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RESUMO

Sabe-se que a jurisdicdo ndo tem conseguido solucionar eficientemente o acesso aos bens e
servicos de salde, no sentido de que tem oferecido a esse conceito um sentido inverso, onde
poucos cidadaos sao privilegiados em acessar aos Tribunais para obter uma sentenca. Este
trabalho analisa a mediag&o sanitaria como uma perspectiva de efetivar o direito a saude, tendo
em vista que a saude se perfectibiliza como um direito fundamental e social, mas que nem
sempre se encontra a disposic¢ao da populacdo. Diante disso, questiona-se: a mediac¢ao sanitéria
engquanto método de tratamento de conflitos, apresenta-se como uma nova perspectiva na
garantia do acesso a saude? O presente trabalho pauta-se no método dedutivo e em uma analise
bibliografica para o seu desenvolvimento.
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ABSTRACT

It is known that the jurisdiction has not been able to efficiently solve access to health goods and
services, in the sense that it has offered this concept an inverse sense, where few citizens are
privileged to access the Courts to obtain a sentence. This work analyzes health mediation as a
perspective of realizing the right to health, considering that health is perfected as a fundamental
and social right, but which is not always available to the population. In view of this, the question
is: does health mediation as a method of conflict treatment present itself as a new perspective
in guaranteeing access to health? The present work is guided by the deductive method and a
bibliographic analysis for its development.

Keywords: Access to health. Right to health. Sanitary Mediation. Conflict Handling.

INTRODUCAO

Este trabalho tem como proposito debater os conflitos no &mbito do direito a saude.
Para isso, serd abordado a importancia de o procedimento de mediacdo ser mais bem utilizado
na area juridica-sanitaria, assim corroborando com o que se denomina de mediag&o sanitéria.

A mediacdo sanitaria quanto uma possibilidade a demanda judicial na resolucéo de
controvérsias na area da saude segue sendo pouco utilizada; contudo representa uma maneira
eficiente para resolver demandas essenciais no Brasil, 0 &mbito da saude que possui uma alta
demanda nos processos de judicializagdo atualmente.

Em primeiro momento, a tematica abordada serd a mediacdo quanto modalidade de
resolucdo de conflitos e a imprescindibilidade da autocomposicdo desenvolvida por Luis
Alberto Warat. Posteriormente, dedica-se aos aspectos consideraveis da mediacdo sanitaria,
tendo como ponto de partida a Constituicio Federal para tratar da
judicializagdo/desjudicializacdo da salude. Diante disso, questiona-se: a media¢do sanitaria
enguanto método de tratamento de conflitos, apresenta-se como uma nova perspectiva na

garantia do acesso a saude?

METODOLOGIA
Visando aprofundar as teorias, as técnicas de pesquisa utilizadas foram a bibliografica

em complemento a metodologia dedutiva.

A ESSENCIALIDADE DA MEDIACAO NA RESOLUCAO DE CONFLITOS
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A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, no rol de seus objetivos principais, a

disposicao da construcdo de uma sociedade livre de desigualdades regionais e livre de
preconceitos, que se compromete com o estabelecimento do bem comum, direcionada ao
estabelecimento de uma sociedade justa, livre e igualitaria.

As ideias iniciais da Constituicdo Federal sdo trazidas da Revolucdo Francesa, e
demonstram os prismas fundamentais para a criacdo do Estado Democratico de Direito:
igualdade, liberdade e fraternidade. Os dois primeiros conceitos séo extensivamente estudados
pela doutrina juridica e politica, relacionando-se, conforme explica Bonavides (2002), a
igualdade ao desenvolvimento do Estado Social de Direito, e a liberdade ao desenvolvimento
do Estado Liberal de Direito.

Todavia, ndo houve a atencdo necessaria com o conceito de fraternidade, por mais que
ela seja fundamental a reestruturacdo das praticas juridicas. Convém destacar que o parecer de
um processo judicial sob a ética da fraternidade ja presume que nele sejam abarcadas a liberdade
e a igualdade e que agentes que nele trabalham sejam incentivadores das préaticas fraternas nas
suas decisoes.

O direito fraterno busca a admisséo da participacao das partes interessadas, na verdade
elas sdo consideradas como colaboradoras do Estado no desenvolvimento da resolugdo de
conflitos, afastando a situacdo de perdedor versus ganhador, que ha muitos anos fomenta a
justica brasileira.

A mediacdo inspirada no direito fraterno, propde a ruptura de paradigmas
proporcionando compreender como recaem e quais as consequéncias da fraternidade nas
relagBes sociais, incluindo assim as relagdes juridicas. E nesta perspectiva que a humanidade
necessita superar a falta de cuidado com o bem comum e a indiferenca com os direitos relativos
a existéncia humana. Tal objecéo fraterna propde uma nova tatica para a ciéncia do Direito, que
tem por base outras &reas do conhecimento humano como a sociologia, a antropologia e a
filosofia. Logo, o Direito fraterno supde uma nova analise dos fatos sociais, produzindo efeitos
também no ambito juridico (VIAL; CAON; MINETO, 2004).

No Direito brasileiro, a mediacéo caracteriza uma maneira de resolucédo de conflitos
fundamentado pelos principios do respeito, da informalidade, da confidencialidade, da
isonomia entre as partes, da boa-fé, da autonomia da vontade das partes e da imparcialidade do

mediador. Na Comunidade Europeia se instituiu uma politica para valoriza¢do da solucéo
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consensual dos conflitos, devido a criacdo da Diretiva 2008/52 que define a media¢do como

“um procedimento estruturado, seja qual for seu nome ou denominagao, em que duas ou mais
partes em litigio tentam voluntariamente alcancar por si mesmas um acordo sobre a resolucdo
de um litigio com a ajuda de um mediador” (UNIAO EUROPEIA, 2008, p. 6)

O doutrinador Luis Alberto Warat (2004), reflete 0 ensinamento de que é necessario
sentir a si mesmo para sentir o outro, considerando a media¢do como a melhor via para superar
0 normativismo juridico, ultrapassando a positividade ao confirmar a busca por uma solucéao
pacifica do conflito por meio de um procedimento participativo. Ampara o autor que “a
mediacdo é uma forma ecoldgica de resolucdo de conflitos sociais e juridicos, uma forma na
qual o intuito de satisfacdo vital substitui a aplicacdo, coercitiva e terceirizada, de uma san¢éo
legal” (WARAT, 2004, p. 65). Na visao Waratiana, “na media¢do a autocomposi¢ado ¢ ecologica

por duas razoes”:

A primeira porque ela pode ser considerada como uma forma de realizagdo da
autonomia, na medida em que educa, facilita e ajuda na producdo das diferencas
(producgdo do tempo com o outro), que modificam as divergéncias. A autonomia,
como a democracia, 0 amor e o0 6dio sdo formas de convivéncia com a conflitividade,
com a incompletude que a conflitividade existencial determina. O individuo autbnomo
precisa negociar com o outro a producdo conjunta da diferenga, o que implica,
forcosamente, a mediacdo do simbolico. Em segundo lugar, [...] porque ao procurar
uma negociagdo transformadora facilita uma considerdvel melhoria na qualidade de
vida (WARAT, 2004, p. 59).

Ademais, esse entendimento representa 0 reconhecimento no procedimento da
mediacdo como uma possibilidade benéefica que oportuniza aos mediandos observarem e se
possivel, solucionar o caso consensualmente almejando proteger todos os envolvidos. A
autocomposicao de um caso e sua revisao pelas partes viabilizam a construgdo da autonomia e
o direito a alteridade, “a revalorizacdo do outro do conflito em detrimento do excessivo
privilegio outorgado aos modos de dizer do direito, o litigio” (WARAT, 2004, p. 62).

De acordo com Luhmann, a mediacdo corresponde as expectativas dos integrantes e
abre portas para a melhor maneira de solucionar e sentir o conflito a partir da diferenca que atua
como instrumento de construcdo de um outro. O doutrinador sustenta que o instituto da
mediacdo se certifica quando a autonomia abre espaco para que as partes atuem ativamente,
reduzindo assim a complexidade do caso. Como instrumento causador da autonomia, consente

que sO os participantes possam:
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ser motivados a controlarem, eles proprios, 0s riscos da sua a¢do, a cooperarem, sob
controle, na absorcdo da incerteza e dessa forma a contrairem gradualmente um
compromisso. Até onde leva este mecanismo, até onde ele pode implicar uma
reestruturacdo das expectativas e com ela a legitimagdo da decisdo — € um problema
que temos que enfrentar [...] (LUHMANN, 1980, p. 64).

Portanto, a mediacdo pode recuperar relagdes contaminadas pela atuacdo de diversos
operadores do direito que, teoricamente, deveriam desempenhar suas fungdes desvinculadas de
pré-conceito. Luhmann atenta que varios juizos sao constituidos com fundamento em um olhar
funcionalista, onde o ser humano é apenas um elemento funcional no corpo social, sem direitos
particulares a sua existéncia, mas inerentes as suas atitudes: se agir bem, ele é reconhecido; se
agir mal, é rejeitado (LUHMANN, 1998).

Baseado na fraternidade e na solidariedade, acrescidos da confianca e do respeito entre
os envolvidos, pode-se afirmar a mediacdo como um procedimento qualificativo atil para a
transformacdo da perspectiva processualista atual. E exatamente esse o caminho a ser
percorrido pelo Direito brasileiro conforme aduz o predmbulo da Constituicdo Federal,

motivando as relagdes fundadas na pacificidade e no consensualismo.

MEDIACAO SANITARIA E O DIREITO A SAUDE

A mediacdo sanitaria viabiliza diversas mudancas nas condi¢Bes que atingem a
qualidade de vida dos individuos e exibe-se como um possivel procedimento de regulamentacao
social no ambito da saude, habilitando o ser humano a responsabilizar-se pela melhoria das
condi¢cdes de vida de carater social e individual. Logo, demonstra um ideal de cidadania

empreendido pela mediagdo de conflitos, segundo cita Luis Alberto Warat:

A cidadania esta reduzida a individuos que participam indiretamente na producao das
decisBes do Estado, para logo delegar-lhe a missdo de decidir seus proprios conflitos.
E um cidad&o que renuncia a administrar seus proprios conflitos, porque foi forcado
acrer que era melhor que o Estado, que ele ajudava indiretamente, fosse o que tomasse
medidas coercitivas sobre suas proprias situagoes de insatisfacao. [...]

Chegou a hora de devolver a cidadania e aos Direitos Humanos suas possibilidades
de humanizar nossa relagdo com os outros, principalmente, por intermédio de um
Direito comprometido com a humanizacao de suas fungfes nos conflitos, o Direito da
mediacdo (WARAT, 2001, p. 16).

No artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 tem-se a afirmacéo de que € dever do
Estado a garantia da satde fisica e mental dos seres humanos; e deixa claro que, além do direito

fundamental a satde, ha também o dever da prestacdo de salde por parte do Estado (Uniéo,



~ ' « BICENTENARIO
SALAO 00 .u.’72F, DA INDEPENDENCIA

] 200 Anos de Ciéncia,
Tecnologia e Inovag¢dao no Brasil
y

Estados, Distrito Federal e Municipios). Em detrimento da garantia constitucional, hd uma vasta

demanda de atendimentos no &mbito da salde, e tem se mostrado cada vez mais a insatisfacdo
de quem utiliza as redes de saude publica no pais. Convém questionar que medidas seriam
necessarias para atender a falta de recursos para uma efetiva assisténcia a saude.

Tratando-se de salde, a jurisdicdo por vezes ndo consegue dar uma solucdo desejada
a determinados tipos de conflito por desconhecer o campo do conhecimento do tema a ser
julgado, ou por somente desempenhar a funcdo jurisdicional de aplicacédo da lei ao caso
concreto (DELDUQUE; CASTRO, 2015), sustentando-se na funcgéo substitutiva do sistema
politico e “destecnificando” a aplicagdo da lei. Por conseguinte, judicializa-se a vida
administrativa e econémica (FARIA, 2004), permanecendo na area da salide uma circunstancia
de injustiga, em divergéncia com o ambiente democratico que protege os diversos direitos de
cidadania.

Os autores Cappelletti e Garth (1988; 1996) separaram em trés ondas o0s principais
movimentos renovatdrios do acesso a justica. A primeira onda trata da assisténcia judiciaria aos
necessitados e estd vinculada ao obstaculo econémico do acesso a justica. Ja a segunda onda
atribui-se a representacdo dos interesses difusos em juizo e almeja contornar a dificuldade
organizacional do acesso a justi¢a. E por fim, a terceira onda, conceituada de “o enfoque do
acesso a justica”, dedica-se a concepg¢ao mais ampla de acesso a justica, e tem como fundamento
principal a instituicdo de técnicas processuais pertinentes e consequentemente, aplicadores do
direito mais bem preparados.

Questiona-se: o que a terceira onda tem em relacdo a judicializa¢do da salde e 0 acesso
a justica? Segundo Anténio Hermam V. Benjamin, a terminologia acesso a justica pode ser

estabelecida de trés modos:

I) em sentido restrito, diz respeito ao ‘acesso a tutela jurisdicional’ de direitos — acesso
a um juiz natural para a composicao de litigios; 11) em sentido mais amplo, embora
insuficiente, refere-se ao ‘acesso a tutela’, jurisdicional ou ndo, de direitos — acesso a
mecanismos de solucéo de conflitos, judiciais ou extrajudiciais; e I11) em acepc¢do
integral, significa ‘acesso ao Direito’ — acesso & ordem juridica justa, conhecida e
implementavel (BENJAMIN, 1995, p. 77).

Dentre os modelos disponiveis de resolucdo de conflitos no &mbito da salde, na
mediacdo sanitaria sobressaem-se a visao bilateral de médico e paciente, para abarcar outros

atores existentes no sistema de saude. Sobrevém, dai, os conflitos internos e externos ao
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sistema, possibilitando circunstancias para a judicializacdo. Os conflitos internos (assistenciais,

conflitos entre profissionais e organizativos) criam desgastes e judicializacdo, como também
fazem os conflitos cometidos fora do sistema — porém com reflexos diretos dentro dele -, 0s
conflitos sociais e os conflitos legais (DELDUQUE, 2015).

Sob o viés juridico, a autonomia em relacdo ao médico-paciente ultrapassa a forma
contratual de declaracao de vontade porque se trata de um bem extrapatrimonial. A estruturacédo
do ser humano sobre o proprio corpo torna essa relacdo horizontal, abandonando a visdo do
paciente como espectador e do médico como senhor absoluto das decisdes. N&o quer dizer que
as limitagcdes quanto a autonomia de caréater protetivo devam deixar de existir.

Com a perspectiva na conformidade aos limites de aplicabilidade e na amplitude social
do Direito Sanitario, manifesta-se a mediacdo sanitéaria que, além de permitir que se abra uma
menor quantidade de demandas judiciais, possui uma “proposta reformadora, moderna,
democrética e solidaria e de necessidade evidente na construcdo do direito & satde, de forma
integral, universal, igualitaria e humanizada” (ASSIS, 2013, p. 471). Assim, a mediagéo
sanitaria atua na expectativa da triade: Direito, Satde e Cidadania, por acreditar que é possivel
a convergéncia do diélogo entre o Sistema de Saude e o Sistema Judicial (ASSIS, 2015).

Ja o direito a satde deve ser observado sob o olhar democratico para que possa existir
uma estabilidade entre os valores da igualdade e da liberdade. Dessa forma, a no¢do do tempo
no direito sanitario deve atentar e pressupor a seguranca, a solidariedade, a fraternidade e a
alteridade, como formas de incluséo do direito a saude em uma realidade social com constante
transformacoes.

Neste cenario da mediacdo, o0 mediador ndo oferece uma solucao para o caso, pois, na
mediacdo sanitaria ha participacdo de atores na busca da solugdo compartilhada/cooperada,
representando uma atuacao institucional preventiva, viabilizando a implementacdo de uma
agenda positiva, com planejamento regionalizado e servicos de salde descentralizados.
Portanto, possibilitando a corresponsabilizacéo geral de todos os atores, juridicos ou ndo, nesse
sistema que se subentende UNICO de satde (ASSIS, 2015).

CONSIDERACOES FINAIS
O direito a saude é um dos principais direitos reconhecidos no pais, dispondo de grande

destaque na Constituicdo Federal, que indica a saude como um direito de carater social e
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universal, amparado pelo Estado, e executado por intermédio das politicas econdmicas e

sociais. Sabe-se que a implementacdo deste direito impde alguns desafios, essencialmente
quando consideramos 0 acesso universal da saude pelos cidaddos brasileiros acima de 203
bilhGes de habitantes.

Segundo os dados do CNJ de 2017, o numero de processos foi preocupante, em torno
de 1.346.931 demandas no ambito da satde. Nota-se que a jurisdicdo necessita ser revisada, e
consequentemente, precisam-se novas possibilidades de resolucéo de conflitos. Manifesta-se,
desse modo, a mediagdo sanitaria como uma forma inovadora e eficiente de resolugdo de
controversias.

Restou-se demonstrado que a mediacdo sanitaria é um instrumento eficiente, porque
permite a interacdo democratica entre os envolvidos, diminui 0 nimero de tensdes e conflitos
no &mbito da salde, facilitando a efetivagdo social do direito a sade, muito embora se aproxime
mais da dindmica dos orgamentos participativos, da governanca democratica, do que do
instrumental da mediacéo.

Logo, a mediagéo apresenta-se como uma forma amenizada que ampara os envolvidos
facilitando um ambiente para o consenso. Ressalta-se que o objetivo da mediacdo ndo é
desafogar o Poder Judiciario, mas sim educar para o entendimento, e desse modo, construir uma
cultura de paz, onde os cidaddos sdo capazes de administrar suas controvérsias pelo consenso

e, nesse caso em estudo, de concretizar direitos humanos fundamentais.
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