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    “Bebida é água, comida é pasto




    Você tem sede de quê?




    Você tem fome de quê?




    A gente não quer só comida




    A gente quer comida, diversão e arte.




    A gente não quer só comida




    A gente quer saída para qualquer parte.




    A gente não quer só comida




    A gente quer bebida, diversão, balé




    A gente não quer só comida




    A gente quer a vida como a vida quer. Bebida é água, Comida é pasto.




    Você tem sede de quê?




    Você tem fome de quê?




    A gente não quer só comer




    A gente quer comer e quer fazer amor.




    A gente não quer só comer




    A gente quer prazer pra aliviar a dor.




    A gente não quer só dinheiro




    A gente quer dinheiro e felicidade




    A gente não quer só dinheiro




    A gente quer inteiro e não pela metade.”




    Titãs (Comida)
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    INTRODUÇÃO




    A crescente judicialização e a necessidade de implementação de políticas públicas de saúde para atender às demandas da sociedade exigiram do Poder Judiciário, e dos demais órgãos de controle com capacidade postulatória, a utilização de mecanismos alternativos para ampliação do acesso à justiça com o objetivo de promover a desjudicialização e garantir a efetivação dos direitos fundamentais previstos na Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CF/1988).




    A desjudicialização da saúde que consiste na busca de soluções para garantia deste direito fundamental por meio de práticas extrajudiciais pode ocorrer por diferentes mecanismos alternativos como a conciliação, mediação, negociação e outras práticas dialógicas entre as instituições, sociedade e gestores de saúde.




    Neste trabalho, busca-se analisar a possibilidade de o Ministério Público (MP) utilizar a prática de mediação como estratégia para a desjudicialização do direito à saúde por meio do desenvolvimento de procedimentos democráticos que priorizem o diálogo e a solução de fragilidades nas políticas públicas, com a participação da sociedade e dos gestores públicos.




    Para melhor discorrer sobre a mediação, tornou-se imprescindível um exame das normas constitucionais que estabelecem as atribuições do MP e dos limites contidos na nova Lei de Mediação (Lei nº 13.140, de 26 de junho de 2015) e no Código de Processo Civil (CPC), especialmente no que se refere ao princípio da imparcialidade do mediador.




    Não se restringindo à interpretação literal da legislação pertinente, perquiriu-se por uma análise sistemática do ordenamento jurídico e por uma observação das atuações dialógicas do Ministério Público na área da saúde quando atuou como mediador de políticas públicas para facilitação do diálogo entre gestores e sociedade.




    Nesse contexto, também foi considerada a Resolução nº 118/2014 do Conselho Nacional do Ministério Público – CNMP (2014), que dispõe sobre a Política Nacional de Incentivo à Autocomposição do Ministério Público. O documento fomenta diversos mecanismos alternativos para a resolução consensual, dentre os quais se destaca a negociação nas hipóteses que exigem uma atuação parcial do Parquet, propondo soluções para a proteção do interesse social violado, ao passo que, se for possível uma atuação não propositiva do MP, mais voltada à coordenação de uma interação social, a mediação pode ser o método adequado para permitir que a sociedade e gestores sejam os protagonistas das soluções ao conflito, como estratégia para a desjudicialização do direito à saúde.




    Para melhor compreender o direito fundamental que é objeto deste estudo, inicialmente foi feita uma contextualização histórico-jurídica do direito à saúde, a fim de entender o seu significado na cronologia do Brasil. A observação de fatos históricos revelou a forma como os gestores conduziram a saúde pública desde o período colonial até a Constituição de 1988.




    O reconhecimento da saúde como direito fundamental pela CF/1988 foi um marco na progressão histórica dos direitos sociais no Brasil. Intitulado como “Carta Cidadã” pelo Presidente da Assembléia Nacional Constituinte, Deputado Ulysses Guimarães, o texto constitucional avançou significativamente na direção de uma nação que almeja ampliar os valores da dignidade da pessoa humana, da solidariedade e da justiça social.




    A CF/1988 descreveu as balizas estruturais necessárias para a instituição de um sistema capaz de garantir o acesso universal aos serviços de saúde. Posteriormente, a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, com base nas diretrizes constitucionais, instituiu o Sistema Único de Saúde (SUS), uma das maiores conquistas sociais da história deste país.




    No mesmo ano, a Lei nº 8.142, de 28 de dezembro, foi promulgada para regulamentar a participação da comunidade no SUS, tendo criado os Conselhos e as Conferências de Saúde como instâncias colegiadas, fortalecendo, assim, a democracia no sistema, como reivindicado na 8ª Conferência Nacional de Saúde, realizada em 1986.




    Não mais como mero assistencialismo ao beneficiário do Instituto Nacional de Previdência e Seguro Social (INAMPS) ou qualquer outra condicionante, o direito à saúde passou a ser universal e não foi mais possível restringir o acesso aos serviços apenas àqueles que são segurados da previdência social ou hipossuficientes. Trata-se, portanto, no atual ordenamento jurídico, de um direito de todos a ser efetivado por meio de políticas públicas implementadas pelos entes federados.




    Para assegurar a efetividade ao direito à saúde consagrado pelo constituinte, a CF/1988 fortaleceu o Poder Judiciário ao instituir o princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional como direito fundamental, o que posteriormente permitiu a defesa do direito à saúde nos processos judiciais, dando início ao fenômeno que ficou conhecido como judicialização da saúde.




    A Constituição também solidificou as estruturas de controle, como o Ministério Público e a Defensoria Pública, ao reconhecê-los como funções essenciais à justiça. Na pesquisa, foram destacados os importantes papéis dessas instituições na realização de projetos institucionais voltados à efetivação do direito à saúde sem a necessidade de judicialização, fenômeno esse que passou a ser conhecido como desjudicialização.




    Com relação ao Ministério Público, a Constituição, ao prever a atribuição de ombudsman, também conhecida como defensor do povo, ampliou as possibilidades de atuação da instituição, visto que a referida função tem como característica o dever de zelar pelos serviços de relevância pública com a utilização das medidas necessárias à garantia da qualidade e da eficiência dos serviços públicos. Há, portanto, uma abertura para escolhas das medidas necessárias ao cumprimento dessa tarefa fundamental à garantia dos direitos assegurados pela CF/1988.




    No exercício dessa atribuição constitucional, o MP tem desenvolvido iniciativas favoráveis ao diálogo com a sociedade e com os gestores da área, visando solucionar as fragilidades nas políticas públicas de saúde. Os embaraços decorrentes da judicialização da saúde, especialmente frente à formalidade inerente aos processos judiciais e ao excesso de demandas que dificultam a resolutividade em prazo razoável, impulsionaram a criatividade institucional na busca de novas ferramentas para a desjudicialização do direito à saúde e estruturação do SUS.




    A judicialização da saúde é uma consequência da omissão de políticas públicas, eis que, ao ser reconhecido como direito fundamental pela Constituição, o acesso à justiça foi uma consequência inevitável decorrente da insatisfação social com eventuais fragilidades nas políticas públicas, sendo natural que, individual ou coletivamente, a sociedade busque a efetivação desse direito.




    Em razão do elevado quantitativo de processos judiciais que caracterizou o fenômeno da “judicialização da saúde”, o MP tem exercido suas atribuições constitucionais para garantir a efetivação do direito à saúde não apenas com o ajuizamento de processos judiciais, mas também por meio de iniciativas extrajudiciais, como a realização de reuniões, audiências públicas, mediação, entre outras estratégias que promovem o diálogo com a sociedade e com gestores a fim de efetivar o direito à saúde.




    Diante disso, tornou-se necessário compreender a possibilidade de utilização da mediação pelo Ministério Público, motivo pelo qual foram estudados alguns projetos de iniciativa dessa instituição que promovem o diálogo com representantes da sociedade, gestores e outros interessados na busca de medidas para fortalecer as políticas públicas de saúde.




    Na pesquisa, analisaram-se as experiências de mediação adotadas pelo Parquet na área da saúde. Os casos práticos foram levantados após uma busca nos sites institucionais do MP dos 26 estados e do Distrito Federal, com o objetivo de analisar, pelo método indutivo, a possibilidade de prática da mediação pelo Ministério Público como estratégia para a desjudicialização do direito à saúde.




    O objetivo não foi realizar uma comparação da atuação de cada MP estadual, mas apenas analisar a utilização destas práticas de mediação como estratégias para desjudicialização do direito à saúde e a compatiblidade das mesmas com nosso ordenamento jurídico, especialmente no que se refere ao princípio da imparcialidade do mediador e aos valores democráticos instituídos pela Constituição.




    As experiências institucionais voltadas à promoção do diálogo com gestores e com a sociedade para a construção de soluções aos problemas enfrentados pelo SUS foram estudadas com o fim de examinar a compatibilidade com a Lei da Mediação, assim como para compreender a compatibilidade dessas práticas frente aos valores populares decorrentes do Estado Democrático de Direito, da participação da comunidade como diretriz do SUS e, também, considerando as bases teóricas da Teoria da Ação Comunicativa, de Jürgen Habermas, e da Teoria do Acesso à Justiça, de Cappelletti e Garth.




    No que se refere à pergunta que versa sobre a possibilidade de o Ministério Público agir como mediador de políticas públicas de saúde, tendo em vista o disposto no artigo 2º, I, da Lei n° 13.140/2015, que estabelece como princípio a imparcialidade do mediador, verificou-se que este princípio foi instituído para impedir a falta de isenção do mediador, da mesma forma que as hipóteses de impedimento e de suspeição são aplicadas aos juízes, promotores e serventuários da justiça.




    O princípio da imparcialidade, por si só, não parece ser um obstáculo para que o MP adote práticas de interação social com o objetivo de fomentar democraticamente soluções às insatisfações sociais relativas ao direito à saúde, permitindo que a sociedade contribua na construção de políticas públicas eficientes e promova o acesso à justiça na sua vertente material, com iniciativas compatíveis com o Estado Democrático de Direito.




    A compreensão da mediação como estratégia para desjudicialização do direito à saúde, especialmente na perspectiva da Teoria da Ação Comunicativa e da Teoria do Acesso à Justiça, foi fundamental ao presente estudo para estabelecer conceitos acerca do alcance desse método de resolução de conflitos que contribui ao fortalecimento da autonomia de todas as partes envolvidas no contexto comunicativo.




    A articulação do MP com a sociedade, coordenando ações voltadas ao interesse público, compatibiliza-se com o exercício da ação comunicativa no Direito, proposto por Habermas, de modo que valoriza a democracia e o discurso numa interação social voltada à construção de soluções para fragilidades nas políticas públicas de saúde. O resultado desse diálogo mediado representa a concretização de um acesso à justiça, na medida em que os problemas são resolvidos pelas próprias partes por meio da mediação coordenada pelo Ministério Público como esfera pública ativa na sociedade.




    Para compreender conceitualmente as práticas realizadas como estratégia para desjudicialização foi imprescindível uma ressignificação conceitual da mediação. A construção de uma classificação dos tipos de práticas de mediação se fundamentou na legislação pátria, como também nos fundamentos da Teoria da Ação Comunicativa, no aspecto filosófico da mediação, nos valores democráticos contidos na CF/88 e na necessidade de ampliação do acesso à justiça, como proposto por Cappelletti e Garth.




    Discutem-se, no mundo jurídico, as dificuldades de acesso à justiça e a judicialização excessiva de demandas de saúde. Ao adotar as práticas de mediação como medida de fomento ao diálogo entre sociedade e gestores de saúde, o Ministério Público está promovendo o efetivo acesso à justiça na esfera extrajudicial e exercitando a razão comunicativa, pois são criados mecanismos que priorizam a participação da sociedade na solução de problemas sem a necessidade de ingressar com ação perante o Poder Judiciário.




    Dessa forma, a multiplicidade de interesses na área da saúde exige o desenvolvimento de estratégias capazes de fortalecer o diálogo com a sociedade para implementar políticas públicas de saúde e garantir o acesso à justiça como direito fundamental. A atuação do MP fundada numa razão comunicativa que, por meio da mediação, permite ampliação do conhecimento intersubjetivo e integração social na busca das melhores soluções ao SUS, mostrou-se como um caminho importante à desjudicialização do direito à saúde por meio do fortalecimento de práticas democráticas para garantia do acesso à justiça em nosso país.


  




  

    1 O DIREITO À SAÚDE NO BRASIL E O FENÔMENO DA JUDICIALIZAÇÃO




    1.1 CONTEXTUALIZAÇÃO HISTÓRICO-JURÍDICA DO DIREITO À SAÚDE




    Antes de iniciar um exame das práticas da mediação na perspectiva da razão comunicativa e do acesso à justiça como estratégia para desjudicialização do direito à saúde, é importante analisar a contextualização histórico-jurídica deste direito para compreender significado atribuído pela gestão pública à saúde no Brasil.




    Para demonstrar a mudança de paradigma na saúde pública após a promulgação da Constituição da República de 1988, é necessário contextualizar sucintamente a história do direito à saúde no Brasil e observar os caminhos percorridos desde o colonialismo até a instituição do SUS.




    No período colonial (1500 a 1822), o acesso à saúde era limitado, pois apenas a nobreza e a alta burguesia tinham acesso aos medicamentos e tratamentos de saúde. O curandeirismo era o principal recurso terapêutico disponível às demais pessoas. Destaca-se que a chegada dos portugueses ao Brasil, com suas grandes embarcações, trouxe também novas doenças as quais contagiaram os índios nativos que antes nunca tinham tido contato com diversos vírus que circulavam pela Europa, gerando um número elevado de mortes.




    Posteriormente, com a instalação da família real no Brasil, especialmente após D. Pedro I comandar o país na qualidade de Imperador, a saúde pública passou a ter uma evolução devido à construção de universidades. Essas instituições representaram o primeiro avanço estrutural no ensino e na pesquisa voltados à melhoria das condições de saúde.




    O período imperial (1822-1889) também ficou marcado pela chegada dos Hospitais Santas Casas de Misericórdia ao país, que, embora tenham representado um importante avanço estrutural na saúde, no início de seu funcionamento eram carentes de investimentos em medicamentos e tratamentos, sendo a mortalidade bem elevada, já que a assistência farmacêutica era garantida apenas aos nobres.




    A saúde não possuía uma organização administrativa a ponto de ser considerada uma política pública. Diante da falta de estruturação e de investimentos, os hospitais apenas representavam a disponibilização de um local para inserção de doentes para “tratamento”, com o objetivo de garantir orações e cuidados paliativos até o final da vida:




    Os hospitais coloniais eram antes um dos lugares procurados para a garantia de uma “boa morte” – uma morte “domesticada”/”assistida”, cercada de orações e das ações pias, preferencialmente com a presença de familiares queridos e sacerdotes – que propriamente espaços para o reconhecimento e cura das doenças. Atrelados à tradição medieval dos congêneres europeus, os hospitais no período aqui considerado e, especialmente, às misericórdias, como dito acima, eram domínio privilegiado das ordens religiosas e o abrigo dos que necessitavam de ações caritativas, a exemplo de escravos e ex-escravos desvalidos, do soldado pobre e de toda sorte de desclassificados (ABREU; NOGUEIRA; KURY, 2018, p. 53).




    Com relação às ações preventivas de saúde, o histórico de vacinação no Brasil se iniciou no período imperial que criou o Instituto Vacínico e tornou obrigatória a vacinação por meio do Decreto nº 464, de 17 de agosto de 1846. A determinação imperial, por si só, não tinha força para viabilizar o cumprimento dessa obrigação sanitária, eis que não existia uma capacidade instalada para produção de vacina em escala industrial no Brasil.




    Após a Proclamação da República e o crescimento industrial brasileiro no final do século XIX, houve a primeira mudança estrutural significativa na saúde pública do Brasil. No período, o crescimento econômico dependia de mão de obra saudável e produtiva, razão pela qual não era lucrativo que as indústrias e o comércio deixassem de gerar riquezas em razão da proliferação de doenças, motivo pelo qual foi preciso investir nas estruturas necessárias de prevenção. Segundo Corvino (2018, n.p.):




    Na passagem do século XIX para o século XX, o Brasil começa a ser atingido pelas epidemias de febre amarela, tuberculose, peste e varíola. Diversas cidades brasileiras ficaram à mercê dos surtos epidêmicos. Essas doenças comprometeram a economia agroexportadora e fizeram com que o poder público se mobilizasse para a realização de uma política pública voltada para o controle e o saneamento dos portos e para a adoção de medidas sanitárias nas cidades.




    O período da República Velha foi marcado por ações estruturantes na prevenção da saúde, tais como a fundação do Instituto Soroterápico do Rio de Janeiro (Fiocruz) e do Instituto Serumtherápico (Butantan) nos anos de 1900 e 1901. O objetivo era a prevenção de doenças que assolavam o país na época e prejudicavam o crescimento econômico do Brasil. Diante das dificuldades vivenciadas pelo Império em vacinar a população, o período inicial da República se preocupou com a produção em larga escala de vacinas para garantir o acesso de todos.




    Além disso, a época foi marcada pela característica repressiva das campanhas de vacinação, pois eram obrigatórias e existia a possibilidade de prisão em caso de não adesão. O tom repressivo das campanhas motivou a insatisfação da sociedade, tal como ocorreu no ano de 1905, na cidade do Rio de Janeiro (RJ), quando parte da população se insurgiu contra a obrigatoriedade da vacina de varíola. O movimento histórico foi denominado como Revolta da Vacina. Corvino (2018, n.p.) explica que:




    A natureza autoritária das campanhas geraram conflitos por parte da população, dos políticos e dos líderes militares, principalmente pela falta do conhecimento da própria população sobre uma ação de promoção à saúde que era imposta sem explicações satisfatórias do serviço de saúde.




    O médico sanitarista Oswaldo Cruz foi uma liderança importante nesse período de vacinação obrigatória, tendo sido o responsável por coordenar diversas campanhas de vacinação que foram relevantes para a história da saúde pública no Brasil. Salienta Fonseca (2018, p. 417):




    O primeiro grande personagem da história da saúde pública brasileira que se destacou como objeto de análise foi Oswaldo Cruz. Médico, sanitarista, conhecido por sua liderança no combate e controle de epidemias de febre amarela, peste e varíola na passagem do século XIX para o século XX, notadamente no Rio de Janeiro, onde defendeu políticas de saúde e saneamento, enfrentando opositores políticos e resistência da população.




    Faltava na República Velha um órgão de coordenação estratégica nacional, pois ainda não havia um departamento central como o atual Ministério da Saúde. Por falta de esclarecimento à população, as campanhas de vacinação enfrentavam resistência social ante a sua predominância repressiva:




    Não havia no início do século XX no Brasil uma organização de saúde centralizada no âmbito federal que coordenasse as ações de saúde em todo o país; os estados enfrentavam seus problemas de saúde em grande medida de maneira autônoma e independente. Foi exatamente no final dos anos de 1910 e ao longo da década de 1920 que este desenho político e institucional começou a se transformar, envolvido pelas discussões relacionadas ao projeto de construção nacional e às propostas de reforma sanitária (FONSECA, 2018, p. 409).




    Nas primeiras décadas do século XX foi criado o Departamento Nacional de Saúde Pública (DNSP), posteriormente reestruturado por Carlos Chagas e denominado Departamento Nacional de Saúde (DNS). O órgão contribuiu para uma organização menos policialesca de vacinação e conscientização da população, sendo fundamental para permitir uma coordenação nacional das ações voltadas ao desenvolvimento da saúde pública no Brasil:




    Os esforços para combater e prevenir doenças é reconhecido e um intenso movimento pela mudança na organização sanitária do Brasil se inicia com Carlos Chagas em 1920, quando ele reestrutura o Departamento Nacional de Saúde Pública (DNSP), que, em 1923 passou a chamar-se Departamento Nacional de Saúde (DNS). Este departamento era o responsável por uma série de serviços e campanhas direcionados para o controle de doenças, como a febre amarela e a malária (CORVINO, 2018, n.p.).




    Em 1930, o Ministério da Saúde e Educação foi criado para fortalecer a gestão centralizada e estratégica das ações e serviços de saúde, sendo que, em 1953, a pasta se desvinculou da educação e finalmente foi instituído o Ministério da Saúde (MS). A centralização administrativa contribuiu para o desenvolvimento de estratégias para vacinação e de conscientização da população.




    Com o desenvolvimento planejado das ações preventivas, no ano de 1973 foi criado o primeiro Programa Nacional de Imunização (PNI) e, em 1977, o calendário básico de vacinação, instrumentos administrativos que até a presente data são referência no planejamento da vacinação no Brasil.




    No que se refere à assistência à saúde, inicialmente o modelo adotado para garantia do acesso esteve diretamente relacionado com a Previdência Social. Isso porque a Lei Eloy Chaves (1923) obrigou cada companhia ferroviária do país a criar uma Caixa de Aposentadorias e Pensões (CAP), departamento incumbido de recolher a contribuição do patrão e a dos funcionários para providenciar o pagamento de benefício aos aposentados e pensionistas:
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