disponivel no enderego eletronico: https://www.mpmg.mp.br/comunicacao/noticias/mediacao-sanitaria-gera-
resultados-positivos-e-reestruturacao-da-saude-publica-em-divinopolis.htm
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Sob outro viés, acrescenta-se como proposta de melhoria para engrandecer o
trabalho seria a realizagdo de uma anélise dos pontos trazidos a partir de uma visdo de direito
coletivo e nos seguimentos dos planos privados de satde, dado que a presente pesquisa se
limitou em tratar do direito a saude no &mbito individual e do Sistema Unico de Satide.

Para terminar, ¢ imprescindivel entender que os métodos adequados de resolugdo
de conflitos ndo tém por objetivo principal “desafogar” o Poder Judiciario, sendo esta apenas
uma consequéncia. O que se busca ¢ promover a consensualidade, através da autonomia da
vontade das partes para que haja um empoderamento dos envolvidos, de modo que consigam

resolver o conflito de maneira criativa e eficaz para os que ali se inserem.
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