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RESUMO

Este estudo tem como escopo realizar uma analise da mediacdo sob a Otica da crescente
judicializagdo do direito fundamental & satde no Brasil através da seguinte questdo norteadora:
0 processo de mediacdo pode mitigiar a judicializacdo do fornecimento de medicamentos?
Assim, o presente estudo tem como objetivo geral, analisar a mediag&o sob a Gtica da crescente
judicializacdo do direito fundamental a satde no Brasil. E como objetivos especificos,
destacam-se: apresentar o direito a satde no Brasil como fundamental e social; identificar os
limites e as possibilidades da judicializacao do direito a satude no Brasil; evidenciar a mediacéo
como método consensual de resolucdo de conflitos e nos casos de pessoas que necessitam de
medicamentos de alto custo que o Sistema Unico de Salde (SUS) ndo fornece. Para o
desenvolvimento do presente trabalho foi escolhido como método de pesquisa bibliografico,
que inclui como fontes: livros, revistas juridicas e artigos cientificos, tendo como referéncia a
analise teorica, feita através de levantamento de dados da temética. Atraves do estudo conclui-
se que a mediacdo como mecanismo consensual de pacificacdo dos conflitos em relacdo ao
fornecimento de medicamentos, possibilitando ao estado que mantenha sempre constante o
processo de evolucdo do judiciario e passara a ser o maior difusor da cultura da paz.

Palavras-chave: Judicializacdo. Medicamentos. Mediacao.

ABSTRACT

The objective of this study is to perform an analysis of mediation from the perspective of the
increasing judicialization of the fundamental right to health in Brazil through the following
fundamental question: can the mediation process mitigate the judicialization of the supply of
medicines? Thus, the present study has as its general objective, to analyze mediation from the
perspective of the increasing judicialization of the fundamental right to health in Brazil. And as
specific objectives, we highlight: to present the right to health in Brazil as fundamental and
social; identify the limits and possibilities of the judicialization of the right to health in Brazil,
to highlight mediation as a consensual method of conflict resolution and in cases of people who
need high-cost medicines that the Unified Health System (SUS) does not provide. For the
development of the present work, it was chosen as a bibliographic research method, which
includes as sources: books, legal journals and scientific articles, using as reference the
theoretical analysis, made through the survey of theme data. Through the study it is concluded
that mediation as a consensual mechanism of pacification of conflicts in relation to the supply
of medicines, enabling the state to always keep constant the process of evolution of the judiciary
and will become the largest diffuser of the culture of peace.

Key-words: Judicialization. Medicines. Mediation.



1 INTRODUCAO

Este estudo tem como escopo realizar uma analise da mediacéo sob a 6tica da crescente
judicializacdo do direito fundamental a saide no Brasil. Visto que, 0 excesso de a¢les que
envolvem esta tem sido um relevante problema a ser enfrentado pelos magistrados e agentes
publicos, tendo como causa a negagdo de acdes e servicos em saude por parte dos 6rgdos
competentes, 0s quais tem o dever de conceder, uma vez que a saude, conforme a Constituicdo
Federal de 1988 em seu Artigo 196 é um direito de todos e dever do Estado, garantido, por meio
de politicas sociais e econémicas, 0 acesso universal e igualitario as acbes e aos servigos para
a sua promogcéo, protecéo e recuperagao.

Essa pesquisa tem como foco o crescimento da judicializacdo da satude, como em lides
gue abrangem, por exemplo, casos de acesso da populacéo a saide no ambito do fornecimento
de medicamentos. Ademais, a mediacdo € importante e atua como meio alternativo para a
resolucéo eficaz e moderna de lides em prol da pacificacdo social atendendo ao Principio da
Efetividade Processual, com vistas a agilizar e reduzir os problemas decorrentes da morosidade
judiciaria, explicados pela dificuldade de acesso a justica que constitui uma consequéncia da
sociedade de consumo em massa da qual fazemos parte.

Nesse cenario, a doutrina processual contemporanea evidenciada por Neves (2019) e
Gongalves (2020) no prsente estudo mostra-se majoritaria na procura por modificar o modelo
de simples formulacdo da pretensdo em juizo e ter a solucdo da lide por meio do Poder
Judiciario. Ha de maneira clara a necessidade de facilitar e melhorar o acesso a justica levando
em conta as dificuldades e a falta de eficiéncia dos mecanismos processuais atuais usados para
evitar conflitos.

Dessa maneira, definiu-se como questdo norteadora: o processo de mediacdo pode
mitigiar a judicializacdo do fornecimento de medicamentos? Levando em consideracdo 0s
crescentes problemas decorrentes da judicializacdo da saude, a urgéncia em solucionar estas
questdes, a morosidade da justica e a chance de resolvé-las na seara extrajudicial, serdo
discutidas as vantagens e as possibilidades oriundas do uso dos meios alternativos para
solucionar referidos conflitos.

Assim, o presente estudo tem como objetivo geral, analisar a mediacdo sob a oGtica da
crescente judicializacdo do direito fundamental a satide no Brasil. E como objetivos especificos,
destacam-se: apresentar o direito a salde no Brasil como fundamental e social; identificar os

limites e as possibilidades da judicializacdo do direito a satide no Brasil; evidenciar a mediacdo



como método consensual de resolucdo de conflitos e nos casos de pessoas que necessitam de
medicamentos de alto custo que o Sistema Unico de Satde (SUS) néo fornece.

O estudo justifica-se, em razdo de entender a importancia da mediacéo para solucionar
conflitos no cumprimento do Direito a Saude. Afinal, esse direito, quando negado, cabe ao
cidaddo buscar no judiciario a sua efetivacdo, gerando o fenémeno da judicializagdo. No
entanto, a demanda dessas agdes trata-se de um motivo de preocupacdo para 0os magistrados,
visto que, esses ficam diante do dilema entre a concessao do tratamento que foi objeto da acéo
e a possibilidade do Estado em efetivar ou ndo o que foi determinado em sede de liminar. Com
o fim de trazer a reflexdo da media¢do no combate a morosidade do sistema judiciario.

Para o desenvolvimento do presente trabalho foi escolhido como método de pesquisa
bibliogréafico, que inclui como fontes: livros, revistas juridicas e artigos cientificos, tendo como
referéncia a analise tedrica, feita através de levantamento de dados da tematica.

O trabalho foi estruturado em cinco partes. Na primeira parte apresenta a introdugéo, na
segunda é abordado como o direito a saude foi introduzido pela Constituicdo Federal. Em
seguida, discorreu-se especificamente sobre o tema judicializacdo da satde no Brasil. Na quarta
aborda a mediacdo como método consensual de resolucdo de conflitos diante dos critérios

judiciais no fornecimento de medicamentos de alto custo e por fim as consideraces finais.
2 O DIREITO A SAUDE A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Antes de adentrar no assunto, faz-se necessario diferenciar os termos “direito
fundamental” e “garantia constitucional”, pois, muito embora estejam interligados, ndo se
configuram como sinénimos. Assim, elencados no Titulo 1l da Constituicdo Federal, segundo
Lisboa (2015, p.2) “sdao elementos indispensaveis para a manutencao da justica no ordenamento
juridico brasileiro”. J& de acordo com Pontin (2014), o direito fundamental é uma norma
constitucional de carater declaratdrio, inerente a todo ser humano, enquanto as garantias sdo
normas de carater assecuratério, ou seja, sdo institutos que asseguram o exercicio dos direitos.

Em suma, os direitos sdo bens e vantagens conferidos pela norma, enquanto as garantias
sdo meios destinados a fazer valer essas jurisprudéncias, sdo instrumentos pelos quais se

asseguram o exercicio e gozo de ambos.

Os direitos representam s por si certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a
fruicdo desses bens; os direitos sdo principais, as garantias acessorias e, muitas delas,
adjectivas (adjetivas) (ainda que possam ser objecto (objeto) de um regime
constitucional substantivo); os direitos permitem a realizacdo das pessoas e inserem-
se directa (direta) e imediatamente, por isso, as respectivas esferas juridicas, as
garantias s6 nelas se projectam (projetam) pelo nexo que possuem com os direitos; na



acepcdo jusracionalista inicial, os direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se
(MORAIS, 2017, p. 46).

A salde é um direito humano fundamental, cuja protecdo se inicia de modo mais

especifico no art. 6° da Constituicdo Federal de 1988, in verbis:

Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo (BRASIL, 1988, grifo
Noss0).

Sua constitucionalizacdo decorreu de um longo processo de movimentos sociais e
politicos realizados por profissionais ligados a satde, liderancas politicas e comunitarias, assim
como Varios grupos da sociedade civil e €, certamente, um dos pontos mais relevantes da nossa
Lei Maior, uma vez que esta atrelado diretamente ao direito a vida e, consequentemente, a
protecdo da dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana, prevista pelo art. 1°, 111, da CF/88, representa o valor
constitucional supremo e o ponto principal de todo ordenamento juridico em torno do qual
gravitam as demais normas. Esse valor é guarnecido por determinados direitos, como os de
personalidade, os fundamentais e 0s prdprios direitos sociais.

Dessas intensas reivindica¢Ges destaca-se 0 Movimento da Reforma Sanitaria Brasileira
(MRSB), que teve como proposta a “constru¢cdo de uma nova politica de satde [...], tomando
por base a equidade, [...], a descentralizacdo, a universalizacao e a unificacdo como elementos
essenciais para a reforma do setor” (FORTES, 2013, p. 02). Além de ter dado grande
contribuicdo para a consolidacdo do direito & salde frente a Constituicdo Federal de 1988,
também foi de suma importancia para a criacdo do SUS.

O MRSB constituiu-se no processo de amplas mobilizagGes da sociedade brasileira
pela redemocratizacdo. Expressou a indignacdo da sociedade frente as aviltantes
desigualdades, a mercantilizagdo da sadde e, configurou-se como “agdo politica
concertada em torno de um projeto civilizatério de sociedade inclusiva, solidéria,
tendo a satde como direito universal de cidadania (OLIVEIRA; SOUTO, 2016, p.
01).

A ideia predominante, na concepcdo de Abreu (2019) foi a criacdo de um sistema de
salide com caracteristicas mais progressistas e dentro de principios que promovessem um acesso
universal e uma gestdo descentralizada entre os entes da Federagéo, ndo bastando o Estado ser
apenas um ente formal e sim, um efetivo garantidor dos direitos sociais.

Comparada as Constituigdes anteriores, a satde néo era reconhecida como um direito
publico subjetivo, sendo tratada apenas como mais um servico publico, onde, complementando
com as palavras de Andrade Junior (2018, p. 16) “as normas eram mais especificamente
voltadas a distribuicdo de competéncias legislativas e executivas entre Unido, Estados e

Municipios”.



A assisténcia médica era um beneficio concedido apenas aos trabalhadores que
contribuiam para a Previdéncia Social. Aos que ndo estavam incluidos nesta, de acordo com
Moura (2013, p.12) “restava a prestacdo dos servigos de saude apenas na forma preventiva,
estando a mercé dos servicos de instituicdes filantropicas de saude para os demais servicos
médicos”.

Portanto, o beneficio da Previdéncia Social tinha vinculo com o contrato formal e,
consequentemente ao carater meritocratico pela inser¢do no mercado de trabalho. Ademais, as
acOes voltadas a saude publica tinham um viés diferenciado tanto a nivel funcional quanto
institucional, cabendo ao Ministério da Salde a atencdo ao coletivo e algumas de assisténcia
basica e a Previdéncia Social apenas aos segurados (MENICUCCI, 2014).

Dentre as garantias que assegurem o direito a satde no Brasil, previstas na Constitui¢éo

Federal vigente, estdo a universalidade, a igualdade, a integralidade e a gratuidade dos servicos.

Em seu Art. 196, a Carta Magna estabelece que a salde € direito de todos e dever do
Estado, garantindo mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
Servicos para sua promocao, protecdo e recuperacdo (BRASIL, 1988).

O acesso universal € a garantia de que todo cidad&o brasileiro (incluindo estrangeiros),
sem qualquer tipo de discriminacdo, tenha permissao aos servigos de saude publica. Como ja
fora mencionado, antes da criacdo do SUS, apenas os trabalhadores com vinculo formal de
emprego ou ligados a Previdéncia Social poderiam usufruir deste beneficio.

[...] o principio da universalidade, como direito fundamental & saide, tem por
significado a garantia estatal as condi¢fes necessarias para 0 exercicio e acesso a
atencdo e a assisténcia a salide em todos os seus niveis. Equivale dizer, basta a sua
condigdo como ser humano para que seja garantido o pleno atendimento a salde
preventiva e curativa, ficando vedadas discriminagdes decorrentes da condigédo
econdmica, social, profissional ou mesmo regional (GEBRAN NETO, 2014, p. 05).

O tratamento igualitario é aquele que garante a todos 0s mesmos servicos, independente
da sua condicéo financeira, pois todos séo iguais perante o SUS. Ou seja, o tratamento que for
disponibilizado a uma pessoa, serd 0 mesmo para outra, ndo podendo haver prioridade no
acesso as acoes de saude em decorréncia do individuo fazer parte de determinada classe social.
Assim, ao discorrer sobre o0 acesso universal e igualitario, Dresh (2015) pontua que por ser a
satde um direito fundamental ndo se pode fazer distin¢do de classe social para se assegurar o
seu acesso, tal como ndo pode haver uma categorizagao de cidadaos titulares deste direito, pois
o0 atendimento devera ser direcionado a todos independente de sua situagdo econémica, de
modo que a Constituicdo Federal atribui o direito a saide a toda e qualquer pessoa, inclusive

ao estrangeiro.



Portanto, cabe ao Estado, em todas as suas esferas de governo, se articular para que
sejam criadas politicas publicas, sociais e econémicas para a promocao da satde, de acordo
com o que esté previsto na CF/88, ndo impedindo que sejam feitas diferenciacdes para aplicacédo
deste direito, uma vez que, a universalidade da acesso a luz da “igualdade material” (BRASIL,
1988) [...] que corrobora com as discriminacOes positivas idealizadas para a busca da Justica
Social (ROCHA, 2018).

Esse sistema decorre de uma concepcdo de salde como um direito fundamental e
universal do ser humano e que atribui ao Estado o dever de prover as condi¢des
necessarias ao seu pleno exercicio. Corresponde a uma visdo de mundo que privilegia
valores de cidadania e de solidariedade, em contraposicdo a concepcdes que
valorizam o individualismo e o privado. (ROMERO, 2018, p. 02)

A responsabilidade sobre todos os entes federativos encontra-se proclamada no art. 23,
da CF/88: E de competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios: [...] Cuidar da satde e assisténcia publica [...]” (BRASIL, 1988). Em relagdo a

integralidade dos servicos, no texto constitucional temos o artigo 198, Il, que diz:

Art. 198. As acdes e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes:

| - descentralizacéo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais;

I11 - participa¢do da comunidade (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Segundo a Organizacdo Mundial de Saude (OMS), integralidade diz respeito a cobertura
total das acdes de salde, independente da natureza ou do nivel de complexidade dos servicos.
E o principio base para a atencéo a satde oferecida pelo SUS. A prdpria historia do MRSB, nas
palavras de Andrade (2018), levou a constitucionalizacdo do SUS, pois através de sua influéncia
houve a criacdo da atencdo integral desta que foi moldada a partir das ideias dos diversos
movimentos que ocorreram e que lutavam por uma melhoria nas condi¢fes sociais em geral,
especificamente da satde. A integralidade considera as pessoas como um todo, atendendo a
todas as suas necessidades e para isso € importante a integracao de a¢des que pressuponham a
articulacdo da salde com outras politicas publicas, para assegurar uma atuacao intersetorial

entre as diferentes areas que tenham repercussao na salde e qualidade de vida dos individuos.

A integralidade, um dos principios do SUS, diz respeito a uma compreensdo mais
abrangente do ser humano que se pretende atender. Conforme determina a
Constituicdo, o sistema de salde deve estar preparado para ouvir 0 USU&rio,
compreender o0 contexto social em que esta inserido e, a partir dai, atender as suas
demandas e necessidades, atentando, sobretudo para a prevencdo de doencas ou
agravos de satde (ASSIS, 2016, et al, p. 01).

Ainda, conforme expresso no artigo 198, 1l da CF/88 as atividades preventivas tém

prioridade, ou seja, ndo basta tratar a doenca ja instalada, € imprescindivel tentar evitar que o
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cidaddo adoeca ou que a doenca se agrave, através de agBes antecipadas, baseadas no
conhecimento da enfermidade.

A gratuidade dos servicos, apesar de ndo esta expressa na Constituicdo Federal, é
passivel de entendimento, pois “¢ direito de todos e dever do Estado” (BRASIL, 1988). Coube
a Lei 8.080/90, especificamente em seu Art. 43, regulamentar a gratuidade do SUS, ispis literis:
“Art. 43. A gratuidade das acGes e servi¢os de salde fica preservada nos servigos publicos
contratados, ressalvando-se as clausulas dos contratos ou convénios estabelecidos com as
entidades privadas” (BRASIL, 1990). Todo tratamento realizado por profissionais e entidades
conveniadas ao SUS, deve ser feito sem qualquer tipo de cobranca ao cidaddo, sendo vedada a
qualquer titulo e por qualquer pessoa, isto &, todo brasileiro tem direito a salde, nas diversas
formas de atendimento, independentemente de pagamento.

Moura (2013, p.1) pontua que a “gratuidade dos servigos é necessaria para que 0 acesso
universal e igualitario seja garantido, pois ndo se pode considerar universal um servico pablico
que exija contrapartida pecuniaria”. Nesse contexto a autora enfatiza que a gratuidade sé é
obrigatdria nos casos dos servigos que sdo amparados pela Lei 8.080/1990 e, caso seja pleiteada
em juizo qualquer outra prestacdo que nao esteja prevista nos protocolos clinicos do SUS, a
exemplo de medicamentos ndo estabelecidos pelo Ministério da Salde, o postulante devera
demonstrar sua necessidade financeira, como requisito indispensavel para que o Magistrado
possa deferir o pedido.

O direito a gratuidade, entretanto, ndo isenta a populacdo de contribuir para o
financiamento do SUS. Por ndo produzir riqueza, o Estado para funcionar necessita arrecadar
dinheiro para, além de se manter, atuar em beneficio da sociedade. A Constituicdo Federal
estabelece as fontes de receita para custear as despesas com ac¢des e servicos publicos de salde,
que se da de forma solidaria entre Unido, Estados e Municipios através da arrecadacdo de

impostos e contribui¢cdes, conforme previsto no § 1°, do art. 198:

§ 1°. O sistema Unico de sadde sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos
do orgamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes. (Paragrafo Unico renumerado para § 1° pela
Emenda Constitucional n° 29, de 2000).

Art. 195. A seguridade social seré financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgcamentos da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢cdes
sociais: [...] (BRASIL, 1988).

Ainda, encontramos disposto no caput do artigo 197 da CF/88, que as agdes e 0s servicos
de salde sdo de relevancia publica e no caput do Art. 198 que devem ser disponibilizadas a

populacdo de modo regionalizado e hierarquizado. Estes principios estdo relacionados as
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atribuicOes dos gestores de cada esfera do governo, que tem o papel de buscar a melhor maneira
de garantir a efetivacdo do SUS. Desta forma, regionalizar seria dividir o territrio em regides
de saude, de modo que a cobertura assistencial fosse ampliada e qualificada, atraves de diversas
acdes e servicos, enquanto a hierarquizacdo, segundo Souza (2016), diz respeito a possibilidade
de organizacédo das unidades segundo grau de complexidade tecnoldgica dos servigos; isto €, o
estabelecimento de uma rede que articula as unidades mais simples as mais complexas, por
meio de um sistema de referéncia (SR) e contrarreferéncia (CR) de usuarios e de informacoes.

A participacdo da comunidade, institucionalizada através do art. 198, I1l, da CF/88,
apontou para a necessidade do envolvimento da populacéo na criagdo de politicas publicas de
salde, assim como na fiscalizacdo e controle das acGes do Estado. O controle social,
regulamentado através das Leis 8.080/1990 e 8.142/1990, passou ao longo dos anos por varios
processos de mudancas que resultaram em uma forma mais eficaz de participacao social.

Atualmente, os conselhos e as conferéncias de salde s&o os principais veiculos para o
exercicio da participacao e do controle social e, consequentemente, da implantagdo das politicas
de saude em todas as esferas de governo. A obrigatoriedade da formacéo e do funcionamento
dos conselhos de satde tem impulsionado a sociedade a participar dos rumos tomados pelo SUS
(BRASIL, 2000).

A Constituicdo Federal em seu Art. 199 prevé a possibilidade da participacdo da
iniciativa privada, de forma complementar, nas acGes de satde publica, seguindo as diretrizes
do SUS e mediante contrato de direito publico ou convénio, onde terdo preferéncia as entidades
filantropicas e as sem fins lucrativos, sendo vedada a destinacdo de recursos publicos as
instituicOes privadas e com fins lucrativos, bem como a participagdo direta ou indireta de
empresas ou capitais estrangeiros, salvo nos casos previstos em lei.

Também compete ao SUS, além de outras atribui¢cdes, nos termo da Lei:

Art. 200. [...]

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a
salde e participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobiol6gicos,
hemoderivados e outros insumos;

[-]

VII - participar do controle e fiscalizagdo da producéo, transporte, guarda e utilizagéo
de substancias e produtos psicoativos, tdxicos e radioativos;

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

Enfim, o SUS trazido pela Constituicdo de 1988, tem o papel de garantir o exercicio
universal, igualitario e integral deste direito, onde o que de fato interessa ao cidad&o é que o

Estado, independentemente da forma como se estrutura, bem como da esfera a qual faga parte
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dentro do plano da organizacao federativa brasileira, efetivamente assegure o seu acesso a todas

as politicas publicas de satde.
3 JUDICIALIZACAO DA SAUDE PUBLICA NO BRASIL

Ao longo de muitos anos, o Brasil passou por varias mudancgas sociais que trouxeram
como consequéncia diversas transformacdes politicas, culturais, legais e institucionais, onde
concederam aos cidaddos, na atualidade, “uma extensa gama de direitos [...] que visam a sua
protecao” (SILVA, 2013, p. 1). A Constitui¢ao Federal Brasileira de 1988 (CF/1988), pioneira
em positivar o direito a salde e a possuir caracteristicas mais voltadas a dignidade da pessoa
humana, é um grande exemplo dessas mudancas.

O direito a saude foi introduzido na CF/1988 de forma concreta no seu art. 6°, como um
direito fundamental, assim como a educacdo, o trabalho, a moradia, a seguranca, a maternidade
e ainfancia. Além de inserir a sadde como um direito social, a Carta Magna “também introduziu
normas expressas que asseguram o0 acesso universal e igualitario” (DRESH, 2015, p. 30).

Segundo Faria; Fleury (2014, p.102) “a constitucionalizagdo demarca a necessidade de
que seja construido um aparato legal no qual os direitos sociais sejam enquadrados e possam
ser reivindicados”. Apesar da previsdo de muitos direitos e garantias, sabe-se que a realidade
social da maioria dos brasileiros é de extrema precariedade e estes dependem substancialmente
das politicas publicas para assegurarem uma subsisténcia digna, pois sem elas milhares de
cidadéos permaneceriam indefinidamente afastados dessas prerrogativas.

Moliterno, Vilela e Santos (2018) afirmam que, hoje em dia, o direito a salude e sua
forma de efetiva-lo vém sendo bastante debatidos, e que apesar de estar previsto na CF/1988
que é dever do Estado assegurar 0 acesso universal e igualitario, este acesso deve ser garantido
mediante politicas pablicas. Neste sentido, a amplitude do direito social a salde devera ser
analisada sob o prisma da limitacdo de recursos e das interagdes com os demais direitos
fundamentais, assim como das regras e principios do ordenamento juridico e seus respectivos
limites.

Ainda segundo os autores, gerir um dos maiores sistemas de salde publica e que atende
a milhdes de brasileiros, traz enormes desafios que exigem comprometimento e determinacao
em todos os ambitos de governo, o que pode levar a constantes trocas na diregdo das Secretarias
Estaduais de Saude, motivo de grande preocupacdo para qualquer sistema regente de politica
publica.

Mesmo havendo previsdo Constitucional e legal, além de diversas a¢fes e servi¢os no

que tange ao direito a saude e & execucao de suas respectivas politicas publicas, o Estado, de
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modo geral, € falho na efetivacdo das a¢Ges voltadas ao tema. Para Barros (2015) o SUS sofre
as consequéncias do subfinanciamento e da falta de investimento adequado, assim como da
deficiente reparticdo de competéncias entre as esferas governamentais, 0 que ocasiona a sua
incapacidade de oferecer aos cidaddos brasileiros uma série de servicos e agdes que estdo
previstos.

Acerca da reparticdo de competéncias, Freitas (2014) afirma que a jurisprudéncia ja esta
pacificada quanto a questdo da solidariedade dos entes da federacdo na prestacdo do direito a
salde, uma vez que os Tribunais ja vém decidindo, reiteradamente, que os pedidos de
medicamentos e tratamentos de salde podem ser pleiteados & Unido, Estados, Municipios e
Distrito Federal, em conjunto ou separadamente.

Podemos verificar diariamente na midia, noticias sobre a falta de profissionais, insumos,
medicamentos para doencas simples, sucateamento ou até mesmo a falta de equipamentos
médicos, além do grande problema da corrup¢do. Também é bastante comum a auséncia de
leitos em unidades hospitalares, de terapia intensiva, neonatais, entre outros. Essa ineficécia
traz grandes consequéncias, pois ndo havendo o retorno esperado, o cidadao tende a procurar o
Judiciario para pleitear uma tutela jurisdicional que determine ao poder publico o fornecimento
do tratamento do qual necessite.

Esse fenomeno, denominado de “judicializacdo da saude”, teve inicio na década de 90,
com pedidos relacionados a medicamentos para o tratamento do HIV/AIDS, e que ndo faziam
parte daqueles elencados pelo SUS, é segundo Chieffi e Siqueira (2013, p.269) “o meio pelo
qual o cidadédo busca garantir a assisténcia a saide com a acdo do Poder Judiciéario [...] mediante
a determinacdo do fornecimento de medicamentos, produtos e servigos [...]”.

Nas Ultimas décadas, tem-se assistido a ampliacdo das demandas judiciais em assuntos
de saude, situacdo esta que se convencionou chamar de judicializacdo da salde. Nao se
encontrou uma boa definicdo para o termo na literatura que trata deste assunto. Por isso, a
judicializagdo da saude é definida como uma situacéo de acionamento do Poder Judiciario por
parte de individuos ou grupos de sujeitos, na condicdo de cidaddos ou de consumidores, com a
finalidade de que este poder arbitre conflitos destes com o Poder Executivo, com empresas

privadas e até mesmo com pessoas fisicas, em matéria de saude (CARVALHO, et al., 2021).

Quando um direito é disposto numa norma constitucional, se reveste de uma pretensdo
juridica que pode ser reivindicada junto ao Judiciario, trazendo a matéria a debate no
ambito deste Poder do Estado. Sendo assim, existem trés possiveis causas para o
fendmeno: a redemocratizacdo do pais com a promulgacdo da CF/1988, a sua
respectiva abrangéncia tendo em vista a vastiddo de direitos nela inseridos e, por fim,
a estruturacdo do sistema de controle de constitucionalidade adotado no Brasil, que
traz em seu bojo aspectos dos sistemas americano e europeu (PEREIRA, 2015, p.
300).
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A Constituicdo Federal de 1983, nos Arts. 6° e 196, garantiu ao direito & saude o status
de direito fundamental, determinando ao Estado que o assegure aos cidaddos por meio de
politicas publicas. Conforme determinam os Arts. 23 1l e 198 do texto constitucional, as agdes
e servigcos de saude devem ser adotados por todos os entes, isso €, Unido, estado, Distrito
Federal e municipio. Portanto, pode-se dizer que com a promulgacao da Constituicdo Federal
de 1985 foi um desafio posto aos administradores, qual seja, a concretizagdo do direito
fundamental a satde (BRASIL, 1988).

Diante da dificuldade de efetivacdo dos direitos fundamentais, em especial os direitos
sociais, em sua amplitude, foi crescendo a pressdo em relagéo ao Poder Publico para que fossem
adotadas politicas publicas na area da saude. A principal saida encontrada para assegurar
garantir o direito a saude, tornou-se a via judicial. O requerente, com isso, solicitava ao Poder
Judiciario que determinasse ao Poder Executivo a adocdo de determinada acdo ou servigo na
area da saude. O pedido era deferido pelo magistrado e o administrador, independente de
possuir orcamento deveria executar a medida (LOTTA. 2019).

Para Santana (2017), apesar dos inumeros prejuizos decorrentes do crescimento
desmesurado da judicializacdo da salde no pais, ndo se pode concluir que a medida é, em sua
totalidade, prejudicial aos interesses da populacdo. A judicializagdo da salde trouxe, e ainda
traz, inumeros beneficios.

Dessa forma, ndo ha duvidas de que o Poder Executivo é muitas vezes falho em suas
atribuicoes no que tange a efetivacdo das politicas publicas, principalmente acerca das a¢des na
area da saude. E nem se questiona que o Poder Judiciario, observando a omissdao do
administrador, deva determinar a efetivacdo de acOes e servigcos. Ademais, é certo que 0s
brasileiros possuem mais consciéncia de que sao sujeitos de direitos e, caso estes ndo sejam

respeitados, sabem o que devem fazer para garanti-los.

4 A MEDIACAO COMO METODO CONSENSUAL DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS

No ano de 2015 passaram a valer os dois marcos legais mais importantes relativos aos
mecanismos consensuais de resolugéo de conflitos, a Lei 13.105/2015, que instituiu 0 novo
Caodigo de Processo Civil, e a Lei 13.140/2015 (Lei de Mediacéo), ratificando a sistematica do
tribunal multiportas, pilar central do sistema de pacificagdo dos conflitos. Nesse cenario,
encontramos duas modalidades de compor um conflito, a chamada autocomposicdo onde as
partes constroem a resolugdo do litigio, e a heterocomposicdo, onde a figura de um terceiro se

encarrega de resolver o conflito.
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Sobre tais mecanismos, Scavone Junior (2018) ensina acerca de suas nuances a luz do
NCPC, comparando a arbitragem ao judiciario por ambos serem os mais semelhantes tratando-
se do metodo de heterocomposicéo, vemos gque nos dois existem um terceiro imparcial dotado
com o poder de decidir, por meio de sentenca arbitral equiparavel com a judicial, porém em
caso de descumprimento o poder de coagir ainda é de exclusividade do estado, ja na conciliagdo
0 responsavel apesar de sugerir a solugdo, ndo pode impd-la perante as partes distinguindo-se
da mediacdo onde o mediador ndo sugere, sendo apenas sua funcdo a de manter um dialogo
construtivo, tendo como resultado Util a transacdo (SCAVONE, 2018).

Vale destacar também o pensamento de Donizetti (2017) onde afirma que o NCPC néo
tem como enfoque apenas 0 processo jurisdicional. O processo, na visdo contemporanea, é
policéntrico. Sempre focando nos melhores meios de composicdo, seja pela sentenca ou
transicdo. “Meios alternativos” de solucdo de litigios para se referir & arbitragem, a conciliagdo
e a mediacdo. Acabam por perder o tal sentido de alteridade tendo em vista que todos,
igualmente, séo retificados no NCPC e estdo sendo promovidos pelo Estado.

Além disso, porém €é neste ponto em que a mediacdo se difere com objetivos mais
complexos, as partes que compde a lide tornam-se 0s protagonistas ficando a cargo do mediador
controlar as emoc@es e manter o didlogo sempre construtivo para que se consiga preservar a
relagdo interpessoal evitando a possibilidade de litigios remanescentes.

O simples fato da mera perspectiva da solugdo ao conflito sem imposicdo de qualquer
decisdo que ndo seja a propria, preservando plenamente o interesse de ambas as partes
envolvidas torna a mediacdo ainda mais interessante que a autocomposicao considerando o
que ocorre depois da resolucdo do conflito em termos de geracdo de pacificagdo social. O
sentimento de pleno controle da situacdo dada as partes também é aspecto que torna a mediacao
um mecanismo consensual de solucdo de conflitos bastante atraente. (NEVES, 2019)

Como afirma Tartuce (2018, p.114) “mediacdo visa promover a comunicagdo entre
pessoas, e a adocao de técnicas adequadas para promover a escuta mutua dos protagonistas pode
resultar no reconhecimento de seus respectivos sofrimentos”. Destacando 0s aspectos positivos
da mediacdo, podemos clarificar a ideia de que a considerdvel redugdo dos custos voltados a
resolucdo de conflitos tendo em vista que seu funcionamento ndo demanda uma grande
quantidade de material, bem como a reducéo do tempo médio, e o controle dos procedimentos
por parte dos participantes, desde o inicio até o fim ndo deixa davidas de que sua aplicacdo
segue as principais vertentes norteadoras do acesso a justica como, autonomia da vontade,

decisdo informada, oralidade e confidencialidade.
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4.1 A Mediagdo diante dos critérios judiciais no fornecimento de medicamentos de alto

custo

Diante da crescente judicializacdo dos direitos sociais, sentiu-se a necessidade da
mudanca da cultura de litigio para a cultura do dialogo, a fim de que fosse reduzido o nimero
de demandas judiciais, sendo assim, possivel garantir a efetividade dos direitos fundamentais,
dentre eles o direito a saude. Conforme, Santana (2017) a alternativa encontrada foi o
desenvolvimento de mecanismos alternativos de resolucédo extrajudicial de conflitos. Percebeu-
se, com isso que ndo existia apenas uma porta para a solucdo de conflitos, mas varias (jurisdicdo
multiportas) com a ampliacéo das formas alternativas de resolucéo de conflitos.

Para Nascimento (2016), conversar sobre, saude, relacbes com direitos e deveres que se
criam, conflitos que dai decorrem e procedimento para resolvé-los, impde também proceder a
uma prévia separacao de possiveis situacfes com necessidade de resolucdo, designadamente,
por um lado os casos relativos a prestacdo de servicos e cuidados de saide, como internacéo,
execucdo de procedimentos cirirgicos, exames e consultas. E por outro lado, questdes
relacionadas como o fornecimento de medicamentos que ao chegar no judiciario segue critérios
processuais, 0 que pode acarretar a morosidade do processo.

Sendo assim, é importante frisar esses critérios, que o Supremo Tribunal Federal, quanto
0 Superior Tribunal de Justica (STJ), através de julgamentos de repercussdes repetidas,
estabelecerem alguns critérios para o poder publico fornecer alguns medicamentos. Portanto,
de acordo com Sarlet (2018), houve um julgamento de recursos repetitivos pela se¢do STJ,
segundo o qual estabeleceu alguns critérios que ira determinar ao poder publico fornecer
medicamentos que n&o se encontram na lista do Sistema Unico de Sadde. Portanto, para que
seja 0 Poder Publico obrigado a fornecer medicamentos fora da lista do SUS, se faz necessario
obedecer aos critérios estabelecidos pelo Tribunal, sendo tais de maneira cumulativa. Diante
dos critérios, se exige que o0 autor da acdo comprove através de laudo médico o remédio que ele
(o paciente) necessita, tdo somente ele é eficaz para o seu tratamento, ou seja, ndo existindo
outro mais barato que possa ser substituido (SARLET, 2018).

Ainda sob a andlise de Sarlet (2018), um dos critérios também é a demonstracao de que
a parte autora ndo possui condic¢Ges financeiras para comprar a medicacdo. Ou seja, aqui
podemos verificar o direito a satde sendo analisado de acordo com o principio da razoabilidade,
proporcionalidade e principalmente um dos principios do SUS, a saber: o da equidade, segundo
reza que o Estado deve tratar os desiguais como desiguais na medida de suas desigualdades.

Resta claro, confirmamos mais uma vez a exigéncia de uma igualdade material e nédo



17

meramente formal, assim sendo, respeitando a interpretacdo principioldgica juntamente com o
direito (a regra) a saude, conforme fora explanado em outrora.

Continua o Sarlet (2018) analisando os critérios, a existéncia de um registro do
medicamento a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Ou melhor, o uso do
medicamento ndo previsto na lista do SUS, além de ser necessaria a comprovagdo por parte do
autor de ndo ter condigdes financeiras de arcar com a compra do medicamento, se faz necessario
que tal esteja registrado na ANVISA.

Ainda de acordo com Sarlet (2018), é relatado que um dos critérios do Supremo Tribunal
Federal (STF), para o fornecimento de medicamentos sendo de igual forma ao STJ a
comprovacao por parte do autor da acdo de que ndo é capaz de pagar 0 medicamento, a
inexisténcia de um outro medicamento na lista do SUS, uma prova que o medicamento
pleiteado tem uma eficacia. J& o Ministro Marco Aurélio disse que o poder publico tem a
obrigacdo de fornecer o medicamento caso ele esteja na lista da ANVISA.

Portanto, nos critérios estabelecidos tanto pelo STJ, quanto pelo STF, podemos analisar
e ratificar o respeito ao principio da equidade, sendo esse um dos principios estabelecidos pelo
SUS. Que, conforme fora dito de maneira exaustiva, mas que ndo custa lembrar, tal principio
busca uma igualdade material e ndo meramente formal, ou seja, devem-se tratar os desiguais na
medida de suas desigualdades.

E notdrio que a fungdo do Poder Judiciario é de julgar. Dizer se o jurisdicionado tem
direito ao bem da vida ou ndo. Ao proferir um julgamento existem diversas teorias, porém, é
importante destacarmos uma teoria denominada de subsuncéo. Esta fara sentido ao analisarmos
algumas decisfes judiciais frente a um caso concreto. Ja fora dito que a judicializacdo nada
mais é do que levar um fato (caso concreto) ao Poder Judiciario, para que ele solucione tal pleito
(GONGALVES, 2020).

Portanto, segundo Goncalves (2020), a teoria da subsuncdo é quando um caso concreto
se adequa frente a uma determinada norma juridica. Importante lembrarmos que esta aqui é
tratada de maneira ampla, ou seja, sendo dividida entre regras e principios, conforme fora
explanado em outrora.

Diante disso, resta mais uma vez comprovado que o direito a satde deve ser analisado
conforme alguns principios, a saber: razoabilidade, proporcionalidade, reserva do possivel,
existéncia minima e dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, podemos fazer uma analise de um caso concreto de uma paciente que
sofre de uma doenca muito rara. A jovem Deborah Camilly Gongalves é portadora de Hurler-

Schei que atinge uma em cada 130 pessoas. Quando fora diagnosticada, foi receitado um
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medicamento cujo nome é Laronidase. Esse medicamento n&o era fornecido pelo Sistema Unico
de Saude. Custa em média 2 mil reais por cada ampola. Para o tratamento sdo exigidos uma
aplicacdo de 11 ampolas a cada 15 dias, restando um valor de 44 mil reais (BARBOSA;
NASCIMENTO, 2019)

Diante do caso exposto, a genitora da crianca conseguiu uma decisdo favoravel, em
outubro do ano de 2018, deciséo essa proferida pela Justica Federal do Distrito Federal. Além
disso, também fora decidido no rito de recursos repetitivos no mesmo ano de 2018 pela primeira
secdo do STJ, segundo o qual garantiu o fornecimento do medicamento através do SUS, mesmo
ele ndo estando na lista. Observando alguns critérios, sendo esses ja expostos em outrora.

Deste modo, restou provado que a paciente ndo tinha condigdes de pagar 0s
medicamentos mensalmente e que ele era eficaz em seu tratamento (registrado em um laudo
médico) e que ele também ¢é registrado na ANVISA. Assim sendo, de maneira pratica, ou seja,
com a aplicabilidade da teoria da subsuncdo, respeitando o direito a salde e os principios da
proporcionalidade, razoabilidade, dignidade da pessoa humana fora concedido o medicamento
para a crianca.

Ainda fazendo uma andlise frente a teoria da subsuncéo, ou melhor, a adequacéo do caso
concreto a norma juridica em sentido amplo, se dividindo em regras e principios, vamos ratificar
mais uma vez na prética a utilizacdo das regras e principios. Assim sendo, a autora, portadora
de neoplasia de rim, com metéstases pulmonar e hepatica pleiteou um medicamento cujo nome
de Sutent (sunitibe), que custa aproximadamente 20 mil reais mensalmente. Tal pleito fora

negado pela Justica Federal em Fortaleza/CE.

Porém, de acordo com o entendimento da quarta turma do Tribunal Regional Federal
da 5% Regido, fora concedido o medicamento. Estando, pois, em coeréncia com uma
decisdo do Supremo Tribunal Federal. Segundo a qual obriga ao Poder publico o
fornecimento de medicamentos fora da lista do SUS, desde que ndo exista um outro
medicamento que possa ser utilizado e mais barato, que tal medicamento esteja
registrado na ANVISA e que o jurisdicionado ndo tenha condi¢cBes de comprar o
medicamento, exigindo ainda um laudo médico afirmando que tdo somente esse
medicamento em especifico é o Unico a ser usado para um tratamento eficaz (RF52
AGRAVO DE INSTRUMENTO - 0801018-85.2016.4.05.0000 — CE)

Contudo, pode-se observar mais uma vez a aplicabilidade da satde frente aos principios
da razoabilidade, proporcionalidade e dignidade da pessoa humana. Assim sendo, restou
cristalino que o Poder publico tem o dever de fornecer alguns medicamentos para 0s que
necessitam, mesmo sendo de alto custo, devendo tdo somente ser respeitado oS critérios
estabelecidos.

Assim, como forma de mitigiar a judicializagéo no fornecimento de medicamentos, o

processo de mediacao se destaca por se tratar de uma alternativa que néo foca apenas aresolucéo
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do conflito em si, mas essencialmente na construcao de um diélogo e tudo isso guiado pela figura
do mediador que durante todo esse “processo” ndo opina nem toma parte assemelhando-se no

quesito da imparcialidade ao proprio magistrado.
CONSIDERACOES FINAIS

Como vimos a redemocratizacdo do pais, através da promulgacdo da Constituicdo
Federal Brasileira de 1988, acarretou um grande avanco para a sociedade, pois trouxe em sua
esséncia uma gama de direitos e garantias para os cidaddos. A constitucionalizacéo do direito a
salde, especificamente, e a instituicdo do Sistema Unico de Saude (SUS) possibilitou 0 acesso
a diversos servicos que, até entdo, eram ofertados somente aqueles que possuiam vinculo
empregaticio e, aos que ndo se enquadravam nesta situacdo, restava a assisténcia médica
ofertada pelas instituicdes filantrépicas.

Na maioria das vezes, muitos juizes decidem favoravelmente aos pacientes, ainda mais
se na prescricdo médica vier alegagdo de risco de vida. Ocorre que, grande parte das decisdes
se baseia apenas no relatério médico apresentado pelo paciente, sem serem subsidiadas por
critérios multiprofissionais, e sdo fundamentadas apenas no direito universal a satde. Diante
disso, o Conselho Nacional de Justica editou a Recomendacéo n° 31/2010 em que aconselha os
magistrados a procurarem assisténcia multiprofissional antes de proferirem suas decisoes,
ocasionando uma maior morosidade da justica pelo nimero excessivo e crescente de demandas
de judicializag&o.

Diante dessa realidade é inegavel que, com a merecida generalizacdo da mediacdo como
mecanismo consensual de pacificacdo dos conflitos, na pespectiva que o judiciario recupere seu
“f6lego” motivado pela certeira reducdo de processos que eram formados pela simples falta de
diélogo, e no elevado custo-beneficio gerado aos cofres publicos por serem comprovadamente
mais eficazes e baratos possibilitando ao estado que mantenha sempre constante o processo de
evolucdo do judiciario e passara a ser o maior difusor da cultura da paz.

Face ao cenario atual reconhece-se que a judicializacdo da saude, da forma como vem
sendo, é prejudicial tanto para os cofres publicos quanto para alguns usuarios do SUS, que
acabam perdendo a preferéncia diante de uma determinacdo judicial. Por outro lado o cidaddo
que se encontra com uma enfermidade grave e sabe que através do processo de mediacao podera
garantir, em tese, seu tratamento de maneira mais célere.

Deste modo, esperamos ter contribuido para o mundo cientifico, sendo esse de grande
complexidade, fazendo uma andlise da Judicializacdo da satde em relagdo ao fornecimento de

medicamentos pelo Sistema Unico de salide, tomando a ciéncia uma construgo, sendo/podendo
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ser modificada, sofrendo algumas mudancas de paradigmas doutrinario, jurisprudencial, legal
e social.

Portanto, conclui-se que o ideal é que haja uma maior interacéo entre todos os agentes
envolvidos, para que a atuacdo de um nao prejudique o outro. Esse didlogo possibilitara que as
politicas publicas melhorem a cada dia, garantindo assim, um sistema publico de saude mais
eficaz, permitindo que ndo haja mais uma violacdo no exercicio do direito & saude e, a

judicializacéo seja uma opcdo cada vez mais remota.
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