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RESUMO

O Brasil é um pais que traz o direito a saude como um direito fundamental social,
devendo o Estado garantir um acesso igualitario e universal a acdes e servicos de
saude a todos os cidaddos. Ocorre que diversos problemas impedem a efetivacédo
da assisténcia a saude de forma eficiente, como o subfinanciamento nessa area e a
deficiente prestagdo dos servigos publicos.Tal cenario faz com que os individuos
necessitem recorrer a justica para terem seu direito alcancado, culminando em um
crescente numero de processos judiciais na area, além do aumento com gastos em
cada demanda e da morosidade na resolucdo dos casos. Nesta senda, 0 estudo
aqui apresentado tem como objetivo demonstrar a viabilidade da adocdo de
medidas extrajudiciais de resolucdo de conflitos no ambito da saude, em especifico,
a mediacao sanitaria, como uma alternativa viavel a desafogar o judiciario quanto as
demandas de "judicializacdo da saude", através da participacdo dos cidadaos,
juntamente com gestores da salde publica, a fim de alcancarem resultados ainda
dentro da esfera administrativa, despontando a Defensoria Publica, por ser
importante meio de acesso a justica para 0S mais carentes, como instituicao
indispensavel na construcdo e crescimento deste novo instituto. Mediante a
aplicacdo de uma metodologia de pesquisa quali-quantitativa, bibliografica e
descritiva, foi feita a analise aprofundada do cenério juridico processual dos pleitos
concernentes ao direito sanitario e os efeitos causados pela crescente demanda
nesta area, assim como o levantamento de dados e informacdes disponibilizados por
Defensorias Publicas nacionais e pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) de
iniciativas institucionais de aplicacdo da mediacdo na area da saude, a fim de
demonstrar sua efetividade, utilizando-se do método de abordagem dedutivo. Foi
possivel concluir que, apesar de ainda carecer de sistematizagdo por parte dos
orgaos judiciarios e administrativos, a utilizacdo de técnicas de mediacdo no ambito
sanitario tem comprovadamente trazido resultados positivos na diminuicdo dos
litigios e maior celeridade na resolucao de controvérsias na esfera da saude publica,
devendo os dados coletados neste estudo servir de base para melhoria e
implementacédo da mediacao sanitaria no exercicio das Defensoria Publicas.

Palavras-chave: Direito a saude. Judicializacdo da saude. Mediacdo sanitaria.
Defensoria Publica.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho versa, sobretudo, acerca da implementacédo de um
método adequado de resolucdo de conflitos, a saber: a mediacdo sanitaria como
meio garantidor de efetivacdo do direito a saude e forma alternativa para diminuir as
controvérsias geradas na procura pela efetivacdo deste bem juridico indispensavel.

Acena-se, de inicio, ao direito constitucional a saude como cerne, e,
portanto, de imprescindivel conceituacdo, construindo-o historicamente mediante a
evolucdo da tutela em torno deste direito social, apontando para sua
interdisciplinaridade nos diversos ramos do direito como civil, constitucional,
seguridade social e sanitario. A relevancia do tema surge ante a incongruéncia
observada na atualidade entre a dificuldade de acesso a esse direito e o tratamento
especial dado a ele pela Constituicdo Federal de 1988, ndo sendo efetivadas as
premissas constitucionais previstas, 0 que revela a motivacdo deste trabalho:
atenuar as questdes econdmicas e sociais e gerar, principalmente, um atendimento
eficaz as necessidades de saude dos individuos.

Os cidaddos que dependem exclusivamente do Sistema Unico de Saude
(SUS) encontram fortes barreiras no que tange ao alcance do direito a saude, haja
vista que as politicas publicas de saude no Brasil carecem de uma efetiva
organizacdo, além de padecerem com subfinanciamento or¢camentario, resultando
em um numero cada vez maior de processos judiciais como Unica forma de obter
tratamentos.

Neste cenario, a judicializacdo da saude torna-se um dos temas de
grande destague da atualidade, atraindo os diversos agentes do direito a se
debrucarem sobre o assunto e for¢car os gestores publicos da area de saude a lidar
com a garantia deste direito social. Por conseguinte, sera aprofundada a atuacéo do
STF e do CNJ acerca do tema.

Ainda, tal relevancia ndo provém apenas dos impactos econdmicos
negativos causados pelo alto custo de cada demanda e pela interferéncia no
orcamento publico com a saude, mas também em razdo do fato de que o judiciario,
ao conceder medicamentos ou tratamentos especificos a uma sO pessoa
demandante, o faz em detrimento de outras que também destes necessitam. Esta

conduta, ainda que nao intencional, acaba ferindo os principios da igualdade e
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universalizacdo inerentes ao direito em questdo, além da equidade no acesso a
bens e servigos publicos.

Observa-se, portanto, que ha uma problematica em volta do tema
escolhido, que baseia-se na busca da efetivacdo do direito a saude e diminuicdo no
namero de acdes nesta area através da implementacdo de meios extrajudiciais
viaveis para dirimir conflitos, junto aos gestores de saude publica, fora da esfera
judicial, despontando, nesse contexto, a mediacao.

Desta maneira, sera aprofundado o tema a partir das previsbes
legislativas de utilizagcdo da mediagdo para resolucdo de conflitos fora da esfera
judicial. Dentre os meios de solucdo de conflitos nesse ambito, deve estar, em
primeiro lugar, o instituto da mediagcdo sanitaria, partindo, a priori, dos 0Orgaos
garantidores de acesso a justica aos hipossuficientes, como as Defensorias e
Ministérios Publicos, estimulando a formacdo e capacitacdo de mediadores para
atuar neste campo.

O Brasil deu tratamento constitucional especial ao acesso dos
hipossuficientes a Justica, e a Defensoria Publica, com sua missdo de garantir a
tutela judiciéria, efetivando os direitos e liberdades fundamentais, desponta no
cenario nacional e internacional como uma das mais relevantes instituicbes publicas,
essencialmente comprometida com a democracia, a igualdade e a construgédo de
uma sociedade mais justa e solidaria.

Nesta senda, este estudo tem como propdésito demonstrar, por uma
analise quantitativa de dados e informacées disponibilizadas pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ) e por Nucleos de Saude de Defensorias de determinados estados
brasileiros (havendo sido selecionadas aquelas que apresentam iniciativas que
envolvem propostas de resolucéo extrajudicial dos conflitos na &rea de saude), como
a adocao de medidas extrajudiciais pode proporcionar a diminui¢cdo da judicializacéao
de processos no ambito da saude, averiguando a existéncia de iniciativas
institucionais de aplicacdo da mediacdo como meio para resolucdo de conflitos na
area de saude, de forma a garantir o desafogamento do Poder Judiciario e maior
celeridade na resolugao de controvérsias no ambito da saude publica.

Para tanto, realizou-se uma interpretacao positivista, histérica, teleologica
e sistematica, além de uma revisdo legislativa e bibliogréfica. A revisdo legislativa
baseia-se na analise das normas referentes a saude, dispostas, principalmente, na

Constituicdo Federal e na Lei Organica da Saude (Lei n° 8.080/90), nas normas



13

sobre métodos de resolucdo de conflitos, em especial a Lei de Mediacao (Lei
13.140/15) e o Cddigo Civil de 2015, e normas e enunciados especificos da
Defensoria Publica sobre o tema em questéao.

A revisdo bibliografica se justifica pela necessidade de estudo sobre as
premissas do direito a saude no Brasil e da mediacdo, sua importancia,
interpretagéo e aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro, além de estudo sobre o
funcionamento da Defensoria Publica, mais especificamente na area em foco,
através de pesquisa ampla e irrestrita a fontes governamentais, judiciais ou de
outros 6rgaos ligados ao Judiciario, a fim de demonstrar a necessidade imediata de
adocdo de medidas para a resolucdo dos conflitos no ambito das politicas publicas
de saude de forma extrajudicial.

Neste sentido, o trabalho estd organizado em trés capitulos. O primeiro
capitulo se debruca sobre a andlise histérica e evolutiva da saude como direito no
Brasil, destacando as dificuldades na implementacdo das politicas publicas deste
setor que levaram ao surgimento do fenémeno da judicializacdo da saude, além de
ressaltar a atuacdo dos orgaos judiciais. O segundo capitulo revisa, positivamente, o
instituto da mediacao, explanando sobre a mediacdo sanitaria e seus impactos no
atual cenério de judicializagéo.

Por fim, no terceiro capitulo é feito um estudo relativo as formas
alternativas que podem ser utilizadas para dirimir a controvérsia judicial acerca do
tema e os métodos que ja estdo sendo adotados em alguns estados brasileiros por
suas Defensorias Publicas e a eficacia que estes vem trazendo para a realidade da
judicializacdo da saude no Brasil, buscando comprovar sua efetividade na

minimizacdo da problematica apresentada.
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2 SAUDE: DIREITO DE TODOS E DEVER DO ESTADO

A Constituicdo Cidada, em consonancia com outras constituicdes de
paises democraticos, dedicou especial consideracdo a preservacao da dignidade da
pessoa humana e aos direitos sociais, incluindo a saude. Na realidade, a Carta
Constitucional de 1988 elevou a salde a categoria de direito social e estabeleceu os
principios da universalidade, da gratuidade e da assisténcia integral.

A saude constitui direito social, e o Estado tem a obrigacdo de garantir
sua prevencao e recuperacdo mediante politicas sociais e econémicas que visem a
reducdo do risco de doencas e outros agravos e ao acesso universal e igualitario as

acOes e servicos para a promocao, protecéo e recuperacao da saude.

2.1 O CONCEITO DE SAUDE E SUA TRAJETORIA COMO DIREITO

A acepcdo de saude remonta desde os povos primitivos, onde era
estritamente ligada a uma explicacdo magica da realidade, em que os doentes eram
vistos como "vitimas de demdnios e espiritos malignos, mobilizados talvez por um
inimigo" (Scliar, 1987, p.10). Tal ideia foi questionada, posteriormente, por
Hipocrates e por Platédo, sofrendo, a saude, um retrocesso na Idade Média, voltando
a doenca a ser vista como castigo divino. Com o Renascimento, grandes avancos
foram feitos nessa area, com descobertas sobre o corpo humano e primérdios do
que atualmente se conhece como conceito de saude.

O forte movimento de urbanizag&o na Revolugao Industrial, com a grande
aglomeracdo de pessoas ao redor das fabricas, unindo-se a proximidade espacial
destas e a grande falta de higiene e sanitarismo, acarretou em uma alta proliferacao
de doencas, o que fez com que a populacao exigisse melhores condi¢cdes de saude.
Nesse cenario, por ser o Estado mero instrumento do empresariado, mostrou-se
relativamente simples a transferéncia dessas reinvidica¢des, assumindo o Estado a
funcdo de garante da saude publica (Figueiredo, 2007, p.79). A protecao sanitaria
veio a ser tratada como saber social e politica de governo a partir do século XX,
sendo esta nocdo ampliada desde a Il Guerra Mundial, estabelecendo-se a
responsabilizagcdo do Estado pela saude da populacdo (Dallari, 1988, p.327-334
apud Figueiredo, 2007, p.79).
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Com a criagdo da OMS - Organizacao Mundial da Saude, em 1948, tendo
como seu objetivo a "aquisi¢céo, por todos os povos, do nivel de satde mais elevado
que for possivel" (Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude, 1946), surgiu
entdo o atual conceito de saude adotado, trazido no preambulo de sua Constituicéo,
que aduz a saude como o "completo bem-estar fisico, mental e social, e nao
consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade" (Constituicdo da
Organizacdo Mundial da Saude, 1946).

Tal conceito foi de essencial importancia, pois dilatou a no¢do de saude,
uma vez que esta deixou de ser apenas a auséncia de enfermidades, assumindo o
aspecto amplo de bem estar fisico, social e mental. Com isso, a OMS teria adotado
a ideia de qualidade de vida: "uma saude efetivamente palpavel, e ndo mais tao-
somente preventiva" (Schwartz, 2001, p.34-35, 39).

Nesta senda, aponta Sarlet (2002a, p.5 apud Figueiredo, 2007, p.88):

Enquanto direito de defesa, o direito a salde determina o dever de respeito,
num sentido eminentemente negativo, ou seja, ndo afetar a salde de
alguém, mas, sim, preserva-la. Na dimenséo prestacional, imputa o dever,
em especial ao Estado, de executar medidas reais e concretas no sentido
de fomento e efetivacdo da saude da populacdo, circunstancia que, neste
Ultimo caso, torna o individuo, ou a propria coletividade, credores de um
direito subjetivo a determinada prestacédo, normativa ou material.

A afirmacdo do autor traz a concepcao do direito a salde como direito
que apresenta, simultaneamente, uma dimensédo defensiva e outra prestacional,
corroborando para o entendimento de que € necessario a utilizacdo de politicas que

nao apenas resguardem a saude, mas que tomem atitudes para promové-la.

2.1.1 A Saude como Direito

No Brasil, anteriormente a promulgacédo da Constituicdo de 1988, a saude
publica era caracterizada por uma medicina social dominada por interesses de
grupos privados. As décadas de 60 e 70 foram marcados por uma privatizacao, por
parte do Estado, da assisténcia médica, caracterizada pela compra de servigcos
médicos, pelo Estado, no setor privado, consequentemente sujeitando a salde a
limitacbes econbmicas, com restricdes diferenciadas de acesso para os usuarios, de

acordo com seu poder econdémico.
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Nesse contexto, o modelo médico-assistencial mantido durante a época
de ditadura consistia na formagédo e manutencédo de trés papeis principais: o Estado,
como grande financiador por intermédio da Previdéncia Social; o setor privado
nacional assistencial-curativo, como grande prestador de servicos; e 0 setor
internacional, como grande fornecedor de insumos, equipamentos biomédicos e
medicamentos (Andrade, 2001, p. 20). Tal modelo tinha como objetivo gerar lucro
para as empresas e prestadoras, aléem de manter o trabalhador sob controle,
garantindo sua integridade fisica e, assim, a forca de trabalho do pais. Como
consequéncia, aqueles trabalhadores sem carteira de trabalho ou os
desempregados ficavam sem amparo de um sistema de salde, possuindo esses
"um acesso bastante limitado a assisténcia a saude - normalmente restrito a acdes
dos poucos hospitais publicos e as atividades filantropicas de determinadas
entidades assistenciais" (Conselho Nacional de Secretarios de Saude, 2003, p.14 e
24).

O surgimento do movimento sanitarista na década de 80 trouxe a tona um
discurso que defendia o direito universal a saude e o dever do Estado em garanti-lo.
Dessa forma, foi convocada uma Conferéncia Nacional de Saude para subsidiar a
Assembleia Nacional Constituinte (Almeida et al., 2001, p. 30), evento de tamanha
importancia para a satde no Brasil que resultou em um projeto de Reforma Sanitéria
e influenciou diretamente a elaboracao da atual Constituicao, trazendo uma profunda
redefinicdo da compreensao constitucional de saude e do direito a saude que viria a
partir dali a surgir.

As mudancas e avancos trazidos pela Constituicdo de 1988 foram de
grande relevancia para a saude publica do Brasil. A garantia de acesso igualitario,
mediante atendimento integral, gestdo descentralizada e participacdo social foram
importantes elementos trazidos a partir da elevacdo da saude a direito social e,
assim, fundamental.

A Carta Magna trouxe a garantia da saude como direito social do
individuo em seu art. 6°, trazendo-a como direito de todos e dever do Estado em seu
art. 196:

Art. 6°. S&o direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao. (Brasil, 1988)
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Art. 196. A saude é direito de todos e dever do estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
a sua promocao, protecao e recuperacdo. (Brasil, 1988)

Ainda, o caput do artigo 2° e § 1°, a da Lei Organica da Saude (Lei n®

8.080/90), assegurou o dever do Estado em promover a assisténcia devida a saude:

Art. 2°. A salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condigBes indispensaveis ao seu pleno exercicio. 8 1°. O dever do
Estado de garantir a salde consiste na formulagédo e execucado de politicas
econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos de doencgas e de
outros agravos e no estabelecimento de condi¢cbes que assegurem acesso
universal e igualitario as acbes e aos servicos de saude prestados pelo
Estado, seja por meio da administracdo direta como pela administracido
indireta (Brasil, 1990).

O novo conceito de universalidade da saude trazido pela Constituicdo nao
comportaria, & primeira vista, exclusées de individuos na garantia de seus direitos a
saude. Entretanto, apesar do positivo cendrio que se apresentava, muitos problemas

ainda circundavam a saude publica no Brasil.

2.2 O SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS) E A UNIVERSALIZACAO EXCLUDENTE

Como resultado das propostas da Reforma Sanitaria defendidas pelo
movimento sanitarista e apresentadas durante e Assembleia Nacional Constituinte
de 1986 e 1987, foi criado o Sistema Unico de Satde (SUS), com objetivo de tratar
de resolucdes para os problemas que afligiam o sistema de saude entdo vigente,
tais como quadro de doencas de todos os tipos, baixa cobertura assistencial da
populacdo, auséncia de critérios e de transparéncia dos gastos publicos, entre
outros (Carvalho, 2003).

O SUS é regulamentado infraconstitucionalmente pela Lei n°® 8.080 de 19
de setembro de 1990, que dispde sobre as condi¢bes para a promog¢ao, protecao e
recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigcos
correspondentes,e pela Lei n°® 8.142 de 28 de dezembro de 1990, que dispde sobre
a participagéo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Salide (SUS) e sobre

as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude.
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Ato continuo, tal sistema, publico e nacional, tem como base o principio
da universalidade, este que, no direito a saude, determina que as politicas
assistenciais voltadas para garantir o direito a saude devem abarcar toda a
populacdo, devendo ser acessiveis a toda comunidade, bem como contemplar o
namero maximo de situacdes possiveis (Tsutiya, 2007). Outrossim, tem como
diretrizes a descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo, a
integralidade do atendimento e a participacdo da comunidade (Brasil, 1988).

A partir da implementacdo de um sistema unico e universal, o Brasil, em
varios aspectos, alcangou altos niveis de atendimento a sociedade através do seu
sistema publico de saude, sendo referéncia mundial em seus diversos programas e
iniciativas. Entretanto, tais avancos nao elidem as criticas e as notorias dificuldades
gue circundam o SUS no ambito da prestacao eficiente e adequada dos servicos de
saude.

Com a criacdo do SUS, a partir do fim dos institutos da previdéncia como
garantidores da saude na época da ditadura, passou a existir uma saude
suplementar, caracterizada pela expansao do setor privado, sem financiamento pelo
Estado. Esse aumento da assisténcia sanitaria de forma particular gerou uma
diminuicdo na qualidade dos servicos ofertados na esfera publica, fazendo com que
esta passasse a ser considerada como o sistema dos grupos "de baixo", e 0 da
atencdo médico supletiva (privada) o dos grupos "de cima" (Almeida et al., 2001),
sendo este fendmeno conhecido como universalizacdo excludente.

Sobre esse tema, importante apontamento € trazido por Carvalho &
Santos (2002, p. 45 apud Sant'ana, 2013, p.435):

A luta pelo direito a salde, como um direito das pessoas pobres, valoriza a
salde apenas como um direito que deve ser satisfeito no campo da
assisténcia social, esvaziando-se de seu contetddo de direito social e
individual a ser garantido pelo poder publico a qualquer cidadao. O direito a
salide assim considerado (mero assistencialismo), transforma-o em ‘direito
dos pobres’, devendo a classe média desejalo na forma de ‘mercadoria’,
pretendendo sempre ter ou melhorar seu plano ou seguro-sadde. O direito a
salde transformado em bem de consumo dificulta a sua concretizagdo, pois
todos aqueles que, de algum modo, devem garantir a salde publica,
entendem que estdo praticando assistencialismo, dando ao pobre aquilo
que n&o pode comprar.

A criacdo de um sistema de saude assistencialista que contemplasse a
classe hipossuficiente fez com que a classe média, importante formadora de opinido

na sociedade brasileira, deixasse de lutar por melhorias neste sistema, calcada na
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ideia de que dele ndo necessita, uma vez que faz uso da salde suplementar,
deixando de buscar garantir um sistema igualitario e eficaz para todos.

A supervalorizacdo dos planos de saude privada, aliada a deficiente
prestacao dos servi¢cos publicos de saude e a gestdo da saude publica submetida a
interesses econdmicos sdo apenas algumas das praticas recorrentes que agravam a
exclusdo da populagdo com menor poder aquisitivo. Outrossim, o abuso do poder
econdmico dos planos de saude também acaba deixando agueles com maior poder
aquisitivo vulneraveis, uma vez que estdo suscetiveis a caréncia, vigéncia e
auséncia de cobertura desses, criando apenas uma falsa sensacédo de seguranca
oferecida pela salude suplementar (Sant'ana, 2013), estando estes individuos que
detém um plano de salde também suscetiveis a eventual uso do SUS, seja por
emergéncia ou por falta de cobertura.

Dessa maneira, a exclusdo de individuos da assisténcia de saude, que
antes era evidente, acaba por continuar a existir, porém de forma néo tédo clara, ndo
se dando mais no ambito de acesso ao direito, mas sim no acesso e efetivacdo das
politicas publicas, sendo tal exclusao evidenciada na deficiéncia de prestacdo dos
servigcos, na falta de distribuicdo de medicamentos e realizagcdo de procedimentos,
na dificuldade de acesso as politicas e assisténcia a saude, na adocdo de uma
l6gica econbmica na formulacdo das politicas publicas, na autoritaria relacédo
médico-paciente, entre diversos outros fatores. Nas palavras de Sant'ana (2003):
"Em verdade, muitos brasileiros passaram a ser incluidos como excluidos.".

Outro grande problema que impede a efetivacdo da assisténcia a saude
de forma eficiente é o subfinanciamento na area da saude. Conforme afirma o
presidente do Conselho Nacional de Saude (CNS), Ronald Ferreira dos Santos, o
Brasil investe 3,8% do Produto Interno Bruto (PIB) em salde, enquanto paises com
acesso universal aos servigos de saude destinam entre 7% e 8% ao orgamento
(CNJ, 2017).

Observa-se, portanto, que a garantia constitucional de direito a saude néo
assegura efetivamente o fornecimento e prestacdo de servicos de qualidade de
saude para a populacdo como um todo. Grandes problemas como falta de
medicamentos, falta de leitos em hospitais, clinicas e nosocémios sem maquinas ou
estrutura para o tratamento de seus pacientes sdo apenas alguns dos conflitos que
impedem a efetivacdo do direito & saude, sendo acontecimentos cada vez mais

recorrentes mas que preocupam cada vez menos aqueles que se consideram
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incluidos no sistema onde todos possuem o direito a saude, mas poucos obtém o

almejado acesso integral.

2.3 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Conforme ja observado, os avancos no ramo do direito a saude, também
conhecido como direito sanitario, deram-se através da grande participacdo popular
em movimentos e da juncao de forgcas entre governo, sociedade e profissionais de
saude. Entretanto, ainda had uma enorme lacuna entre 0 que esta expresso
constitucionalmente e o que efetivamente se observa nas demandas reais do
cotidiano, sofrendo o usuério do SUS com dificuldades de acesso aos servicos mais
basicos, como marcacado de consultas e exames, que por vezes demoram meses e
até anos para serem realizados. Na auséncia de op¢des mais claras, os usuarios do
SUS tém buscado a via judicial para garantir a efetivacdo do seu direito a saude e
obrigar o Estado a assegura-lo, sendo este o fenbmeno chamado de judicializacao
da saude.

O art. 5° da Constituicdo Federal, em seu inciso XXXV, prevé que a lei
nao excluird da apreciacdo do Poder Judiciario, lesdo ou ameaca de direito. De
acordo com essa prerrogativa, de ordem fundamental, todo e qualquer cidaddo tem
seu direito de acesso irrestrito a justica. Entretanto, segundo Oliveira (2013), em
mais esse aspecto, é notério que a realidade do nosso pais nao reflete o exposto
constitucionalmente pelos mais variados motivos, como falta de informacdo acerca
dos seus direitos pela populacdo mais carente, a inércia do Estado na promocé&o da
justica e a morosidade na solugéo dos conflitos.

Apesar das dificuldades que se apresentam para que os individuos,
principalmente os hipossuficientes, tenham acesso a justica, é crescente o numero
de demandas judiciais no Brasil, em especial no que tange a distribuicdo de
medicamentos nao fornecidos pelo SUS e outros servicos de saude como realizacéo
de exames, cirurgias, agendamento de consultas e vagas em Unidade de
Tratamento Intensivo (UTI). Esse crescimento mostra um avango no exercicio da
cidadania e na garantia dos direitos a salde, uma vez que garante que o Estado ira
cumprir as decisfes judiciais favoraveis. Por outro lado, traz grandes impactos no

orcamento dos gastos publicos com a saude, na garantia da equidade no acesso a
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saude, no afogamento do sistema judiciario com a grande quantidade de acdes e
consequente morosidade para resolucdo de conflitos que, por sua natureza, exigem
maior celeridade, além de incentivar o interesse da industria farmacéutica na
distribuicdo de medicamentos de alto custo.

Como mostra Oliveira (2013, p.81), "0 excesso gera como consequéncia
um grande impacto nos recursos publicos e fere a igualdade de acesso a saude
publica por todos.". E comum as decisdes judiciais ordenarem o fornecimento de
medicamentos, muitas vezes raros ou com similar mais acessivel, em especial
qgquando a prestacdo requerida vem acrescida da urgéncia de protecdo da vida
humana, fazendo com que uma grande quantidade de recursos da saude publica
sejam realocados para o cumprimento de tais ordens judiciais, enquanto antes
seriam destinados ao atendimento de outras acdes sociais. Entre 2008 e 2015, o
gasto do Estado brasileiro para prestar servigcos ligados a area da salde em
cumprimento a decisdes judiciais cresceu 1.300%, segundo o Ministério da Saude,
passando de R$ 70 milhdes para R$ 1 bilhdo s6 em medicamentos (CNJ, 2017).

Sobre tal fato, mostra também Chieffi e Barata (2009, p.56):

O fornecimento de medicamentos por acao judicial tornou-se uma prética
rotineira nos Ultimos anos. No Estado de S&o Paulo, Brasil, os nimeros
dessas demandas vém aumentando consideravelmente. No ano 2006, a
Secretaria de Estado da Saude de Sao Paulo (SES-SP) gastou, com o
cumprimento das decisdes judiciais da comarca da capital, 65 milhdes de
Reais, para atender cerca de 3.600 pessoas. Em comparagdo, ho mesmo
ano, ela investiu 838 milhdes de Reais no Programa de Medicamentos de
Dispensacdo Excepcional (alto custo), atendendo 380 mil pessoas. Foram
gastos aproximadamente 18 mil Reais por paciente com aces judiciais
naquele ano, enquanto o Programa de Medicamentos de Dispensacéo
Excepcional consumiu 2,2 mil Reais por paciente.

Em recente pesquisa do Instituto de Ensino e Pesquisa (Insper) para o
CNJ, apurou-se que, entre 2008 e 2017, o setor de saude foi responsavel por
498.715 processos de primeira instancia distribuidos em 17 tribunais de justica
estaduais, e 277.411 processos de segunda instancia, distribuidos entre 15 tribunais
de justica estaduais, registrando o aumento da judicializacdo do periodo em 130%,
frente a 50% na justica como um todo (CNJ, 2019).

As imagens a seguir mostram o crescimento do numero de processos de
saude distribuidos por ano, em 12 e 22 instancias, em numeros obtidos por meio da

Lei de Acesso a Informacéo (LAI):
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Figura 1 — Evolucédo do nimero de processos de salde distribuidos por ano na Justica de 12
instancia.
Fonte: CNJ, 2019.
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Figura 2 — Evolugé@o do nimero de processos de salde distribuidos por ano na Justica de 22
instancia.
Fonte: CNJ, 2019.

22

O impacto causado no orcamento dos gastos publicos, além de ferir a

igualdade de acesso a saude pela coletividade, em detrimento da garantia desse
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bem ao individuo, também gera discussao acerca do fato do Judiciario intervir no
Executivo e Legislativo, ao desestabilizar o0 planejamento orcamentario dos
executivos, previsto em lei.

Outrossim, as demandas que conseguem ser atendidas apos o
ajuizamento das acfes de saude acabam, ainda, enfrentando conflitos entre as
necessidades individuais e coletivas que permeiam a garantia de um direito
complexo como a saude, sendo o Poder Judiciario, por muitas vezes, acusado de
prejudicar, assim, a equidade em saude, uma vez que um cidaddo, que tem seu
pleito atendido judicialmente, acaba se beneficiando em detrimento de outros
demais individuos que n&do ingressam com ac&o judicial. E possivel observar, ainda,
ameaca ao principio da equidade, ndo apenas no tocante ao fornecimento de
medicamentos, mas também em decisdes que determinam o internamento em leitos
de Centros ou Unidades de Tratamento Intensivo (CTI/UTI), assim como aquelas
que ordenam a realizacdo de transplante, desrespeitando critérios estabelecidos em
filas de espera ja previamente estipuladas. Ainda, por sua propria natureza sanitaria,
as acodes de saude exigem maior celeridade, tratando-se muitos casos de questdes
urgentes, que acabam, por muitas vezes, com o falecimento do autor da acéo antes
mesmo da apreciacao do pleito pelo juiz.

Dessa forma, é facilmente perceptivel que a judicializacdo do acesso a
saude € um meio de garantir a efetivacdo desse direito. Entretanto, esta apresenta
como consequéncia a superlotacao dos tribunais com ac¢des que acabam nao tendo
a celeridade necessaria para a maioria dos casos, além de comprometer a
universalizacdo da saude, uma vez que estabelece desigualdades entre os cidadaos

e dificulta a eficacia das politicas publicas de saude.

2.3.1 Judicializagdo da Saude: A Atuacdo do STF e do CNJ

A judicializacdo da saude € um dos temas de grande destaque na
atualidade, compelindo agentes do direito, magistrados, promotores de justica,
procuradores publicos, defensores publicos e advogados a lidarem com 0s assuntos
de direito sanitario e politicas publicas de salde nas trés esferas do governo, além
de forcar gestores publicos de saude a lidar com a garantia deste direito social
através de determinacOes judiciais muitas vezes contrastantes com a politica

estabelecida em matéria de assisténcia a saude.
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No Legislativo, se multiplicaram as tentativas de criar critérios mais claros e
restritivos ao acesso a assisténcia Farmacéutica (Lei n. 12.401 e Decreto
Federal 7.508/2011). No Poder Executivo, foram criadas assessorias
especializadas no Ministério da Saude e nas secretarias de saude, além de
divulgacao de estratégias de defesa pelo CONASS (CONASS, 2011).

No Poder Judiciario, intensos debates sobre a questdo da intervencao
judicial e a eficiéncia do Estado como responsavel direto pela garantia de uma
saude de qualidade e acessivel tem sido travados desde a promulgacdo da
Constituicao de 1988.

Nesse contexto, entre abril e maio de 2009, foi convocada, pelo ministro
Gilmar Mendes, uma Audiéncia Publica onde foram ouvidos mais de 50 especialistas
no assunto, entre advogados, defensores publicos, magistrados, promotores de
justica, médicos, professores, gestores e usuarios do Sistema Unico de Satde.

A Audiéncia Publica abordou a necessidade de capacitacdo e
compartilhamento de conhecimentos técnicos e do proprio funcionamento do SUS
pelos Ministros da Corte, Magistrados e Procuradores, gestores e interessados para
uma melhor atuacdo em suas areas. Ainda, foram debatidos os temas do acesso as
prestacdes de saude no Brasil — desafios ao Poder Judiciario, responsabilidade dos
entes da federacédo e financiamento do SUS, gestdo do SUS - legislacdo do SUS e
universalidade do sistema, registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA) e protocolos e diretrizes terapéuticas do SUS, politicas publicas de saude
— integralidade do sistema, e assisténcia farmacéutica do SUS (STF, 2009).

O objetivo principal da realizacdo da Audiéncia Publica foi o de contribuir
para o aperfeicoamento do SUS, a partir da reducgéo da judicializagcdo das demandas
por prestacdes de saude — por meio do esforco entre os diversos orgaos de poder —
e da racionalizacdo dos gastos com tais acdes.

Ato continuo, foi realizada outra Audiéncia Publica sobre a judicializagédo
da saude em dezembro de 2017, convocada pela presidéncia do Conselho Nacional
de Justica e do STF, com a participacdo de representantes do poder publico, da
iniciativa privada, dos pacientes, da Academia e do sistema de justica, a fim de
refletir sobre a crescente busca pela efetivacdo do direito & salde e a escassez de

recursos.
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Segundo Oliveira (2013, p.83), é majorante 0 entendimento no Supremo
Tribunal Federal de que apenas com a qualificacdo de todos os agentes envolvidos
o Brasil tera como garantir politicas publicas realmente eficazes, sendo a realizacao
de Audiéncias Publicas pelo STF e os esclarecimentos prestados pela sociedade de
grande importancia para o julgamento dos processos que versam sobre saude.

O CNJ, assumindo seu papel de instruir o cidadédo e garantir o controle
administrativo e processual, a transparéncia e o desenvolvimento do Judiciario,
editou em marco de 2010, apos realizacdo da Audiéncia Publica, a Resolucéo n° 31,
que "recomenda aos Tribunais a ado¢cdo de medidas visando melhor subsidiar os
magistrados e demais operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na
solucéo das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a saude" (CNJ, 2010).

E possivel evidenciar que a recomendacéo do CNJ busca melhorias ndo
apenas na atuacdo dos magistrados, como também com suas decisdes, que muitas
vezes acabam por premiar o individual em detrimento do coletivo, causando impacto
financeiro nas contas publicas.

Além disso, o CNJ traz diversas orientac6es acerca do tema em questao,
tais como a celebracdo de convénios que garantam apoio técnico na area de saude
aos juizes, a instrucdo de processos com relatérios médicos adequados, o dialogo
entre 0s magistrados e os gestores do SUS e a promocao de visitas aos Conselhos
Municipais e Estaduais de Saude, assim como as unidades de saude publica ou
conveniadas com o SUS. Destaque-se, ainda, importante iniciativa do CNJ, através
da Resolucdo n° 75/2009 de orientar os Tribunais a incluirem a legislacédo relativa ao
direito sanitario como matéria no programa dos cursos da carreira da magistratura.

Outrossim, este 6rgao tem promovido Jornadas de Direito da Saude, com
a recente publicagdo dos enunciados das trés primeiras jornadas que ja ocorreram,
onde temas relativos a saude sao tratados com o intuito de guiar e dar assisténcia
aos profissionais do direito atuantes na area, trazendo especificagcbes quanto aos
documentos necessérios para ajuizamento de acfes de salude em temas
especificos, abordando ndo apenas os conflitos de saude publica, mas também os
de saude suplementar, trazendo orientacdes aos juizes para guia-los na tomada de
suas decisdes

N&o obstante, publicou, ao final da Ill Jornada de Direito da Saude, em
marco de 2019, pesquisa realizada pelo Instituto de Ensino e Pesquisa (Insper) para

o CNJ, intitulada "Judicializacdo da Saude no Brasil: Perfil das demandas, causas e
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propostas de solugao”, sendo esta de extrema importancia para o tema, trazendo
dados atuais, propostas de solucdes, analisando as principais causas dos conflitos
insurgentes no ambito da saude, a fim de buscar solucdes para estas, e expondo
boas praticas j4 realizadas em ambitos estaduais que visam a diminuicdo da
judicializacdo da saude e a cooperacdo dos entes do Judiciario e dos gestores
publicos de saude.

Dessa maneira, entende-se que o CNJ tem desenvolvido importante
papel na concretizacao do direito sanitario, "pois suas recomendacdes e resolucdes
visam minimizar os efeitos das decisbes que, na maioria das vezes, levam a
resultados insatisfatérios na questdo da saude como direito de todos" (Oliveira,
2013, p.85).
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3 O ACESSO A JUSTICA E OS METODOS ADEQUADOS DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS

hY

Em seus primérdios de conceituacdo, 0 acesso a justica possuia a
acepcao de direito de propor ou contestar uma acao. Segundo Cappelletti e Garth
(1972), tal conceito surgiu nos Estados liberais burgueses e concentrava-se,
basicamente, nos tribunais judiciais.

Com o surgimento da figura do empregado e consumidor no Welfare
State, a visdo acerca do acesso a justica passou a adquirir um patamar de direito
basico, fundamental, de responsabilidade do Estado garantidor de direitos sociais,
havendo evoluido ao longo dos anos, de forma sucessiva e harmoniosa, a fim de
alcancar um direito de acesso a justica para todos.

Para Cappelletti e Garth, 0 acesso a justica poderia ser explicado atraves
de movimentos, ou ondas, que, embora se dessem de forma consecutiva, uma era
complementar a outra. Nao tratavam-se de processos que deixaram para tras suas
praticas para serem substituidas por outras, mas movimentos que ganhavam
maiores proporcdes e abarcavam cada vez mais possibilidade para o pleno acesso
de individuos e grupos a justica (Delduque e Castro, 2015, p. 507).

Para os autores, eram trés essas ondas. A primeira delas tratava da
garantia de assisténcia judicidria aos mais carentes, havendo sido esse um dos
"primeiros esfor¢cos importantes para incrementar 0 acesso a justica nos paises
ocidentais" (Cappelletti e Garth, 1972).

Assim como desenvolveu-se em muitos paises, o Brasil também presta a
assisténcia judiciaria gratuita, sendo a Defensoria Publica um dos principais 6rgaos
responsaveis por garantir esse direito. Entretanto, ainda é necessaria uma maior
organizacdo estrutural e organizacional por parte deste, para que a crescente
demanda possa ser atendida. Segundo o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada
(IPEA), em pesquisa realizada em 2013, o déficit de defensores no Brasil era de
aproximadamente 10.578 defensores publicos (IPEA, 2013), o que dificulta o acesso
a justica daqueles que dependem da assisténcia judiciaria gratuita.

A segunda onda diz respeito a representacdo dos direitos difusos. Os
direitos difusos se caracterizam por serem direitos indivisiveis e indefinidos quanto a
titularidade, estando a saude publica incluida como um destes.

Com relacéo aos direitos difusos, afirmam Delduque e Castro (2015):
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O fato € que os conflitos envolvendo interesses difusos tém chegado ao
Judiciario e esbarrado em julgadores que ndo contam com uma tradicao
legal, porque o direito difuso é um direito novo. Tampouco contam com farta
bibliografia, pois ainda ha pouca producéo intelectual sobre o tema, e, muito
menos, com precedentes de decisGes dos tribunais superiores que
representem um pensamento juridico novo, fazendo com que as decistes
acontecam em uma seara absolutamente recente e ndo consensual.
(Deldugue e Castro, 2015, p. 508).

A terceira e mais recente onda se caracteriza pelo direito a participacao
na decisdo dos conflitos como forma de acesso a justica. Para Cappelletti e Garth
(1972), esta onda deve estar fora do circuito jurisdicional, garantindo o direito de
recorrer a todos os meios legitimos, legais e validos para solucionar conflitos, sejam
judiciais ou extrajudiciais. Segundo Costa e Silva (2009, p.19-21 apud Didier Jr. e
Zaneti Jr., 2016, p. 37):

O direito de acesso ao Direito, pilar fundamental do Estado de Direito, vem
sofrendo profundas transformacdes. Deixou de ser um direito de acesso ao
Direito através do direito de acesso aos tribunais para passar a ser um
direito de acesso ao direito, de preferéncia sem contato ou sem passagem
pelos tribunais [...] Agora, o direito de acesso aos tribunais € um direito de
retaguarda, sendo seu exercicio legitimo antecedido de uma série de filtros.

No Brasil, a garantia de acesso a justica esta prevista no inciso XXXV, do
art. 5° da Constituicdo Federal, que preceitua que "a lei ndo excluird da apreciacao

do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito" (Brasil, 1988).

3.1 A MEDIACAO COMO METODO ALTERNATIVO A JUDICIALIZACAO

Diante da realidade atual e face as aceleradas e crescentes
transformacdes econdmicas, sociais e juridicas em nossa sociedade, observa-se
gue o processo civil contemporaneo deixou de assumir um carater exclusivamente
judicial, onde decisdes tomadas por um juiz ndo sao apenas o Unico meio adequado
para a resolucao de conflitos.

Deixando de lado a ideia de uma porta Unica de acesso a justica, surge
uma justica com multiplas alternativas de acesso, a chamada Justica Multiportas,
através da qual prima-se pela autocomposicdo, devendo a solucdo de conflitos
através da judicializagé@o ser considerada como a Ultima e extrema opcéao.

A busca pela efetivacdo cada vez mais eficaz e tempestiva dos direitos

exige uma justica adequada, que atenda as demandas da sociedade
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contemporanea, sendo o modelo multiportas um modelo que "atende as situacoes
juridicas disponiveis e indisponiveis, individuais e coletivas, entre partes publicas e
privadas, sendo um marco diferencial na histéria do acesso a justica" (Didier Jr. e
Zaneti Jr., 2016, p. 01), trazendo grandes avan¢os ao modelo anterior, autocentrado
e interventivo.

Dessa forma, os dispositivos responsaveis por promover a inser¢cdo do
sistema juridico brasileiro no modelo multiportas foram a conciliacdo, arbitragem e

mediacao, sendo esta Ultima essencial no desenvolvimento deste estudo.

3.1.1 A Mediagdo no Cbédigo de Processo Civil de 2015 e na Lei
13.140/2015

Embora a mediacdo e conciliacdo apresentem entre si caracteristicas
semelhantes por serem ambas técnicas de autocomposi¢cdo com atuacdo de um
terceiro, o qual, frise-se, ndo serd o responsavel por chegar a solugédo do conflito,
essa primeira diferencia-se por ser o mediador responsavel por promover o canal de
comunicacao entre as partes, a fim de que elas encontrem, por si mesmas, solucdes
consensuais, diferentemente da conciliagdo, onde o conciliador se vale para sugerir
solugdes.

No Brasil, a utilizacdo de préaticas da autocomposicdo como alternativa
para a resolucdo de conflitos comecou a ganhar forma no Codigo de Processo Civil
de 1973, trazendo a previsdo de audiéncias de conciliagdo, no procedimento
sumarissimo e, ainda, com a Lei dos Juizados (Lei 9.099/ 1995), que instituiu 0s
juizados especiais civis e criminais, prevendo também a transacdo no ambito penal.
Na Justica do Trabalho, tal conceito ja era previsto a partir da Consolidacao das Leis
do Trabalho (CLT) de 1943.

Apesar de ja ser abordada e incentivada pelo CNJ em sua resolugéo n°
125/2010, que dispdes sobre tratamento adequado dos conflitos de interesses no
ambito do Poder Judiciario, a mediacdo ndo possuia previséo legal até 2015. Com o
advento do Novo Codigo de Processo Civil (CPC/2015) e da Lei 13.140/2015,
também chamada de Lei da Mediacao, a mediacdo passou efetivamente a integrar o

rol de instrumentos aptos a atender o jurisdicionado em seus conflitos.
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Entre os principais atributos positivos da mediagéo, cumpre-se destacar a
economia de tempo e de dinheiro, o controle do processo pelas proprias partes e a
obtencéo de acordos mais satisfatorios.

Neste contexto, uma das grandes marcas do CPC/2015 é o incentivo a
autocomposicéo, estando no rol das normas fundamentais do processo civil os

paragrafos 2° e 3° do art. 3°, segundo os quais:

Art. 3°. Nao se excluira da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesdo a
direito.

[...]

§ 20, O Estado promoverd, sempre que possivel, a solucdo consensual dos
conflitos.

§ 3°. A conciliag@o, a mediag&o 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. (Brasil, 2015).

Esse dispositivo legal trouxe o importante reconhecimento da mediacao
como mecanismo habil a pacificacdo social, mencionando a conciliacdo, a mediacao
e a arbitragem em diversas partes, "deixando clara a intencdo do legislador de
fomentar a utilizacdo de variados métodos de resolucédo de controvérsias" (Didier Jr.
e Zaneti Jr., 2016, p. 468).

Outrossim, a Secdo V, do Capitulo Ill, do CPC/2015 regulamenta as
atividades dos conciliadores e mediadores judiciais, prevendo, ainda, os principios
norteadores da conciliacdo e da mediagcdo, o cadastro e a capacitacdo de
conciliadores e mediadores, a criacdo de camaras de mediacao e conciliacdo para a
solucdo de controvérsias no ambito da administracdo publica, entre outras
previsoes.

No que tange a Lei 13.140/2015, é possivel afirmar que esta foi essencial
na formagdo de um regramento completo e que abarcasse diferentes formas de
conflitos, contemplando, no campo processual e material, as principais questdes da
aplicacdo da mediacdo no ordenamento juridico brasileiro. (Didier Jr. e Zaneti Jr.,
2016, p. 466).

Um dos importantes pontos desta lei foi a definicAo da natureza juridica
da mediacdo como "atividade técnica", pondo fim as discussbes se esta seria de
processo, procedimento, contrato, negociacdo assistida, equivalente jurisdicional,
jurisdicdo, entre outras, trazendo esta definicdo junto ao conceito de mediacdo no

paragrafo unico de seu artigo 1°, segundo o qual:
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Paragrafo Unico. Considera-se mediacao a atividade técnica exercida por
terceiro imparcial sem poder decisério que, escolhido ou aceito pelas partes,
as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugBes consensuais para
a controvérsia. (Brasil, 2015)

O artigo 2° desta lei traz os principios aplicaveis a mediacéo, quais sao,
isonomia, oralidade, boa-fé, informalidade, imparcialidade, autonomia de vontade,
busca do consenso e confidencialidade.

Quanto ao procedimento, a lei encontra-se dividida em trés subsecdes,
gue encontram-se nos artigos 14 a 29, sendo estas as disposicdes comuns, 0
procedimento extrajudicial e o procedimento judicial. Com relacdo a estes, é
importante destacar o previsto no artigo 20, em seu paragrafo Gnico, que prevé que
o acordo celebrado no procedimento de mediacdo constitui titulo executivo
extrajudicial e, se homologado pelo juiz, titulo executivo judicial, estimulando a
utilizacdo da mediacdo, uma vez que confere a mediacdo efeitos processuais
capazes de garantir o cumprimento do acordo celebrado entre as partes.

No tangente ao procedimento extrajudicial, a seguranca trazida pela lei
para o uso da mediacdo fora do poder judiciario, garantida pelo detalhamento do
funcionamento deste procedimento, traz possibilidade de maior uso desse método,
tdo importante para a reducao das demandas judiciais e resolugéo dos conflitos fora
desta senda.

Ato continuo, outros importantes pontos trazidos pela Lei da Mediagéo
foram o estabelecimento dos requisitos dos mediadores extrajudiciais, a
necessidade da constituicdo de um defensor caso uma das partes esteja assistida
por advogado e a outra ndo, a confidencialidade da mediacédo de forma extensiva, o
uso deste método a outras formas de solugdo de conflitos, como mediagbes
comunitérias, escolares e serventias extrajudiciais, excluindo-se apenas as relagbes
trabalhistas, que devem ser reguladas por lei propria, criacdo de banco de boas
praticas pela Escola Nacional de Mediagcéao e Conciliagdo, e o uso da mediacao pela
internet ou outro meio de comunicacao que permita a transagéo a distancia.

Por fim, destaca-se a previsdo da incidéncia da mediacdo como meio de
solucéo de controvérsias ndo apenas entre particulares, mas também em conflitos
no ambito da Administracdo Publica, prevista no art. 1° da lei, o qual preceitua que

"esta lei dispfe sobre a mediacdo como meio de solucdo de controvérsias entre
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particulares e sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da administracao
publica”, configurando grande conquista trazida por esta nova legislagéo.

3.1.2 A Mediag&o e a Administragdo Publica

A utilizacdo da mediacdo na resolucdo de conflitos envolvendo a
Administracdo Publica passou a ser abordada tanto no CPC/2015 como,
principalmente, na Lei 13.140/2015. Essa previsdo acabou com as controvérsias
existentes quanto a possibilidade de resolucdo de disputas envolvendo o interesse
publico, que beneficiassem todos os envolvidos.

A guestéo, que sempre foi alvo de intensos debates na doutrina, comeca a
ter uma interpretacdo condizente com o grau de interesse publico envolvido,
permitindo que controvérsias transacionaveis, ainda que referentes a
direitos indisponiveis, sejam passiveis de autocomposicdo, sepultando,

assim, restricfes injustificaveis e sem efetividade. (Didier Jr. e Zaneti Jr.,
2016, p. 480).

s

Nesta seara, € possivel entender por controvérsias transacionaveis
aguelas que se solucionam através de um meio habil a prevenir ou findar um litigio,
mediante concessfes mutuas das partes envolvidas no conflito, previsdo esta
trazida pelo artigo 840 do Cdédigo Civil, o que preceitua a licitude de tal ato,
possuindo a transa¢do um contetddo material.

No Caodigo de Processo Civil de 2015, o artigo 174 traz, em seus incisos,
as hipoteses de cabimento da mediacédo e conciliacdo no ambito da Administracdo
Pulblica, estipulando, em seu caput, que a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios criardo camaras de mediacao e conciliacdo para a resolucéo de conflitos
na seara administrativa.

Na Lei de Mediagdo, o tema é tratado nos artigos 32 ao 40, de forma
detalhada e completa quanto ao seu funcionamento e procedimentos, 0 que trouxe
maior seguranca juridica para garantir a aplicacao do instituto.

Além de tratar da transacdo por adesdo nos conflitos envolvendo a
Administracdo Publica, suas autarquias e fundacdes, e de disciplinar questdes
tributarias e a responsabilizacdo de servidores e empregados que participem da
composicdo extrajudicial, um dos principais aspectos trazidos pela lei foi a
autorizacdo para que a Administracdo Publica instaure mediacao coletiva, prevista

em seu artigo 33. A relevancia deste dispositivo se da uma vez que este permite a
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utilizacdo da mediacdo em conflitos de grande expressao social, financeira, politica
ou religiosa, resolvendo o conflito de maneira uniforme e da forma mais apropriada.
Outrossim, destaca-se como de suma importancia, ndo apenas para o
tema em questdo deste trabalho, como para a sociedade, o previsto no artigo 32
quanto a criacdo de O6rgdos especializados para a realizagdo da mediacdo,
garantindo a especializagdo e capacitacdo dos indicados a atuar nas resolucdes
destes conflitos, contribuindo para a uniformizacdo de solucbes e garantindo uma

maior isonomia de tratamento entre os envolvidos.

Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
criar cAmaras de prevencao e resolucao administrativa de conflitos, no
ambito dos respectivos 6rgdos da Advocacia Publica, onde houver, com
competéncia para:

| - dirimir conflitos entre 6rgéos e entidades da administragdo publica;

Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucao de conflitos, por meio
de composicao, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica
de direito publico;

[l - promover, quando couber, a celebragéo de termo de ajustamento de
conduta.

Dessa forma, ndo ha divergéncia quanto a afirmacao de que a mediagao
€ uma acao dialogada, e através do dialogo e da linguagem, as partes se constituem
em sujeitos ativos, e no contexto das relagOes e interacdes sociais desencadeiam
processos de mudanca pelo debate e busca do consenso. Tal caracteristica se
aplica a qualquer forma de mediacao, inclusive a mediacdo sanitaria, modelo de
resolucdo de conflitos que surge no ambito da salde publica,objeto desse estudo

(D'Antonio, 2016, p.12).

3.2 A MEDIACAO COMO ALTERNATIVA PARA A SOLUCAO DE CONFLITOS NA
AREA DA SAUDE

Conforme ja apresentado, o que se convencionou chamar de fenbmeno
da "judicializacdo da saude" é algo que vem crescendo gradativamente nos ultimos
anos. Algumas das principais criticas a este fendbmeno séo os grandes impactos no
orcamento dos gastos publicos com a saude, a falta de equidade no acesso a este
direito, a superlotacdo do sistema judiciario e consequente morosidade para
resolucdo de conflitos que exigem maior celeridade, além do incentivo ao interesse

da induastria farmacéutica na distribuicdo de medicamentos de alto custo.
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N&o obstante, aponta Fabiola Sulpino Vieira (2008), existe uma diferenca
entre o que o Judiciario entende do principio da integralidade, segundo o qual o
Estado € responsavel pela garantia integral da saude dos cidadaos, e o que o SUS
entende desse mesmo principio. Para a autora, no SUS a integralidade significa
“‘empregar os meios necessarios para a efetivagcao do cuidado” (Vieira, 2008, p. 2) e
“dispor tipos diferentes desses meios segundo o grau de complexidade da atengéo a
saude” (Vieira, 2008, p. 2-3), enquanto, para o Judiciario, tal principio denota que
este deve deferir todas as demandas individuais, independente da existéncia de
politicas publicas (Vieira, 2008).

Na atual realidade de judicializacdo gradativa de direitos sociais, vém
sendo buscados meios de diminuir o nimero de demandas envolvendo o tema,
podendo ser observadas algumas iniciativas que utilizam, em especial, alguma
forma institucionalizada de mediacao.

No contexto da saude, se convencionou a chamar de "mediacdo sanitaria"
a mediacdo utilizada para solucionar conflitos no ambito das politicas publicas
envolvendo o tema. Apesar da utilizacdo pelos profissionais envolvidos do termo
"mediacdo", é importante ressaltar que, em muitos dos casos observados no Brasil,
a mediacdo sanitaria tem sido adotada de forma abrangente, interdisciplinar e
intersetorial, através da atuacéo sisteméatica de diferentes instituicbes, buscando néo
somente a solucdo de conflitos individuais e coletivos de forma objetiva, mas,
principalmente, uma atuacao conjunta entre os diferentes 6rgados para a formacéao de
politicas publicas com maior eficacia e funcionalidade na area da saude, utilizando-
se de diversos métodos extrajudiciais, além da mediacdo propriamente dita, para

alcancar tal objetivo.

No contexto social atual ndo se admite conceber salde isoladamente, seu
conceito cada vez mais abrangente impende para a intersetorialidade, eixo
estruturador das politicas publicas, o que possibilita uma abordagem geral
dos problemas sociais. Nesse diapasao, pensar saude compreende também
a interdisciplinaridade, com multiplos mecanismos, instituicdes e politicas
entrelacadas e em permanente didlogo para tornar realidade as mudancas
gue gradativamente vem sendo construidas. (D'Antonio, 2016, p.10).

Dessa forma, a pratica da mediacdo sanitaria consiste na atuacdo de
orgaos como a Defensoria Publica e o Ministério Publico, principais responsaveis
pelo acesso a justica da parcela mais carente da populagéo (e que mais se utiliza da
saude publica em detrimento da saude suplementar), e os érgaos responséaveis pela
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promocao e distribuicAo dos mecanismos de saude no setor publico, como as
Secretarias de Saude municipal e estadual, os gestores de saude e o0s
representantes dos estados, municipios e da federacdo. O instituto tem como
finalidade promover o dialogo entre o individuo, ou, em alguns casos, o coletivo, e 0s
responsaveis pela distribuicdo do servico ou medicamento a ser pleiteado,
primando-se pela construgdo da dialeticidade ainda no campo administrativo,
evitando a litigacdo. O principal intuito dessa forma de resolucdo é garantir que o
ente administrativo e o cidaddo encontrem uma solucdo para o conflito de forma
conjunta, analisando-se a possivel aplicacdo ou fornecimento de tratamento ou
medicacdo similar ja existente nas politicas do SUS, ou a aquisicdo destes por um
custo mais baixo para o governo, evitando o bloqueio de numerario dentro de
processos judiciais, que atinge o0s orcamentos ja destinados para gastos que
beneficiariam uma maior parte da populacédo, e ndo apenas uma pessoa, além de
evitar a monopolizagdo da industria farmacéutica na indicagdo de medicamentos de
alto custo para seu proprio beneficio.

Ainda mais importante, a media¢do sanitaria tem, também, o objetivo de
promover encontros entre o Poder Judiciario, juntamente com seus 0rgaos
garantidores de acesso a justica, representantes dos 6rgdos de saude, gestores de
saude e pessoas da comunidade, com o fito de discutir questdes relacionadas a
saude individual ou publica. Conforme preceitua Assis (2013, p.467), "um dos
principais objetivos da Mediacdo Sanitaria consiste em discutir os diversos
problemas coletivos de saude, no ambito micro ou macrorregional, de modo a
permitir uma interagcdo democratica entre os participantes”, envolvendo todos os
atores do sistema, sejam estes juridicos ou ndo. Ao colocar os gestores de saude
face a face com os maiores problemas enfrentados pela populacéo no acesso a este
bem, esses passam a ter uma visao do real problema social, que vai muito além do
fornecimento ou ndo de um medicamento.

Os conflitos na area da saude vdo muito além das relacbes médico
paciente e envolvem todos os atores que compdem o sistema de saude, de forma
interna e externa, o que da guarida para a judicializacdo. Conforme preceitua
Deldugue e Castro (2015, p. 512):

Conflitos internos (como 0s assistenciais, organizativos e conflitos entre

profissionais) geram desgastes e judicializacdo, como também fazem os
conflitos gerados fora do sistema, mas com reflexos diretos dentro dele,
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assim como os conflitos sociais e conflitos legais igualmente geram a
judicializacéo.

E importante que, além de resolver os conflitos por meio da mediacéo,
este instituto busque encontrar a raiz dos conflitos, fazendo com que o sistema
opere, principalmente, de forma antecipada aos conflitos que possam existir,
solucionando-os previamente.

Dessa maneira, depreende-se que a mediacdo sanitaria tem importante
papel na garantia do acesso igualitario ao direito a saude pelos individuos,
promovendo a celeridade no alcance de seus pleitos e o desafogamento dos
tribunais, além de buscar alcancar a causa dos problemas causadores dos conflitos
na area da saude publica, desenvolvendo solucdes solidarias entre 0s entes
administrativos, a populagéo e os 6rgaos juridicos, assumindo a Defensoria Publica,
nesse contexto, importante papel no desenvolvimento de meios adequados de
resolucdo dos conflitos de salude e de promocdo das politicas publicas de saude

para a sociedade.
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4 A DEFENSORIA PUBLICA COMO ORGAO GARANTIDOR DE ACESSO A
JUSTICA E DO DIREITO A SAUDE

Como demonstrado anteriormente, 0 acesso a justica esta previsto na
Constituicdo Federal de 1988 como direito fundamental do individuo, sendo um tema
de grande relevancia em nossa sociedade, seja para a manutencdo do sistema
juridico em face de seus aspectos organizacionais e de coesdo, como para 0s
jurisdicionados, que necessitam de meios garantidores de seus direitos nos
momentos em que ha ameaca ou lesdo a estes.

Neste sentido, desponta a Defensoria Publica como 6rgdo essencial ao
Estado Democrético de Direito, uma vez que essa assume a fungcdo de promover o
acesso a justica, constitucionalmente atribuida, aqueles individuos hipossuficientes
de recursos para arcar com 0s custos de um processo e que sofrem como parcela
excludente da sociedade em diversos aspectos.

Ndo obstante, a importancia desta instituicdo é evidenciada em nossa
Constituicdo Federal, que traz, em seu art. 134, que a Defensoria Publica é
“instituicdo essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacéo
juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°,
LXXIV" (Brasil, 1988).

4.1 A EVOLUCAO DA ASSISTENCIA JUDICIARIA E DA JUSTICA GRATUITA

A origem da Defensoria Publica possui ligacdo direta com a origem e
evolucdo do acesso a justica, uma vez que, & medida em que o Estado tem por
dever garantir o acesso a justica, passa a existir, consequentemente, o dever de
oferecer meios que conduzam a efetiva prestacdo jurisdicional aos necessitados
(Borge, 2010).

A primeira Constituicdo brasileira a utilizar a expressdo "assisténcia
judiciaria” foi a Constituicdo de 1934, que previa que a Unido e os Estados estavam
incumbidos de prestar essa assisténcia aos necessitados, de forma gratuita, e de
criarem 6rgaos especialmente pra esse intuito.

Dessa forma, em 1935, é criado, no estado de S&o Paulo, o primeiro
servigco de assisténcia judiciaria gratuita , através do Decreto Estadual n°. 7.078,
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regulamentado pela Lei n°. 2.497/1935, sendo este chamado de Departamento de
Assisténcia Social.

A Constituicdo de 1937 assegurou apenas o direito a defesa, nao
trazendo mencbOes acerca da assisténcia judiciaria, até mesmo pelo momento
politico em que o pais se encontrava. J& o Cdodigo de Processo Civil de 1939 trouxe
um capitulo exclusivo sobre o beneficio da justica gratuita, abordando sobre suas
regras basicas. Em 1946, o tema volta a ser tratado pela Constituicéo,
estabelecendo que o Poder Publico deve oferecer a assisténcia juridica aos
necessitados, nao estabelecendo, todavia, como esta se daria ou de quem seria a
competéncia para tal, desencadeando a criagdo de 6rgaos especificos em alguns
estados e o credenciamento de advogados especiais para este fim nos estados que
assim nao o fizeram.

Diante desta realidade, em 1950, foi criada a Lei n° 1.060,
regulamentando a concessdo da assisténcia judiciaria aos necessitados, contendo
expressamente a competéncia dos Estados para a prestacdo dessa assisténcia
judiciaria. Apesar da lei utilizar o termo assisténcia judiciaria, deve-se levar em
consideracao a intencdo do legislador em dizer justica gratuita, haja vista se tratarem
de institutos diversos (Santos, 2015).

Assisténcia Judiciaria e beneficio da justica gratuita ndo sdo a mesma coisa.
O beneficio da justica gratuita € direito a dispensa provisoria de despesas,
exercivel em relagcdo juridica processual, perante juiz que promete a
prestacao jurisdicional. E instituto de direito pré-processual. A Assisténcia
Judiciaria é organizacdo estatal, ou paraestatal, que tem por fim, ao lado da
dispensa proviséria de despesas, a indicacdo de advogado. E instituto de
direito administrativo. (Pontes de Miranda, 1967, p. 460 apud Santos, 2015).

Os dispositivos acerca da justica gratuita remetidos para a Lei 1.060/1950
foram recepcionados pela ConstituicAo Federal de 1988 e vigoram até hoje.
Havendo esta lei atribuido aos estados a competéncia para criagdo de 6rgao
especializado a prestar assisténcia judiciaria aos necessitados, surge no Rio de
Janeiro o primeiro cargo de Defensor Publico vinculado a Procuradoria Geral de
Justica, por meio da Lei n° 2.188/1954, dispondo este estado da mais antiga
Defensoria Publica do pais, promulgando, em 1977, a Lei Complementar n® 06, que
institucionalizou a Defensoria Publica nesse estado e criou o Defensor Publico Geral
do Estado.

Dessa forma, tomando por base este modelo, a Constituicdo Federal de

1988 incluiu, no seu Capitulo IV, a Defensoria Publica como funcdo essencial a
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justica, tratando deste érgdo no seu artigo 134, sendo possivel concluir, portanto,
que a Defensoria Publica € érgado essencial na garantia do direito de acesso a

justica, em especial, aos hipossuficientes.

4.2 O PAPEL DA DEFENSORIA PUBLICA NA GARANTIA DO DIREITO A SAUDE

A medida em que cresce a busca para a garantia do direito & satide no
Poder Judiciario, cresce também a busca pela Defensoria Publica como 6rgdo

garantidor ndo apenas de acesso a justica, como também do acesso direto a saude.

O surgimento da Defensoria Publica como ator importante no novo e
crescente fenbmeno da Judicializacdo da Saude permitiu que a incluséo
gerada pela intervencdo judicial beneficiasse tanto a classe média/média
alta, quanto a populacdo de baixa renda, que tem no SUS a Unica
esperanca de atendimento em saude. (Sant'Ana, 2013, p.439).

A presenca cada vez mais atuante da Defensoria Publica no Brasil tem
permitido a inclusdo de muitos cidaddos nos processos judiciais. Ao permitir que
esses tenham acesso aos servicos de saude dos quais constitucionalmente tém
direito, essa instituicdo tem crescido como meio fundamental no resguardo da
saude, ou até da vida, destes individuos que encontram nesta 0 instrumento
empoderador que necessitam para alcancar seus anseios sociais.

Em estudo realizado pela pesquisadora Janaina Penalva (2011, p.14),
observa-se que, entre 2005 e 2010, "praticamente todos os processos [de salde]
(95,06%) no Distrito Federal foram conduzidos pela Defensoria Publica",
demonstrando a relevancia desta instituicdo na busca dos cidaddos na garantia do
direito em questédo, sendo essencial o desenvolvimento, por parte deste 6rgdo, de
acOes que visem buscar solucbes extrajudiciais para o enfrentamento deste

crescente problema social.

4.2.1 Experiéncias Praticas no Brasil: A Mediagdo Sanitaria no Ambito
das Defensorias Publicas

A saude publica, por ser um tema que se mostra cada vez mais relevante,
tem sido objeto de estudos por diversas areas do Poder Judiciario. Para tratar do
assunto, a Defensoria Publica tem promovido Encontros Nacionais das Defensoras e

Defensores Publicos da Saude, havendo o terceiro ocorrido em fevereiro de 2019, e
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Cursos de Qualificacdo de Defensoras e Defensores Publicos em Saude Publica, a
fim de promover a troca de experiéncias, a implementacdo de medidas e a
publicacdo de enunciados que venham a garantir a melhoria da atuacdo da
instituicdo na area.

Importante enunciado a se destacar € o Enunciado n° 4 do Il Curso de
Qualificacdo de Defensoras e Defensores Publicos em Saude Pdblica, o qual

preceitua que:

E importante que a Defensoria Publica tenha harmonia e dialogo na relagéo
com os gestores do SUS, sobretudo através de convénios firmados com os
respectivos entes responsaveis pela oferta de servigcos de sadde em prol de
constante melhoria dos servicos ofertados e priorizando a solucao
extrajudicial do caso.

Apesar de se tratar de proposicéo recente, muitas Defensorias Publicas ja
tem buscado e priorizado, h&d alguns anos, a implementacdo de solucdes
extrajudiciais dos conflitos no ambito da saude, despontando a mediacdo sanitaria
como a principal forma adotada por estes érgéaos.

Insta-se destacar que o presente estudo buscou trazer a tona 0s meios e
formas utilizados pelas Defensorias Publicas com iniciativas institucionalizadas de
aplicacdo de mediacdo na area da saude, através de informacgdes fornecidas pelas
proprias defensorias e pelo levantamento de dados disponiveis em estudos e
pesquisas realizadas pelo CNJ.

Dentro do levantamento realizado, destaca-se a atuacdo das defensorias
dos estados da Bahia, do Distrito Federal, Minas Gerais, Rio Grande do Sul, Rio
Grande do Norte, Ronddnia e Pernambuco.

A Defensoria Publica da Bahia (DP-BA), assim como ja ocorre em outros
estados, possui funcionérios especificos para lidar com a relagdo entre a Defensoria
e 0s gestores de saude, auxiliando seus assistidos no caminho para que se obtenha,
na seara administrativa, acesso aos servigos ja disponibilizados pelos SUS, sem que
seja necesséria a judicializacdo.Entretanto, o exitoso trabalho dessa Defensoria vai
além do fato de que a via administrativa é a preferencial para a resolucdo de
conflitos, auxiliando os gestores na solucédo de falhas na rede publica que podem
levar a judicializacao.

A Defensoria Publica da Bahia, €, assim, outro ator relevante no fenédmeno

da judicializacdo. Além de recorrer a resolucdo administrativa como via
preferencial para a solucdo de conflitos, a Defensoria acaba por auxiliar
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gestores na constatagdo de falhas da rede. Atualmente, por exemplo, ha
uma grande demanda por consultas em reumatologia. A Defensoria tem
sinalizado aos gestores essa demanda que, se nado resolvida
administrativamente, levara os defensores ao Judiciario diretamente. (CNJ,
2019, p.89).

N&o s6 isso, a prépria Secretaria de Saude da Bahia elaborou um sistema
informatizado que tem como intuito o acompanhamento das ac¢fes j4 ajuizadas,
através do qual pode fazer o levantamento das principais demandas que estdo em
alta, permitindo ndo apenas evitar a judicializacdo desnecessaria de servicos ja
disponiveis no SUS, como também monitorar 0os principais problemas desta rede,
sendo possivel, dessa forma, desenvolver métodos para sané-los.

Entretanto, o ponto mais importante a se destacar na atuacdo da DP-BA
na area foi a implementacdo no estado da Camara de Conciliacdo de Saude (CCS),
criada no ambito deste 6rgdo, juntamente com o tribunal de justica, o governo do
estado, a prefeitura de Salvador, a Procuradoria-Geral do Estado, o Ministério
Publico do Estado e da Defensoria Publica da Unido. Apesar de ja render grandes
frutos na busca pela diminuicdo dos casos de judicializacdo da saude, a CCS, até o
momento, atua apenas na cidade de Salvador.

Essa Camara funciona no Shopping Bela Vista, na capital baiana, dentro
de um Servico de Atendimento ao Cidadao (SAC), sendo este um local de facil
acesso para os cidaddos. A CCS é composta, internamente, por médicos,
psicologos, farmacéuticos, enfermeiros, assistentes sociais e nutricionistas, que
analisam os pedidos dos pacientes e emitem pareceres quanto a possibilidade do
fornecimento do servico que se faz necessario ou de similares ja disponiveis na rede
SUS. De acordo com Mdnica Lima, coordenadora da Camara, o resultado das acdes

da CCS tem surtido efeito na diminui¢cao da judicializacao da saude no estado.

De dezembro de 2016 a abril de 2018 foram emitidos 4.509 pareceres e
houve uma diminuicdo da judicializacdo no &mbito estadual: pacientes com
pedidos de medicamentos e produtos de responsabilidade do estado
receberam sua dispensacéo (17%), ou tiveram esses pedidos substituidos
por outras opc¢des terapéuticas ja disponiveis no SUS (14%). Ademais, 24%
dos pedidos foram finalizados com “impossibilidade de dispensagao”. [...] o
namero de acbes ajuizadas pela DPE caiu em cerca de 80% no periodo, o
gue seria um indicador de que a atuacdo da CCS tem surtido efeito no
sentido de diminuir os casos evitaveis de judicializacdo no ambito do
estado. (CNJ, 2019, p.91).

Insta-se ressaltar que, desde abril de 2018, a Defensoria Publica do

Estado da Bahia e a Defensoria da Unido da Bahia tém competéncias divididas por
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meio de acordo explicito, no qual a defensoria estadual cuida da transferéncia para
unidades hospitalares, exames e consultas médicas, realizacdo de procedimentos
cirdrgicos e fornecimento de medicamentos que constem na lista de medicamentos
regulamentados pelo SUS, enquanto a Defensoria da Unido € responsavel pelo
fornecimento de proteses ortopédicas e Orteses que ndo constem nas diretrizes do
SUS, realizagdo de consultas, exames, tratamentos que sO6 podem ser realizados
fora do territério nacional e fornecimento de medicamentos off label (CNJ, 2019), ou
seja, aqueles prescritos para uso diferente do que sdo recomendados, ou daqueles
que nao constam na lista dos fornecidos pelo SUS.

Ademais, os gestores ainda apontam, ainda, a falta de especializacdo na
area de saude pela Procuradoria Geral do Estado, e uma colaboracdo ainda mais
efetiva da Secretaria de Saude do estado e do Poder Judiciario, para que esses
nameros de resolucdes extrajudiciais possam crescer nos proximos anos.

No tocante ao Distrito Federal, A Camedis - Camara Permanente Distrital
de Mediacdo na Area da Saude, criada em 2013, em acdo conjunta entre a
Secretaria de Estado da Saude e a Defensoria Publica do Distrito Federal, tem o
objetivo de mediar os conflitos entre os usuarios do SUS no estado e os gestores da
rede publica de saude, buscando evitar a proposicdo de acdes judiciais e
alcancando solucBes para aquelas ja em tramite. A atuacdo da Camara segue
moldes similares aos anteriormente mencionados, criando um didlogo entre os
gestores da saude a fim de que estes possam resolver, com o fornecimento do
servico pleiteado ou similar, os conflitos que insurgem no ambito administrativo,
evitando que as demandas cheguem a litigacéo.

Importante destacar que, mesmo antes da criacdo da Camedis em 2013,
a Defensoria Publica do Distrito Federal jA adotava medidas que visavam a
diminuicdo da judicializagéo, através de contatos por telefone e envio de oficios aos
gestores publicos do estado, enfatizando os beneficios da solucéo extrajudicial tanto
para o paciente quando para o Poder Publico, observando-se que desde entdo ja se
era possivel averiguar uma grande diminui¢do nos processos ajuizados, 0 que serviu
de demonstrativo essencial para a implementacdo da Camara.

A Camedis, ainda, conta com um cronograma de reunides periodicas,
onde participam, além da Defensoria Publica e da Secretaria de Saude, "6rgdos ou
entidades da administracdo publica, ministério publico, entes privados nacionais e

internacionais e instituicdes de ensino” (CNJ, 2019, p.72).
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Em Minas Gerais, apesar da iniciativa de criacdo do Centro de Apoio
Operacional das Promotorias de Justica e Defesa da Saude (CAO/Saude) ter partido
do Ministério Publico do estado, a Defensoria Publica de Minas Gerais desempenha,
atualmente, papel fundamental em seu funcionamento. O CAO/Saude tem como
objetivo principal analisar as demandas feitas ao Centro buscando sua resolucéao de
uma forma coletiva. Ao avaliar os principais pleitos coletivos de satude, o CAO emite
convite para todos os participantes interessados, no ambito federal, estadual e
municipal para uma reunido de mediacdo, onde "faz-se a discussdo dos problemas
coletivos de saude, confrontados pelos indicadores de saude, com ampla
participacéo de seus atores" (Assis, 2015, p. 6), e elaboram-se providéncias a serem
tomadas de maneira solidaria pelos 6rgdos, sendo estes resultados da mediacdo
acompanhados pelo CAO e pela Secretaria Estadual.

Ainda, o Centro cria, periodicamente, Comissbes de Trabalho
Microrregional de Mediacao Sanitaria, sob a  coordenacao da
Superintendéncia/Geréncia Regional de Saude, integrada por diversos atores da
area, inclusive a Defensoria Publica, com o intuito de elaborar "Diagndstico
Situacional que possa identificar as potencialidades, deficiéncias, insuficiéncias e
fragmentacdo dos servicos de saude em face das Redes de Atencdo a Saude"
(Assis, 2015, p. 6), o qual € apresentado formalmente aos 6rgdos da Secretaria de
Saude de Minas Gerais e Ministério da Saude do estado.

Como principais resultados da mediacdo sanitaria em Minas Gerais,
destacam-se, além dos jA& mencionados, o estabelecimentos de Convénios de
Cooperacdo Teécnica Entre Entes Publicos, o crescimento da assisténcia pautado
pelo critério da epidemiologia, a criacdo do Nucleo de Atendimentos das demandas
judiciais pela Secretaria de Estado da Saude de Minas Gerais, a promocao de
cursos de especializacao de direito sanitario pela Escola de Saude Publica de Minas
Gerais, com participagao plural de membros do Ministério Publico, Poder Judiciario e
Defensoria Publica e, principalmente, a reducdo dos conflitos e das demandas
judiciais no ambito da saude (Assis, 2015).

O Rio Grande do Norte possui iniciativa muito similar & da Bahia. Com o
chamado Cirads - Comité Interinstitucional de Resolucdo Administrativa de
Demandas da Saude, instituido em atuacdo conjunta entre as defensorias da unido
e estadual, procuradorias da unido, estadual e municipal, e secretaria estadual e

municipal de Natal, o estado do Rio Grande do Norte tem, desde 2009, se
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especializado na mediacao sanitéria, servindo de modelo para véarios outros estados
como Sergipe e Para.

Como mencionado, o Cirads, assim como a Camara de Conciliacdo de
Saude na Bahia, prioriza a resolugcdo administrativa dos conflitos da saulde,
promovendo a mediacao entre os assistidos pelo SUS que nao tenham recebido o
devido atendimento pelo referido sistema, identificando os casos em que o pleito
pode ser resolvido ainda na via administrativa e 0s casos em que se pode conciliar
em acoes judiciais ja em curso, que demandam tratamentos de salde ja previstos
no SUS, assim como aqueles em que o médico indica tratamento diverso dos ja
ofertados por esta rede (AGU, 2013). Além disso, o Cirads também tem como um de
seus objetivos apresentar propostas perante a autoridade competente, com o intuito
de aperfei¢coar o funcionamento do SUS.

A iniciativa do Rio Grande do Norte, uma das pioneiras no pais, tem sido
tdo importante que recebeu mencdo honrosa do Instituto Innovare, evento que
premia as melhores praticas juridicas do Pais, havendo promovido, ainda, diversos
eventos e debates relacionados ao assunto da saude, visando promover o dialogo
sobre o tema e cada vez maior capacitacdo e especializacdo de agentes atuantes na
area.

O Estado de Rondonia criou o Programa SUS Mediado, com coordenagao
da Defensoria Publica do Estado de Rondbnia, entrando em vigor, oficialmente, em
2016. O Programa foi adaptado do projeto do Rio Grande do Norte, anteriormente
mencionado, e nos seus seis primeiros meses ja observou a reducao de 90% das
acOes ajuizadas na area da saude pela Defensoria Publica estadual (G1, 2017).

O Programa atende aqueles que procuram a defensoria estadual com o
intuito de ajuizar agdo para garantir acesso a tratamento previamente negado pelo
SUS. Esses, entdo, sdo encaminhados ao SUS mediado, onde, normalmente, a
demanda é resolvida de forma célere por um simples contato telefénico. Quando
trata-se de caso mais complexo, é feita a mediacdo entre o paciente e as
Secretarias de Estado e Municipio, visando alcancar a resolucdo de forma
extrajudicial.

No que tange ao Rio Grande do Sul, € possivel destacar a atuacdo do
Nucleo de Defesa da Saude (NUDS), da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul,
que realiza, desde 2015, acdo conjunta com a Secretaria Estadual de Saude. O

NUDS atua de forma conveniada com a secretaria, tendo acesso informatizado ao
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sistema desta, podendo consultar a disponibilidade de medicamentos em estoque,
realizando uma triagem administrativa, evitando a judicializacdo de solicitagbes de
medicamentos que se encontram disponiveis.

Os esforcos deste Nucleo trouxeram como resultado, ainda no primeiro
ano de atuacao, a inversao da predominancia dos casos judiciais, onde 85% foram
resolvidos administrativamente, em contraponto aos 15% que foram ajuizados (CNJ,
2019, p.111).

Por fim, o estado de Pernambuco, apesar de ainda ndo possuir um
programa devidamente institucionalizado, atua, dentro do Nucleo de Saude na
Defensoria Publica de Pernambuco, promovendo a mediacao entre os paciente e 0s
hospitais, diretores de farméacias das Secretarias de Saude estadual e municipal, e
procuradores. A iniciativa teve inicio no ano de 2017, a partir de reunibes
promovidas pelo Nucleo e os gestores publicos de saude, a fim de expor a realidade
da judicializacdo da salde no estado e a necessidade de se adotarem préticas
extrajudiciais para a resolucdo dos conflitos. O defensor publico responsavel pelo
Nucleo, Jodo Paulo Acioly, destacou como principal dificuldade a disponibilidade do
Estado e do Municipio em resolverem as controvérsias extrajudicialmente. Ainda
assim, através de contato direto com os diretores dos hospitais e das farméacias das
secretarias, através do envio de oficios, de telefonemas e da promocao de reuniées
para mediacdo, a Defensoria Publica do estado tem conseguido resultados exitosos
na area, havendo informado que, nos primeiros onze meses do ano de 2018,
solucionou 1.600 conflitos de forma extrajudicial, sendo ajuizadas, neste periodo,
apenas 16 acdes na area de saude, o que mostra que a simples adocéo de praticas
de mediacdo sanitaria, mesmo sem a instituicionalizagdo de programa préprio, ja
alcanca uma grande diminui¢ao da judicializagao nesta seara.

E possivel constatar, portanto, que a mediacdo na area da salde ndo
apenas promove a diminuicdo da litigacdo, como também soluciona os conflitos de
forma mais célere, garantindo maior efetividade aos tratamentos pleiteados,
desenvolve a isonomia da distribuicdo das politicas publicas, priorizando os
tratamentos ja disponiveis no SUS, além de garantir maior preservacdo dos
orcamentos publicos, que podem ser efetivamente destinados no desenvolvimento
de politicas publicas que irdo beneficiar toda a populagéo.

Entretanto, observa-se que a atuacdo da mediagdo sanitaria nas

defensorias ndo se da de forma sistematizada, sendo adotadas, ainda, diferentes
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medidas e formas de resolucdo dos conflitos em cada um dos estados que ja as
adotam, ndo havendo, também, previsdo de desenvolvimento de programas para
adocéao dessas em todo o territorio nacional. Além disso, observa-se que a mediacéo
sanitaria tem se mantido, ainda, fora do sistema de saude, sendo principalmente
promovida por orgdos do Judiciario. No entanto, "os conflitos sdo do sistema e
devem ser solucionados pelo proprio sistema." (Delduque e Castro, 2015, p. 511).
Outrossim, destaque-se que outras defensorias que apresentam projetos
na area de mediacdo sanitaria foram contatadas, entretanto, ndo foram obtidas

respostas até a submissao deste estudo.

4.3 CENARIO DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE NA PARAIBA E MEDIDAS
EXTRAJUDICIAIS

Apesar da criacdo das Defensoria Publicas estarem previstas desde a
Carta Magna de 1988, apenas em 2002 foi criada a Defensoria Publica do Estado da
Paraiba (DPE-PB). Entretanto, a formagcdo de um Nucleo de Tutela Especializada
em Saude s6 se deu em 2017. Até entdo, as acOes relativas ao tema era tratadas
juntamente com as demais demandas contra a Fazenda Publica.

O Nducleo funciona, predominantemente, com o0 ajuizamento de acdes
contra 0 Estado da Paraiba e o Municipio de Jodo Pessoa, tendo como objeto
servigos de saude com fornecimento negado pelo SUS.

A Defensora Publica responsavel pelo Nucleo, Maria dos Remédios
Mendes Oliveira, apesar de possuir diversos estudos e projetos de implementacéo
da mediacdo sanitaria, informou que tem encontrado barreiras no dialogo com as
Secretarias de Saude Estadual e Municipal, onde ambas se mostram relutantes na
implementacdo de medidas extrajudiciais para a resolucdo dos conflitos de saude,
resultando num indice alto de judicializacdo na Paraiba face as resolucdes
extrajudiciais

No periodo de junho de 2017 a julho de 2018, foram ajuizadas pelo
Nucleo de Saude da DPE-PB 243 acbes, tendo como temas mais frequentes a
disponibilizacdo de medicamentos e dietas alimentares, a realizagéo de cirurgias, de

exames e o fornecimento de érteses e préteses, conforme a tabela abaixo.
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SERVICO PLEITEADO QUANTIDADE
MEDICAMENTO 162
DIETA ALIMENTAR 26
EXAMES 17
CIRURGIAS 11
ORTESES E PROTESES 6
INSUMOS 6
MATERIAL CIRURGICO/HOSPITALAR 4
TRANSFERENCIA PARA UTI 2
TRATAMENTO DENTARIO 1
INTERNAMENTO COMPULSORIO 1

Tabela 1 — Temas predominantes nos processos judicializados pelo Nucleo de Tutela Especializada
em Saulde da Defensoria Publica do Estado da Paraiba entre junho de 2017 e julho de 2018.
Fonte: Prépria, 2019.

Observa-se, portanto, que 0os medicamentos sdo a maior das causas de
ajuizamento de acdes no Estado. Entretanto, muitas das medicacfes solicitadas séo
disponibilizadas pelo SUS e o seu fornecimento ja estd previsto nas diretrizes de
Politicas Publicas, porém, por se tratarem, muitas vezes, de usos off label da
medicacdo solicitada ou por serem similares ao pleiteado, esse medicamento nao é
fornecido.

Tal realidade apenas comprova que a falta de dialogo entre o assistido
pela rede SUS e o0s gestores de saude publica implica na judicializacdo
desnecessaria de servicos ja disponiveis. Como abordado anteriormente, apesar da
existéncia de projetos para implementacdo de mediacdo da saude no estado, os
entes administrativos, em especial as Secretarias de Saude, tem se mostrado
relutantes na adocdo destas medidas, com a justificativa de que ndo compete a
estas a resolucéo de tais conflitos.

Outrossim, a dificuldade se da, também, no ambito dos processos ja
ajuizados, uma vez que a maioria dos juizes da Paraiba deixa de designar audiéncia
de conciliacdo nos processos envolvendo a Administracdo Publica por afirmar que
esta, tradicionalmente, abstém-se de tornar efetivas as técnicas autocompositivas,
informando que existe previsdo legal local que apenas permite a conciliagdo quando
dela participar o Governador ou o Procurador Geral. No entanto, apesar de diversas
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buscas, este estudo n&o conseguiu localizar a previséo legal local que determina tal
ponto afirmado.

Dessa forma, em contato com o Procurador do Estado da Paraiba, Felipe
Souto, responsavel pela atuacdo deste Orgado junto aos processos de saude, este
informou que h& apenas uma previséo interna da Procuradoria do Estado em que
somente deverdo ser tomadas decisfes em audiéncias de conciliacdo e mediacdo
com a presenca do Procurador Geral. Todavia, observando ser ineficaz tal previsao,
o Procurador Geral concedeu que os procuradores poderiam acolher acordos em
suas areas especificas. Neste contexto, afirmou o Procurador Felipe Souto que ja
existe, no estado, a utilizacdo de conciliacéo judicial por alguns juizes, como no caso
da 42 Vara de Fazenda Publica da Capital, onde o juiz Anténio Carneiro, desde abril
de 2018, ao observar a possibilidade de resolucdo por meio do método alternativo,
passou a convocar o autor da acdo, o Ministério Publico, o Procurador responsavel
pelas demandas de saude e representantes da Secretaria de Saude e da farmécia
desta, promovendo o didlogo entre estes pra que se encontre um meio possivel de
fornecer o servico pleiteado ou similar.

Outrossim, Felipe Souto afirmou que € do interesse da Procuradoria o
incentivo as resolucdes extrajudiciais dos conflitos de salde, pois estas
promoveriam o resguardo do patriménio publico, uma vez que fosse evitado o
bloqueio de numerario nas a¢bes propostas. O bloqueio de numerario se da a partir
do momento em que o Estado ou Municipio ndo fornecem, dentro do prazo
estabelecido pelo juiz, o servi¢o solicitado, sendo determinando o bloqueio em conta
do ente administrativo, do valor necessario para a realizagdo do mesmao.

Segundo Felipe Souto, a realizagdo do bloqueio ndo é prejudicial apenas
para o orcamento dos gastos publicos com saude, prejudicando ainda outras areas,
uma vez que, ao determinar que o valor seja bloqueado, o juiz ndo determina a
conta que este sera realizado, subtraindo o valor, muitas vezes, de contas com
orcamentos destinados a outras areas que nao sejam especificamente a saude.

Ainda, ele informou que a dificuldade na implementacdo de um Nucleo de
Mediacdo Sanitaria no estado se da pela necessidade de que haja maior incentivo e
especializacdo dos gestores de saude publica, a fim de que estes possam adotar
medidas que efetivamente venham a resolver os conflitos fora da esfera judicial.

Apesar dos embates apresentados, a Defensoria Publica da Paraiba

passou a empregar mais efetivamente, a partir de julho de 2018, medidas como o
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envio de oficios e a realizacdo de telefonemas para a regulacédo das Secretarias de
Saude ou diretamente a alguns hospitais da cidade de Jodo Pessoa, previamente ao
ingresso de acdo no ambito judicial, buscando a resolucdo destas de forma
administrativa.

A passos lentos, os esforgos tém se mostrado frutiferos, sendo enviados,
de julho de 2018 a marcgo de 2019, 58 oficios, recebendo respostas resolutivas dos
conflitos em 36 dos casos, além daqueles que foram resolvidos diretamente por
telefone, primando-se, atualmente, por este tipo de resolucdo em detrimento da
litigag&o, com o intuito de que os resultados obtidos possam servir de impulso para o
estabelecimento de um programa estruturado de mediacao sanitaria na Paraiba.



50

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao prever o direito fundamental social a saude e trazer a estruturacdo do
SUS em seu texto, a Constituicdo Federal de 1988 provocou grandes mudancas no
cenario politico e juridico da saude publica no Brasil, fazendo-se necessario ao
Estado dispor de politicas publicas e planejamento adequados para atender a
populacdo, ndo sendo esta a realidade apresentada no pais, trazendo como
consequéncia a busca do Judiciario pelo cidadao para alcancar seus direitos.

A busca pela resolucdo das controvérsias da saude tem assumido um
papel cada vez mais relevante nas discussdes no ambito ndo apenas dos 6rgaos
publicos de saude, como também no meio juridico. A crescente atuacdo do CNJ e
do STF na area, elaborando documentos, simulas e enunciados que tratem do tema
demonstram o interesse do Judiciario em buscar a diminuicdo, ou, pelo menos, a
resolucdo mais eficaz da judicializacdo na area da saude.

Os movimentos que buscam a diminuigcdo da marginalizacéo, a incluséo
social e maior garantia de acesso a justica tém atuado, dentro e fora do Judiciario,
almejando alcancar o objetivo a que se propdem. Neste contexto, a mediacdo de
conflitos surge com argumentos e condicdes cada vez mais favoraveis a sua
aplicacdo, recebendo, inclusive, previsdo e incentivos legislativos nas normas
contidas no CPC/2015 e na Lei 13.140/2015.

A mediacdo sanitaria, nesse contexto, apresenta-se como importante
ferramenta a disposicado das instituicbes com o intuito de possibilitar uma cultura
baseada no entendimento entre as partes, minorando custos e prazos, além de
preservar as relagbes de forma amistosa e confiavel. Aliado a isso, este método
adequado de resolugcao de conflitos promove a equidade entre os cidaddos no
acesso ao bem almejado, permitindo que a decisdo para um caso individual seja
tomada levando-se em consideragao, e ndo em detrimento, ao que foi planejado a
coletividade.

Ainda, ao se adotar este método, alcancando a resolucéo do conflito fora
da seara judicial, preserva-se a autonomia dos poderes, previnindo-se que o
Judiciario interfira no Executivo com decisbes que determinem o bloqueio de
numerario e causem repercussdes negativas nos orcamentos destinados a toda
sociedade, garantindo a manutencédo do bom relacionamento previsto na triparticdo

dos poderes.
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Outrossim, o interesse da industria farmacéutica na dispensacédo de
medicamentos de alto custo prescritos pelos médicos é cerceado com a utilizagdo
da mediacdo sanitaria, uma vez que esta procura disponibilizar ao paciente
medicamentos ja inseridos nas diretrizes do SUS ou similares.

Nesse contexto, relevantes iniciativas tém sido apresentadas e
implementadas em diversas regifes do pais, trazendo significativos beneficios para
todas as partes envolvidas, destacando-se a atuacdo das Defensorias Publicas
como modelo exitoso de aplicacdo da mediacdo na area da saude, possuindo este
orgdo papel relevante na articulacdo das demandas que |Ihe sé@o propostas face aos
servicos da rede publica.

Por todo o exposto, conclui-se que a adocdo da mediacdo sanitaria na
atividade institucional da Defensoria Publica tem potencial capacidade de alcancar
todos os objetivos que almeja, comprovadamente trazendo a diminuicdo da
judicializagdo e desenvolvendo agbes para encontrar solugbes para o0s principais
problemas e deficiéncias do sistema publico de salde. No entanto, ainda carece de
sistematizacdo e estruturacdo no ambito nacional, além de preceder de incentivo da
administracdo publica a fim de que o método apontado neste estudo possa ser
implementado e fiscalizado da maneira adequada.

Sendo 0Orgdo garantidor de orientacdo juridica e defesa dos
hipossuficientes, principais usuarios do Sistema Unico de Saude, a Defensoria
Plblica se torna essencial ndo apenas na proposicdo de medidas adequadas
extrajudiciais, mas também na diminuicdo do ajuizamento destas acfes, uma vez
que contabiliza o maior numero de acdes adjudicadas na area. Nao obstante,
assume importante papel do desenvolvimento do SUS e das politicas publicas de
saude, buscando solugdes junto aos demais atores sociais, a fim de que o problema
no sistema se resolva no proprio sistema.

Por fim, este trabalho engloba os elementos necesséarios capazes de
fomentar a implementacédo do método suscitado no @mbito de todas as Defensorias
Publicas nacionais, sendo a efetividade deste reforcada pela comprovacgéo
dogmatica, legislativa e quantitativa demonstrada. Quanto ao cenario paraibano,
esta pesquisa pode trazer grande incentivo para a estruturacdo e adocao da
mediacdo sanitaria, uma vez que atesta os beneficios para todos os sujeitos da
relacdo e os impactos positivos para a sociedade.
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