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PARA A SOLUCAO CONSENSUAL DE DISPUTAS ATRAVES DA MEDIACAO

TRANSACTION OF HEALTH CONFLICTS: LIMITS AND POSSIBILITIES FOR
THE CONSENSUS RESOLUTION OF DISPUTES THROUGH MEDIATION

Thais de Camargo Oliva !

Resumo: O presente artigo tem por objetivo principal compreender a possibilidade de se
transacionar o direito da saude, caracterizado como fundamental e indisponivel (inicialmente)
bem de carater ndo patrimonial (cunho ndo monetério). Para tanto, o problema que move a
pesquisa questiona: a partir da constitucionalizagdo da protecao a saude, seriam os conflitos
sanitarios insuscetiveis de transa¢do? Como definir, exatamente, o que seja um direito
disponivel? Como distingui-lo de um direito indisponivel? Quanto a metodologia utilizada, o
método de abordagem ¢ o hipotético-dedutivo e 0 método de procedimento ¢ o monografico,
valendo-se de técnica bibliografica, contendo exame da doutrina e legislagdao condizente ao
tema. A conclusdo restou demonstrado que transacionar direitos indisponiveis, como o direito
a saude, pode ser possivel em situacdes praticas que demonstram a possibilidade de negociar
direitos indisponiveis no ambito da mediagao.

Palavras-chave: Acesso a justica; Direito a satde; Direitos indisponiveis transacionaveis;
Mediacao de conflitos; Transagao.

Abstract: The main objective of this article is to understand the possibility of transacting the
right to health, characterized as a fundamental and unavailable (initially) good of a non-
patrimonial nature (non-monetary nature). Therefore, the problem that moves the research asks:
from the constitutionalization of health protection, would health conflicts be insusceptible of
transaction? How to define, exactly, what is an available right? How to distinguish it from an
unavailable right? As for the methodology used, the method of approach is the hypothetical-
deductive and the method of procedure is the monographic one, making use of bibliographical
technique, containing examination of the doctrine and legislation consistent with the theme.
The conclusion was shown that transacting unavailable rights, such as the right to health, can
be possible in practical situations that demonstrate the possibility of negotiating unavailable
rights within the scope of mediation.

Keywords: Access to justice; Right to health; Tradable unavailable rights; Conflict mediation;
Transaction.
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1. Introducao

Inicialmente, evidencia-se que a intengdo nuclear da presente pesquisa cientifica ¢
compreender a possibilidade de realizar a autocomposi¢ao nos conflitos de direito da satde que
tem por caracteristica ser um direito fundamental e indisponivel (inicialmente), bem de carater
nao patrimonial (cunho ndo monetério).

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, o individuo pode exigir do Estado
prestacdes positivas e agdes e servicos de saude, uma vez que ¢ dever do Estado assegurar o
direito fundamental a satde. Entretanto, por se tratar de um direito indisponivel, a assisténcia a
saude so consegue ser efetivada por meio da intervencao do Poder Judiciério. Nos tltimos anos,
com o aumento exponencial do nimero de processos judiciais, se apresenta relevante o estudo
e aprimoramento de novos modelos de solugdo de conflitos.

E neste contexto que tem surgido como alternativa, para efetivagio do direito
fundamental a saude, a chamada mediagdo apta a solucionar de outra forma as demandas.
Todavia, para a adequada comparacao da possibilidade de realizar a autocomposicao, deve-se
considerar a disponibilidade do direito em debate, conforme o artigo 3° da Lei de Mediagao.

Em razao disso, avalia-se algumas a possibilidade do tratamento do conflito sanitario
através da mediacdo, uma vez que a satude ¢ um direito indisponivel, inicialmente, bem de
carater ndo patrimonial (cunho ndo monetario).

A partir dessas consideragdes, apresenta-se a seguinte problematica de pesquisa: Seriam
os conflitos sanitarios insuscetiveis de verdadeira transacao? Com a intengdo de responder ao
questionamento, bem como atingir o objetivo da pesquisa, subdividir-se-4 o texto em trés
principais sec¢des, equivalentes aos objetivos especificos: a) elucidar a protecdo a saude na
Constituicao Federal de 1988; b) analisar o instituto da mediagdo, sua natureza e objeto juridico
e ¢) avaliar a relacdo entre transacao e a indisponibilidade do direito na esfera sanitaria.

A presente composicao divide-se em trés capitulos. No primeiro capitulo, referente a
protecdo a saude na Constitui¢do Federal de 1988, serdo expostos os conceitos basicos
relacionados com o tema, em especial a constitucionaliza¢ao do direito a saude pode levar ao
questionamento sobre a possibilidade de transagdo acerca deles, na medida em que os direitos
protegidos pelo Estado sdo, em regra, indisponiveis (eis que sua tutela visa a protecao da vida,
da saude e da qualidade de vida de todo o corpo social). No segundo capitulo, voltado mais
especificamente a mediagdo, e legislacdo civil e processual civil brasileira. E, por fim, o terceiro
capitulo se propde a compreender como a interpretagao de “direitos indisponiveis que admitam

transagdo” contribuem para o tratamento adequado ao conflito sanitario.
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O presente artigo cientifico, de carater explicativo e multimodal, foi produzido por
meio do procedimento 16gico-dedutivo. Empregou-se a metodologia de pesquisa bibliografica
da doutrina juridica e pesquisa documental da legislagdo existente sobre o tema. A abordagem
foi qualitativa sobre as fontes primarias e secundarias citadas e o acesso aos materiais ocorreu
de forma fisica ou digital, conforme referenciado.

Para desenvolver a pesquisa, utilizar-se-4 o método de abordagem dedutivo, pois

consiste na analise de categorias gerais com a intengdo de se atingir uma particularidade.

2. Protecio a saude na constituicao federal de 1988.

Segundo a Constituicdo de 1988, conforme conceituado no art. 196, a saide ¢ um bem
de uso comum da populagao brasileira, de titularidade difusa (de todas as pessoas) e indivisivel,
bem como poder estar ligados aos reflexos pessoais € patrimoniais de uma pessoa ou de um
grupo interessado.

Nos dizeres de ALMEIDA (2019), pela primeira vez no Brasil positivou-se o direito a
saude como direito fundamental, produzindo uma for¢a normativa formal e material da tutela
desse direito.

O artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988 preconiza que “Sdo direitos sociais a
educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo”
(Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988).

Dessa forma, a Constituigdo de 1988, além de transformar a saide em direito
constitucionalmente assegurado para o povo brasileiro, elevou o bem juridico ao status de
direito fundamental.

Neste periodo, bem esclarece Cohn (2018, p. 226):

Com o passar do tempo, o engajamento efetivo na luta pelo direito a saude vai se
mantendo acentuado, particularmente entre os académicos da éarea, entre alguns
poucos (até muito recentemente) representantes no poder legislativo dos trés niveis de
governo, e gestores e trabalhadores da saude. Evidencia-se, contudo, um claro
descolamento da Iuta pelo SUS, com seus principios e diretrizes, em relagdo aos
movimentos sociais em geral. Naquela época ja se questionava até que ponto a satude,
enquanto questao social, seria capaz de manter a mobilizagdo social apos o periodo da
transicdo democratica do pais, quando o movimento sanitario se articulou com o
movimento mais amplo da mobilizag¢ao pela democratizagdo politica. Quando essa ja
se apresenta, passa a prevalecer, mesmo nos 6rgdos de participacdo social (os
conselhos de satide e os conselhos gestores dos servigos de saude, estes quando
existentes), o carater fracionado da participagdo social, organizada por interesses
particulares especificos que definem as demandas dos seus representantes,
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dificultando assim a mobilizacdo e a pressdo por direitos da saide mais amplos e
universais.

Os artigos 194 e 196 da CF/88 contemplam o direito a saude em uma perspectiva mais

especifica, tracando uma diretriz para a atuagao do Estado, sendo veja-se:

Art. 194: A seguridade social compreende um conjunto integrado de acgdes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a satide, a previdéncia e a assisténcia social.

Art. 196: A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdomicas que visem a reducgdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as ac¢des e servigos para sua promogao, protegdo e
recuperacdo (Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988).

Segundo Leite (2017, p. 46) “a satide € posta como direito de todos e dever do Estado,
mas sua garantia ocorre por meio do acesso universal e igualitario a politicas sociais e
econdmicas que visem sua prote¢ao, protecao e recuperagao .

O direito a saude tem peculiar atencdo do Estado brasileiro e pode, inclusive, ser
percebido em outros direitos e principios também presentes no texto constitucional.

Neste periodo identificam-se diversas transformagdes no pais com a promulgacio da
Constituicdo Federal de 1988. Houve, por consequéncia a necessidade de adequacao da
realidade politica-econdmica-social aos parametros inaugurados pela nova ordem
constitucional, incluindo diversos setores do Estado, dentre eles, o sistema de satude.

A Carta de 1988 inaugurou uma nova ordem juridica, constituindo o Brasil em um
Estado Democratico de Direito, com uma essencial caracteristica de ser fundado na Dignidade
da pessoa humana, garantindo a busca pelo respeito e efetivagao dos direitos fundamentais
(CRUZ, 2014, p.37).

Neste sentido, Sarlet (2002, p. 83-84) afirma:

Se, por um lado, consideramos que ha como discutir — especialmente na nossa ordem
constitucional positiva — a afirmagéo de que todos os direitos e garantias fundamentais
encontram seu fundamento direto, imediato e igual na dignidade da pessoa humana,
do qual seriam concretizagdes, contata-se, de outra parte, que os direitos e garantias
fundamentais podem, com efeito, ainda que de modo e intensidade variaveis, ser
reconduzidos de alguma forma a nogao de dignidade da pessoa humana, ja que todos
remontam a idéia de protecdo e desenvolvimento das pessoas, de todas as pessoas [...].

A legislagdo infraconstitucional, também passou a expressar referido entendimento, a
exemplo do disposto no art. 3° da Lei 8080/90, ipsis litteris:

A saude tem como fatores determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentag¢do, a moradia, o saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a
educagdo, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos essenciais; os niveis de
satde da populacdo expressam a organizacdo social e econdmica do Pais.
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Paragrafo uinico. Dizem respeito também a satde as acdes que, por forca do
disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade
condigées de bem-estar fisico, mental e social (Lei 8080/90). (grifo nosso).

Note-se a consonancia das iniciativas € conceitos presentes no sistema juridico patrio
com as orientagdes e parametros propostos pela Organizagdo Mundial da Satude. Essa paridade
¢ essencial para a efetivagdo do direito fundamental a satde, pois a uniformizagdo de
entendimento favorece a agregacao de forca se viabiliza agdes conjuntas, que apresentam maior
eficiéncia.

Incumbe, pois, ao Estado envidar todos os esfor¢os necessarios a efetivacao deste direito
que passa a ser uma prerrogativa de todos os cidadaos brasileiros.

Em que pese, a constitucionalizagdo do direito a satide pode levar ao questionamento
sobre a possibilidade de transagdo acerca deles, na medida em que os direitos protegidos pelo
Estado sdo, em regra, indisponiveis (eis que sua tutela visa a protecdo da vida, da satide e da
qualidade de vida de todo o corpo social).

Com o objetivo de identificar os direitos sociais com os direitos humanos indisponiveis
e exigiveis, em especial, o direito a satde e o acesso a justica, através do Judiciario ou de outros
meios disponiveis para a resolucdo de conflitos, pretende-se defini-los, enfatizando que a

mediagdo ¢ um direito do jurisdicionado e representa um exercicio de cidadania.

3. Tratamento adequado do conflito sanitario através da mediacio.

O acesso a justica — e a ordem juridica justa — conduz a pacificagdo, pois € por ele que
os conflitos sdo adequadamente tratados encontrando solugao justa (GRINOVER, p. 73, 2018).

O Estado, investido no seu Poder Jurisdicional, coloca-se a mercé do jurisdicionado
recebendo sua pretensdo e, se for o caso, reconhecendo o direito e lhe outorgando o bem da
vida pretendido. Todavia, o processo estatal retira do mundo juridico e fatico o conflito
impondo uma decisao as partes (perde-ganha), sem dirimir as causas do conflito.

Desse modo, entende-se por Sistema Multiportas, instituida pela Politica Judiciaria
Nacional de Tratamento Adequado de Conflitos (Resolugdo 125/10, CNJ), o complexo de
opgoes que cada individuo tem a sua disposi¢do para solucionar um conflito a partir de
diferentes métodos. Este sistema envolve métodos heterocompositivos (adjudicatorios —

arbitragem e solucdo jurisdicional) e autocompositivos (consensuais — conciliacdo, mediacao e

negociacdo), com ou sem a articulacdo ou participacao estatal.
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Nao sendo mais um meio alternativo - ja que alheio a Justi¢a tradicional -, e sim
adequado - ja que inserido como método capaz de pacificagdo social, garantidor do acesso a
Justica e da duragdo razoavel do processo -, a autocomposicao ganha espacgo através da criagao
de Centros Judiciarios de Solugdes de Conflitos e Cidadania (CEJUSC) que, apartados da figura
de um forum, concentram sessoes de Mediagao ou conciliagdo que visam resolver conflitos ja
judicializados ou ndo, com previsdo no artigo 165, “caput” do Cddigo de Processo Civil
(SPENGLER, 2016, p.24).

O Coédigo de Processo Civil traz uma disciplina inteira dedicada aos institutos da
Mediagdo e da conciliagdo na Secao V, Capitulo III, Titulo IV do Livro III (Dos Sujeitos do
Processo), oportunizando a resolucao de conflitos por meios adequados. (BRASIL, 2015)

Esta perspectiva esta claramente delineada no Cdodigo de Processo Civil atual, “que apds
enunciar no capitulo a garantia de acesso a Justi¢a”, dispos no art. 3° § 2° que o Estado
promovera, sempre que possivel, a solucao consensual dos conflitos, devendo ser estimulada
por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso
do processo judicial (TARTUCE, 2018, p.51).

Segundo GRINOVER (2018, p. 16) o tratamento adequado dos conflitos leva a
pacificagdo social, efetivando-se o acesso a justiga que gera acesso a ordem juridica justa. Para
a autora na mediacdo as proprias partes buscam a solucao do conflito que € exposto e trabalhado
por inteiro, ndo havendo vencedor e nem vencido.

A mediagdo recebeu tratamento juridico especifico pela Lei Federal n° 13.140/2015,
disciplinado a mediagdo entre particulares e a autocomposi¢cdo de conflitos no ambito da
administracdo publica, dispde no paragrafo tinico do artigo 1°: “a atividade técnica exercida por
terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e
estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia.”

Assim TARTUCE (2017, p. 53) a definicdo de mediagao é:

método que consiste na atividade de facilitar a comunicagdo entre as partes para
propiciar que estas proprias possam, ao entender melhor os meandros da situagdo
controvertida, protagonizar uma solugio consensual. E espécie do género
autocomposicdo, sendo ainda considerada um ‘meio alternativo de solucdo de
conflitos’ ou equivalente jurisdicional. Para alguns estudiosos, identifica-se com a
conciliagdo, que também busca o estabelecimento de um consenso. Todavia, as
técnicas divergem pela atitude do terceiro facilitador do didlogo, que na mediacdo nao
deve sugerir termos para o acordo e pode, na conciliacdo, adotar uma conduta mais
ativa e influenciadora do ajuste final.

Para SPENGLER (2022, p.384) a media¢ao judicial difere das praticas tradicionais de

jurisdigcdo: “justamente porque o seu objeto de trabalho ¢ a sociedade (ainda que tenha sido
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“sequestrada” pelo Judiciario), sendo a sua base de operagdes o pluralismo de valores, a
presencga de sistemas de vida diversos e alternativos, sua finalidade consiste em reabrir os canais
de comunicag¢do interrompidos e reconstruir lagos sociais destruidos”.

Nesse sentido o principal foco da mediagdo ¢ restaurar o didlogo entre as partes,
auxiliadas em sua comunicag¢ao por um mediador (terceiro imparcial), com a finalidade que
possam encontrar respostas adequadas ao impasse que se encontram na solucgao da sua disputa.
A solugdo da controvérsia ¢ posta como responsabilidade das partes através de um facilitador
do didlogo, emponderando-as para por fim ao conflito.

Em virtude disso, a mediacao se torna mais vantajosa em face da jurisdigao tradicional,
pois: a) aos conflitantes ¢ dado o poder de escolher um procedimento proprio para o seu
desenvolvimento; b) existe a possibilidade da constru¢ao conjunta para solu¢do da disputa sem
apresenca da perspectiva adversarial nos processos tradicionais; ¢) h4 o controle dos mediandos
sobre o procedimento; d) a consensualidade ¢ inerente a essa pratica; d) ha diminui¢do do
desgaste emocional dos envolvidos, a preservagdo da integridade fisica, moral, socioecondmica
e socioldgica dos conflitantes; e) e, por fim, ¢ dada autoridade aos individuos para solucionarem
suas questdes de acordo com as suas necessidades (LIMA, 2021, p. 548).

Para tanto, Tartuce (2018, p.211) destaca que a possibilidade da maior flexibilizagdo
deriva da autonomia e independéncia em que os conciliadores e mediadores t€ém para conduzir
0 caso concreto, isto €, permite-se a eles paralisar, recusar e interromper a sessao se ausentes as
condigdes necessarias para o seu bom desenvolvimento.

A base da Mediagao ¢ a comunicagdo entre as partes envolvidas a fim de que sozinhas
cheguem a uma resolucdo para aquele conflito. Isso se d4 mediante a fala e escuta, através do
principio da oralidade, permeando a pauta de atuagdo do facilitador do didlogo a busca do
consenso (Lei de Mediacao, artigo 2°, VI), visando que as pessoas através de outro principio o
da ndo competitividade, faz com que descubram por si a melhor solugao.

Todavia, para a adequada comparacdo da possibilidade de realizar a autocomposic¢ao,
deve-se considerar a disponibilidade do direito em debate. Acerca do objeto da mediacao,
dispoe o artigo 3° da Lei de Mediagao:

Art. 3° Pode ser objeto de mediagdo o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou
sobre direitos indisponiveis que admitam transagao.

§ 1° A mediagdo pode versar sobre todo o conflito ou parte dele.

§ 2° O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas transigiveis, deve
ser homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico. (Lei Federal n°
13.140/2015)
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Importante observar os limites subjetivos para o cabimento de cada uma dessas
convengdes. Como ¢ de conhecimento geral, o art. 3° da Lei de Mediagdo ¢ um divisor de aguas
no que se refere a definicdo dos limites do acordo a partir da espécie de direito em jogo tudo
isso reforca a tese de que ha a necessidade premente de se determinar o alcance de cada uma
das espécies de direito contempladas no art. 3°.

Para tanto, se faz necessario a distingdo entre direitos indisponiveis e intransigiveis, e a
possibilidade de transagao ou autocomposi¢ao em relagdo a esses direitos.

Os direitos indisponiveis sdo aqueles que nao podem ser livremente renunciados ou
transacionados pelo titular, uma vez que tém um carater de protecdo a dignidade humana, a
vida, a integridade fisica, a liberdade, a igualdade, entre outros valores fundamentais. Por
exemplo, ndo ¢ possivel renunciar ao direito a vida ou ao direito de ndo ser submetido a tortura.

Esses direitos sdo considerados intransigiveis € ndo admitem autocomposicao ou
transacdo, sendo necessario recorrer ao Poder Judiciario para garantir sua protecao.

Ja os direitos disponiveis sdo aqueles que podem ser livremente renunciados ou
transacionados pelo titular, uma vez que tém um carater patrimonial ou econdémico, como, por
exemplo, o direito de propriedade ou o direito de receber uma indeniza¢dao. Nesse caso, €
possivel chegar a um acordo por meio de autocomposicao ou transagdo, desde que o acordo
respeite as normas legais e seja homologado pelo Poder Judiciario.

No entanto, ¢ importante destacar que mesmo nos casos de direitos disponiveis, a
homologag¢ao judicial ¢ uma condi¢do de eficacia do acordo, ou seja, sem a aprovagao do
Judiciario, o acordo ndo terd validade legal. Além disso, nos casos em que os direitos
disponiveis envolvem questdes sensiveis ou de interesse publico, como meio ambiente ou
direitos trabalhistas, por exemplo, ¢ possivel que haja limitagdes a transacdo ou
autocomposicao, a fim de garantir a prote¢ao desses valores.

Desse modo, nada impede que a mediagdo seja realizada acerca de direitos disponiveis
e indisponiveis que admitam transagdo, sem esclarecer os critérios de admissibilidade de

transagao dos direitos indisponiveis.

4. A transacio e a indisponibilidade do direito na esfera sanitaria.
Ao utilizar a mediagdo como politica adequada para o tratamento de disputas, incluindo
conflitos sanitarios, as partes envolvidas t€ém a oportunidade de dialogar e buscar uma solugao

conjunta, o que pode levar a uma solucao mais satisfatéria e duradoura do que se a questao
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fosse resolvida através de um processo judicial adversarial. Além disso, a mediagdo pode
proporcionar as partes um amplo acesso a justica, pois € um processo menos formal e mais
acessivel do que um processo judicial.

Segundo Leticia de Campos Velho Martel (2010, p. 18-19) a doutrina brasileira refere,

com poucas excegoes, que os direitos fundamentais sao indisponiveis:

Na mesma esteira, os privatistas soem afirmar que os direitos da personalidade sdo
indisponiveis e os internacionalistas que os direitos humanos o sdo. Ainda, no ambito
do direito penal, ¢ forte a ideia de que o consentimento da vitima (ou ofendido) ndo
produz efeitos juridicos, quando se tratar (o que é normalmente o caso) da protegdo de
'bens' ou de 'direitos indisponiveis'. Também na ambiéncia dos direitos sociais,
assevera-se que sdo indisponiveis. E assim que ocorre no ramo trabalhista e
previdenciario e, também, quanto aos direitos a satide e a educagdo. Apesar de, em um
primeiro olhar, juristas de varios ramos do direito adotarem a premissa da
indisponibilidade dos direitos fundamentais, ndo se pode inferir a inexisténcia de um
problema quanto ao assunto.

De um lado, a Constitui¢ao nao expressa a indisponibilidade dos direitos fundamentais,
como o direito a saude. De outro, questdes praticas recebem respostas que se distanciam da
premissa de indisponibilidade.

O direito a satde ¢ garantido constitucionalmente no Brasil, e ninguém pode negar sua
natureza difusa, fundamentalissima e, portanto, indisponivel. E, aparentemente, deve ser

resolvido pela judicializagdo em vista da sua natureza.

Segundo o Painel de Estatisticas Processuais de Direito da Satde (CNJ, 2022) mais de
520 mil processos judiciais referentes a satide tramitam na Justica brasileira. Os dados sdo
referentes ao periodo entre 2020 e 2022. Ja foram ingressadas, até agosto de 2022, mais de 89
mil novas acdes sobre satide publica e 50 mil referentes a saude suplementar, estando entre os
assuntos mais judicializados, estdo questdes relacionadas ao fornecimento de medicamentos,
ao tratamento médico-hospitalar, reajuste contratual e leitos hospitalares.

Nesta perspectiva pelo vertiginoso aumento das demandas judiciais, resta evidente que
o Estado tem falhado nas politicas publicas de Saude, sendo dever dos diversos agentes
envolvidos a busca por meios que garantam efetivo acesso aos mais variados recursos
disponiveis, a toda coletividade, o que ndo ocorre através de demandas individualizadas, no
Poder Judiciario (SPENGLER NETO; BECKER; QUADROS, 2019, p. 72).

Assim, a atuacdo da mediagdo aos conflitos sanitarios, em especial aqueles que
envolvam direitos indisponiveis passiveis de transagdo, visa ao direito de acesso a justica € a

prestacdo jurisdicional efetiva e adequada as necessidades dos jurisdicionados.


https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=a6dfbee4-bcad-4861-98ea-4b5183e29247&sheet=87ff247a-22e0-4a66-ae83-24fa5d92175a&opt=ctxmenu,currsel
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Em face disso, necessario se faz distinguir a “transag¢do”, “direitos disponiveis” e
“direitos indisponiveis que admitam transagao”, a fim de concluir sua aplicabilidade ao direito
sanitario.

Segundo a doutrina classica de Pontes de Miranda (MIRANDA, 1984), a transagao ¢ o
negodcio juridico bilateral que importa em concessdes reciprocas entre as partes visando a
eliminagdo de controvérsias sobre o contetido, a extensdo, a validade ou a eficacia de uma
relagio juridica de direito material, tal como dispde o art. 840 do CC, segundo o qual "E licito
aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante concessdes mutuas".

De forma cléssica, associa-se a disponibilidade do Direito ao seu carater patrimonial
(pecunidrio). Complementando a diferenciagdo dos institutos, ndo podem ser objeto de
transacdo os direitos ndo patrimoniais € os de natureza publica (direitos indisponiveis), nos
termos do art. 841, Codigo Civil (MIRANDA, 1984).

Aduz COSTA (2019) que o conceito de indisponibilidade ¢ de dificil compreensao, uma
vez que ndo ha definicdo expressa na legislagdo brasileira. O que se encontra sdo referéncias
esparsas na Constitui¢do Federal (artigos 127, 225 e 231) bem como no Cédigo de Processo
Civil (artigos 373, § 3° 1 ¢ 392).

Por outro lado, se tem os direitos indisponiveis ndo transacionaveis € transacionaveis.
No primeiro caso haverd norma expressa proibindo o acordo ou ainda a violagdo a um direito
fundamental, expressamente estabelecendo uma relagdo de incompatibilidade entre a transacao
e direitos indisponiveis.

Em segundo lugar, nas hipdteses de direitos indisponiveis transaciondveis, para COSTA
(2019, p. 217) a negociagdo num processo autocompositivo acerca de um “quantum”, pode trazer
mais efetividade na concretizagdo desse direito, uma vez que a solugdo dos conflitos pode ser
construida pelas partes, com o seu consentimento, dentro de suas reais possibilidades.

A saude ¢ um direito fundamental e social reconhecido pela Constitui¢cao Federal como
um direito de todos e um dever do Estado. Embora seja considerado um direito indisponivel, a
sua transacionabilidade dependerd da natureza da pretensdo e das circunstancias do caso
concreto. Todavia nem todo conflito sanitario ¢ intransigivel, como exemplo no caso de um
paciente que necessita de um tratamento médico especifico e nao disponivel pelo SUS (cunho
patrimonial/pecuniério), ¢ possivel que ele busque um acordo extrajudicial com o plano de
satide ou com o médico responsavel pelo tratamento, desde que sejam observados os requisitos
legais e a homologagao judicial. Nesse caso, o direito a saude ¢ considerado indisponivel, mas

pode ser transacionado para que sejam atendidas as necessidades do paciente.
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Assim, observando os exemplos praticos, tem-se que ndo ¢ possivel tratar
indisponibilidade como sinénimo de intransigibilidade.

GRINOVER (2018, p. 37) enfatiza que o processo se amolda ndo s6 ao direito material,
mas sobretudo ao tipo de conflito que se objetiva solucionar. Ou seja, se adequa o procedimento
ao direito material subjacente e ao tipo de conflito que a crise de direito ocasionou.

Para AITH (2019, p. 29) a partir do instrumentalismo do processo, ainda que a pretensao
possua como objeto o direito a saude, deve-se colocar a técnica processual a seu servigo € nao
ao contrario. Assim, a aplicacdo da mediagdo como meio de resolucao de conflitos no Direito
Sanitario ¢ um instrumento facilitador do acesso a justi¢ca e da democracia garantindo o nao
perecimento do Direito e assegurando as partes o amplo acesso a justica, a seguranga juridica
em tempo razoavel.

Segundo GABBAY (2011.p.25) “uma das caracteristicas centrais da mediagdo ¢ a sua
flexibilidade procedimental, de forma que € o processo que deve se adequar ao conflito, € ndo
o conflito ao processo (regra geral de “one size does not fit all”’)”. Inclusive que as partes
celebrem negodcios juridicos processuais, antes ou durante, o processo permitindo a
flexibilizagdo das normas procedimentais de acordo com as peculiaridades de cada caso
concreto.

Corroborando, o Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ, 2021), através da Recomendagao
N. 100, de 16 de junho de 2021, recomendou aos magistrados com atuacdo nas demandas
envolvendo o direito a satde que priorizem, sempre que possivel, a solugdo consensual da
controvérsia, por meio do uso da negociagao, da conciliagdo ou da mediagao.

Nessa linha, o Tribunal de Justica de Sao Paulo inaugurou, na data de 12 de dezembro
de 2022, o Cejusc-Saude Pré-Processual (Centro Judiciario de Solugdo de Conflitos e Cidadania
na Area da SaGde), sendo um modelo inédito no pais (sistema on line -

www.tjsp.jus.br/CejuscSaude) onde todos os envolvidos no termo de cooperacdo (convénio

entre Justica Estadual de Sao Paulo, Justica Federal, Ministério da Justi¢a, Governo do Estado,
Prefeitura de Sao Paulo, Conselho de Secretarias Municipais de Satde (Cosems-SP), Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo, Defensoria Publica do Estado e Defensoria Publica da Unido)
sabem que se trata de uma importante ferramenta para atender o cidadao paulista com mais
celeridade e para os entes publicos trabalharem com mais seguranca e economia.

Na pagina do Cejusc-Saude, o cidaddo preenche o formuldrio on-line com dados

pessoais, seleciona os medicamentos da lista do SUS, insere a documentagao necessaria (receita

e relatorio médico em arquivo pdf) e escreve um breve relato dos fatos. Assim, o Judiciario


http://www.tjsp.jus.br/CejuscSaude
https://www.tjsp.jus.br/CejuscSaude
https://esaj.tjsp.jus.br/petpg-conciliacao/abrirPedidoMedicamentos.do
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encaminha a demanda para o 6rgdo competente, que presta informacdes em até 72 horas: se
fornecera o remédio e quando; se ndo fornecerd e os motivos; se oferecerd outro medicamento
com mesmo efeito terapéutico etc.

Caso a questdo nao seja solucionada, o cidadao podera ingressar com um processo na
Justica.

Com efeito transacionar direitos indisponiveis, como o direito a satde, ¢ impossivel.
No entanto, existem situagdes praticas que demonstram a possibilidade de negociar direitos

indisponiveis no ambito da mediacao.

5. Conclusiao

E dever do Estado assegurar o direito fundamental a saude, a partir da promulgagdo da
Constituicao Federal de 1988. Assim, por se tratar de um direito indisponivel bem como de
cunho nao-patrimonial, a assisténcia a saude s6 consegue ser efetivada por meio da intervengao
do Poder Judicidrio.

Todavia, nos ultimos anos, houve uma crescente no nimero de processos judiciais, se
apresentando relevante o estudo e aprimoramento de novos modelos de solugdo de conflitos.
Neste contexto surge como alternativa, para efetivacdo do direito fundamental a satde, a
chamada mediagdo apta a solucionar de outra forma as demandas.

Contudo, para a adequada comparacao da possibilidade de realizar a autocomposigao,
deve-se considerar a disponibilidade do direito em debate, dispde o artigo 3° da Lei de
Mediagdo. Assim avaliou-se algumas possibilidades do tratamento do conflito sanitario através
da mediagdo, uma vez que a saude ¢ um direito indisponivel, inicialmente, bem de carater nao
patrimonial (cunho ndo monetario).

Nem todo conflito sanitdrio ¢ intransigivel e alguns podem estar relacionados a
questdes contratuais ou financeiras, que podem ser resolvidas por meio de negociagao e acordos
extrajudiciais. Além disso, ¢ importante colocar a técnica processual a servigo da pretensio que
possua como objeto o direito a saude, ou seja, buscar formas de solucdo que sejam mais
adequadas a natureza do conflito, evitando assim que a técnica processual se torne um obstaculo
para a realizacao do direito a saude.

Nesse sentido, iniciativas como o Cejusc-Saude do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo (TJSP, 2022) sdo importantes para prestar auxilio ao cidaddo na tentativa de solugdo da
demanda, sem a necessidade de uma decisao judicial. Esses centros de mediacao e conciliagdo

podem ser eficazes na resolucao de conflitos de saude, permitindo que as partes encontrem
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solugdes justas e satisfatorias de forma mais agil e menos onerosa do que através de um
processo judicial.

Posto isto, conclui-se, que a aplicagdo da mediagdo como meio de resolucao de conflitos
no Direito Sanitario ¢ um instrumento facilitador do acesso a justica e da democracia garantindo
0 ndo perecimento do Direito e assegurando as partes o amplo acesso a justica, a seguranca

juridica em tempo razoavel.
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