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RESUMO

O presente trabalho trata da viabilidade da Justica Restaurativa ante a judicializagdo, com o
objetivo de identificar um meio de eficientizacdo do acesso a saude. Para isso, foi realizada
revisao bibliografica de artigos cientificos e doutrinas nacionais e internacionais relacionados
as causas, impactos e possiveis solugdes para os desafios ocasionados pela judicializagdo da
salde. A partir deste estudo, percebeu-se a efetividade de procedimentos restaurativos para a
promocdo do acesso a saude, uma vez que contemplam necessidades que ensejam demandas
judiciais, possibilitando o “desabarrotamento” do Poder Judiciario, a garantia do direito a
salde e a construcdo de uma sociedade sustentavel.

PALAVRAS-CHAVE: Judicializacdo da saude; Jurisdi¢do sustentavel; Justica restaurativa;
Mediacéo.

ABSTRACT

The present paper lends itself to the analysis of the problems caused by the judicialization of
health, in order to identify capable methods of solving them. For this, a bibliographic study of
scientific articles and national and international doctrines related to the causes, impacts and
possible solutions to the challenges caused by the health’s judicialization was performed.
From this study, the effectiveness of restorative justice to promote access to health was
perceived, because restorative justice observe the needs that promote judicial demands,
enabling the emptying of the Judiciary Power, the guarantee of the right to health and the
construction of a sustainable society.

KEYWORDS: Health’s judicialization; Sustainable jurisdiction;, Restorative justice;
Mediation.
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SUMARIO: Introducfo. 1 Ativismo judicial. 1.1 Separacio de poderes.1.2 Judicializacéo de
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Saude (SUS). 3 Justica restaurativa. 4 A efetividade da justica restaurativa e o direito a saude.
Considerac0es finais. Referéncias.

INTRODUCAO

O fenémeno da judicializacdo € caracterizado pela presenca do Poder 1Judiciario na
seara das politicas publicas, objetivando assegurar o exercicio de direitos pelos cidaddos. Ao
considerar os desafios enfrentados pelo Poder Publico para a garantia do direito a salde, o
numero de acdes judiciais dessa natureza tem crescido exponencialmente?.

No presente trabalho, abordando de forma descritiva e exploratoria o ativismo judicial
a dinamica e desafios do Sistema Unico de Salde (SUS), é questionado: pode-se considerar
efetiva a aplicacdo do metodo retributivo pelo qual busca-se a coer¢do do Poder Pablico para
0 cumprimento de obrigac¢Ges, sem atentar-se para 0s problemas sofridos pela coletividade no
tocante a ma prestacao do servico publico prestado no ambito do SUS?

O presente estudo tem por finalidade a identificacdo de meio de eficientizacdo do
acesso a saude, a partir da analise dos impactos gerados pelo aumento de ajuizamentos de
acOes de saude e, consequentemente, de decisfes judiciais que determinam que o Poder
Publico arque com despesas em detrimento do planejamento elaborado pelo orgamento
publico e de critérios estabelecidos em observancia ao interesse publico.

Dessa forma, o presente trabalho foi realizado no intuito de promover reflexdo acerca
dos problemas do ativismo judicial no campo da saude, bem como para que se perceba que,
uma vez que os métodos tradicionais de solucdo de controvérsias dessa natureza ndo
contemplam os desafios enfrentados pelo servigo publico destinado a salde, deve-se buscar
novas estratégias para tanto. Sob essa 6tica foi desenvolvida anélise da viabilidade da Justica
Restaurativa por meio do processo da mediacdo de conflitos para o enfrentamento dos
impactos causados pela judicializacdo da satde.

Nesse sentido, verifica-se que a judicializacdo da salde é tema importante a ser
analisado, tendo em vista que acarreta problemas nos setores politico, juridico, econémico, e,

consequentemente, no ambito privado da vida dos cidadaos.

! De acordo com o Conselho Nacional de Justica, o estudo realizado pelo Instituto de Ensino e Pesquisa
(INSPER) demonstrou que entre os anos de 2008 e 2017 houve aumento de 130% nas a¢des judiciais relativas a
salde (BRASIL, 20193, p. 46).
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Para realizar este estudo, utilizou-se a metodologia tedrico documental, com técnica
dedutiva, por meio das seguintes ferramentas: jurisprudéncia, artigos cientificos, o google
académico e obras doutrinarias de Direito Administrativo, Constitucional e Processual.

Foram utilizadas como marco tedrico duas obras publicadas em 2019. A primeira, de
autoria de Souza e Gomes (2019), aborda o acesso a salde sob o aspecto politico-
orcamentario e juridico. A segunda obra, de autoria de Gomes e Cabral (2019), estabelece
relagdo entre o direito & saude e a dimensdo juridico-politica da sustentabilidade, fazendo
aluséo aos impactos de decisdes ativistas estadunidenses no direito brasileiro.

Apos esta introducdo, inicia-se o primeiro capitulo deste trabalho com abordagem do
ativismo judicial, da judicializacdo de politicas publicas e as implicacBes concernentes ao
principio da separacéo de poderes, bem como da perspectiva econdmica e juridico-politica da
sustentabilidade. O segundo capitulo cuida do direito a saiude, com andlise de sua natureza
juridica, do SUS e da teoria da reserva do possivel. Em seguida sdo apresentadas as bases da
Justica Restaurativa a fim de analisar a viabilidade de sua aplicagdo nas agOes judiciais

relacionadas a salde.

1ATIVISMO JUDICIAL

Trata-se de um fenémeno sobre o qual existem muitas discussdes que revelam
posicionamentos divergentes, considerando o principio da separacdo dos poderes. Ao falar de
ativismo judicial, hd que se considerar aspectos positivos e negativos, 0s quais serdo
abordados no presente capitulo. A priori, importante pontuar que a judicializacdo € espécie de
ativismo judicial, pois este caracteriza-se como a ingeréncia do Poder Judiciario no ambito de
atuacdo dos demais poderes. Ja a judicializacdo se d& no contexto das politicas pablicas, isto
é, na seara do Poder Executivo. Nas palavras de Barroso: “[...] a ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participacdo mais ampla e intensa do [Poder] Judiciério na concretizacdo dos
valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois
Poderes” (2012, p. 25).

Para Streck (2012, p. 22), o ativismo judicial consiste na atuacdo do Poder Judiciario
que se sobrepde aos limites constitucionais, produzindo “politica judiciaria”, positiva ou
negativamente. Mcginnis sustenta que: “A definicdo mais certeira € a de que o Poder

Judiciario é ativista quando invalida disposi¢do legal federal ou estadual. [...] Mas outra
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possivel defini¢do é a de que a Corte é ativista quando age segundo seu proprio arbitrio e ndo
com base em uma ordem clara prevista em lei? (2019, s.p.).

De acordo com Ramos e Oliveira Junior (2014, p. 26-27), o ativismo judicial originou-
se nos Estados Unidos da América (EUA), e foi citado pela primeira vez em 1947, em um
artigo publicado na revista Fortune em que Arthur Schlesinger Jr. advertia sobre o risco que
tal fendmeno representava para a democracia, afirmando que o Poder Judiciario somente
deveria atuar no que se referisse a direitos politicos. Apos isso, a discussdo acerca do
fendmeno foi disseminada por diversos paises, deixando suas primeiras marcas nos casos de
controle de constitucionalidade norte-americanos (GOMES; GABRAL, 2019, p. 102).

A utilizagédo do termo tornou-se mais presente a partir da década de 1950 em razéo do
carater progressista da Suprema Corte no tocante aos direitos fundamentais, que naquele
contexto determinou a abolicdo da segregacdo racial existente nas escolas norte-americanas
com o julgamento do caso Brown versus Board Education. A Suprema Corte passou a realizar
diversas intervengdes de carater social, por meio de revisGes para as quais nao possuia
competéncia, ndo apenas aplicando a lei, mas criando direito. A partir de entdo, tornou-se
clara a intensa atividade do Poder Judiciario relacionada a politicas publicas e questdes
administrativas, tendo em vista a auséncia de acdes dos Poderes Executivo e Legislativo no

tocante as necessidades dos cidaddos. Nesse sentido, Dhaker:

O ativismo judicial refere-se a interferéncia do [Poder] Judiciario nos
campos legislativo e executivo. Ocorre principalmente devido a ndo
atividade de outros 6rgdos do governo. Em resumo, ativismo judicial
significa que, em vez de restricdo judicial, a Suprema Corte e outros
tribunais inferiores se tornam ativistas e obrigam a autoridade a agir e, as
vezes, também direcionam o governo sobre politicas e também questbes
administrativas® (DHAKER, 2017, s. p).

Considerando o exposto acerca do ativismo judicial nos EUA, percebe-se sua
influéncia sobre o direito brasileiro. Entretanto, € importante ressaltar que tal fenbmeno
ocorre no Brasil de maneira distinta dos EUA, tendo em vista as caracteristicas proprias do

Poder Judiciario de ambos o0s paises. Conforme Gomes e Cabral:

2 Traducdo livre de: “The most straightforward definition is that the judiciary is activist when it invalidates a
provision of the federal or state legislature. [...] But another possible definition is that the Court is activist when
it acts on its own discretion rather than on the basis of a clear dictate of law” (MCGINNIS, 2019, s.p.).

3 Tradugdo livre de: “Judicial activism refers to the interference of the judiciary in the legislative and executive
fields. It mainly occurs due to the non-activity of the other organs of the government. In short, judicial activism
means that instead of judicial restraint, the Supreme Court and other lower courts become activists and compel
the authority to act and sometimes also direct the government regarding policies and also matters of
administration” (DHAKER, 2017, s. p.).
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[...] percebe-se uma grande influéncia nos inovadores precedentes ativistas
com os julgamentos posteriormente realizados no Brasil. Embora os modelos
se associem, a criacdo do ativismo judicial e o seu emprego possuem
aspectos diferentes. O ativismo judicial norte-americano é uma forma de
barrar os excessos provocados pelo Poder Legislativo e, em contrapartida, no
Brasil, o ativismo judicial € um meio de minimizar a letargia dos outros
Poderes, garantindo assisténcia a populacdo que dela necessitar (GOMES;
CABRAL, 2019, p. 103).

Como visto, visando dirimir os impactos da omissdo do Poder Publico, o Poder
Judicidrio tem operado no ambito dos poderes Executivo e Legislativo, realizando
determinagdes que extrapolam sua competéncia. Dessa forma, o fendmeno do ativismo
judicial tem crescido exponencialmente no direito brasileiro, uma vez que desempenha a
funcdo de suprir as faltas sofridas pela populacdo em razdo da ndo efetividade das politicas
publicas destinadas a garantia do exercicio de seus direitos. Neste interim, hd extensa
discussdo em que sao levantadas questdes acerca das consequéncias do fendmeno do ativismo
judicial, pelo que se pontuam, de um lado, aspectos contrarios a atuacdo ativista do Poder
Judiciario, e, de outro lado, aspectos favoraveis, que representam protecdo aos cidadaos.
Algumas dessas discussdes referem-se a ocorréncia ou ndo de violacdo ao principio da

separacao de poderes.

1.1 SEPARACAO DE PODERES

A separacgdo de poderes traca os limites da atuacdo do Poder Publico, e, dessa forma,
representa um principio essencial ao regime democratico. Nessa toada, ha que se analisar a
razoabilidade do exercicio de funcBes atipicas do Poder Judiciario no tocante as demandas
relacionadas a saude.

De acordo com José Afonso da Silva (2007, p. 109), a ideia de separacdo de poderes
advém do pensamento aristotélico, segundo o qual o poder soberano exerce a funcéo criadora
de normas, a funcéo de aplicacdo de normas, e a funcao de julgamento dos conflitos advindos
da inobservancia das normas. Apesar de apresentar a perspectiva da existéncia de trés funcdes
distintas, Aristdteles sustentava a ideia do exercicio dessas fun¢@es por um mesmo individuo,
o qual detinha o poder absoluto, editando normas, aplicando-as e julgando o0s casos concretos.
Apenas mais tarde, a partir da idealizacéo do Estado liberal, Montesquieu elabora a concepcao
do exercicio das trés funcbes do poder soberano por Orgdos independentes e autdnomos
(LENZA, 2013, p. 513-514). Essa visdo, em dissondncia com o absolutismo, se contrapde a
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atuacdo unilateral do 6rgdo no qual se concentram os trés poderes, com a finalidade de “[...]
preservar a liberdade individual, combatendo a concentracdo de poder [...], estabelecendo
mecanismos de fiscalizacdo e responsabilizacdo reciproca dos poderes estatais, conforme o
desenho institucional dos freios e contrapesos” (2008, p. 145-146).

Nessa perspectiva, observa-se que o modelo proposto por Montesquieu projetava o
controle da atuacdo de cada Poder, visando a preservacdo do interesse publico contra a
possibilidade de abuso de qualquer dos trés Poderes, Executivo, Legislativo ou Judiciario, no
exercicio de suas atribuicdes. Nisso consiste a teoria criada por Hamilton, Madison e Jay, que
desenvolveram a ideia do sistema de freios e contrapesos (SILVEIRA, 1999, p. 139),
elucidando o equilibrio entre os Poderes que promovem o controle e a fiscalizacdo uns dos

outros, nos moldes do pensamento de Montesquieu. Nas palavras de Dhaker:

Todos os érgdos do governo estdo sujeitos a escrutinio entre si por meio de
controles e equilibrio. Assim, pode-se dizer que todos os 6rgdos do governo
devem se comportar de maneira a ndo violar a lei principal ou o estado de
direito do pais e deve ser apoiado em todas as circunstancias para melhor
protecdo dos direitos e liberdades dos cidaddos* (DHAKER, 2017, s. p).

Embora aceita a teoria criada por Montesquieu, e utilizada até os dias atuais, verifica-
se gque ndao é uma teoria absoluta de separacdo, autonomia e independéncia de poderes.
Principalmente apds a promulgagdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/88), passou-se a falar ndo em separacdo de poderes, mas em separacdo das
fungdes do poder, visto que, de acordo com o paragrafo unico do art. 1°, da CRFB/88, “todo
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente”
(BRASIL, 1988). Nesse sentido, sustenta-se que a separacdo de poderes ndo consiste na
criagdo de trés poderes distintos, mas na divisao de fung¢Ges do Poder Estatal, com a finalidade
de obstar a atuacdo abusiva de um Unico 6rgdo no qual se concentre competéncia para o
exercicio de todas as funcdes, tal como ocorreram tantas vezes ao longo da historia da

humanidade. Nessa linha, Moraes sustenta:

[...] o poder soberano € uno, ndo pode sofrer divisdo. Assim, o que a doutrina
liberal classica pretende chamar de separacdo dos poderes, o
constitucionalismo moderno determina divisdo de tarefas estatais, de
atividades entre distintos 6rgdos autbnomos. Lembremo-nos que o objetivo

4 Traducdo livre de: "All the organs of the Government are subject to scrutiny each other by way of checks and
balance. Thus, it can be better said that all the organs of the government should behave in a way that they do not
violate the principal law or the rule of law of the country and it should be upheld in all circumstances for the
better protection of the rights, liberties and freedoms of the citizens" (DHAKER, 2017, s.p.).
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inicial da cléssica separacdo das funcbes do Estado e distribuicdo entre
6rgdos autbnomos e independentes tinha como finalidade a protecdo da
liberdade individual contra o arbitrio de um governante onipotente
(MORAES, 2007, p. 397).

Por conseguinte, ndo obstante a atribuicdo de competéncia para determinados atos
especificos a cada ente estatal, estes exercem funces tipicas e atipicas. Sao tipicas as fungdes
para as quais o ente foi designado a exercer preponderantemente, como o Poder Judiciario que
exerce atividade judiciaria. Consideram-se atipicas as funcfes exercidas de forma subsidiéria,
como o Poder Judiciario exercendo a funcdo executiva (CARVALHO FILHO, 2012, p. 3).
Nessa perspectiva, 0 Poder Judiciario tem atuado em proporcdes cada vez maiores, conforme
explicitado no tdpico anterior, orientando suas decisdes para conferir efetividade as garantias
constitucionais, tendo em vista a omissdo do Poder Executivo. De outro lado, € necessario
verificar se esta atuacdo executiva na esfera judiciaria possui legitimidade, ou se configura
extrapolacéo de competéncia.

Pelo principio da separacdo de poderes, consubstanciado no artigo 2° da CRFB/88,
segundo o qual os Poderes da Unido sdo “independentes e harmoénicos entre si” (BRASIL,
1988), entende-se que ndo é possivel a interferéncia do Poder Judiciario no ambito das

decisOes do Poder Executivo. Nesse sentido, Montesquieu leciona:

N&o havera também liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do
poder legislativo e do poder executivo. Se estivesse ligado ao poder
legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario,
pois o juiz seria legislador. Se estivesse ligado ao poder executivo, 0 juiz
poderia ter a forgca de um opressor (MONTESQUIEU, 2003, p. 181).

Entretanto, diante da omissdo ou da inobservancia das normas pelo Poder Executivo, o
Poder Judiciario detém legitimidade para intervir, exercendo sua funcéo fiscalizadora. Assim,
nos casos em que o Poder Publico ndo observa as normas fundamentais contidas na CRFB/88,
como, por exemplo, quando deixa de fornecer medicamentos ou tratamento de salde aos
cidaddos, o Poder Judiciario intervém mediante decisdes judiciais que determinam o
cumprimento imediato de obrigacdo de fazer consistente na entrega do medicamento ou
realizac&o do procedimento, sob pena de constri¢do judicial. Nessa toada, verifica-se que essa
atuacdo do Poder Judiciario na seara executiva com a finalidade de suprir as faltas da
prestacdo do servigo publico destinado a salde ndo € observada na jurisprudéncia como

violagdo do principio da separacdo de poderes.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO A  SAUDE.
FORNECIMENTO DE TRATAMENTO MEDICO. NECESSIDADE
MANIFESTA. POSSIBILIDADE DE DANO IRREPARAVEL.
ANTECIPACAO DE TUTELA. NAO OFENSA AO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DOS PODERES. POSSIBILIDADE DE BLOQUEIO DE
VALORES A FIM DE ASSEGURAR O INADIAVEL TRATAMENTO.
1. O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA tem entendimento de que néo
h& ofensa ao principio da separacdo dos poderes quando o judiciario, diante
de situacdo de grave lesdo a direitos fundamentais, como acontece nestes
autos, possa intervir e implementar a medida necesséria a observancia dos
mandamentos constitucionais. Jurisprudéncia. 2. E plenamente possivel
que o judiciario determine o bloqueio de numerario com a finalidade de
garantir o acesso a saude vindicado pelo jurisdicionado, sendo esse 0
posicionamento dos Tribunais Superiores. Jurisprudéncia. 3. Recurso
improvido (TOCANTINS, Tribunal de Justica do Estado do Tocantins,
2011, s.p.).

Este posicionamento encontra-se em total consonancia com o artigo 5°, inciso XXXV,
da CRFB/88, o qual preceitua que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameaga a direito” (BRASIL, 1988). Por conseguinte, ¢ legitimo e deve ser apreciado o
pleito relativo a salde perante o Poder Judiciario quando da impossibilidade do exercicio
desse direito.

Portanto, deve o Poder Judiciario, quando provocado, intervir para assegurar aos
individuos o direito a saude, mesmo que se trate de atribuicdo legislativa ou executiva,
entretanto deve fazé-lo orientado por critérios destinados a promocao do bem comum.

O Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), no julgamento do Tema n° 106, fixou regras que
devem ser observadas pelos magistrados para a determinagdo de entrega de medicamentos e
realizacdo de tratamentos ndo previstos em atos normativos do SUS, estabelecendo que a
autorizacdo dependera, cumulativamente, da comprovacdo da imprescindibilidade ou
necessidade do medicamente por meio de laudo médico, da ineficacia das medidas
alternativas fornecidas pelo SUS, da auséncia de condi¢6es financeiras para arcar com o custo
do medicamento, e da existéncia de registro do medicamento na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA).

REMESSA NECESSARIA — APELACAO CIVEL - ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER — FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS E
INSUMOS — DIABETES MELLITUS TIPO 1 — INSULINA GLARGINA
(LANTUS) — COMPROVACAO DA NECESSIDADE — INSULINA
HUMALOG - IMPRESCINDIBILIDADE E SUPERIORIDADE EM
RELAC,‘AO AO MEDICAMENTO FORNECIDO PELO SUS NAO
DEMONSTRADA - PEDIDO JULGADO PARCIALMENTE
PROCEDENTE — SENTENCA MANTIDA. Quanto a insulina HUMALOG,
inexistindo nos autos comprovacdo de sua imprescindibilidade e
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superioridade em relagdo ao medicamento fornecido pelo SUS, ndo ha
como acolher a pretensdo autoral, de forma que ndo deve ser o Estado
compelido a fornecer tal insumo (MINAS GERAIS, Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais, 2017, s.p., grifo nosso).

No entanto, o Poder Judiciario encontra-se abarrotado de a¢des cuja pretensdo autoral,
semelhantemente ao pleito do insumo HUMALOG na jurisprudéncia citada acima, consiste
no recebimento de medicamentos dos quais existem medidas alternativas de menor custo
padronizadas pela rede publica, fato provavelmente ocasionado pelo elevado numero de
concessoes realizadas em detrimento dos requisitos estabelecidos pelo STJ. Por esta razéo, e
por todo o exposto neste capitulo, com fundamento na jurisprudéncia, ndo se considera
prejudicial a ingeréncia do Poder Judicidrio no @&mbito de atuacdo do Poder Executivo nas
demandas relativas a saude, desde que tal interferéncia se paute no interesse publico, para que

ndo ocasione prejuizos aos demais cidadaos.

1.2 JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS

O fendmeno da judicializacdo ocorre quando é levado a juizo pleito relativo a direito
ndo contemplado pelo Poder Executivo.

Nas palavras de Ribas e Souza Filho “politicas publicas consistem na forma como o
Estado, representado pelos trés poderes, ird alcancar os objetivos, fins, escolhas, valores que
foram eleitos pela sociedade por meio do Constituinte de 1988.” (RIBAS; SOUZA FILHO,
2014, p. 39).

Nessa oOtica, afirma Castro (1997, p. 148) que “a judicializacdo da politica ocorre
porque os tribunais sdo chamados a se pronunciar onde o funcionamento do legislativo e
executivo se mostram falhos, insuficientes ou insatisfatorios.”. Dessa forma, amparado pela
CRFB/88, quando provocado, cabe ao Poder Judiciario a decisdo acerca de matérias de cunho
politico e social, a fim de assegurar o cumprimento das disposi¢fes constitucionais.

De acordo com Gomes e Cabral (2019, p. 101), em 1803, nos EUA, o caso Marbury
versus Madison ficou caracterizado como o primeiro em que foi possivel observar claramente
a judicializagdo da politica, ocasido em que a Suprema Corte atuou fora de sua competéncia,
recusando-se a aplicar leis que considerou inconstitucionais.

A partir de entdo, passou-se a perceber a ocorréncia da judicializacdo da politica em
proporcOes cada vez maiores. Sob a influéncia da globalizacdo, as relagcbes sociais se

tornaram mais complexas, surgindo institutos no campo da bioética, novas estruturas
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familiares, e acelerado desenvolvimento tecnoldgico. Dessa forma, deve o direito atentar-se
para tais novidades, buscando regulamenta-las a fim de garantir a protecdo dos individuos.

Nesse sentido, asseveram Caletti e Staffen:

[...] o Direito, que precisa se amoldar as manifestacfes sociais do momento
historico, ndo restou indene aos influxos do processo globalizatério, seja
porque tais mudancas alteraram a nog¢do de tempo e de espaco, seja porque,
de forma crucial, redefiniram a antiga identidade entre Direito e Estado
(CALETTI; STAFFEN, 2019, p. 282).

Apesar de ser imprescindivel esse desenvolvimento juridico, o Direito ainda caminha a
passos lentos nessa direcdo. Do mesmo modo, hé& a necessidade de atuacdo eficaz do Poder
Executivo na criacdo e aplicacdo de instrumentos destinados a garantir o exercicio de direitos
béasicos, observando-se as inovacdes trazidas pela globalizacdo no campo das relagdes sociais.
Nesse sentido cresce o fendmeno da judicializacdo da politica com a finalidade de assegurar o
exercicio de direitos fundamentais aos cidaddos ante a omissdo dos Poderes Executivo e
Legislativo no tocante a realizacdo de politicas publicas eficazes.

No entanto, como asseveram Gomes e Cabral (2019, p. 101), apesar de significar a
seguranca de que os direitos basicos poderdo ser exercidos, a judicializagdo desenfreada de
politicas publicas ocasionou um abarrotamento do Poder Judiciario, tornando-o cada vez mais
mOoroso.

Nesse sentido, a atuacdo do Poder Judiciario no &mbito das politicas publicas gerou
diferentes posicionamentos, tendo em vista que ha aspectos positivos e negativos relativos as
consequéncias produzidas por esse fendmeno. De um lado, observa-se que a judicializacdo da
politica cumpre o objetivo de garantir o exercicio de direitos basicos de forma eficaz e celere,
e, de outro lado, tem-se que o principio da separacdo de poderes é infringido pela interferéncia
do Poder Judiciario na seara dos Poderes Executivo e Legislativo (GOMES; CABRAL, 2019,
p. 102).

Ha que se falar ainda no prejuizo causado ndo apenas aos que pleiteiam o exercicio de
direitos pela via judicial, mas a toda populacdo, uma vez que o Poder Judiciario impde
obrigacdes ao Poder Executivo em detrimento do or¢camento publico, ocasionando a falta de
recursos que seriam empregados em beneficio da coletividade.

A perspectiva retributiva pela qual opera o Poder Judiciario ndo é capaz de contemplar
de forma plena as necessidades postuladas em juizo pelos individuos quando observados a
partir de sua condi¢cdo humana, e ndo apenas como objeto de aplicagdo do direito, tampouco

quando considerados em coletividade. Nesse Vviés de carater retributivo, a lide € posta perante
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um terceiro decisor que analisard o caso concreto, buscando identificar o responsavel pelo ato
antijuridico a fim de Ihe impor obrigacdo que, ainda que cumprida, nem sempre implicara na

satisfacdo da outra parte.

1.3 SUSTENTABILIDADE ECONOMICA E JURIDICO-POLITICA

A priori, imperioso destacar que apesar de geralmente falar-se em sustentabilidade
apenas no tocante a preocupacdo relativa a preservacdo do meio ambiente, ha que se
considerar o instituto também em outras importantes dimensdes. Nas palavras de Froehlich
(2014, p. 157), “a sustentabilidade pode ser analisada e caracterizada a partir de diferentes
dimensdes”. Nesse sentido, entende-se a sustentabilidade como instrumento destinado a
construcao de uma sociedade inclusiva, justa e ética, buscando o alcance do bem-estar social e
individual.

Sob essa Otica, Freitas (2016, p. 61) sustenta que, uma vez que o bem-estar €
multidimensional, a sustentabilidade também possui carater multidimensional. Assim,
destaca-se no presente trabalho as dimensdes econdmicas e juridico-politica, tendo em vista
que a judicializacdo da salde gera fortes consequéncias principalmente nesses ambitos.

A respeito da dimensdo econd0mica, observa-se a importancia da observancia de
critérios para a utilizacdo dos recursos, considerando que “é a partir de uma economia
saudavel e responsavel que sera possivel a geracdo de igualdades sociais, com o pleno
desenvolvimento sustentavel nos padrdes da sustentabilidade. ” (GOMES; FERREIRA, 2017,
p. 95). Acredita-se que o termo “responsabilidade econdmica” pode ser utilizado para se
referir ao planejamento estratégico do emprego das receitas publicas e distribuicdo justa e
igualitaria da renda produzida pelos cidadaos.

A responsabilidade econdmica € capaz de impactar positivamente as areas da
educacdo, da cultura, do meio ambiente, da satde, produzindo grandes resultados em favor da
populagdo, quais sejam, a geracdo de oportunidades de capacitacdo profissional, fomento ao
desenvolvimento cientifico-tecnoldgico, a manutengdo dos recursos naturais para a presente e
as futuras geracdes e 0 acesso a saude, o que significa observancia do principio do interesse
publico a fim de alcancar o bem comum. “E indispensavel um desenvolvimento econdmico
gue possa se pautar no ajuste de contas com a natureza e com as geracgdes presentes e futuras.”
(GOMES; FERREIRA, 2018, p. 164). Dessa forma, reafirma-se a ideia sustentada por

Froehlich de “que deve haver inter-relacfes entre as dimensdes e que indicadores que ficam
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restritos a apenas uma dimensdo ndo refletem a sustentabilidade” (FROEHLICH, 2014, p.
165), tornando-se possivel observar, ainda, a dimensdo juridico-politica da sustentabilidade.

Os objetivos da dimensdo juridico-politica da sustentabilidade s&o os direitos
fundamentais das presentes e futuras geracdes®. Conforme Gomes e Ferreira (2017, p. 96), o
que se evidencia nessa dimensdo € o intento de promover o desenvolvimento com vistas a
garantia do exercicio de direitos basicos, evitando danos irreparaveis, € possibilitando “a vida
em todas as suas formas, sem que para tanto ocorra a degradagdo ambiental.”. Assim,
assevera Freitas (2016, p. 74-75), que, visando resguardar direitos béasicos relativos a vida
digna, alimentacdo adequada, ao meio ambiente preservado, ao acesso a educacao e a salde, a
informacdo, a democracia, a seguranca, a razoavel duracdo do processo, a renda proveniente
do trabalho, e a moradia, a dimensao juridico-politica se destina a garantir o desenvolvimento
das dimensdes econdmica, ambiental, social e ética da sustentabilidade.

O Poder Publico orienta-se pelas diretrizes que determinam a destinacdo de seus
recursos financeiros, isto é, prevé orcamento em que sdo discriminados os planos que,
conforme Mazza e Mendes, sdo direcionados a “consecu¢do da vontade popular, ao
atendimento as diversas necessidades sociais, com a finalidade de promover os objetivos de
uma Constituicdo vasta e minuciosa” (MAZZA; MENDES, 2014, p. 50). Desse modo,
verifica-se que existem normas juridicas destinadas ao planejamento do emprego dos recursos
financeiros para a realizacdo de politicas pablicas em consonancia com 0s objetivos
constitucionais, os desafios enfrentados pela Administracdo Pulblica, as metas a serem
alcancadas, e a execucdo de seus deveres na ordem de suas prioridades.

N&o obstante a este aparato constitucional e as diretivas do or¢camento publico, séo
realizadas decisdes em larga escala determinando o cumprimento de obrigacfes aos entes da
federacéo, em detrimento do estado em que se encontram suas contas. Assim, verifica-se
prejuizo a todos os setores publicos, inclusive a salde, tendo em vista que 0s recursos sao
utilizados em proporcbes ndo programadas, sem a observancia de critérios de prego e
qualidade, o que faz emergir a necessidade de politicas que possibilitem a concretizacdo do

desenvolvimento sustentavel econdmico e juridico-politico.

5 Para aprofundamento na dimensdo juridico politica da sustentabilidade como forma de assegurar os direitos
fundamentais intergeracionais, especialmente a razoavel duracdo do procedimento, ver: GOMES; FERREIRA,
2017, p. 102-103 e 106-108.

Revista Argumentum — RA, elSSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 23, N. 3, p. 913-940, Set.-Dez. 2022. 925



A EFETIVIDADE DA JUSTICA RESTAURATIVA ANTE OS DESAFIOS DA ATUACAO DO
PODER PUBLICO NA GARANTIA SUSTENTAVEL DO DIREITO A SAUDE

2 SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)

O SUS foi instituido a partir de criagdes e mudancas no campo da salde publica
ocorridas ao longo da histdria. Entre o final do século XIX e o inicio do XX, a saude era
patrocinada por instituicdes de caridade, médicos filantropos e minimamente pelo Estado, que
apenas realizava “acdes de saude diante de epidemias, como ac¢des de vacinagdo e/ou de
saneamento basico.” (CARVALHO, 2013, p. 7).

Em 1923, com o intuito de promover a protecdo dos trabalhadores frente ao crescente
movimento de urbanizacgdo e industrializagdo, foram criadas as Caixas de Aposentadorias e
Pensdes (CAP) por meio da Lei Eloy Chaves, a qual previa aposentadorias, pensdes e
realizacdo de servicos de assisténcia médica e funerdria em valor menor para seus
contribuintes (REIS; ARAUJO; CECILO, 2009, p. 31).

Em resposta as reinvindicacBes trabalhistas no contexto do Estado Novo, foram
criados os Institutos de Aposentadoria e Pensdes (IAPs) na década de 1930. De acordo com
Guidini (2012, p. 13), s6 era permitido integrar os 1APs os trabalhadores que pertenciam as
comunidades que contribuissem para a Previdéncia Social.

Em 1965 ocorreu a fusdo dos IAPs, constituindo-se o Instituto Nacional de
Previdéncia Social (INPS), cujos recursos advinham dos trabalhadores e empregadores
contribuintes e do Estado e eram convertidos em pensGes, aposentadorias, auxilios e
assisténcia & sadde. Em 1977 foi criado o Sistema Nacional de Assisténcia e Previdéncia
Social (SINPAS), que, juntamente com o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da
Previdéncia Social (INAMPS) de 1974, caracterizava-se como 6rgdo publico destinado a
realizacdo de assisténcia médica mediante a aquisicdo de servicos do setor privado. Em 1986,
com a realizagdo da VIII Conferéncia Nacional de Salde, em que pela primeira vez houve
intensa participacéo publica, a saude passou a ser concebida como direito universal e dever do
Estado, concepgéo esta que ganhou espagco na CRFB/88.

Em observancia a garantia constitucional da assisténcia a satde, o SUS, previsto no
artigo 200 da CRFB/88, passa a ser regulamentado pela Lei n° 8.080/90, a qual estabelece
principios e diretrizes que devem orientar as acdes e servigos de saude realizados em todo o
territério nacional.

De acordo com o Ministério da Saude sao principios do SUS:

Universalizacdo: a saide é um direito de cidadania de todas as pessoas e
cabe ao Estado assegurar este direito, sendo que 0 acesso as acdes e
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servigos deve ser garantido a todas as pessoas, independentemente de sexo,
raga, ocupagao, ou outras caracteristicas sociais ou pessoais. Equidade: o
objetivo desse principio é diminuir desigualdades. Apesar de todas as
pessoas possuirem direito aos servigos, as pessoas nao sdo iguais e, por
isso, tém necessidades distintas. Em outras palavras, equidade significa
tratar desigualmente os desiguais, investindo mais onde a caréncia é maior.
Integralidade: este principio considera as pessoas como um todo,
atendendo a todas as suas necessidades. Para isso, € importante a
integracdo de acdes, incluindo a promocdo da salde, a prevencdo de
doengas, o tratamento e a reabilitacdo. Juntamente, o principio de
integralidade pressupde a articulagdo da saltde com outras politicas
publicas, para assegurar uma atuacdo intersetorial entre as diferentes areas
gue tenham repercussdo na salde e qualidade de vida dos individuos
(BRASIL, 2019b, grifo nosso).

Assim, observa-se que o SUS se apresenta como um novo modelo de assisténcia a
salde, tendo em vista que os principios acima descritos e elencados na Lei n° 8.080/90
traduzem um carater descentralizador e incentivador da participacdo popular nas acdes do
sistema. Isso, pois conforme dispGe o artigo 4° da referida Lei, 0s servigos prestados por
diferentes esferas do poder publico constituem o SUS, e de acordo com o inciso VIII, do
artigo 7°, constitui-se objetivo norteador do SUS a participacdo da comunidade.

Nos termos do artigo 7° da Lei n® 8.080/90, as diretrizes do SUS estéo previstas no art.
198 da CRFB/88:

Art. 198. As acles e servicos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes: | - descentralizacdo, com dire¢do Unica
em cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; Il -
participacdo da comunidade (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, Souza e Gomes (2019, p. 227) asseveram que cabe ao SUS realizar
acOes direcionadas ao cumprimento das diretrizes legais, mediante a promogdo de politicas
publicas de saude. Entretanto, apesar de se destinar a concretizacdo de um direito
constitucionalmente garantido, ocorrem muitas falhas na prestagéo de servigos pelo SUS. Em
razdo disso, muitos individuos permanecem por horas nos centros de salde aguardando por
atendimento meédico, e, em muitos casos, ndo alcangam éxito.

Conforme demonstra o Conselho Nacional de Secretarios de Salde (CONASS)
(BRASIL, 2006, p. 47-52), os problemas enfrentados pelo SUS para a realizagdo de seus
objetivos resultam da escassez de recursos financeiros, tendo em vista os limites previstos

pelo orcamento publico e a ma qualificacdo dos profissionais de satde que integram o SUS.
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Diante dessa situacdo, muitos buscam por assisténcia a saude pela via judicial, e essa
situacdo gera prejuizos ainda maiores a prestacdo do servico publico a salde, visto que o
Poder Publico é compelido a arcar com alto valor para o cumprimento das determinacGes

judiciais, fator que impossibilita 0 aumento da destinacdo de recursos para 0 SUS.

3 JUSTICARESTAURATIVA

A utilizacdo da justica restaurativa esta conquistando, cada vez mais, novos adeptos,
principalmente na Espanha, Estados Unidos, Coldmbia, Alemanha, Brasil, Uruguai, Malasia e
Argentina. Em geral, a abordagem de aplicacdo esta sendo orientada para o Direito e processo
penais.

Isso tem chamado a atencdo porque é fundamental determinar a sua correlacdo
obrigatéria com o Direito constitucional e o processual constitucional. Além disso, tal
afirmacdo torna-se imperativa, porque vige um ordenamento juridico tipico de um Estado
Constitucional de Direito. Consequentemente, os postulados e a aplicacdo da justica
restaurativa devem estar de acordo com o que estabelecem o Direito constitucional e o Direito
processual constitucional.

Ressalta-se que os preceitos da justica restaurativa sdo assumidos e aplicados de
maneira uniforme, apenas com orientacdo penal e processual penal. No entanto, defende-se,
aqui, que a justica restaurativa, na medida em que esta de acordo com os postulados contidos
na CRFB/88, corresponde a um instrumento do Estado Constitucional de Direito, devendo ser
aplicavel a todos os ramos juridicos. A justica restaurativa € ajustada ou apresenta uma
correlacdo total com a analise tetrajuridica, ou seja, que se torna legal, constitucional,
convencional e legitima, isto é, vai além da mera legalidade, constitucionalidade e
convencionalidade, pois pousa na legalidade ou mesmo na justica.

Embora seja verdade que a justica restaurativa teve sua certiddo de nascimento oficial
em 01/07/2002, nas Nacbes Unidas, principalmente no Relatorio do Secretario-Geral do
Conselho Econémico e Social, sobre a reforma do sistema de justi¢a criminal; e obtencéo de
eficiéncia e equidade: justica restaurativa (isto é, nos tribunais criminais), considera-se que
este ndo deve ser o destino de uma corda separada. Assim, sustenta-se que a justica
restaurativa contém um suporte ou fundamento constitucional.

Por outro lado, a aplicagdo dos postulados da justica restaurativa ndo deve ser focada
apenas em motivos criminais. Nesse sentido, sua presenca pode ser evidenciada nos demais

ramos do direito, porque, como 0 Direito constitucional, a justica restaurativa passa a ser
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transversal a eles. Para isso, deve-se levar em consideracdo que 0s critérios de reparacdo
integral também devem ser adaptados aos correspondentes em matéria constitucional.

A justica restaurativa propde uma reviravolta importante e transcendental, nos
adjetivos de propriedade, em que se postula que eles ndo deveriam se limitar apenas a sede
penal. Além disso, fortalece o Direito constitucional, tornando-o mais justo, mais humano e,
por outro lado, complementa o Direito penal, pleiteando uma intervencdo minima do referido
ramo juridico. Assim, no mesmo sentido dos dizeres de Pérez Guadalupe (2000, p. 09),
sugere-se que, ndo apenas o Direito penal e a execucéo de suas sentencas condenatdrias, séo e
deveriam ser instituicdes muito distintas (e amanhd, ainda mais), porque as mudancas sociais,
juridicas e politicas do mundo, sem duvida obrigam a modificar radicalmente as sancfes
penais, sem se esquecer da vitima.

De maneira que Se pensa que as praticas restaurativas ndo violam os direitos humanos,
pelo contrario, baseiam-se em normas emanadas de organismos internacionais que atuam na
area dos Direitos humanos (GASTANUADI YBANEZ, 2012, s/p). Nos dias atuais, sob a
influéncia do neoconstitucionalismo e do direito global, existe, mais do que nunca, uma brisa
de reconhecimento de direitos fundamentais e de justica ou legitimidade. Nesse sentido,
opina-se que a justica restaurativa ndo sé funciona como um feliz complemento do processo
judicial, mas abrange um inegavel contetido social e humanizador.

E verdade que a aplicacdo da justica restaurativa se configura uma opcdo
extremamente valida, de natureza complementar ao processo judicial (0 mesmo esta sendo
aplicado de forma sustentada, hd& uma década na Europa e nos EUA, por exemplo). No
entanto, é indispensavel, para sua sustentabilidade, a consolidacdo e eventual configuracdo da
justica restaurativa como uma politica publica de Estado e, mais ainda, da configuracdo do
proprio Estado como um novo Estado restaurador. Assim, devera aplicar, sem sobra de
duvida, tais politicas de Estado para ele mesmo, orientadas, entre outras, para a mudanca da
mentalidade, identificada com uma cultura de paz. Dessa forma, isso poderia ser realizado em
um periodo de tempo néo tdo longo. Todavia, a partir de agora, acolhe-se a eventual chegada
(repete-se, como politica publica de Estado) da justica restaurativa e, se for o caso, do Estado
Restaurador de Direito.

Nesse sentido, como a justica restaurativa possui varios aspectos, além da justica

juridica, é importante levar em consideracao o aspecto psicolégico. Assim, tem-se que:

Numa comunidade marginal, onde existem certas condi¢Bes histdricas,
estruturais e culturais, as RepresentacGes Sociais da Justica tendem a ser
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construidas permeadas por uma perspectiva egocéntrica. Nas comunidades
marginais estdo presentes certas condi¢Oes histdricas, estruturais e culturais,
gue permitem a existéncia da perspectiva egocéntrica, como forma de se
localizar psicologicamente no mundo e um desenvolvimento moral tendente
ao pré-convencional, o que dificultaria a sua compreensdo, implementacéo e
aplicabilidade da Justica Restaurativa e sua filosofia. Um modelo de justica
com uma filosofia enraizada na existéncia de uma forte coesao social, requer
uma intervencédo que vise o fortalecimento do tecido social da comunidade e,
por sua vez, a redefinicdo das concepcdes socioculturais relacionadas com a
Justica Restaurativa e, portanto, das suas RepresentacOes Sociais
(ECHEVERRI LONDONO; MACA URBANO, s/d, p. 16)°C.

Por outro lado, uma das teses mais importantes que tentam explicar a evolugdo da
sociedade e da economia, sem davida, é a de Alvin Toffler, autor de "The Third Wave", em
que o autor postula que, em uma primeira onda, o protagonista foi a revolucdo agricola; na
segunda, a revolucdo industrial; e, na terceira, a informacao e o desenvolvimento tecnologico
que acabaram escapando ao alcance das mdos de todos. Desse modo, seguindo esses
postulados, atualmente a sociedade ja se encontra vivendo uma ‘“quarta onda”, que se
caracterizaria pela inteligéncia artificial e pela interface entre a nanotecnologia e a biologia
sintética, segundo Toffler citado por Garrido (2015, s/p).

Pois bem, fazendo um paralelo entre a tese sobre a evolucdo da sociedade e da
economia adotada por Toffler, e a evolugdo dos sistemas de resolucdo de conflitos, como
antes analisado em Torres Manrique (2017, p. 83-84), pode-se dizer que “a outra onda” seria a
justica privada - também chamada de “vinganga privada”, “estado de natureza”, ou seja,
“justica” feita pelas proprias méos da pessoa afetada (autotutela). "A segunda onda", por sua
vez, seria 0 Estado de Direito - onde é a lei, e ndo o povo, que toma as rédeas da
administracdo e da organizacdo do poder. Assim, a lei passa a ter o papel principal. Por sua
vez, “a terceira onda” passaria a ser a do Estado Constitucional de Direito - onde a
Constituicdo prevalece sobre a lei, fazendo com que todo o aparato normativo de um Estado,
se alinhe ou registre inescapavel harmonia com os dispositivos da Constituicdo Politica.
Nesse esquema, a justica restaurativa passa a ser como "a outra quarta onda”, cuja principal

caracteristica estd em fortalecer ou humanizar os dispositivos da CR/88; ou seja, assegurar

® Traducdo livre de: “En una comunidad marginal, en donde existen ciertas condiciones histéricas, estructurales
y culturales, se tienden a construir Representaciones Sociales de Justicia permeadas por una perspectiva
egocéntrica. En las comunidades marginales estan presentes ciertas condiciones historicas, estructurales y
culturales, que permiten la existencia de la perspectiva egocéntrica, como una forma de situarse
psicolégicamente en el mundo y un desarrollo moral tendiente hacia lo preconvencional, lo que dificultaria la
comprensién, implementacién y aplicabilidad de la Justicia Restaurativa y su filosofia. Un modelo de justicia
con una filosofia arraigada a la existencia de una fuerte cohesion social, requiere de una intervencion dirigida
al fortalecimiento del tejido social de la comunidad y a su vez a la resignificacion de las concepciones
socioculturales relacionadas con la Justicia Restaurativa y por lo tanto de sus Representaciones Sociales”
(ECHEVERRI LONDONO; MACA URBANO, s/d, p. 16).
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que a eventual violacdo de direitos fundamentais seja efetivamente indenizada, restaurada,

reconstruida e restaurada.

4 A EFETIVIDADE DA JUSTICA RESTAURATIVA E O DIREITO A SAUDE

A dinamica pela qual opera a sociedade possui carater retributivo. Nessa perspectiva, o
individuo é ensinado em seu primeiro grupo social que cada atitude pressupde uma
retribuicdo, positiva ou negativa. Quando realiza algo digno de louvor, ndo raro é observado
criancas recebendo elogios e prémios de seus responsaveis, e, de outro lado, a0 cometer
alguma falta, a crianca geralmente é punida por meio de castigos. E consabido que essas agoes
ndo possuem outras finalidades sendo incentivar condutas positivas e inibir condutas
reprovaveis. Sob essa mesma légica opera o Poder Judiciario, tradicionalmente. Diante de um
conflito as partes submetem a controvérsia a um terceiro decisor que busca a identificacdo do
responsavel pela conduta lesiva a fim de imputa-lo obrigacdo destinada a reparacdo do dano
ou de determinar o cumprimento de pena, dependendo do caso.

Entretanto, verifica-se que, nos dois casos, nem sempre 0 objetivo de intimidar
condutas reprovaveis ¢ alcancado. Nas palavras de Richards (2018, s. p.), “embora a
disciplina tradicional de regras e consequéncias as vezes seja eficaz para interromper
comportamentos prejudiciais, ela pode ter efeitos negativos na resiliéncia e conexdo de longo
prazo na comunidade™’.

Em contraposicdo ao viés retributivo enraizado na cultura brasileira e
consequentemente no Poder Judiciario, tem ganhado espago a Justica Restaurativa, executada
por meio de diversos métodos consensuais de resolucao de conflitos.

Apo0s a ocorréncia de algumas praticas restaurativas de pouca repercusséo ao longo da
historia, por recomendacédo da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), a Justica Restaurativa
foi incorporada ao ordenamento juridico brasileiro por meio da Resolucéo n°® 225/16, a fim de
direcionar os procedimentos restaurativos no ambito do Poder Judiciario (MEZZALIRA,

2018, s. p.). Nos termos do art. 1° da referida Resolucao:

Art 1° A Justica Restaurativa constitui-se como um conjunto ordenado e
sistémico de principios, métodos, técnicas e atividades proprias, que visa a
conscientizacdo sobre os fatores relacionais, institucionais e sociais
motivadores de conflitos e violéncia, e por meio do qual os conflitos que

7 Traducdo livre de: “While traditional rules-and-consequences discipline is sometimes effective in stopping
detrimental behaviors, it may have negative effects on the long-term resilience and connection within the
community” (RICHARDS, 2018, s. p.).
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geram dano, concreto ou abstrato, sdo solucionados de modo estruturado [...]
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2016).

Os incisos do referido artigo preveem a participagdo do ofensor e da vitima, bem como
da comunidade atingida pelo conflito, dispondo ainda que as praticas devem ocorrer sob a
coordenacao de facilitadores capacitados para o emprego das técnicas restaurativas, a fim de
alcancar-se a satisfacdo e responsabilizacéo das partes envolvidas na controvérsia.

Com esse entendimento consente Arlé, (2018, p. 6), afirmando que o procedimento
restaurativo consiste em atos que proporcionem a vitima, ao ofensor e aos demais individuos
afetados pela situacdo-problema a participacéo ativa na resolucdo do conflito com a ajuda de
um facilitador. Assevera Arlé que, de acordo com a Resolugdo n® 12/02 do Conselho
Econdmico e Social (ECOSOC) da ONU, os procedimentos de Justica Restaurativa
compreendem a mediacéo, a reunido familiar ou comunitaria e os circulos decisorios.

Como visto, o fenbmeno da judicializacdo da salde, objeto do presente estudo,
acarreta problemas a populacdo, como o abarrotamento do Poder Judiciario e a escassez de
recursos, tendo em vista que o Poder Publico acaba arcando com despesas de forma diversa
do planejamento orcamentéario. Nesse sentido, a Justica Restaurativa, por meio do
procedimento da mediacdo, apresenta-se como instrumento de prevencdo e solucdo de
questbes que engendram o crescente ajuizamento de ac¢Ges relacionadas a salde.

De acordo com o CNJ, o Tribunal de Justica do Estado de Goias (TJGO), frente ao
aumento de 130% das acOes relativas a saude, e 50% de processos judiciais, inaugurou o
Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSC) da Saude, o primeiro
instalado no Brasil.

De acordo com a noticia veiculada pelo site do TJGO, o juiz Romério do Carmo
Cordeiro, coordenador do Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solugdo de
Conflitos (NUPEMEC) sustenta a importancia da atuacdo do Poder Judiciario para a busca da
efetivacdo do direito a salde contra eventual violacdo ou ameaca a esse direito. Pontua o
magistrado que o Cejusc da Saude “terd uma fungdo estratégica no sentido de aproximar ao
maximo a capacidade da necessidade, oferecendo um ambiente propicio que estimula o
didlogo e a interacao, antes de aplicar a decisdo judicial.” (BECKER, 2019, s. p.).

Imperioso destacar que uma decisao judicial ndo contempla os aspectos subjetivos das
partes envolvidas no conflito. Entretanto, deve-se atentar para o fato de que muitos individuos
ajuizam acdes relacionadas a salde ndo apenas pela pretensdo objetivamente estabelecida nos

autos do processo, mas por razdes de ordem subjetiva, dentre as quais identifica-se o intento

Revista Argumentum — RA, elSSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 23, N. 3, p. 913-940, Set.-Dez. 2022. 932



A EFETIVIDADE DA JUSTICA RESTAURATIVA ANTE OS DESAFIOS DA ATUACAO DO
PODER PUBLICO NA GARANTIA SUSTENTAVEL DO DIREITO A SAUDE

de se ver recompensado pela auséncia de protecdo do Estado em diversos setores em que
deveria atuar.

Considerando que o Direito trata de relagGes juridicamente tutelaveis, buscando a
efetivacdo da justica, é necessario observar as partes ndo apenas como sujeitos processuais,
mas como seres humanos, considerando-os em sua integralidade, principalmente nas
controvérsias relacionadas a salde, uma vez que a vida € o mais relevante bem juridico
protegido pelo ordenamento pétrio.

Sob esse aspecto, Arlé assevera que “quando pensamos em justica como um valor,
notamos que se trata de um valor subjetivo, que varia no tempo e no espago” (ARLE, 2018, p.
6), e, dessa forma, deve-se levar em conta, ainda, as mudancas ocasionadas pela globalizacéo
e pelo desenvolvimento tecnolégico que tem tornado cada vez mais complexas as relagdes
sociais, e, consequentemente, as relagdes juridicas, eis que as inovagdes devem ser reguladas
pelo direito a fim de proteger-se e garantir-se a dignidade da pessoa humana.

De acordo com Silva e Schulman (2017, p. 294) foi criado o projeto “SUS Mediado”
no Rio Grande do Norte, e a Camara Permanente Distrital de Mediacdo em Salde (Camedis)
no Distrito Federal, com o intuito de promover a diminuigdo de ac6es judiciais com a solugédo
de demandas extrajudicialmente, pela via da mediacdo. No caso do SUS Mediado, as sessdes
eram compostas por um farmacéutico, um médico, um Defensor Publico Estadual, um
representante da Procuradoria Geral do Estado e do Municipio e pelo demandante. Nesse
contexto, a oportunidade de escuta dos individuos por representantes do Poder Pablico gera
certa satisfacdo aos demandantes, considerando que suas necessidades estdo sendo objeto de
atencdo do Estado. Os autores afirmam que a Camedis, cujos resultados demonstram a
efetividade da mediacdo para a efetivacdo do direito a salde, baseou-se em trés pilares para
alcancar seus objetivos: “fortalecer espago de dialogo institucional a partir do Comité
Distrital; constituir estrutura de resolucdo consensual de conflitos em saude; e empoderar
cidaddos a partir de solugbes consensuais” (SILVA; SCHULMAN, 2017, p. 294). Nas

palavras de Silva e Schulman:

Ja é passada a hora de pensar em mecanismos criativos que dimensionem
coerentemente 0 acesso a salde e a protecdo do publico, para além do
Judiciario, por meio de instrumentos de desjudicializacdo que harmonizem
interesses individuais e coletivos, resguardando o erario, 0 acesso e a
necessaria velocidade nos cuidados com a saude (SILVA; SCHULMAN,
2017, p. 292).
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Nessa toada, verifica-se que devem ser buscados novos métodos de solucdo dos
problemas enfrentados pela sociedade e pelo SUS no tocante a prestacdo de servigos publicos
destinados a salde, tendo em vista a ineficacia do modelo tradicional que acarreta a
judicializacdo da salde e outros desafios por ela ocasionados. Assim, entende-se a realizacao
de procedimentos restaurativos por meio da criagdo de centros de mediacgdo de conflitos nos
Estados brasileiros, como medida adequada a efetivacdo do direito a salde, e que possibilita,
ainda, o “desabarrotamento” do Poder Judicidrio e a observancia da previsdo orcamentaria,

contribuindo para a criacdo de uma sociedade sustentavel.

CONCLUSAO

Em razdo dos problemas enfrentados pelo Poder Publico no tocante a prestacdo do
servico destinado a saude, o Poder Judiciario, em atencdo aos principios constitucionais, tem
atuado para promover a garantia deste direito social e fundamental. Apesar de considerada
legitima esta atuacdo judiciaria na esfera executiva, verifica-se que, havendo decisdes
judiciais que determinam ao Poder Publico a concessdo de medicamentos ou a realizacéo de
procedimentos de salde, o nimero de demandas desta natureza aumenta gradativamente, uma
vez que a sociedade percebe a possibilidade de satisfacdo de sua pretensdo pela via judicial.

Entretanto, tendo em vista a ineficiéncia do SUS, e ao considerar que o Poder
Judiciario deve atuar quando da omissdo do Poder Publico a fim de assegurar o exercicio do
direito a salde, observa-se que as acdes judiciais que versam sobre 0 acesso a saude
continuardo sendo ajuizadas. Assim, a judicializacdo da saude alcanca proporcdes cada vez
maiores, e em razdo do grande volume de acOes sdo proferidas decisGes desarrazoadas, sem a
observancia dos critérios estabelecidos pelo STJ, engendrando um cenério conturbado de
abarrotamento do Poder Judiciario e auséncia de recursos do Poder Publico.

Nesse sentido, o presente estudo propds-se a analisar a viabilidade da Justica
Restaurativa diante dos impactos causados pela judicializacdo da saude, tendo em vista que o
método retributivo de coercdo da Administracdo Publica mostra-se ineficaz a solugdo dos
desafios que permeiam o SUS.

Compreendeu-se, portanto, que a aplicagdo da Justica Restaurativa por meio do
processo de mediacdo como etapa prévia ao prosseguimento da acdo judicial possibilita a
satisfagdo da pretensdo autoral concomitantemente & observancia dos recursos

disponibilizados pela rede pablica, e viabiliza a elevagédo do interesse publico sobre o privado.
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Nesse contexto, a mediacdo de conflitos apresenta-se como medida que ndo deve ser
observada de modo alternativo, mas empregada em primeiro momento, a fim de ensejar
solucdes céleres para as controvérsias postas em juizo.

Ressalta-se, por fim, a importancia da atuacdo do jurista, que, como pensador do
Direito, no tocante aos conflitos que envolvem interesses relacionados a salde, deve orientar
0 exercicio de sua funcdo pela busca de solugdes que contemplem de forma eficaz as

necessidades das partes, e promovam o bem estar social.
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