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Resumo: Partindo da critica de que a abordagem positivista do Direito mantém as estruturas
de dominio e poder econdmico, e da critica de que os direitos sociais sdo apropriados pelas
classes mais privilegiadas em prejuizo das classes mais vulneraveis, analisa-se a questao da
judicializacdo da saude como expressdo de um direito social contra os pobres e da
concentracdo de poder promovida pelo Direito. A apreciagdo pelo Judiciario das demandas
envolvendo direitos sociais — como o direito a salde — mostra-se pautada por parametros
inadequados, pois destinados a solucdo de conflitos de direitos individuais, abrindo, até
mesmo, margem para o0 questionamento se os direitos sociais teriam “justiciabilidade”. Tendo
em mente essa inadequacgdo, aborda-se a adogdo de meios alternativos de resolucdo de
controvérsias para a solucdo de demandas de saude como uma alternativa viavel a
judicializacéo da saude, e que apresenta menor potencial de perturbagédo da organizacéo das
politicas publicas de saude e uma promessa de desestabiliza¢cdo das estruturas de dominio
econdmico.
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1 Critica ao positivismo juridico: concentracao de poder e assimetria de informacao

No artigo Novo estruturalismo juridico: uma alternativa para o direito?, Calixto
Salomao Filho (2012) afirma que a abordagem positivista do direito confere a essa ciéncia um

carater de manutencdo das estruturas sociais e econbmicas. Sob esse ponto de vista, 0
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direito foi separado da moral, e o direito foi tomado como um sistema fechado em si mesmo,

cujo fundamento se encontra em sua propria l6gica interna.

A consequéncia desse fechamento € que o direito torna-se alheio as questdes sociais
e, dessa forma, repete uma ldgica cujo resultado ndo € outro sendo a manutencdo das
estruturas de dominio e poder econémico. A atuacdo do direito na diminuicdo das injusticas
sociais restringe-se a meras compensac¢fes que, por sua vez, sdo incapazes de promover

alteracdes estruturais (Saloméao Filho, 2012):

é dificil conseguir através do direito a transformacdo econdmica e
social, pois compensacdes serdo sempre insuficientes para fazer
frente as desigualdades continuamente criadas em mudltiplas esferas
do sistema econémico, baseado que € em estruturas de poder
econdmico extremamente concentrado. (Salomao Filho, 2012, p. 539).

Fazendo uma analogia com a teoria de Akerlof (1970) para o mercado de carros
usados', podemos afirmar que a manutencdo das estruturas de poder econdmico pelo direito
assenta-se em uma assimetria de informacdes, pela qual os grupos sociais dominantes retém
o conhecimento acerca do sistema juridico e o exploram para aumentar cada vez mais seus
privilégios (Gouvéa, 2013). Desta forma, a menos que se promova uma intervengao

combatendo tal assimetria, o direito continuara tendente a concentracdo de poder.

No mesmo sentido da critica do direito como concentrador de poder, Carlos Portugal
Gouvéa (2013) argumenta que, no Brasil, os direitos econdmicos e sociais foram apropriados
por grupos econdmicos privilegiados, rompendo, portanto, com sua proposta de prote¢do dos
grupos sociais vulneraveis. Segundo ele, esse resultado decorre de dois fatores: o
patrimonialismo, que consiste na confusdo entre recursos publicos e privados com
consequente concentracdo de recursos econdmicos e poder politico nas maos de poucos
(Gouvéa, 2013), e o fato de que o Judiciario confere maior protecdo aos direitos dos grupos
sociais ja privilegiados em detrimento das classes menos favorecidas (Gouvéa, 2013). Uma
das razbes apontadas para isso é que o Judiciario, ao decidir casos envolvendo direitos

sociais e econdmicos, usa a mesma logica utilizada para casos de direitos individuais.

! Segundo Akerlof (1970), no mercado de carros usados (conhecidos como limBes), somente 0s
vendedores possuem informacgdes sobre a qualidade dos carros, ocorre uma assimetria de
informacdes. Como os carros bons e os ruins seriam vendidos pelo mesmo preco, pois seria
impossivel para o comprador, no momento da compra, distinguir os carros bons dos ruins, ocorre uma
tendéncia a que os carros bons sejam retirados do mercado, 0 que leva a sua restricdo. E, sem que
ocorra uma intervencdo sobre esse mercado, ele tende a concentracao de poder nas maos dos
vendedores.
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Como mencionado por David Kennedy (2002), existe, no movimento dos direitos
humanos, um verdadeiro fetiche que vé o juiz como um instrumento do direito, acreditando
exageradamente, portanto, no aparato do Judiciario e na propria figura do juiz como esfera de
protecdo dos direitos. Para Kennedy (2002), essa protecdo é prejudicada em parte porque o
Judiciario é também palco de disputas politicas; além disso, prejuizo maior ocorre no que
tange os direitos sociais, em virtude da inadequag&o de usar para esses direitos a mesma

l6gica usada para os direitos individuais.

Virgilio Afonso da Silva (2008) ressalta, nessa dire¢cdo, o erro de se conceder o
mesmo tratamento a direitos sociais e a direitos individuais. Consoante ele, os direitos sociais
demandam um tratamento diverso do “raciocinio juridico-formal” (Silva, 2008, p. 590), uma
vez que envolvem a definicdo de politicas publicas mediante as quais se decide onde serédo
aplicados os escassos recursos publicos (Silva, 2008). Ademais, esses direitos possuem uma
esfera coletiva que é desconsiderada pelo Judiciario quando os trata segundo o raciocinio

juridico-formal, ou seja, segundo a l6gica dos direitos individuais (Silva, 2008).

Nos conflitos envolvendo direitos individuais, o que esta em jogo sdo conflitos
retributivos ou bipolares (Borges, Uga, 2009), em que uma parte ganha e outra parte perde
algo. Nos conflitos de direitos sociais, entretanto, trata-se de conflitos distributivos (Borges,
Uga, 2009), ndo envolvem somente duas partes em que uma delas é sagrada vencedora,

mas implicam ganho ou perda para a sociedade como um todo (Borges, Uga, 2009).

Contribuindo com esse cenario, cabe, mais uma vez, trazer a nogédo da assimetria de
informacg&o (Akerlof, 1970): os grupos privilegiados conhecem seus direitos e possuem
condicdes de arcar com os custos de levar suas demandas ao Judiciario, incluindo aqueles
de uma boa representacdo legal. Os grupos desfavorecidos, ao contrario, muitas vezes
desconhecem seus direitos e, mesmo quando os conhecem, sentem-se intimidados pelo
funcionamento do Judiciario, além de ndo poderem suportar os custos de uma batalha judicial
(Resnik, 1995).

Nesse sentido, ao conceder direitos sociais individualmente, o Judiciario provoca o
desvio de recursos, inicialmente destinados a politicas publicas para atender a uma
coletividade, para uma parcela limitada da populagéo (Silva, 2008); as sentengas, assim,
beneficiam os grupos privilegiados que recorrem a esse poder e acabam por prejudicar

aqueles que mais precisam da protecéo desses direitos (Gouvéa, 2013).

Percebe-se, aqui, a acuidade da critica feita por Salomao Filho (2012): o Judiciario, na

protecdo dos direitos econdmicos e sociais, garante maior prote¢do aos ja privilegiados e
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descuida dos menos favorecidos, mantendo, assim, a desigualdade social e garantindo
sobrevida as estruturas de concentracdo do poder e do dominio econdémico. Carlos Portugal

Gouvéa (2013) chamou essa distor¢do de “direitos sociais contra os pobres” (Gouvéa, 2013).

Tal distorcdo pode ser bem ilustrada pela realidade do direito a saude, sobretudo
gquando levamos em conta o fenbmeno da judicializagcdo da saude, como pretendemos

comprovar mais adiante.

2 Direito a saude e Judicializacdo da Saude

Até a década de 1980, o direito a saude, no Brasil, era assegurado apenas aos
trabalhadores urbanos, com vinculos trabalhistas formais, que gozavam de um seguro de
saude cujo financiamento derivava de descontos em seus salarios (Elias, 2004). Com a
promulgagdo da Constituicdo de 1988, o direito a saude foi inscrito como um direito
fundamental, de acesso amplo, e que deveria ser prestado — e, em parte, financiado — pelo
Estado.

O direito a saude foi, entdo, incluido no rol dos direitos sociais. E dessa classificacao
decorrem duas caracteristicas (Ramos, 2005): por um lado, os direitos sociais possuem um
carater objetivo, pois integram o “ordenamento juridico objetivo da coletividade” (Ramos,
2005, p. 148), exigindo do Estado a organizacao da rede de prestacdo dos servigos de saude
(Aith, 2010), e, por outro lado, dispdem de um carater subjetivo, que garante um direito
individual e o respectivo dever do Estado de asseguré-lo. Dizer que o direito a salude é um
direito social significa, pois, que o individuo pode exigir do Estado prestacdes positivas de

acoes e servicos de saude.

Da possibilidade de imposicdo do cumprimento pelo Estado da prestacéo de acdes e
servicos de prevengédo e tratamento de doencgas, abre-se, consequentemente, a possibilidade
de que os individuos acionem o Poder Judiciario para, por meio de decisdes judiciais, obter

as prestacdes de que necessitam.

Desde a década de 90, na esteira de demandas judiciais por medicamentos e
procedimentos efetuados por portadores de HIV/aids (Ventura et al., 2010), fixou-se a
interpretacdo de que o direito fundamental & saude consiste em norma constitucional de
eficacia plena (Machado, 2008), impondo a Administragdo Publica “um dever politico-
constitucional impostergavel” (Ramos, 2005, p. 159). Desde entdo, o Judiciario apresenta

uma forte tendéncia de deferimento dos pedidos individuais por agfes e servicos de saude.
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Essa resposta criou um ambiente favoravel para o crescimento exponencial das demandas
judiciais em saude, iniciando “a inclusdo do recurso judicial no ‘itinerario terapéutico’ de

milhares de cidaddos” (Ventura et al., 2010, p. 78). Tal fendmeno & convencionalmente

chamado judicializagio da satde’.

A judicializacdo da saude apresenta um aspecto positivo, indicando maior participacdo
da populacdo por meio da exigéncia de cumprimento de seus direitos, ou, nos dizeres de
Silvia Marques, representa o “exercicio efetivo de cidadania” (Marques, 2008, p. 65). Por
outro lado, a judicializacéo interfere na execugdo das politicas puablicas de saude,

pressionando os gestores para atender ao numeroso volume de ordens judiciais.

A proposicédo de acdes judiciais faz parte da efetividade do direito a saude, uma vez
que cabe ao Poder Judiciario assegurar o respeito a esse direito, apreciando as lesées ou
ameacas de lesdo ao direito & salude levadas a seu conhecimento. Quando o Judiciério
impBe a execucdo de uma agdo ou a prestacdo de servico de saude constante da politica
publica, esse poder esta exercendo sua fungéo primordial no &mbito do direito sanitario, qual
seja a de zelar para que as politicas publicas sejam executadas, assegurando a efetividade

do direito a saude (Aith, 2010).

O problema aparece quando a judicializacéo torna-se aleatoria e excessiva, ferindo os
principios norteadores do SUS, e quando a deciséo judicial desconsidera a existéncia de

politicas publicas de saude relacionadas com os pedidos por ele apreciados.

3 Direito a saude: “direito social contra os pobres”

O artigo 7° da Lei n° 8.080/90, que, juntamente com a Lei 8.142/90, compdem a Lei
Orgéanica da Saude, enumera os principios que devem reger o SUS. Dentre eles, destacamos
os principios da igualdade de acesso e o principio da integralidade da assisténcia, aos quais

se adiciona o principio da equidade.

O principio da integralidade define-se como “o conjunto articulado e continuo das
acles e servicos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em
todos os niveis de complexidade do sistema” (Brasil, 1990). Lenir Santos (2005) enfatiza que
a integralidade da assisténcia demanda a atuacdo conjunta dos entes federativos, agindo

conforme planos de saude pactuados, principalmente, no a&mbito da Comisséo Intergestores

2 0 termo judicializacdo é utilizado neste contexto, significando a interferéncia do poder Judiciario em
questdes de competéncia do Executivo e do Legislativo (Chieffi; Barata, 2009).
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Tripartite (CIT) e da Comisséo Intergestores Bipartite (CIB) (Aith 2010). Lembrando-se que,
na definicAo das politicas publicas que compordo os planos e visto que 0OS recursos
disponiveis para aplicacdo na saude sdo escassos, 0S gestores devem levar em conta
critérios epidemioldgicos, técnicos e cientificos, bem como avaliagbes de custo efetividade,
para determinar, em razdo das caracteristicas da populagdo a que destinam as politicas e
dos objetivos pretendidos, quais os tratamentos, os medicamentos, as agoes e 0S Servigos

que terdo prioridade no fornecimento (Vieira, 2008; Chieffi, Barata, 2009).

Conforme Fabiola Sulpino Vieira (2008), existe uma diferenca entre o que pretendido
pelo principio da integralidade no SUS e o que o Judiciario entende desse principio.
Enquanto no SUS integralidade significa “empregar os meios necessarios para a efetivagao
do cuidado” (Vieira, 2008, p. 2) e “dispor tipos diferentes desses meios segundo o grau de
complexidade da atencéo a saude” (Vieira, 2008, p. 2-3), para o Judiciario esse principio
significa deferir todas as demandas individuais a despeito da existéncia de politicas publicas

(Vieira, 2008).

s

Lenir Santos (2005) destaca, nesse sentido, que € contrario a integralidade que o
individuo pleiteie todo e qualquer tratamento que deseje e que os profissionais de saude
tenham total liberdade de prescricdo. Segundo a autora, isso seria transformar a assisténcia
em aleatoria, e tal aleatoriedade deve ser combatida por meio do respeito ao que pactuado

nos referidos planos de saude:

by

O direito a integralidade da assisténcia terapéutica ndo pode ser
aleatério e ficar sob a mais total independéncia reivindicatéria do
cidaddo e da liberdade dos profissionais de saude indicarem
procedimentos, exames, tecnologias ndo incorporadas no sistema,
devendo a conduta profissional pautar-se por protocolos,
regulamentos técnicos e outros parametros técnico-cientifico-biolégico
[sic]. (Santos, 2005).

Porém, o que verificamos na judicializacdo da salde é justamente essa aleatoriedade,
representativa de uma visdo mercadologica da saude, segundo a qual essa é transformada
em um bem de consumo, gerado por uma logica do desejo e ndo da necessidade (Santos,
2012; Vieira, 2008). Equiparar a saude a um bem de consumo significa negéa-la como direito,
uma vez gue o0 acesso, no ambito do consumo, passa a reger-se por critérios de renda: quem

pode pagar, pode usufruir.

Esse prejuizo causado pela judicializacdo é, ainda, reforcado pelo fato de que parte
dos pedidos se relaciona a medicamentos, procedimentos e exames caros e é promovida por
advogados particulares, ou seja, configuram demandas representativas dos “desejos” de uma

classe que n&do depende, necessariamente, da prote¢do dos direitos sociais (Vieira, 2008).
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Nesse aspecto, a judicializacdo da saude fere o principio da igualdade de acesso, criando
obstaculos a efetividade do direito & saude daqueles individuos que ndo podem arcar com 0s

custos de um advogado (Chieffi, Barata, 2009).

Destarte, quando esses pedidos sdo deferidos, provocam a realocacdo dos recursos
destinados a acdes e servigos que assegurariam o basico a populacdo em risco e que podem

deixar de ser prestados. Acerca dessa distorcdo, € paradigmatica a licdo de Lenir Santos:

N&o se pode garantir o direito de um cidaddo de se tratar no exterior
enquanto o sistema publico ndo conseguir dar conta de evitar a morte
de bebes [sic] indigenas por desnutricdo ou por falta de UTI, sob pena
de a igualdade pretendida no SUS néo ser equanime. Nao é justo, ndo
€ razoavel organizar um sistema que possibilita, de um lado, pacientes
tratando-se no exterior e de outro, gestantes morrendo nas salas de
parto por falta de atendimento adequado. (Santos, 2005).

Toda acdo e servico de saude possui um preco (Santos, 2012), de maneira que as
sentencas que deferem os pedidos na area da salde comprometem o orcamento destinado a
prestacdo de outro servico. Em certa medida, implicam a transferéncia de recursos
destinados a satisfacdo da necessidade de muitos — usualmente os individuos com maior
vulnerabilidade social — para o atendimento do interesse de poucos — 0s de menor indice de
vulnerabilidade social (Chieffi, Barata, 2009). Neste aspecto, a judicializacao vai de encontro
com o principio da equidade, que significa conceder maior protecdo aos que dela mais
precisam (Chieffi, Barata, 2009). Muito ao contrario, o que se verifica € que aqueles que nao
se encontram em situacdo de risco € que sao beneficiados, aumentando a exclusdo dos

demais.

Assim, o deferimento de prestacGes de saude pelo Judiciario realiza o direito a saude
para o individuo, contudo, pode colocar em risco a possibilidade de realizacdo dessa mesma
prestacdo para a coletividade. De modo geral, a judicializacdo da saude compromete o ideal
da universalidade, da igualdade de atendimento e da equidade, j& que, notadamente,
privilegia aqueles que podem recorrer ao sistema judicial; beneficia, portanto, os grupos com

maior poder de reivindicacdo (Ventura et al., 2010; Salomé&o Filho, 2012; Gouvéa, 2013).

E, finalmente, conforme disposto no artigo 198 da Constituicdo Federal, a organizacao
da rede de acbes e servicos de saude deve pautar-se pela participacdo da comunidade,
realizando o ideal da participacdo democratica (Aith, 2010). Assim, além de provocar a
realocacdo de recursos de uma atividade para outra, existe o risco de as decisdes judiciais
desrespeitarem o que foi acordado nas instancias de participacdo democrética, violando,
também, o principio da participacdo da sociedade na organizacdo do Sistema Unico de

Saude.
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O Judiciéario, ao resolver o caso levado a sua analise, deve tentar resolver esse caso
concreto a luz dos objetivos pretendidos pelas politicas publicas de saude, em outras
palavras, deve tentar compatibilizar a justica no caso concreto com a justica distributiva
expressa nas politicas publicas de saude (Marques, 2008). Porém, nem sempre o Judiciario
segue tais politicas, (Marques, Dallari, 2007), sobretudo porque, conforme mencionado por

Silvia Marques (2008), essas politicas ndo possuem uma sistematizagéo.

Pelo que exposto, pode-se dizer que recorrer ao Judiciario para assegurar a
efetividade do direito a satude, em detrimento do que previsto nas politicas publicas de saude,
contraria os principios informadores do SUS e torna o direito a saide um direito social contra
0s pobres, pois a judicializacdo da saude prejudica a efetividade do direito & saude dos

menos favorecidos ao mesmo tempo em que beneficia aqueles que ja séo privilegiados.

4 Meios alternativos de resolugdo de controvérsias em conflitos de direito & saude

Como ja apresentado, existe uma inadequacdo entre tratar os direitos sociais pelo
mesmo Vviés em que sdo abordados os direitos individuais. Nesse mesmo diapasdo, Céline
Fercot (2011) discute se os direitos sociais teriam “justiciabilidade” (Fercot, 2011, p. 229), ou
seja, se “possuem a qualidade daquilo que pode ser examinado pelos juizes” (Fercot, 2011,
p. 229).

Nessa discusséo, ela torna claro que ha duas correntes diferentes: uma que nega a
justiciabilidade dos direitos sociais, pois 0s juizes ndo poderiam realizar as “promessas
juridicas” que implicam tais direitos, pois, para tanto, os juizes invadiriam dominios fora de
sua competéncia (Fercot, 2011), e outra corrente que, contrariamente, defende a
justiciabilidade dos direitos sociais com base no argumento que, sendo direitos fundamentais,
podem ser determinados pelo judiciario nos casos de auséncia de concretizacdo pelo

legislativo (Fercot, 2011).

Ao lado desse questionamento, persiste a constatacdo da inadequacao do tratamento
conferido pela judicializagéo dos direitos sociais, o que impde a busca de uma abordagem
alternativa e de meios mais adequados para a solu¢cdo das questbes envolvendo aqueles

direitos.

Nesse ponto nos interessam os meios de resolucdo alternativa de disputas (ADR,
sigla em inglés para Alternative Dispute Resolution) voltados para a solugéo de conflitos em

direito & saude, como o0s projetos implementados pela Defensoria Publica do Estado de Sao
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Paulo, o Comité Interinstitucional de Resolu¢cdo Administrativa de Demandas da Saude
(CIRADS) no Estado do Rio Grande do Norte, o projeto “Mediacdo Sanitaria: direito, saude e
cidadania” do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, e a Camara Permanente Distrital
de Mediacdo de Saude (CAMEDIS) no Distrito Federal. De modo geral, essas iniciativas de
ADR consistem na formacéo de comités em que se renem representantes das Secretarias
de Saude e da Defensoria Publica, seja estadual ou da Unido, e seus objetivos sdo os de
facilitar a solucdo de pedidos de agfes ou servigos de salde, por meio de tratativas entre os
representantes dos 6rgdos e 0s usuarios do SUS, e sem que se faga necessario ajuizar uma

acao.

Os ADR surgiram, no direito norte-americano, como consequéncia do
“movimento de livre acesso a justica”, que advogava pelo acesso de todos a um meio
que lhes permitisse uma solucdo eficaz para seus conflitos e, em busca desse
objetivo, propbs meios alternativos aos tribunais (Vilar, 2011). Os ADR ofereceriam
“multiplas portas” de acesso a justica e supririam a demanda nas situa¢cdes em que a
“porta” da adjudicacdo fosse percebida como fechada (Resnik, 1995). Esses
mecanismos, resumidamente, consistem em praticas e técnicas que permitem a
solucdo de problemas fora dos tribunais (Mnookin, 1998) e seus exemplos mais
comuns sao a conciliagao, a arbitragem e a mediagéo.

Os defensores dos meios alternativos de resolugdo de disputas argumentam
que tais meios, comparados a adjudicacdo, provém solu¢cbes mais rapidas e com
custos mais reduzidos (Resnik, 1995), que as solucbes propostas sado mais
adequadas a satisfacdo dos interesses das partes ja que foram construidas por elas
mesmas e nao impostas por um terceiro, e que, por esse motivo, possuem maior grau
de cumprimento (compliance) (Mnookin, 1998; Resnik, 1995). Além disso, enfatiza-se
gue os ADR sao meios mais eficientes para a solucdo de controvérsias, uma vez que
sua principal orientacdo € no sentido da composi¢do dos interesses para a realizagcédo
de acordos (Resnik, 1995).

Segundo Kazuo Watanabe (2011), ao lado da reducdo do numero de
processos judiciais, 0 que 0s mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos
trazem de mais relevante € a possibilidade de que as partes cheguem a uma solugéo
que satisfagca seus interesses e que também preserve seu relacionamento
(Watanabe, 2011). Ele destaca, nesse sentido, a necessidade de alteracdo do

paradigma de solucdo baseado na adjudicacdo — denominado “cultura da sentenca”
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(Watanabe, 2011, p. 4) — pela “cultura da pacificagdo” (Watanabe, 2011, p. 9), em que
a solugcéo acordada prima pela preservacado das relagdes entre os participantes com
reducdo dos conflitos residuais.

Os meios alternativos de solucdo de conflitos respondem, notadamente, a uma
necessidade de celeridade nas decisdes, o que, ho campo da salude, em que a prépria vida

do individuo pode estar em risco, representa um aspecto altamente positivo.

Em adicdo, os ADR sédo defendidos por serem meios menos caros que a adjudicacao
e essa reducdo de custos, ainda mais porque dispensavel o acompanhamento por advogado,
importa a ampliacdo do acesso a justica do grupo social mais vulneravel. Neste aspecto, a
disponibilizacdo de meios alternativos de solu¢cdo de controvérsia oferece um palco para a

defesa dos direitos da classe que mais necessita da protecao da justica.

Os ADR destacam-se, igualmente, por promoverem o dialogo entre o usuario do SUS,
0 gestor de saude e os demais atores do direito sanitario. Essa comunicacdo permite que
sejam trazidas a tona as politicas publicas de saude, quando existentes, e que a solugéo
alcancada seja pautada por essas politicas. Da mesma forma, quando inexistentes politicas
publicas para o assunto especifico, os ADR permitem que o representante da gestdo possa
transacionar com o usuario de saude para chegar a um acordo que, comparado com uma

deciséo judicial, minimize o impacto sobre os recursos publicos.

Nesse sentido, os meios alternativos de solucdo de disputas promovem a troca de
informacdes entre os participantes, 0 que contribuiria, a0 menos no caso concreto, para a
diminuicdo da assimetria de informacédo que tende a concentracdo de poder nas maos das
classes mais privilegiadas. O diadlogo entre os participantes, incrementado pelo fato de que o
acordo depende da participacdo e aquiescéncia de todos os envolvidos, tenderia, ao longo

dos procedimentos, a reduzir a desigualdade de informacdes entre os participantes.

Os ADR, ainda, permitem mitigar o raciocinio juridico-formal pelo qual o Judiciario
cuida das demandas de direitos individuais e que conflita com os fins dos direitos sociais, pois
permite a reducdo do impacto negativo para a coletividade. Aqui, a légica que prevalece é a
de que o resultado satisfaca aos interesses de todos os participantes, de forma que todos se
sintam vencedores, diferentemente da deciséo judicial pela qual uma parte sai vencedora e
outra perdedora. As tratativas para o acordo, por exemplo, tornam possivel que o pedido de
um medicamento caro seja substituido por seu equivalente genérico, reduzindo o impacto
sobre o orcamento. Assim, a ado¢do de meios alternativos de solucdo de controvérsias nos

conflitos de saude permite que os objetivos distributivos desse direito social sejam
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enfatizados, ao contrario do que acontece com as decisdes judiciais cujo efeito é retributivo e

potencialmente lesivo aos interesses da coletividade (Borges, Uga, 2010).

Ademais, os ADR por incluirem o usuéario na formacdo da solucdo e, sobretudo
guando envolvem a participacdo de representantes dos conselhos estaduais e municipais de
saude, tal como acontece no projeto realizado no Estado de Minas Gerais, supriria, em parte,
a necessidade de participacdo popular na execucdo das politicas de saude, principio
norteador do SUS que resta violado quando a presta¢gdo de uma agao ou de um servigo de

saude € imposta pelo Judiciario em detrimento do que pactuado nas CIT e CIB.

Contudo, é preciso destacar que os ADR sofrem duras criticas, as quais precisam ser
também consideradas quando de sua aplicacao nos conflitos de direito sanitario. Owen Fiss
(1984), por exemplo, discorda que um acordo deva ser preferivel a adjudicacdo, pois,
segundo ele, no caso de haver desigualdade de recursos e de informacdes entre o0s
participantes, existird a possibilidade de que a parte mais forte imponha um acordo
desvantajoso para a parte mais pobre. Sob essa perspectiva, os ADR repetem a mesma

l6gica de concentracdo do poder que a abordagem positivista carrega.

Consideragoes finais

Ndo se esta advogando, aqui, a adogdo de meios alternativos de solugdo de
controvérsias como panaceia para os problemas da gestdo em salde, tampouco se espera
gque os ADR, per se, consigam provocar a alteracdo das estruturas sociais tendentes a
concentragdo de poder. E preciso, ndo obstante, cuidar para que essa concentragéo de poder
ndo seja aplicada nos procedimentos do ADR, impondo um acordo contrario aos interesses

do participante mais vulneravel.

Entretanto, as iniciativas de uso de meios alternativos de resolugcéo de disputas em
conflitos de direito a salde vem se mostrando como alternativas salutares a proposicéo de
acoes judiciais, permitindo que a decisdo para um caso individual seja tomada levando-se em
consideragcdo, e ndao em detrimento, do que planejado para a coletividade. As trocas de
informacéo realizadas durante os procedimentos dos ADR acrescentam um aspecto positivo

ja que contribuem para a reducéo da assimetria de informacéo entre os participantes.

A solugdo dos casos pela via da solugdo extrajudicial, visto o que brevemente
apresentado neste trabalho, confere um resultado mais eficiente tanto do ponto de vista do

individuo como sob a perspectiva dos objetivos do direito social & saude.
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