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Resumo

A jurisdicdo ndo tem solucionado eficientemente o acesso a bens e a servigos de salde; ao
contrério, tem dado a esse conceito um sentido reverso, em que poucos podem ter acesso aos
Tribunais para obter uma sentenga. Este artigo examina a mediacdo sanitaria como
possibilidade de efetivar o direito a salde, ressignificando os conflitos a partir da teoria de
Eligio Resta - Diritto Vivente, o lado quente do Direito, que se opde ao Direito pressionado
pela urgéncia que desconsidera o que Ihe é mais essencial, 0 vivente.

Palavras-chave: Mediagdo. Mediagdo sanitaria. Direito & saude. Diritto vivente. Conflito
sociossanitario.

HEALTH MEDIATION, A LOOK AT THE RIGHT TO HEALTH IN LIGHT OF THE
DIRITTO VIVENTE

Abstract

Jurisdiction has not efficiently resolved access to health goods and services; on the contrary, it
has given this concept a reverse meaning, in which few can have access to the courts to obtain
a judgment. This article examines sanitary mediation as a possibility of realizing the right to
health, resignifying conflicts based on the theory of Eligio Resta - Right Living, the hot side
of law, which opposes the law pressured by the urgency that disregards what is more
essential to it , the vivente.

Keywords: Mediation. Health Mediation. Right To Health. Diritto Vivente. Social-Health
Conflict.

1 Introducao

Este artigo tem por objetivo discutir os conflitos juridicos no ambito do direito a

salde. Para tal, faremos uma reflexdo sobre a importancia do instituto da mediacdo ser mais
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bem aproveitado no &mbito juridico-sanitario, assim consolidando o que denominamos
mediacdo sanitaria.

A mediacgdo sanitaria como opc¢do ao processo judicial na resolugdo de litigios na
salde continua sendo raro; porém representa uma forma adequada para a solucédo de uma das
mais relevantes demandas judiciais no Brasil, a area da salde que ocupa posicao de destaque
nos processos de judicializacao.

Para abordar tal problematica, utilizaremos fundamentalmente trés autores e suas
respectivas teorias, Warat, Resta e Luhman.

No primeiro ponto do artigo, o tema serd a mediacdo como forma de resolucéo de
conflitos bem como a legitimacdo do procedimento da mediacdo; discutiremos também a
ideia e a importancia da autocomposicao desenvolvida por Warat. A seguir, refletiremos sobre
aspectos relevantes da mediagdo sanitaria, tendo como referéncia a Constituicdo Federal para
discutir a questdo da judicializacio/desjudicializacdo da satde. O pano de fundo teodrico da
mediacdo sanitaria estd na metateoria do Direito Fraterno, a qual como metateoria engloba
varias teorias.

Com o objetivo de aprofundar as teorias, as técnicas de pesquisa utilizadas foram a

bibliografica em complemento a metodologia dedutiva.

2 Mediacéo, forma de resolucédo de conflitos

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, no amago de seus objetivos fundamentais, a
previsdo da construcdo de uma sociedade baseada na fraternidade, livre de preconceitos, de
desigualdades regionais e comprometida com o ideal de estabelecer um bem comum, voltada
a consolidacdo de uma sociedade livre, justa e solidéria.

Os ideais iniciais da Constituicdo Federal sdo aportados pela Revolucdo Francesa, e
identificam os primados basicos para a consolidacdo do Estado Democratico de Direito:
liberdade, igualdade e fraternidade. Os dois primeiros conceitos sdo amplamente estudados
pela doutrina politica e juridica, associando-se, conforme propde Bonavides (2002), a
liberdade, ao desenvolvimento do Estado Liberal de Direito, e a igualdade ao

desenvolvimento do Estado Social de Direito.
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No entanto, houve menos atencdo com o conceito de fraternidade, considerado valor
imprescindivel a reestruturacdo dos institutos e das préticas juridicas. Cabe ressaltar, nesse
sentido, que a analise de um processo juridico sob a Gtica da fraternidade j& pressupfe que
nele sejam contempladas a liberdade e a igualdade e que agentes que nele atuam sejam
fomentadores das préticas fraternas das suas decisoes.

Eligio Resta (2008) propde que o ideal democratico se concretizara se for respeitado
o0 principio da fraternidade, pois nas relacdes humanas e nas relagdes juridicas esse principio
parte da premissa de que os individuos de um meio social possuem autorresponsabilidade
sobre seus atos de modo que devem ter a oportunidade de participarem da solucdo dos
conflitos existentes entre eles.

Tal proposta baseada no direito fraterno, além de admitir a participacdo das partes,
em verdade as situa como colaboradoras do Estado no desenvolvimento da resolucdo de
conflitos, afastando o conceito perdedor versus ganhador, que ha muito orienta a justica
brasileira.

A mediacdo®, baseada no direito fraterno, por si s6 propde a quebra de paradigmas
possibilitando entender como incidem e quais as consequéncias da fraternidade nas relacdes
sociais, 0 que inclui as relacdes juridicas. E nesse sentido que a humanidade precisa superar a
auséncia de preocupacdo do bem comum e o menosprezo dos direitos inerentes a existéncia
humana. Tal perspectiva fraterna traz um novo referencial para a ciéncia do Direito, que tem
por fundamento outras areas do conhecimento humano como a filosofia, a antropologia e a
sociologia. Ou seja, o Direito fraterno pressupde uma nova percepcdo de analise dos fatos
sociais, produzindo efeitos também em seu sentido juridico (VIAL; CAON; MINETO, 2004).

E possivel perceber que ao tratar das consequéncias préticas do Direito fraterno,
aplicado no meio social, Resta (2008) propGe uma visdo comunitaria, uma sociedade
fundamentada na esséncia humana e uma Constituicdo sem inimigos e sem povo, no sentido

de alcancar toda a coletividade humana em uma Unica vinculacédo fraterna. A construcdo desta

® Mediacéo é a atividade que a partir de seu deus, mensageiro dos deuses (e deus, ndo por acaso, do commercio,
da comisuracdo das mercadorias), ganha o nome de hermenéutica. Arte da interpretacdo por exceléncia: preside
a decifracdo das mensagens, decide sobre compatibilidade linguistica. Mas é sobretudo tradugdo, de uma lingua
a outra. Sua sabedoria est& no conhecer as duas linguas e operar a metaphorikds. Nem mais nem menos, trata-se
de uma metéfora e um meio de transporte: juntos, lugar e instrumento de uma metanoia, de uma metabolizag&o.
E o0 que pedimos a media, quando for capaz de nos imunizar da imediatez da violéncia (RESTA, 2008, p. 106-
107)
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comunidade depende, para Resta (2008), da superacdo de uma sociedade baseada na inveja e
no individualismo, rumo & cultura social cooperativa e colaborativa do agir fraterno.

A visdo hobbesiana de necessidade de acdo estatal com base na conflituosidade
inerente a0 homem deve ser ultrapassada para se seguir uma proposta de Direito
fundamentada na solidariedade, fraternidade, no compromisso mutuo entre comunidade e
individuo para construgdo do bem comum.

Nesse sentido, Eligio Resta (2008) imprimiu vis6es fraternas como norteadoras das
relagbes humanas na Teoria do Diritto Vivente, obra que apresenta a aproximacgdo entre a
ciéncia do Direito e a fraternidade. E com base nessa aproximacio que Resta (2008) situa o

instituto da mediacgéo:

indica entre os valores extremos o ponto de e intersecdo entre um e outro.
Representa o que os extremos compartilnam. A mediacéo esta ali, no meio, no ponto
da co-divisdo, no lugar “comum”, é “senso comum”, a partir do qual se pode re-
elaborar 0 que dividia e paranoicamente se perpetuava com a cumplicidade rival
(RESTA, 2008, p.107).

No Direito brasileiro, a mediacdo representa uma forma de resolucdo de conflitos
ancorada pelos principios da confidencialidade, do respeito, da oralidade, da informalidade,
da isonomia entre as partes, da autonomia da vontade das partes, da boa-fé, da imparcialidade
do mediador. Na Comunidade Europeia também se desencadeou uma politica para
valorizagdo da solucdo consensual de conflitos, com a criacdo da Diretiva 2008/52 que
conceitua mediacdo® como “um procedimento estruturado, seja qual for seu nome ou
denominacdo, em que duas ou mais partes em litigio tentam voluntariamente alcancar por si
mesmas um acordo sobre a resolucdo de um litigio com a ajuda de um mediador” (UNIAO
EUROPEIA, 2008, p. 6).

Ambas as propostas geraram mudancas na cultura judiciaria e reforma nos sistemas
de justica, atuando de modo a remover os obstaculos que conduzem a ineficiéncia dos
Tribunais. Fruto dessas mudangas, a mediacdo passa a influenciar de maneira significativa o
ordenamento interno no tratamento dos conflitos, provocando a abertura de horizontes no

enfrentamento da judicializacéo.

* ‘Mediation’ means a structured process, however named or referred to, whereby two or more parties to a
dispute attempt by themselves, on a voluntary basis, to reach an agreement on the settlement of their dispute with
the assistance of a mediator. This process may be initiated by the parties or suggested or ordered by a court or
prescribed by the law of a Member State.
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Luis Alberto Warat (2004), voltado ao ensinamento de que é preciso sentir a si
mesmo para sentir o outro, considera a mediacdo como a melhor forma para superar o
imaginario do normativismo, indo além da positividade juridica ao consagrar a busca por uma
solucdo amigavel do conflito por meio de um processo participativo. Sustenta o autor que “a
mediacdo é uma forma ecoldgica de resolucdo de conflitos sociais e juridicos, uma forma na
qual o intuito de satisfagdo vital substitui a aplicacdo, coercitiva e terceirizada, de uma sanc¢ao
legal” (WARAT, 2004, p.65). Na percepcdo waraniana, ‘“na mediacdo a autocomposicao é

ecoldgica por duas razdes”.

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

Esse entendimento consiste em reconhecer no instituto da mediagdo um componente
essencial que permite aos mediandos analisarem, ponderarem e, se possivel, equacionarem o
conflito de tal forma, que consigam chegar a melhor solugdo para todos os envolvidos. A
autocomposicdo do conflito e sua revisdo pelos envolvidos possibilitam a constru¢do da
autonomia e o direito a outridade, “a revalorizacdo do outro do conflito em detrimento do
excessivo privilégio outorgado aos modos de dizer do direito, o litigio” (WARAT, 2004. p.
62.). Tanto para Resta quanto para Warat a mediacdo busca uma visdo ndo dualista, uma
proposta de julgamento que esta além do bem e do mal.

Ao resgatar tais valores, a mediacdo estabelece uma nova visdo da cidadania, dos
direitos humanos e da democracia, que empodera individual e socialmente o cidaddo a exercer
o direito — que Ihe cabe — de buscar um resultado justo na resolucao de conflitos. No modelo
tradicional — juiz e partes —, a democracia, correlacionada ao exercicio da cidadania, pode ndo
estar presente, pois 0s envolvidos por vezes ndo sdo ouvidos, nem participam da construcédo
das solucgdes das suas demandas.

Como destaca Sarlet (2014) protecdo aos direitos sociais em sua condicdo subjetiva
tem servido para “imprimir & nocdo de cidadania um novo contorno e conteddo,

potencialmente mais inclusivo e solidario”. Empoderamento do individuo e crescimento
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socialmente inclusivo, vale lembrar, s& os dois elementos mais relevantes no
desenvolvimento de uma nagéo.

Segundo Luhmann, a mediacdo responde as expectativas dos integrantes e abre
espaco para a melhor forma de decidir e sentir o conflito a partir da diferenca que figura como
instrumento de construcdo de um outro. O autor argumenta que o procedimento da mediacéo
se legitima quando a diferenciacdo e a autonomia abrem espaco para a plena atuacdo dos
participantes, reduzindo a complexidade. Como instrumento ocasionador da autonomia,

permite que s6 0s participantes possam:

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

Assim, a mediacdo pode resgatar relagdes contaminadas pela atuacdo de operadores
direito que, em tese, deveriam exercer suas funcdes desprendidas de qualquer pré-conceito.
Luhmann alerta que muitos juizos sdo formados com base em uma visdo funcionalista, em
que o individuo é um mero elemento funcional no corpo social, sem direitos inerentes a sua
existéncia, mas inerentes ao seu agir: se agir bem, ele é valorizado; se agir mal, é desprezado
(LUHMANN, 1998).

Na verdade, ¢ uma visao reducionista guiada pelo isolacionismo dos individuos na
sociedade, pela auséncia de tolerancia e de vinculos de solidariedade entre eles. A
consolidacéo da solidariedade, da fraternidade depende da conscientizacdo de cada individuo,
para que a partir dai possa guiar suas acdes em sociedade, referindo assim mesmo como
integrante da fraternidade humana.

Com base nesses fundamentos, acrescidos do estimulo a confianca, ao respeito entre
as partes envolvidas na relacdo processual, pode-se considerar a mediagdo como um
instrumento valorativo Gtil para transformacéo da visdo processualista atual. E esse o caminho
a ser percorrido pelo Direito brasileiro como consta no preambulo da Constituicdo Federal,
fomentando a construcdo de relacdes baseadas nos valores propostos pela teoria de Eligio

Resta.
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3 Mediagdo sanitaria

A mediacdo sanitaria possibilita transformacGes nas condicbes que afetam a
qualidade de vida dos cidaddos e apresenta-se como um possivel instrumento de regulacéo
social na area da salde, empoderando o cidaddo a responsabilizar-se pela melhoria da
condicéo de vida em nivel individual e social. Isso representa um ideal de cidadania realizado

pela mediagdo, conforme indica Luis Alberto Warat:

A cidadania esta reduzida a individuos que participam indiretamente na producao
das decisdes do Estado, para logo delegar-lhe a missdo de decidir seus proprios
conflitos. E um cidaddo que renuncia a administrar seus préprios conflitos, porque
foi forcado a crer que era melhor que o Estado, que ele ajudava indiretamente, fosse
0 que tomasse medidas coercitivas sobre suas proprias situacdes de insatisfacéo. [...]
Chegou a hora de devolver a cidadania e aos Direitos Humanos suas possibilidades
de humanizar nossa relacdo com os outros, principalmente, por intermédio de um
Direito comprometido com a humanizacdo de suas funcdes nos conflitos, o Direito
da mediagdo (WARAT, 2001, p. 16).

A Constituicdo Federal, 1988, estatuiu no art. 196> que é dever do Estado garantir a
saude fisica e mental dos individuos; e deixa claro que, para além do direito fundamental a
saude, hd o dever fundamental de prestacdo de saude por parte do Estado (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios). Em razdo da garantia constitucional, hd uma enorme demanda
de atendimentos na area da salde, e tem se tornado cada vez mais nitido o descontentamento
de quem utiliza as redes de saude publica no Brasil. Cabe indagar quais medidas sao
necessarias para suprir a falta de recursos para uma adequada assisténcia a saude.

Na area da saude, a jurisdicdo por vezes ndo é capaz de dar solucdo adequada a
certos tipos de conflito por desconhecer o campo do conhecimento do tema posto a seu
julgamento, ou por apenas exercer a funcdo jurisdicional de aplicacdo da lei ao caso concreto
(DELDUQUE; CASTRO, 2015), afirmando-se na funcdo substitutiva do sistema politico e
“destecnificando™ a aplicacdo da lei. Por consequéncia, leva-se a judicializacdo da vida
administrativa e econdmica (FARIA, 2004), perpetuando na area da salde um contexto de
injustica, em desencontro com o ambiente democratico que assegura amplos direitos de

cidadania.

® A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acBes e servigos para a
promocao, protecdo e recuperagdo (Constituicdo Federal, art. 196).
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Cappelletti e Garth (1988; 1996) dividiram em trés ondas 0s principais movimentos
renovatdrios do acesso a justica. A primeira onda diz respeito a assisténcia judiciaria aos
pobres e esta relacionada ao obstaculo econdmico do acesso a justica. A segunda onda refere-
se a representacdo dos interesses difusos em juizo e visa contornar o obstaculo organizacional
do acesso a justica. A terceira onda, denominada de “o enfoque do acesso a justi¢a”, detém a
concepcdo mais ampla de acesso a justica, e tem como escopo instituir técnicas processuais

adequadas e melhor preparar os aplicadores do direito.

A primeira onda renovatoria se referia a ampliacdo de acesso ao judiciario,
concedendo a assisténcia judiciaria aos pobres, por meio da remocao das barreiras
econdmicas. A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, LXXIV, ao determinar
que “o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”, demonstra essa preocupagao.

Ja a segunda onda objetivou a protecdo dos interesses difusos (protecdo ambiental,
do consumidor, etc...). Por Gltimo, a terceira onda renovatoria apresentou um novo
enfoque de acesso a justica, até porque englobou perspectivas das duas primeiras
ondas e buscou aprimora-las, trouxe uma concepgdao mais ampla, cujo ponto central
era a utilizacdo de técnicas alternativas de resolugdo de conflitos, tais como a
mediacdo, aumentando as opcbes de forma a tornar a justica mais acessivel e
apropriada a cada situacao fatica apresentada.

Deve-se, portanto, romper com o dogma de que apenas o Poder Judiciario é capaz de
garantir 0 “acesso a justica”, para demonstrar que esta pode ser alcangada por
instrumentos ndo judiciais, em tempo razoavel e de modo efetivo, como, por
exemplo, por meios autbnomos de solucdo de conflitos de interesse. Os érgéos
judiciais, nesse sentido, representariam ferramenta subsidiaria, em contrapartida ao
amadurecimento dos jurisdicionados (CASCARDO, 2016, ndo paginado).

Pergunta-se: 0 que a terceira onda tem a ver com a judicializacdo da saude e o
movimento universal de acesso a justica? De acordo com Anténio Hermam V. Benjamin, a

expressao acesso a justica pode ser definida de trés formas:

I) em sentido restrito, diz respeito ao ‘acesso a tutela jurisdicional’ de direitos -
acesso a um juiz natural para a composicao de litigios; 1) em sentido mais amplo,
embora insuficiente, refere-se ao ‘acesso a tutela’, jurisdicional ou ndo, de direitos —
acesso a mecanismos de solucdo de conflitos, judiciais ou extrajudiciais; e 111) em
acepcdo integral, significa ‘acesso ao Direito’ — acesso a ordem juridica justa,
conhecida e implementavel (BENJAMIN, 1995, p.77).

Entre os modelos alternativos de resolucdo de conflitos na area da salde, na
mediacdo sanitaria transcendem-se a Otica bilateral médico e paciente, para envolver muitos

outros atores presentes em um sistema de salde. Advém, dai, conflitos de toda a ordem,
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internos e externos ao sistema, criando condicBes para a judicializacdo®. Conflitos internos
(como os assistenciais, organizativos e conflitos entre profissionais) geram desgastes e
judicializacdo, como também fazem os conflitos gerados fora do sistema - mas com reflexos
diretos dentro dele -, os conflitos sociais e os conflitos legais (DELDUQUE, 2015).

Sob o ponto de vista juridico, a autonomia na relagdo médico-paciente transcende a
forma meramente contratual de declaracdo da vontade porque se refere a um bem extra-
patrimonial. A disposi¢do do individuo sobre o préprio corpo torna essa relacdo horizontal,
deixando para tras a visdo do paciente como mero espectador e do médico como senhor
absoluto de decisbes. N&o significa que as limitacdes do respeito a autonomia com carater
protetivo devam deixar de existir.

Nas questdes de saude, como ja mencionado, 0s magistrados ndo se sentem
confortaveis em adotar a solucéo apontada pela simples aplicacdo da lei, pois apresentam uma
grande dificuldade em fundamentar a decisdo com base em preceitos técnicos — juridicos
(ZEBULUM, 2017, p.162). Com horizonte na adequacdo aos limites de aplicacdo e na
amplitude social do Direito Sanitario, surge a mediacéo sanitaria que, alem de possibilitar que
se abra um menor nimero de processos judiciais, tem uma “proposta reformadora, moderna,
democratica e solidaria e de necessidade evidente na construcao do direito a saude, de forma

integral, universal, igualitaria e humanizada” (ASSIS, 2013, p. 471).

4 Diritto Vivente

Tendo em vista a dindmica da sociedade e a forma como s&o encarados os conflitos,
ganha espaco o Diritto Vivente’ — direito vivo — um direito que “olha a vida da norma no
tempo e espaco. N&o é uma leitura literal da norma, mas da sua aplicacdo. E neste aspecto que
o direito ganha vida e se torna animado” (DAMACENA; WEBBER, 2018, p. 100).

O Direito interfere no modo de viver do individuo, e tem em sua esséncia o condao de

resguardar a vida, porém em determinadas situacbes nao consegue atender as necessidades da

® A leitura do relatério Justica em Numeros de 2017, do Conselho Nacional de Justica (CNJ) (JUSTICA...,
2017), permite observar que ha 1.346.931 demandas em tramitagdo (SHULZE, 2018, p.143).

" Diritto vivente significa “direito animado”, que vive e tem vida, que olha a vida da norma no tempo e no
espaco. Ndo é uma leitura da norma, mas da sua aplicacdo. Neste aspecto que o direito ganha vida e se torna
animado (DAMACENA, HOHENDORFF, MOLIN, 2017).

E o Direito que se apresenta de um modo, mas poderia se apresentar de outro, que tenta regular o préprio direito,
quando ndo consegue regular nem o Direito nem a vida em sociedade (DAMACENA, WEBBER, 2018).
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sociedade, em outras pode tornar sua existéncia ameagada porque ndo observa ( ou se observa,
ndo contempla ) valores morais inerentes ao ser humano. “A moral ndo esta catalogada, contrario
estd o Direito com toda sua norma positivada e ultrapassada, o que exige uma profunda reflexado
para que o proprio Direito se mantenha “vivo” no contexto contemporaneo”. (FOREST; VIAL,
2014)

No entendimento de Eligio Resta, o Diritto Vivente tem como pressuposto o tempo e
a técnica. A técnica, na perspectiva vivente, “opera dentro da sociedade e proporciona
diversos questionamentos, tais como 0s limites impostos pelo Direito, as qualidades das
decisdes emanadas pelo Direito, que devem ser preventivas e proativas”. O tempo, na
dimensdo vivente, “enfrenta a emergéncia e a excec¢do, a partir das nocoes de regulacéo,
contratempos e complexidade” (DAMACENA; WEBBER; 2018, p. 99). Segundo Resta,

O acoplamento estrutural entre tempo e paixdes é exatamente o que o sistema social
impds. Um exemplo que emerge do estudo dos sistemas normativos é o do
matrimdnio. A institucionalizacdo do matriménio ocorre, na sociedade ocidental,
muito tarde, quando se torna por demais explicita a lacuna existente entre o tempo
das paixdes individuais e a estabilidade dos vinculos. O tempo do amor, sabe-se,
pode ndo coincidir com o tempo da organizacdo formalizada das relacdes; ao menos,
tudo é contingente, mas a partir do momento em que o contraste pode ser mais forte
entre a imprevisibilidade e instabilidade das paixdes, de um lado, e a previsibilidade
e estabilidade dos vinculos organizativos, de outro, o sistema social comeca a
codificar a intimidade. E o faz somente quando entende tal contraste como
problema. Em poucas palavras, afirma que, para o sistema social, se dois se amaram
uma vez, amar-se-do por toda a vida. (RESTA, 2008, p.120).

No Direito sanitario, o acoplamento estrutural entre o tempo e o direito a saude €
extremamente delicado. O tempo do direito a salde ndo coincide muitas vezes com o tempo
das organizag6es sanitarias. No Brasil séo diversos problemas sofridos pela populacdo na area
da saude; com frequéncia significativa, hospitais e demais servicos de salde enfrentam
problemas como falta de médicos, leitos, materiais cirirgicos e desabastecimentos de
medicamentos, entre outros. O que quer que seja, todas as necessidades, na salde sao
prementes, ndo podendo deixar o tempo corroé-las. Na analise de Resta a ordem do tempo é
“uma ordem apenas aparentemente autoritaria, deixando em aberto todas as possibilidades, ou
seja, deixando em aberto o0 mundo da contingéncia. E generalizacdo congruente (nomos) que
espera a liberdade dos acontecimentos e € ali que o paradoxo é resolvido enguanto continua a
ter seu lugar” (RESTA, 2008, p. 120).

O direito a saude é um direito que deve ser analisado na Otica democratica para que

possa existir um equilibrio entre os valores da liberdade e da igualdade. Nesse sentido, a
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observacdo do tempo no direito sanitario deve observar e pressupor a fraternidade, a
soliedariedade, a seguranca, a estabilidade, como uma forma de inclusdo do direito a satde
frente uma realidade social em constante mutacdo. Como advertem Clam, Rocha e Schwartz
(2017), “a instabilidade e a inseguranga ressoam COMO ruidos que precisam ser
“normalizados”a partir da autopoiese do Direito, dentro das possibilidades de sistema
funcionalmente diferenciado que ¢”. Essas consideragfes ndo invalidam que “a gestdo do
tempo deve ser orientada pelo repeito as Constituicdes e aos Direitos fundamentais”
(DAMACENA; HOHENDORFF; MOLIN, 2017).

O Direito, exatamente como a técnica, regula o mundo estando dentro dele,
colocando-se como dispositivo valido para um todo sendo parte do todo; e assim, deve mas
ndo pode ou pode mas ndo deve (RESTA, 2008, p. 84). Na mesma medida em que o Direito
precisa da vida, em inUmeras circunstancias proporciona sua morte. Essa situacdo pode ser
facilmente vislumbrada quando ndo se permite que um Direito, com outros fundamentos
como os do Vivente, efetivamente seja o decidido e julgado. Neste contexto, temos o Direito
“morto”, 0 da lei, da regra, pura e simplesmente, sem contato com o vivo. A dificil busca da
incorporacdo da vida no Direito é exatamente o que persegue o Diritto Vivente, descrito por
Resta.

A vida, bios do vivente, parte do Direito, traz a reflexdo uma situacdo carregada de
paradoxalidade — vida/morte. Eligio Resta desenvolve essa questdo a partir da ideia
pharmakon, maximo lugar da ambivaléncia, em que condensa todo o sentido da lei platdnica,
veneno e antidoto, injustica e justica, vitima e carrasco, e sobretudo corpo e alma. (RESTA,
2008, p. 12).

Resta retoma o discurso platénico ao definir que “um corpo separado de sua physis
(alma), uma lei da sua razdo, uma polis de seu nomos, serdo destinados a condenar Socrates: 0
seu, como se sabe, é 0 processo a razdo” (RESTA, 2008, p. 13).

A possibilidade de que os homens governem sem se entregarem ao primado da lei,
que tudo seja decisdo contingente e particularistica, que a justica seja injusta de um lado e
caridosa de outro, sdo possibilidades contempladas e sabiamente reconhecidas no discurso
platonico (RESTA, 2008, p. 13).

O Direito ndo deve apenas agir apés o fato, como elemento corretivo. Deve agir
como um elemento integrativo, reagindo de forma diferente da tradicional frente aos novos

desafios provenientes de uma realidade, ainda ndo contemplada pelo Direito tradicional. Essa
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é a razdo do surgimento do “Direito Vivo”, um discurso que vem ganhando espaco nas
ultimas décadas, pelas numerosas dicotomias decorrentes de uma cultura juridica que insiste
em margear a enorme complexidade juridica atual. Eligio Resta sustenta que o “jogo singular
aquele do Direito e da vida: razéo de aproximacdes e distanciamentos, de representacoes e
condensagdes, de referéncias puras e incorporagdes” (RESTA, 2008, p. 3).

Tendo como guia o Diritto Vivente, vida, dignidade e salde coexistem e ocupam o
mesmo espago, pois para atingir o almejado bem-estar, ndo faz sentido dissocia-las. Uma vida
sem dignidade ndo passa de uma mera existéncia, e dignidade sem saude é algo impensado
para o abrangente conceito de vida. Para Resta,

O verdadeiro problema ndo é tanto quem decide e como, mas o que se chamou a
decidir. O verdadeiro conflito esta no interpretar as possibilidades oferecidas pela
tecnologia como mais ou menos correspondentes aos valores reflexivos indicados
pelo direito. O que é dignidade humana, morrer sem sofrimentos ulteriores ou
sobreviver através de uma obstinacdo médica que deixa em aberto o impossivel
principio esperanca? No mais, quanta “esperan¢a” temos e qual é o “tempo”
previsivel desta “paixdo negativa”? A dimensdo da dignidade, como principio, deixa
aberta as possibilidades, poupa o direito, mas torna obviamente mais tragica e mais
solitaria a decisdo (RESTA, 2008, p. 75).

Nesse sentido, a questdo que merece ser destacada € a de que o que equipara Direito
e técnica ndo é a logica do poder, mas da ambivaléncia que vive da cumplicidade dos

contrarios: bom/mau, justo/injusto, permitido/proibido, licito/ilicito. Na opinido de Resta,

A partir dos polos da oscilacdo néo se escapa optando por um valor “terceiro” (se
fosse possivel ndo estariamos em uma condigdo tragica porque indecidivel) nem um
“terceiro” & decisdo (como em regra fazemos quando remetemos tudo a um “juiz”),
mas se elaborando com mais profundidade e conscientemente a ecologia da deciséo.
A técnica, como o direito, vive e opera dentro da sociedade: trabalha
hermeneuticamente abrindo possibilidades “dadas” pela compatibilidade e pela
inevitavel busca de universalismo (RESTA, 2008, p.76).

Por esse angulo, analisam Damacena e Webber (2018, p. 08):

a vida do direito é compreendia entre os dois polos da ambivaléncia; sua historia é
de justas doses a se buscar entre os dois opostos, histdria jamais concluida, que
precisa confiar, as vezes na prudéncia, racionalidade, na forca dos sujeitos em jogo,
na técnica normativa e na experiéncia judiciaria.
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Interessa destacar que essa polarizacdo € determinante para eclosédo de novas ideias,
uma proposta baseada em uma construgdo de novos sentidos, de evolucdo, inspirado na

harmonia entre os que integram o todo. Assim considera Resta,

Né&o é por acaso que muitos sentidos venham do conhecimento juridico e da sua
técnica de imunizacdo dos conflitos. A figura do juiz é aquela do terceiro estranho ao
conflito que diz a ultima palavra (ius dicere) gracas a uma metalinguagem capaz de
recompreender e julgar sobre linguagens. O terceiro se reivindica competente
exatamente porque estranho e superior as razdes dos contendores em jogo. Sua
neutralidade € importante, mas nela ndo se pode tudo remeter, sob risco de
abstracdo. A mediacdo é algo de metabdlico porque vive no mesmo ambiente dos
conflitos que se produzem, devendo estar entre os conflitantes, e ndo estranha e
separada (RESTA, 2008, p.107).

Conhecer a teoria do Diritto Vivente, inscreve-se na ressignificagdo do direito a
saude, permitindo um caminho para entender a origem dos conflitos sanitarios, implicando

uma nova visao para o dominio efetivo do Direito.

5 Consideracdes finais

O presente trabalho buscou dar um olhar ao direito sanitario a luz do Diritto Vivente
por meio da mediacdo sanitaria. O direito a saude é um dos principais direitos reconhecidos
no Brasil, tendo importante destaque na Constituicdo Federal, que define a saide como um
direito social fundamental, de carater universal, assegurado pelo Estado, e efetivado por
intermédio de politicas sociais e econdmicas. Sabemos que a implantacdo desse fundamental
direito a saude, impde enormes desafios, principalmente quando consideramos 0 acesso
universal da saude pela populacédo brasileira acima de 203 bilhGes de habitantes.

De acordo com dados do CNJ, em 2017 o namero de processos foi alarmante, em
torno de 1.346.931 processos na area da salde. Percebe-se que a jurisdi¢do precisa ser
revisada, e, assim, exigem-se novas alternativas de resolucao de conflitos. Surge, dessa forma,
a mediacao sanitaria como um meio inovador e eficaz de resolucdo de controvérsias.

Ficou demonstrado que a mediacdo sanitadria € um poderoso instrumento, pois
permite a interacdo democratica entre os participantes, reduz o nimero de tensdes e conflitos

na area da saude, permitindo efetivacdo social do direito a satde.
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A partir da construgdo do conceito de pharmakon, proposto por Eligio Resta, ficou
evidente que as decisdes que sdo tomadas por um terceiro, principalmente pela escolha da sua
dosagem muitas vezes incorrem em resolugdes pouco acertadas. O juiz é obrigado a decidir
pelo certo/errado, pelo bom/mal, pelo justo/injusto, ficando atrelado a moldura da lei — o lado
frio do Direito.

Na perspectiva de um Direito voltado para o futuro, o Direito fraterno esta apto a
construir um pacto jurado em conjunto por irmdos, em oposi¢cdo ao Direito paterno. Os
individuos tém em comum as diferencas entre eles, assim € necessario encarar 0 outro numa
politica baseada na alteridade e na dignidade do ser humano, permitindo que cada individuo
assuma o ponto de vista do outro e reconhega a sua identidade.

Como a vida representa o bem de maior valor que um ser humano possa ter, € preciso
rever seu significado a partir de relagdes de fraternidade e afeto. A partir dessa ideia surge a
mediacdo sanitaria, como o lado quente do Direito. O Direito visto de uma forma fraterna, em
que o outro é valorizado, respeitado, empoderado, equilibrando-se a relacéo, fazendo com que
a VIDA seja realmente vista como um desafio a ser superado, a partir da compreensao de que
somos responsaveis pela nossa VIDA e enxergamos 0 mundo de forma abrangente, mais

conectado, mais amoroso.
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