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RESUMO

VIANNA, Geraldo Luiz. Judicializacdo da saude suplementar: a concepg¢do do “direito como
integridade” contra a discricionariedade judicial. 2013. 125f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) - Faculdade de Direito do Sul de Minas. Programa de Pds-Graduacdo em Direito,
Pouso Alegre, 2013.

A presente dissertacdo pretende enfrentar a problematica da discricionariedade judicial no
contexto da judicializacdo da saude suplementar, procurando demonstrar que, em cada caso
concreto, € preciso encontrar a resposta correta — no sentido dado por Ronald Dworkin — e
que, esta resposta devera ser a resposta mais adequada a Constituicdo. Para tanto, inicia
fazendo uma distin¢do dos termos judicializacdo, ativismo e passivismo, bem como entre o
positivismo exegético e o0 positivismo normativista kelseniano, identificando que, neste
ultimo, esta a origem da discricionariedade judicial. Procura analisar o tratamento normativo e
judicial — principalmente do STJ — dado a satde suplementar no Brasil, visando demonstrar a
previsdo, na Constituicdo, de dois sistemas de salde: o publico, de responsabilidade do
Estado, e o privado, de carater suplementar. Por fim, apresenta como hipétese para solucdo do
problema da discricionariedade judicial a concepg¢ao do “direito como integridade” de Ronald
Dworkin, visando aplicar a referida teoria a dois exemplos de casos dificeis da salde
suplementar: o reajuste por mudanca de faixa etaria do idoso e a cobertura de procedimentos
nos planos de salde antigos.

Palavras-chave: salde suplementar, judicializacdo, discricionariedade judicial, reajuste de
faixa etéria, cobertura contratual, irretroatividade, direito como integridade.



ABSTRACT

VIANNA, Geraldo Luiz. Judicialization of supplemental health: the conception of "law as
integrity” against judicial discretion. 2013. 125f. Dissertation (Master in Law) - Faculdade de
Direito do Sul de Minas. Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Pouso Alegre, 2013.

This thesis aims to address the problematic of discretion on judicial in the context
judicialization of supplemental health, seeking to demonstrate that in each case it is necessary
to find the right answer — in the sense given by Ronald Dworkin — and that, this response
should be most appropriate one to Constitution. For this, start by making a distinction
between the judicialization terms, activism and passivism, as well as between exegetical
positivism and kelsenian normativism, identifying that in the latter it is the origin of discretion
judicial. It also seeks to analyze the judicial legal treatment — mainly from STJ — given to
supplemental health in Brazil, aiming to demonstrate the prediction, in the Constitution, two
heath care systems: the public, the responsibility of the State, and the private, of
supplementary nature. Finally, this thesis presents the theory of “law as integrity” of Ronald
Dworkin, as a hypothesis to solve the problem of judicial discretion, aiming put into practice
the theory to two examples of hard cases in the supplementary health: the readjustment in
monthly payment due to changing age of the elderly and the contractual coverage of
proceedings in old plans.

Keywords: supplemental health, judicialization, judicial discretion, readjustment of age,
contractual coverage, irretroactivity, law as integrity.
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INTRODUCAO

Quando falamos de saude suplementar, referimo-nos a um setor especifico, em que a
salde, de carater privado, é prestada por operadoras (ou seguradoras’) de satide, por meio da

comercializacdo de planos privados de assisténcia a saude.

Nos ultimos anos, principalmente a partir da edicdo da lei dos planos privados de
assisténcia a salde — Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998, que comecgou a vigorar em janeiro
de 1999 —, tem aumentado significativamente o nimero de demandas judiciais envolvendo

consumidores e operadoras de planos privados de assisténcia a satde.

A este fendmeno, convencionou-se dar o nome de judicializacdo da saude
suplementar, referindo-se a busca por acesso a insumos e servicos de satde por intermédio da
Justica em face, ndo do Estado, mas das operadoras que comercializam planos de satde no

mercado da salide suplementar?.

O problema é que, com essa intensificacdo de agdes judiciais envolvendo planos de
salde, passam a ser encontradas decisGes que, por um lado, muitas vezes ignoram a existéncia
de lei e regulamentos especificos que tratam do assunto e, com argumentos vagos e
subjetivos, determinam as operadoras obrigacdes que contrariam e/ou vao além das previsoes
legais e contratuais, principalmente no que diz respeito a cobertura de procedimentos em
planos antigos e reajustes dos pre¢os em razdo do implemento de determinada idade. Por
outro lado, também € possivel encontrar decisdes judiciais timidas diante da violacdo da lei e

YO art. 1° da Lei n° 10.185/01 diz que “as sociedades seguradoras poderéo operar o seguro enquadrado no art. 1°,
inciso | e § 1° da Lei no 9.656, de 3 de junho de 1998, desde que estejam constituidas como seguradoras
especializadas nesse seguro, devendo seu estatuto social vedar a atuacdo em quaisquer outros ramos ou
modalidades”, ficando subordinadas, assim como as operadoras, as disposi¢des da Lei n® 9.656/98 e normativos
da Agéncia Nacional de Saide Suplementar (ANS) (8§ 2°, do art. 1°, da Lei 10.185/01).

2 A judicializacdo da satde suplementar é uma das facetas da judicializacdo da satde que, por sua vez, se insere
no ambito da judicializacdo da politica. Segundo Milton Augusto de Brito Nobre, “o que se pode reconhecer
como judicializacdo da salde ndo resulta, quer isoladamente, quer em conjunto, apenas das disfungdes e
insuficiéncias do SUS ou de reiterados descumprimentos contratuais das operadoras de ‘planos privados’ e nem,
ainda, da auséncia de um regramento mais consistente a respeito das responsabilidades de todos e de cada um
dos seus atores. E, embora ndo se possa desconhecer que essas causas contribuem para a tdo falada
judicializacdo da salde, é de fundamental importancia ter em vista que todas sao na verdade contingentes e que,
ao fim e ao cabo, esse fendbmeno é estruturalmente um angulo do processo de judicializagdo da politica e das
relagdes sociais [...]” (NOBRE, Milton Augusto de Brito. Da denominada judicializacdo da salde: pontos e
contrapontos. In.: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e 0s
desafios da efetivacao do direito a saide. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 363).
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do proprio contrato praticado por operadoras de planos de salide em detrimento dos seus

consumidores.

Acreditamos que este comportamento dos nossos juizes e tribunais é heranca do
positivismo normativista de matriz kelseniana (que admite que o ato de julgar € um ato de
vontade), adotado como pano de fundo (ainda que se valendo de termos e questdes postas por
teorias mais atuais) por grande parte dos operadores juridicos no Brasil e que, por vezes,
influencia na préatica interpretativa que acaba por revelar, consequentemente, uma

discricionariedade do intérprete/julgador®.

A questdo que se coloca é: levando-se em consideracdo a presente judicializacdo da
salde suplementar, como compatibilizar essas decisGes judiciais de maneira que,
efetivamente, juizes e tribunais possam buscar e encontrar a resposta mais adequada aos casos

que se lhes apresentam, evitando, assim, julgamentos meramente discricionarios?

O trabalho que se inicia pretende oferecer uma alternativa para essa problematica e,
para tanto, sugere, como teoria da decisdo judicial a ser adotada, a concepcdo do direito como

integridade, de Ronald Dworkin.

Assim sendo, com esse intuito, sera apresentada uma linha argumentativa consistente
num desenvolvimento que se inicia, no capitulo 1, por meio de algumas sucintas
consideracBes acerca do termo positivismo, especialmente para tentar demonstrar a diferenca
existente entre duas importantes vertentes do positivismo juridico: o positivismo exegético
(da Escola da Exegese) e o positivismo normativista de Hans Kelsen, sendo que, neste ultimo,
encontra-se a origem da discricionariedade judicial tal como é, ndo raras vezes, aplicada hoje

no direito brasileiro, inclusive nos casos que envolvem a salde suplementar.

Sera abordada, também no capitulo 1, a questdo da judicializacdo, diferenciando-a
dos termos ativismo e passivismo judicial, bem como a relacdo entre o ativismo judicial e a
discricionariedade judicial, visando demonstrar, ao final do capitulo, a necessidade de se
adotar uma teoria da decisdo judicial que supere, a um s6 tempo, o positivismo juridico nas
duas vertentes apontadas, ou seja, uma concepgado que consegue superar 0 subjetivismo, a
discricionariedade do positivismo normativista sem que, para isso, precise retornar ao

objetivismo, as amarras, do positivismo exegetico.

¥ STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 20-32.
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Em seguida, no capitulo 2, aborda-se também, desde uma perspectiva positivista, o
tratamento normativo dado a saude suplementar no Brasil, atraves da analise dos dispositivos
legais, dos atos normativos emanados da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) —
6rgdo de regulamentacéo e fiscalizagdo das atividades das operadoras e seguradoras de saude
— e, principalmente, das normas da Constituicdo Federal de 1988 aplicaveis ao setor.
Posteriormente, ainda no capitulo 2, sera abordada a questdo da judicializacdo da salde
suplementar no Brasil, por meio da andlise de dois casos especificos e as respectivas decisoes
que tém sido proferidas pelo Superior Tribunal de Justica: o reajuste por mudanca de faixa
etaria do idoso e a cobertura dos procedimentos nos planos antigos.

Apds a apresentacao, nos capitulos 1 e 2, da problematica envolvendo o fendmeno da
judicializacdo da satde suplementar e a discricionariedade das decis6es judiciais, proprias de
um positivismo normativista kelseniano, bem como a tentativa de demonstrar, diante das
dificuldades apresentadas no cenério da saude suplementar, a necessidade de se eleger uma
teoria da decisdo judicial que seja capaz de superar tais dificuldades, o capitulo 3 apresenta,
como alternativa as mencionadas concep¢des positivistas, a tese dworkiana do direto como
integridade que, sobretudo, tem como ponto principal a critica a discricionariedade judicial,
privilegiando um tratamento constitucionalmente adequado aos casos apresentados,
encontrando, destarte, uma resposta correta, por mais complexo e dificil que o caso possa

parecer.

Considerando-se que Ronald Dworkin é um dos principais filésofos do direito
contemporéaneo’ e que, cada vez mais, o direito tem recebido influéncia determinante da
filosofia — tanto que, em vez de filosofia do direito, fala-se em filosofia no direito® —, o
capitulo 3 se inicia procurando chamar a atencdo para a importancia da recepc¢do da virada
linguistica como condicdo de possibilidade para uma interpretacdo constitucionalmente
adequada, abordando, ainda que de forma superficial e sintética, algumas questbes

relacionadas ao uso correto da linguagem, que passa a ser (percebida como a) condicdo de ser

* MACEDO Jr., Ronaldo Porto. Como levar Dworkin a sério ou como fotografar um porco espinho em
movimento. In.: GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010.

® Cf. Streck, “fazer filosofia no direito ndo expressa uma simples ‘terapia conceitual’, mas sim um exercicio
constante de pensamento dos conceitos juridicos fundamentais de modo a problematizar seus limites,
demarcando seu campo correto de atuacdo. Enfim, filosofia no direito implica construcdo de possibilidades para
a correta colocacgdo do fendbmeno juridico que, na atual quadra da historia ndo pode mais ser descolado de um
contexto de legitimagdo democratica” (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e decisdo juridica: questdes
epistemoldgicas. In: STEIN, Ernildo; STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e epistemologia: 50 anos de verdade
e método. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 163).
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do homem no mundo, desde o desenvolvimento da filosofia da linguagem. Com efeito, essa
compreensdo — também presente na teoria de Dworkin — influencia, de maneira determinante,

a questdo da interpretacéo.

Logo depois, ainda no capitulo 3, passa-se a tratar especificamente da teoria do
direito como integridade, abordando alguns aspectos considerados relevantes da concepcéo
dworkiana, tais como o combate as teorias positivistas do direito, a ideia de interpretacédo
construtiva, as metaforas do romance em cadeia e do juiz Hércules, as virtudes da
equanimidade, da justica, do devido processo legal e da integridade, a relacdo entre regras e
principios, a distingdo entre principios morais e politicas publicas, além de outras questdes

importantes da teoria.

Por derradeiro, o final do capitulo 3 procura aplicar a concepc¢do do direito como
integridade aos casos complexos envolvendo planos privados de assisténcia a salde
apresentados no decorrer do trabalho — ou seja, a amplitude da cobertura de procedimentos
nos planos antigos e a possibilidade do reajuste por mudanca de faixa etaria do beneficiario
idoso — concluindo acerca das decisdes mais adequadas constitucionalmente, sempre tendo

como pano de fundo a teoria de Dworkin, trabalhada durante o texto.



1. POSITIVISMO NORMATIVISTA, JUDICIALIZACAO E ATIVISMO
JUDICIAL: A NECESSIDADE DE UMA TEORIA DA DECISAO
CONTRA A DISCRICIONARIEDADE

1.1.  Breves consideragdes acerca do positivismo exegético

Segundo Tércio Sampaio Ferraz Jr., “o termo positivismo ndo é, sabidamente,
univoco. Ele designa tanto a doutrina de Auguste Comte®, como também aquelas que se ligam
a sua doutrina ou a ela se assemelham™’. Diz o autor que as teses de Comte foram base
comum para o positivismo do século XIX e que dai surgiu, finalmente, a negacdo de toda a

metafisica e a preferéncia dada as ciéncias experimentais®.

Neste sentido, Antonio Manuel Hespanha diz que

a evolugdo das ciéncias naturais e a sua elevacdo a modelo epistemoldgico langaram
a convicgdo de que todo o saber valido se devia basear na observacao das coisas, da
realidade empirica (“posta”, “positiva”). De que a observacdo e a experiéncia
deviam substituir a autoridade e a especulacdo filosofante como fontes de saber.
Este espirito atingiu o saber juridico a partir das primeiras décadas do século XIX.
Também ele, se quisesse merecer a dignidade de ciéncia, devia partir de coisas
positivas e ndo de argumentos de autoridade (teoldgica ou doutoral) ou de
especulacdes abstratas®.

Vera Regina Pereira de Andrade, por sua vez, faz uma distin¢do entre o positivismo
materializado através das escolas de pensamento especificas™® — “que, do ponto de vista da

historia das ideias, se desenvolvem com certa homogeneidade e continuidade” — e 0

® “Comte entende por ‘ciéncia positiva’ coordination de faits. Devemos, segundo ele, reconhecer a
impossibilidade de atingir as causas imanentes e criadoras dos fendbmenos, aceitando e suas relagdes reciprocas
como o Unico objeto possivel de investigagdo cientifica” (FERRAZ JR., Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2
ed. Sdo Paulo: Atlas, 1980, p. 31).

" FERRAZ JR., Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2 ed. S&o Paulo: Atlas, 1980, p. 31.
® FERRAZ JR., Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2 ed. S&o Paulo: Atlas, 1980, p. 31.

9 HESPANHA, Anténio Manuel. Panorama histérico da cultura juridica europeia. Mira-Sintra/Men-Martins:
PublicacBes Europa-América, 1997, p. 174.

10 Cf. Vera Andrade, como Escolas sdo reconhecidas “a Filosofia Positiva (representada por Saint-Simon (na
primeira fase do seu pensamento) Comte, Spencer, Darwin e outros), a Escola positiva italiana (representada por
Lombroso, Ferri, Garofalo e outros) e a Escola de Viena, Neopositivismo ou Positivismo légico (representada
por Wittigeinstein (na primeira fase de seu pensamento) Carnap e outros” (ANDRADE, Vera Regina Pereira de.
Dogmética juridica: escor¢o de sua configuracdo e identidade. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2003, p. 37).
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positivismo como conceito classificatério'’ — cuja formulacio remete a diferentes raizes e
tradicdes do pensamento. Segundo a autora, o positivismo juridico seria um conceito

classificatorio®.

No entanto, o termo positivismo juridico também possui mais de um sentido. Nas
palavras de Dimitri Dimoulis, “o positivismo juridico constitui um conjunto de proposig¢oes
tedricas em torno dos seguintes aspectos fundamentais do ordenamento juridico: a) definicédo

(fontes, funcdo, finalidade); b) relacdo com outros fendmenos normativos; c¢) intepretacao das

e, . .~ L, .. . 13
normas juridicas; d) avaliag@o politica e proposta de reforma do direito em vigor”=".

Para o autor,

[i]sso indica que o positivismo juridico (PJ) é uma teoria explicativa do fenémeno
juridico, isto é, uma das possiveis historicamente presentes e atualmente defendidas
teorias do direito.

O emprego do termo “positivismo” faz surgir a interrogagdo se o PJ é uma corrente
de pensamento peculiar ou se constitui a versao juridica do positivismo nas ciéncias
humanas e na filosofia, que se fundamenta na tese da objetividade e no estudo de
fatos mediante observacéo.

Alguns autores afirmam, de forma genérica, que o PJ adota a “filosofia positivista”.
Outros consideram que o PJ se vincula especificamente ao positivismo filoséfico a
la Auguste Comte e ao positivismo das ciéncias naturais do século XIX. Sustenta-se
também que importantes expoentes do PJ, como Alf Ross e Herbert Hart, receberam
influéncias decisivas do positivismo légico ou analitico.

E inegéavel que os partidarios do PJ foram influenciados pelo positivismo filosofico,
como se percebe na tendéncia de rejeitar teses metafisicas e/ou idealistas sobre a
natureza do direito, concentrando-se em fatos demonstraveis, tais como a cria¢do de
normas juridicas pelo legislador politico. Mas isso ndo significa que os partidarios
do PJ aceitem todas as ideias historicamente designadas como positivistas. 1sso seria
impossivel em razdo da multiplicidade das abordagens positivistas tanto no direito
como em ambito cientifico e/ou filos6fico™. (grifos do original)

Todavia, o0 positivismo juridico, é importante destacar, ndo foi apenas uma tendéncia
cientifica e/ou filos6fica, mas também esteve ligado a necessidade de seguranca da sociedade
burguesa®®. Conforme Tércio Sampaio Ferraz Jr.,

1 Cf. Vera Andrade, o conceito classificatério “traduz um niicleo ou unidade minima e genérica de sentido desta
matriz epistemoldgica [positivismo, positivismo cientifico ou concepcdo positivista] que permita abarcar as suas
heterogéneas raizes e desenvolvimentos” (ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica juridica: escorgo de
sua configuracéo e identidade. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 37).

12 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica juridica: escorco de sua configuracdo e identidade. 2 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 37.

3 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 65-66.

¥ DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 66.

> FERRAZ JR., Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1980, p. 31.
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o periodo anterior a Revolucdo Francesa caracterizava-se pelo enfraquecimento da
justica, mediante o arbitrio inconstante do poder da forca, provocando a inseguranca
das decisOes judicidrias. A primeira critica a esta situagdo veio do circulo dos
pensadores iluministas. A exigéncia de uma sistematizacdo do Direito acabou por
impor aos juristas a valorizacdo do preceito legal no julgamento de fatos vitais

decisivos. Dai surgiu, na Franca, ja& no século XIX, a poderosa “Ecole de

Exégese™™®.

Grande parte da dogmatica juridica brasileira, quando fala em “positivismo juridico”,
refere-se ao positivismo primitivo, da Escola da Exegese, que afirmava que o direito se fazia
na literalidade da lei (ou dos Cddigos), produto da criagdo exclusiva do Parlamento. Para o
positivismo exegético, ao juiz cabia apenas aplicar a lei, sendo-lhe vedado (porque
desnecessario) realizar interpretac6es. De maneira despreocupada, essa parte da dogmatica, ao
mesmo tempo em que trata do positivismo juridico como se houvesse apenas essa fase
primitiva, refere-se a Hans Kelsen como o seu criador, 0 que acaba gerando grande

confusio®’.

Destarte, tendo em vista a pretensdo do presente trabalho, no sentido de dirigir
criticas ao positivismo normativista que veio ap6s Kelsen — ou seja, ao positivismo que
admite a discricionariedade judicial, como sera abordado mais a frente, — é necessario, antes,

esclarecer, ainda que superficialmente, a diferenciacéo entre exegetismo e normativismo®®,

Apds a Revolucdo Francesa de 1789, a codificacdo foi a solucdo para desconectar o
(novo) direito — agora produto exclusivo da criagdo humana — do passado historico, bem como

centralizar o direito que até ento era costumeiro e fragmentado.*®

Conforme Antonio Manuel Hespanha,

foi sobretudo em Franga que a codificacdo, produto (embora ndo na sua fase inicial)
da Revolugdo, mudou mais radicalmente a face do direito, fazendo tabua rasa do di-
reito anterior e promovendo, por isso, a identificacdo do direito com os novos codi-
gos [..]%°

® FERRAZ JR., Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2 ed. Sio Paulo: Atlas, 1980, p. 31.

7 Neste sentido, afirma Dimitri Dimoulis que “[a] grande maioria dos estudos [sobre positivismo juridico] se
satisfaz com referéncias abstratas a uma abordagem que denomina genericamente ‘positivismo’ e relaciona
quase sempre com a obra de Kelsen” (DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do
direito e defesa do pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 133).

8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 31.

9 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Intepretacdo, argumentago e decisdo juridica no positivismo classico. Material
disponibilizado durante as aulas do mestrado da Faculdade de Direito do Sul de Minas, 2012, p. 3-7.

2 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Portugal: Publicacdes
Europa-Ameérica, p. 267.
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Com isso, o direito encontrava-se totalmente codificado. “A lei — nomeadamente,
esta lei compendiada e sistematizada em cddigos — adquiria, assim, o monopdlio da

manifestacio do direito. A isto se chamou legalismo ou positivismo legal”?".

Foi logo ap6s o advento do Cadigo Civil de Napoledo, em 1804, que a Escola da
Exegese teve, na Francga, o seu desenvolvimento inicial. “Os exegetas se propunham a estudar
o0 Codigo crendo que seus comentarios poderiam fixar o sentido das regras ali contidas”.? Sua
influéncia, no entanto, ultrapassou as fronteiras daquele pais e se fez presente na maior parte
dos paises da Europa continental do século XIX, exercendo, até hoje, uma influéncia signifi-

cativa no ensino e pratica do direito®.

Sendo a lei a unica fonte do direito, ndo podia haver um outro direito, nem
doutrinario — porque ele ja tinha sido incorporado ao cédigo pela vontade geral — e nem
jurisprudencial — porque ao juiz ndo competia o poder de estabelecer o direito (poder
legislativo), mas tdo somente o de aplicar (poder judicial)?*. Diante da perfeicdo da norma, ao

juiz cabia apenas pronunciar as palavras da lei, como bouche de la 10i®°.

Segundo Hespanha,

[e]sta supremacia estrita da lei sobre a doutrina e a jurisprudéncia ja fora proposta
por Montesquieu, para quem os juizes deviam ser ‘a boca que pronuncia as palavras
da lei, seres inanimados que ndo podem moderar nem a forga, nem o rigor dela. Mas
com o advento da Revolucdo, da legitimidade politica que ela trouxera a lei e a da
desconfianca que Ihe é caracteristica quanto ao corpo dos magistrados e dos juristas,
a ideia do primado da lei ganha tanta forca que chega a levar a pura e simples proi-
bi¢do da interpretagdo, obrigando os tribunais a recorrerem ao legislativo ‘sempre
que entendessem necessario interpretar uma lei’. (référé 1égislatif, lei francesa de 16-
24 de Agosto de 1790)%.

2l HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Portugal: Publicacdes
Europa-Ameérica, p. 268.

22 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. A interpretacdo juridica no estado democratico de direito:
contribuicdo a partir da teoria do discurso de Jurgen Habermas. In: CATONNI DE OLIVEIRA, Marcelo A.
(coord.). Jurisdicao e hermenéutica constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 305.

2 LIMA, lara Menezes. Escola da exegese. In: Revista Brasileira de Estudos Politicos. n° 97. Belo Horizonte:
UFMG, jan-jun de 2008, p. 106.

% HESPANHA, Anténio Manuel. Panorama histérico da cultura juridica europeia. Mira-Sintra/Men-Martins:
Publica¢Bes Europa-América, 1997, p. 177.

% BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. As siimulas vinculantes e a nova escola da exegese. In:
WAMBIER, Teresea Arruda Alvim. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 367.

% HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Portugal: Publicacdes
Europa-Ameérica, p. 268.
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E a este positivismo que se refere quando se fala em positivismo exegético, legalista
ou primitivo, o que ndo se confunde com o positivismo normativista (também chamado de

neopositivismo) de Kelsen.

1.2. O Positivismo normativista de Kelsen e o problema da discricionariedade judicial

Como veremos no capitulo 3, com a “viragem linguistica lo6gica”, 0 paradigma da
filosofia da consciéncia®’ comegou a ser superado no século XX, e esta formulacido
influenciou o pensamento de Kelsen” que, no campo do direito, desenvolveu um novo
positivismo juridico (positivismo normativista ou neopositivismo), superando, assim, aquele
positivismo primevo (exegético). Segundo Streck, para Kelsen (e aqui reside um dos pontos
centrais da questdo), o problema da interpretacdo do direito € muito mais seméantico do que
sintatico”, pois a norma é o resultado da intepretacdo do texto, sendo que o texto pode ter (e

provavelmente tera) mais de um significado®.

No capitulo VIII da “Teoria Pura do Direito”, Kelsen comeca fazendo uma cisao
entre interpretacdo auténtica e ndo-auténtica ou, se preferir, entre direito e ciéncia do direito.
A interpretacdo auténtica € um “ato de vontade” e, realizada por um érgdo juridico, tem o
conddo de criacdo do direito no momento de sua aplicacdo (prescri¢bes juridicas). Ja a

interpretacdo ndo-auténtica é um “ato de conhecimento” que, realizada pelos individuos que

27 E possivel dizer que desde Aristoteles ja se estabelecia uma distingdo entre conhecimento teorético — que é o
conhecimento cientifico, que pergunta pela verdade objetiva do mundo — e conhecimento pratico — que é o
conhecimento prudencial (phronesis), que pergunta pela corre¢cdo normativa das nossas praticas no mundo. Com
0 surgimento da modernidade no século XV, o objetivismo da metafisica classica aristotélica cedeu lugar ao
subjetivismo da filosofia da consciéncia. Nas duas teorias metafisicas (classica e moderna), a linguagem é um
mero instrumento que liga o sujeito ao objeto, sendo que na primeira 0 conhecimento esta no objeto e na segunda
hd um descolamento do conhecimento para o sujeito, permanecendo a linguagem como mero instrumento
interposto entre o sujeito e o objeto (SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Decisdo juridica e autonomia do direito: a
legitimidade da deciséo para além do constitucionalismo e democracia. In: FIGUEIREDO, Eduardo Henrique
Lopes; MONACO, Gustavo Ferraz de Campos; MAGALHAES, José¢ Luiz Quadros de (Coords.).
Constitucionalismo e democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 156).

%8 Cf. Rafael Simioni, “com base nessa concepcdo neopositivista de ciéncia [neopositivismo légico da segunda
fase do Circulo de Viena], Kelsen vai procurar fundar uma ciéncia genuinamente juridica, isto €, uma ciéncia do
direito diferenciada da sociologia, da filosofia e da politica juridica” (SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Intepretacao,
argumentagao e decisao juridica no neopositivismo de Hans Kelsen. FDSM, 2012, p. 10-11).

3 enio Streck, quando se refere a uma énfase na semantica, est4 apontando para o problema da interpretacéo do
direito tal qual é descrito por Kelsen no capitulo VIII do seu Teoria Pura do Direito (STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e consenso. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 33).

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 389-390.
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tém de observar (e ndo aplicar) o direito e, especialmente, pela ciéncia juridica, apenas
identificam as possibilidades de aplicacdo do direito (proposicées juridicas) diante das normas
plurissignificativas e da sua indeterminacdo, dando forma a moldura que representa o direito a
interpretar. Segundo Kelsen, a fixacdo da moldura (pela interpretacdo ndo-auténtica) ndo
conduz a uma Unica resposta correta, mas a varias solugcdes possiveis, e com igual valor — esta
é a superacdo que Kelsen faz frente aos exegetas, pois que ele diz que uma mesma norma
pode possuir varios sentidos, ao contrario daqueles, para os quais “a regra era clara e, se assim
era, ndo havia necessidade de interpretacdo (in claris cessat interpretatio)” e, ainda que se
admitisse eventualmente a existéncia de obscuridades, estas seriam sempre aparentes, pois
“com o uso de certos ‘métodos’ de interpretagdo, descobrir-se-ia ‘a real vontade do legislador’
(mens legislatoris), ou — como veio a se defender posteriormente — ‘o verdadeiro sentido da
norma’ (mens legis)”*!. Neste ato (de conhecimento), a ciéncia juridica deve estar livre de

interferéncia das demais ciéncias (moral, religido, valores sociais, bem comum, justica etc.)%.

Kelsen admite que a interpretacéo feita pelo érgédo aplicador do direito, que é sempre
auténtica e ato de vontade, esta presente ndo s6 quando esta interpretacdo assume a forma de
uma lei geral, mas também quando cria direito apenas para um caso concreto, Como no caso

da sentenca transitada em julgado.

Segundo o jurista de Praga, pela via da interpretacdo auténtica ndo somente se realiza
uma das possibilidades reveladas pela interpretacdo cognoscitiva da mesma norma, como
também se pode produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura que a
norma a aplicar representa e, além disso, a escolha de uma ou outra possibilidade de
interpretacdo podera basear-se em critérios ndo juridicos — somente a ciéncia juridica esta
livre das interferéncias das demais ciéncias®. Af reside o principal problema lancado por

Kelsen que, nas palavras de Streck,

31 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. A regra nio é clara. A atualidade do quadro de interpretacdes
possiveis de Hans Kelsen. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2258, 6 set. 2009. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/13467>. Acesso em: 22 jul. 2013.

%2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 389.

%% Segundo Rafael Simioni, “nesses casos [em que a interpretagdo auténtica pode produzir norma que se situe
completamente fora da moldura que a norma a aplicar representa], a deciséo ja ndo pode mais ser considerada
juridicamente correta. Mas se assim foi, inexistindo possibilidade juridica de anulagdo da decisdo — porque por
exemplo ocorreu o transito em julgado ou a preclusdo —, a decisdo marginal a moldura do direito passa a ter
validade. E passa a ter validade na forma de um direito novo. Isso pode ser bastante comum no mbito dos
tribunais superiores, responsaveis por dar a Gltima palavra sobre as decisdes e contra as quais ja ndo cabem mais
recursos” (SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Intepretagdo, argumentacdo e decisdo juridica no neopositivismo de
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perdura de modo difuso e, por vezes, inconsciente no imaginario dos juristas: a ideia
de discricionariedade do intérprete ou do decisionismo presente na metafora da
“moldura da norma”. E nesse sentido que se pode afirmar que, no que tange a
interpretagdo do direito, Kelsen amplia os problemas seménticos da interpretagéo,
acabando por ser picado fatalmente pelo “aguilhdo semaéntico” de que fala Ronald
Dworkin®,
Assim, Kelsen ao final faz uma constatacdo, no sentido de que a interpretacdo do
direito é eivada de subjetivismos provenientes de uma razéo pratica solipsista, e este desvio é

impossivel de ser corrigido™®.

Portanto, o positivismo exegético foi superado por Kelsen. A questdo que se coloca
agora, porém, €: como corrigir este problema deixado pelo neopositivismo kelseniano? Como

enfrentar a discricionariedade do intérprete/julgador?

A problemética do enfrentamento da discricionariedade se agrava ainda mais quando,
diante de um acentuado protagonismo do Poder Judiciario®, frequentemente questdes
relevantes para a sociedade — ou para determinados setores da sociedade — sdo levadas para
decisfo dos juizes e tribunais. E a chamada judicializacdo, que, alias, ndo se confunde com

ativismo judicial, como veremos na sequéncia.

1.3.  Judicializacédo, ativismo judicial e passivismo: uma necessaria diferenciacéo

Para falar especificamente do problema da discricionariedade na judicializacdo da
salde suplementar e seu tratamento em uma cultura ainda muito enraizada no positivismo
exegético e que, por isso, utiliza-se (inconscientemente) do positivismo normativista
kelseniano sob o argumento de superacdo da aplicacdo ipsis litteris da lei, tornam-se
importantes, antes, dois esclarecimentos: (i) a diferenca entre judicializacdo e ativismo —

termos que equivocadamente sdo utilizados na cotidianidade juridica como sindnimos, seja

Hans Kelsen. Material disponibilizado durante as aulas do mestrado da Faculdade de Direito do Sul de Minas,
2012, p. 47).

% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 33.
% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 33-34.

% STRECK, Lenio Luiz. O ativismo judicial existe ou é imaginacdo de alguns? Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2013-jun-13/senso-incomum-ativismo-existe-ou-imaginacao-alguns, ~ acesso  em
19/09/2013.
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em sentido positivo ou negativo — e (ii) a concep¢do minimalista, também conhecida como

passivismo, autocontencdo ou autorrestri¢ao (self restraint).

Para Luis Roberto Barroso,

[jJudicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussdo politico ou
social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias
politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito
se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administracédo puablica
em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, com alteraces significativas na linguagem, na argumentacgdo e no
modo de participacdo da sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas
delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao
modelo institucional brasileiro®’.

Segundo o jurista, “a primeira grande causa da judicializagdo foi a redemocratizacao
do pais, que teve como ponto culminante a promulgacdo da Constitui¢do de 1988”. A nova
Constituicao trouxe a recuperacao das garantias da magistratura e transformou o judiciario em
verdadeiro poder politico. Ao mesmo tempo, essa redemocratizacdo reavivou o sentido de
cidadania, dando maior nivel de informacdo e consciéncia de direitos a amplos segmentos da
populagéo, que passaram a buscar a protecdo de seus interesses na justica. A segunda causa
foi a “constitucionalizacdo abrangente”, isto é, o fato de a nossa Constitui¢do ser “analitica,
ambiciosa e desconfiada do legislador”, trazendo inUimeras matérias para o nivel
constitucional, faz com que as pretensdes juridicas — que num primeiro momento dependiam
exclusivamente de politicas publicas — possam ser formuladas em ac¢des judiciais. Finalmente,
0 autor aponta uma terceira e Gltima causa da judicializacdo no Brasil, que seria 0 nosso
abrangente “sistema de controle de constitucionalidade”. Com este sistema, comportando
dois modelos distintos de controle diversos (difuso e concentrado®), qualquer juiz ou tribunal
podera realizar o controle de constitucionalidade de modo incidental e, a0 mesmo tempo,

matérias podem ser levadas em tese* e imediatamente ao Supremo Tribunal Federal (STF)*.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: COUTINHO,
Jacinto Miranda; FRAGALE, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Orgs.). Constituicdo e ativismo judicial: limites e
responsabilidades da norma constitucional e da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 276.

% SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 33 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2010, p.
46-68.

% No controle concentrado de constitucionalidade fala-se em julgamento de tese (e nio de caso), pois, “por meio
desse controle, procura-se obter a declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em tese,
independentemente da existéncia de um caso concreto, visando a obtencao da invalidade da lei, a fim de garantir-
se a seguranga das relagdes juridicas, que ndo podem ser baseadas em normas inconstitucionais” (cf. MORAES,
Alexandre de. Direito Constitucional. 19 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 665). N&do podemos esquecer, no entanto,
da critica que parte da doutrina tem feito a tendéncia de “padronizagdo decisoria” dos nossos tribunais
superiores, na medida em que as reformas tém se concentrado na tentativa de uniformizacdo da jurisprudéncia a
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As razbes apontadas por Barroso para uma evidente judicializagdo em nosso pais,
especialmente no concernente a implementacdo de direitos fundamentais, pode-se incluir
(talvez como principal causa) a chamada “crise das institui¢des”.

Vemos uma democracia representativa em crise e um Parlamento sem agenda. Um
Executivo que ndo promove politicas publicas necessarias para garantia dos direitos
fundamentais; em verdade, as politicas publicas deste Gltimo se preocupam apenas
com a tentativa de redivisdo de renda, mas ndo com a consecuc¢do de todo o projeto
constitucional de 1988 e de politicas de consolidacdo de direitos fundamentais. A
constituicao em nosso pais muitas vezes se amolda ao detentor do “governo”. Temos
acompanhado que cada novo governo a CRFB passa por uma série de emendas para
permitir a “governabilidade”, quando ela que deveria ditar os fundamentos das
politicas pUblicas*.

Segundo Diogo Bacha e Silva, é preciso entender o fendmeno da judicializacdo
dentro de um contexto de crise da democracia representativa. Os principais motivos para que
sejam levadas demandas ao Judiciario, na realidade, sdo: falta de simetria entre a vontade do
Legislativo e a vontade de quem ele deveria representar; a omissao no tratamento de questdes

divergentes; e/ou a inércia ou ineficiéncia da realizacéo de politicas publicas pelo Executivo®.

Alexandre Bahia e Dierle Nunes afirmam que “a judicializa¢do serviria como técnica
compensatéria das deficiéncias das outras funcdes estatais (Executivo e Legislativo) em face

de sua propagada ineficiéncia e obscurece a crise institucional dessas funcdes”*. Seria como

todo custo, estabelecendo “standards interpretativos” a partir do julgamento de alguns casos considerados
semelhantes. Ou seja, mesmo quando ndo se trata de controle concentrado de constitucionalidade, “um Tribunal
de ‘maior hierarquia’, diante da multiplicidade de casos, os julgaria abstraindo-se de suas especificidades e
tornando-lhes apenas o ‘tema’ a ‘tese’ subjacente”. Todavia, ndo se pode olvidar que “cabe ao Poder Judiciario o
julgamento de causas e ndo de teses” (THEORODO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre.
Breves consideraces sobre a politizacdo do judiciario e sobre o panorama da aplicacdo no direito brasileiro —
andlise da convergéncia entre o civil law e o common law e dos problemas da padronizacdo deciséria. In:
Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 24), o que, alias, é previsto expressamente no art. 102, 111 (recurso
extraordindrio) e no art. 105, 111 (recurso especial) da Constituicdo Federal de 1988.

“ BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: COUTINHO,
Jacinto Miranda; FRAGALE, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Orgs.). Constituicdo e ativismo judicial: limites e
responsabilidades da norma constitucional e da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 277-278.

* THEORODO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Breves consideracdes sobre a
politizacdo do judiciario e sobre o panorama da aplicacéo no direito brasileiro — anélise da convergéncia entre
o civil law e o common law e dos problemas da padronizagéo deciséria. In: Revista de Processo. Sdo Paulo: RT,
2010, p. 11.

*2 SILVA, Diogo Bacha e. Ativismo no controle de constitucionalidade: a transcendéncia dos motivos
determinantes e a (i)legitima apropriagdo do discurso de justificacdo pelo Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2013, p. 138.

* BAHIA, Alexandre; NUNES, Dierle. Crise na democracia representativa: a infidelidade partidaria e seu
reconhecimento judicial. Revista Brasileira de Estudos Politicos. n° 100. Jan./jun. 2010, p. 63.
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um método de compensacdo emergencial em face da eventual omissdo dos Poderes
Legislativo e Executivo®. Para os autores,
[t]al fato, entretanto, se mostra problematico e, ainda que possa ser uma necessidade
para casos emergenciais, ndo pode ser tido como uma opc¢do de longo prazo.
Pretensdes a direito devem passar pela arena publica de discussdo e formacdo da
vontade publica institucionalizada (Parlamentos), lugar onde os mais variados temas
podem ser debatidos por partidos politicos de diferentes ideologias. Casos urgentes
podem (e devem) receber “prote¢do” do Judiciario, mas havera uma confusédo entre
“questdes de principio” e “questdes de politica” se a arena representativa for
relegada a segundo plano e o Judiciario transformado em promotor de politicas
pUblicas®.
Como veremos mais detalhadamente no capitulo 3, na concep¢do de Dworkin, o
Poder Judiciario deve decidir os casos a luz de argumentos que garantam ou protejam direitos
individuais ou de grupo de individuos (argumentos de principio) e ndo com base em
argumentos que procuram justificar uma decisdo mostrando que ela protege ou cumpre um

objetivo politico da comunidade (argumentos de politica)*.

No contexto brasileiro, enquanto a judicializacdo é um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou e, principalmente, da crise da democracia
representativa, “[...] o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modelo especifico e
proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu sentido e alcance”, culminando numa
mais ampla e intensa participacdo do Judiciario na (tentativa) de concretizacdo dos objetivos

constitucionais com maior interferéncia no espaco de atuacéo dos outros dois Poderes®’.

Conforme Luis Roberto Barroso,

[a] postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacéo direta da Constituicdo em situacdes ndo expressamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestagdo do legislador ordinario; (ii) a
declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagcdo da

* SILVA, Diogo Bacha e. Ativismo no controle de constitucionalidade: a transcendéncia dos motivos
determinantes e a (i)legitima apropriacdo do discurso de justificacdo pelo Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2013, p. 138.

** BAHIA, Alexandre; NUNES, Dierle. Crise na democracia representativa: a infidelidade partidaria e seu
reconhecimento judicial. Revista Brasileira de Estudos Politicos. n° 100. Jan./jun. 2010, p. 62-63.

*¢ DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. 2 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005.

* BARROSO, Lufs Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: COUTINHO,
Jacinto Miranda; FRAGALE, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Orgs.). Constituicdo e ativismo judicial: limites e
responsabilidades da norma constitucional e da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 279.
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Constituigdo; (iii) a imposi¢do de condutas ou de absten¢bes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas pablicas®.

O oposto ao ativismo judicial é a “auto-contengdo” — 0 que também se denomina
2549

2 13

“passivismo”, “minimalismo” ou “self-restraint”™ — onde o Judiciério procura reduzir sua
interferéncia nas acdes dos outros dois Poderes, evitando aplicar diretamente a Constituicéo a
situacOes que ndo estejam no seu ambito de incidéncia expressa, utilizando critérios rigidos e
conservadores para declarar inconstitucionalidade e abstendo-se de interferir nas politicas

pUblicas™.
O problema é que

ambas as concepcdes [ativismo e passivismo], vistas de modo extremado, podem
conduzir a uma credulidade nas virtudes do decisor solipsita (Poder Judiciario), na
primeira hipétese, ou reduzir o papel da esfera processual e judicial na busca de
direitos fundamentais ndo ofertados aos cidad&os, no segundo caso™".

Segundo Dworkin®?, & primeira vista o passivismo parece uma teoria atraente na
medida em que os juizes devem submeter sua vontade as vontades das maiorias politicas,
mas, quando verificamos os problemas decorrentes de uma postura passivista por parte dos
julgadores, fragilizam-se seus fundamentos intelectuais. Quando se tem uma cultura
constitucional onde os individuos tém direitos contra as maiorias politicas, a consequéncia

mais provavel é rejeitar o passivismo.

Rejeitar o passivismo, no entanto, ndo significa dizer que devemos aceitar a teoria
contraria, ou seja, o ativismo. Como diz Dworkin®, o “ativismo é uma forma virulenta de

pragmatismo juridico”, onde o juiz, para impor a outros poderes do Estado seu proprio ponto

* BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democraética. In; COUTINHO,
Jacinto Miranda; FRAGALE, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Orgs.). Constituicdo e ativismo judicial: limites e
responsabilidades da norma constitucional e da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 279.

* THEORODO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Breves consideragdes sobre a
politizacdo do judiciario e sobre o panorama da aplicacéo no direito brasileiro — anélise da convergéncia entre
o civil law e o common law e dos problemas da padronizagéo deciséria. In: Revista de Processo. Sdo Paulo: RT,
2010, p. 11.

*® BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In: COUTINHO,
Jacinto Miranda; FRAGALE, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Orgs.). Constituicdo e ativismo judicial: limites e
responsabilidades da norma constitucional e da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 280.

8 THEORODO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Breves consideracdes sobre a
politizacdo do judiciario e sobre o panorama da aplicagéo no direito brasileiro — analise da convergéncia entre
o civil law e o common law e dos problemas da padronizacao decisoria. In: Revista de Processo. Sdo Paulo: RT,
2010, p. 11.

52 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 451.
53 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 451.
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de vista sobre como se fazer justica, ignora o texto da Constituicdo, a histéria de sua
promulgacdo, as decisGes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as
duradouras tradicdes da cultura politica. Mas (como veremos no capitulo 3) o direito como
integridade condena o ativismo e qualquer pratica de jurisdigdo constitucional que Ihe esteja
proxima, exige que os juizes apliquem a Constituicdo por meio da interpretacdo e que suas
decisdes devem ajustar-se & pratica constitucional, e ndo ignoréa-la>*.
Um julgamento interpretativo envolve a moral politica, e o faz d[e] maneira
complexa [...]. Mas pde em préatica ndo apenas a justica, mas uma variedade de
virtudes politicas que as vezes entram em conflito e questionam umas as outras.
Uma delas é a equidade: o direito como integridade é sensivel as tradicdes e a
cultura politica de uma nagdo, e, portanto, também a uma concep¢do de equidade
que convém a uma Constituicdo. A alternativa ao passivismo ndo é um ativismo
tosco, atrelado apenas ao senso de justica de um juiz, mas um julgamento muito
mais apurado e discriminatério, caso por caso, que d& lugar a muitas virtudes
politicas mas, ao contrario tanto do ativismo quando do passivismo, ndo cede espacgo
algum a tirania™.

Com efeito, ndo se trata de uma escolha entre o ativismo e o passivismo judicial, mas
sim da busca por uma alternativa que seja mais adequada ao modelo constitucional que se
adotou, pois os direitos, ao mesmo tempo, ndo estdo restritos aos textos das leis, a intencdo
original do legislador ou ao verdadeiro sentido da norma, nem tampouco justificam que o
judiciario ordene de maneira arbitraria os demais poderes e/ou as pessoas a fazerem o que ele
acha que deve ser feito. Os direitos devem ser resultado de uma interpretacdo adequada,
ajustadas as praticas histéricas (interpretacdo construtiva) e justificada em principios de
moralidade politica. Conforme veremos no capitulo 3, a integridade exige coeréncia, nao

passividade, muito menos ativismo judicial®.

Quanto aos problemas gerados pela confuséo entre judicializacdo e ativismo judicial,
para Lenio Streck,

[n]o Brasil, a questdo é bem mais complexa, até pela previséo de direitos sociais no
texto constitucional. O problema, portanto, ndo reside na mera concessdo de
liminares na area da salde ou na educacao, para citar dois delicados campos sociais.
Essa questdo se complexou no momento em que o0s juizes confundiram
judicializacdo com ativismo, optando pelo segundo. Com isso, o Estado deixou de
elaborar politicas publicas para atender — por vezes “comodamente” — as
determinagdes judiciais, 0 que enfraquece a cidadania. Além disso, a luz de uma

* DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 452.
% DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 452.

% SIMIONI, Rafael Lazzarotto. O convencionalismo de Hart e o pragmatismo de Posner na perspectiva do
direito como integridade de Dworkin. Revista Juridica da Faculdade de Direito Dom Bosco, n. 10, ano 5,
jul./dez. 2011, p. 120-121.
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leitura mais substancialista, a cidadania sobre revezes com as posturas self-
restrainting dos tribunais e do Supremo Tribunal Federal, que, ainda nesta quadra da
historia, por vezes, adotam posturas exegéticas, fazendo valer regras desindexadas
dos principios constitucionais.

O problema é que o Judiciario sempre se encontra diante de um dilema: se assume
postura intervencionista, imiscuindo-se até mesmo no controle de politicas publicas
ou de instalacdo de CPIs, é acusado de ativista [...]; se assume uma postura self-
restrainting (veja-se o caso do mandado de injuncdo e a discussdo sobre a cassacao
das liminares durante a “grande privatizacdo” ocorrida no governo Fernando
Henrique), é criticado por sua timidez ou conservadorismo®".

No cenario atual, quanto as acdes que envolvem planos privados de assisténcia a
salde (objeto de analise do presente trabalho), podemos encontrar mais facilmente decistes
judiciais com caracteristicas proprias de um ativismo do que decisdes minimalistas (ou
passivistas). Porém, o que nos causa preocupacao ainda maior é o fato de algumas decisdes
apresentarem-se deficitarias de uma fundamentacdo constitucionalmente adequada,
principalmente nos tribunais estaduais e no Superior Tribunal de Justica, 0 que demonstra que
a discricionariedade judicial, prépria de um positivismo normativista (ou seja, de um pseudo
apego as normas que apenas esconde a pura discricionariedade), ainda vigora em nossa

comunidade juridica.

1.4.  Ativismo e discricionariedade judicial: a necessidade de uma teoria (pos-

positivista) da decisdo judicial.

No que diz respeito a judicializacdo, embora ndo seja este o foco principal do
presente trabalho, é possivel dizer com certa seguranca que, sendo uma realidade fatica
contingencial decorrente do modelo constitucional adotado, é somente superando a crise da
democracia representativa que podera ser solucionado o problema do acimulo de ac¢Bes no
Judiciario com vistas a resolucao de questfes (politicas e sociais) de grande relevancia para a
sociedade. Ou seja, se 0s poderes legislativo e executivo conseguirem realizar, de maneira
eficaz, as funcdes que Ihe foram estabelecidas pela Constituicdo Federal, especialmente na
concretizacdo das politicas pablicas, haverd uma tendéncia natural de diminuicdo de acGes
intentadas na justica com o objetivo de garantir direitos, sobretudo os fundamentais sociais,

como é o caso da saude.

" STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 195-196.
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No entanto, permanecendo a crise da democracia representativa e,
consequentemente, estando presente a judicializacdo, o ativismo judicial ou o passivismo
acabam aparecendo com maior intensidade nas decisdes judiciais, dado que, em razdo da
vedacgdo do non liquet, o Judiciario ndo pode abster-se do exercicio da atividade jurisdicional
e deve (obrigatoriamente) proferir uma decisdo para os casos que lhes sdo apresentados (art.
50, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988).

Por vezes, esta decisdo judicial fica aquém das expectativas e ndo consegue proteger
suficientemente direitos e garantias fundamentais violados (por agdo ou por omissdo dos
outros dois Poderes), exatamente em razdo de uma postura minimalista, que se contenta com
uma aplicacdo exegética da norma expressa ao caso concreto, por meio da simples subsuncéo
do fato ao texto da lei, sem considerar os principios fundamentais (constitucionais) por tras da
regra, que deveriam ser levados em conta no momento da decis&o®®. E o que se verifica, por
exemplo, no triste episddio ocorrido em janeiro de 2012 na cidade de S&o José dos Campos,

. . - . . . . 59
no interior do estado de Sao Paulo, que ficou conhecido como “Caso Pinheirinho”>".

Por outro lado, sob o pretexto de ultrapassar as barreiras do positivismo (neste caso,
0 exegético), autodenominadas “neoconstitucionalistas”, ¢ possivel encontrar teorias — €
decisfes judiciais — que, ou “afastam o contetido de uma lei — democraticamente legitimada —
com base em uma suposta ‘superacdo’ da literalidade do texto legal” para proteger direito
fundamental violado, ou realizam politicas publicas em casos concretos na pretensdo de
efetivar direitos fundamentais, sem observar, em ambos 0s casos, a tradi¢do historica e as
consequéncias de sua decisdo, isto €, sem se dar conta de sua situacdo no mundo pratico — 0
que, com Gadamer, podemos chamar de “consciéncia historica efeitual” %0 e com Dworkin,

integridade®’.

A questdo que se coloca é que muitas destas interpretacGes/decisdes — sem uma
fundamentacdo consistente e constitucionalmente adequada, vistas como um ato de vontade

do 6rgdo juridico aplicador do direito — padecem daquela discricionariedade propria do

*® DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 42.

% «“No dia 22 de janeiro, ao executar uma decisdo judicial de reintegragdo de posse em favor da massa falida do
grupo Selecta S/A, do investidor Naji Nahas, dois mil soldados da Policia Militar de Sdo Paulo desalojaram
cerca de 1600 familias que ocupavam um terreno de 1,3 milhdo de metros quadrados em Sé&o José dos Campos
(SP), conhecido como favela do Pinheirinho”. Texto disponivel em
http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2012/02/23/entenda-o-caso-pinheirinho. Acesso em 28/10/2012.

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. V. I. 3 ed. Petrépolis. Vozes, 1999, p. 449.
%1 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 213.
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positivismo normativista kelseniano.®? Essas decisdes vém muitas vezes “fundamentadas” em
“macroprincipios” como dignidade da pessoa humana, direito a vida, direito a saude,
razoabilidade e proporcionalidade, bem como na necessidade de ponderacdo e escolha
(arbitraria) do melhor principio quando ha “conflito” entre dois ou mais aplicaveis a0 mesmo
caso — numa equivocada recepcéo, a brasileira, da teoria da argumentacéo alexyana®. Isso
quando nao criam “principios” ad hoc, sem qualquer lastro normativo, para resolver os “casos

dificeis” — 0 que Lenio Streck chamou de “panprincipiologismo”64.

Podemos citar, como exemplo de ativismo judicial somado a discricionariedade, o
caso da saude, “onde se tem visto milhares de a¢des em que se demanda judicialmente a

8% o que, muitas vezes, os mais diversos pedidos sdo

concretizagao de prestagdes publicas
julgados procedentes apenas com base no principio da dignidade da pessoa humana e/ou no
direito ao acesso (universal) & satide®®, mesmo quando se trata de sadde privada, que recebe
tratamento pela Constituicdo Federal diferente da satde publica, possui legislacdo e normas
especificas emanadas de um Agéncia Reguladora tratando sobre o assunto e um contrato

firmado entre as partes nos termos da regulamentacéo vigente.

A problematica da ndo percepcdo da viragem linguistica ontoldgica® e da
equivocada recepcdo de teorias da interpretacdo/decisdo pela dogmaética juridica brasileira —
que Lenio Streck denomina “pds-positivismo” ou “neoconstitucionalismo” a brasileira — vem
sendo fortemente denunciada por alguns autores nacionais, principalmente pelo préprio Streck

que, em uma de suas obras, afirma:

82 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 387-397.

% ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentagéo
juridica. 2 ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2005.

® Cf. STRECK. O panprincipiologismo e a refundagdo positivista. In: COUTINHO, Jacinto Miranda;
FRAGALE, Roberto; LOBAO, Ronaldo (Orgs.). Constituicéo e ativismo judicial: limites e responsabilidades da
norma constitucional e da decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 221; e STRECK. Verdade e
consenso, p. 517.

% BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Fundamentos de teoria da constituicdo: a dinamica constitucional
no estado democrético de direito brasileiro. In: FIGUEIREDO, Eduardo Henrique Lopes; MONACO, Gustavo
Ferraz de Campos; MAGALHAES, José Luiz Quadros de (Coords.). Constitucionalismo e democracia. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2012, p. 142.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A titularidade simultaneamente individual e transindividual dos direitos sociais
analisada a luz dos exemplo do direito a protecéo e promocgao da satde. In.: NOBRE, Milton Augusto de Brito;
SILVA, Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivagdo do direito a salde. Belo
Horizonte: Férum, 2011, p. 117-147.

%7 A questdo da virada linguistica ontoldgica seré tratada, de forma sucinta, no item introdutério do capitulo 3.
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[...] a nogdo de discricionariedade, vinculada a jurisdicdo, aparece no contexto de
teorias positivistas e pés-positivistas a partir do momento da “descoberta” da
indeterminacdo do direito. Isso se da, basicamente, porque, como bem demonstra
Losano, no século XX “a razdo ¢ substituida pela vontade, a relagdo entre a norma e
a sentenga assume um aspecto completamente diverso. A decisdo do caso concreto
ja ndo depende das racionais leis da ldgica, mas da vontade do juiz”. Assim, da
Escola do Direito Livre, passando pela Jurisprudéncia dos Interesses, pelo
normativismo kelseniano, pelo positivismo moderado de Hart, até chegar aos autores
argumentativistas, como Alexy, ha um elemento comum: o ato de que, no momento
da decis@o, sempre acaba sobrando um espaco “ndo tomado” pela “razdo”; um
espaco que, necessariamente, serd preenchido pela vontade discricionaria do
intérprete/juiz  (ndo podemos esquecer que, nesse contexto, vontade e
discricionariedade sdo faces da mesma moeda).

Esse fator também pode ser demonstrado do seguinte modo: todas essas teorias e
propostas metodolégicas do século XX nada mais fazem do que superar o
positivismo exegético-primitivo. Esse é um ponto absolutamente fundamental: néo
h& nenhuma novidade em afirmar que, no momento da decisdo, o julgador possui
um discricionrio “espago de manobra”; ou, ainda, que “ja ndo estamos sob a égide
do juiz boca da lei”; enfim, todas essas “descobertas” estio presentes na trajetoria
tedrica que se desenvolve desde as primeiras décadas do século XX. Portanto, é
preciso estar alerta para certas posturas tipicas do pds-positivismo a brasileira, que
pretende colocar o rétulo de novo em questfes velhas, ja bastante desgastadas nessa
quadra da histéria, quando vivenciamos um tempo de constitucionalismo
democratico. Ainda hoje presenciamos defesas vibrantes de ativismos judiciais
para “implementar” e “concretizar” os direitos fundamentais, tudo isso sempre
retornando ao mesmo ponto: a ideia de que, no momento da deciséo, o0 juiz tem
um espaco discricionario no qual pode moldar sua “vontade”, problematica que
deixo clara no livro O que é isto — decido conforme minha consciéncia. (grifo
nosso)®.

O fato de inexistir um método de interpretacdo que possa dar garantia a correcao da
decisdo judicial (o que Hans Kelsen j& havia denunciado no capitulo VIII do seu Teoria Pura
do Direito®), ndo autoriza o intérprete a escolher o sentido que mais Ihe convier, o que seria
dar azo a discricionariedade e/ou ao decisionismo tipico do modelo positivista propugnado

pelo prépria jurista austriaco. Neste sentido, a discricionariedade tem como consequéncia a

arbitrariedade .

Neste interim, torna-se cada vez mais evidente a necessidade de uma teoria pOs-
positivista que, confirmando a superacdo do positivismo exegético, demonstre uma verdadeira
ruptura com o positivismo normativista, tornando possivel o controle e a correcdo normativa
das decisdes judiciais. Decisdes estas que, a0 mesmo tempo, ndo teriam nem uma concepgao
minimalista — de autorrestricdo — nem uma concepcao ativista — de um protagonismo maximo

decisionista —, ambas passiveis de violacdo de direitos e garantias fundamentais.

%8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 38.
% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 391.
" STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 39.
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N&o é facil, porém, estabelecer uma teoria capaz de romper com o positivismo (em
suas duas facetas) e, ao mesmo tempo, valorizar a autonomia do direito e a autonomia do

mundo pratico, preservando a seguranca juridica e homenageando a legitimidade democratica.

Desde o segundo pds-guerra, o Judiciario vem ganhando cada vez mais notabilidade
— ndo s6 no campo juridico, mas também no econémico, politico e tudo o mais que, de
alguma forma, afete a sociedade relevantemente —, sendo hoje considerado como o (Unico)
meio para efetivacdo dos direitos fundamentais sociais em todas as classes. No Brasil (assim
como em outros paises), como ja dito, aponta-se como causa desse fendmeno, principalmente,
a chamada crise de representatividade — decorrente do fracasso do Legislativo e do Executivo
na elaboracdo e implementacdo de politicas publicas destinadas especificamente a
concretizacao destes direitos — aliada ao contetdo programaético de uma Constituicao dirigente
e a previsdo (também constitucional) da inafastabilidade da jurisdicdo (proibicdo do non
liquet).

Relativamente ao Brasil, a equivocada interpretacdo da Constitui¢do, que tem nitido
conteddo compromissorio, gera uma concentracao de solucdo de temas socialmente relevantes
no Judiciario (judicializacdo) e um protagonismo méaximo que se observa na implementacdo
de politicas publicas em casos concretos por este mesmo Poder (ativismo judicial). Na medida
em que o sistema representativo é falho — especialmente pela inércia do Legislativo nacional e
pela inefetividade do Executivo na implementacdo das politicas publicas —, a judicializacdo
acaba sendo uma consequéncia inevitdvel. Ndo se nega, também, que em alguns casos o
ativismo judicial se faz necessario, mormente para confrontar a vontade da maioria em defesa
de direitos fundamentais das minorias prejudicadas, mas sdo casos excepcionais e que devem
ser muito bem fundamentados’* — nesses casos, alias, alguns poder&o considerar que inexiste
0 ativismo, exatamente em razdo da necessidade da postura proativa ante uma interpretagéo

constitucionalmente adequada, que fundamenta a decisdo neste sentido.

Neste contexto, diante da indiscutivel necessidade de se estabelecer meios de
controle das decisOes judiciais, torna-se imperioso refletir sobre qual a maneira mais adequada

de evitar subjetivismos e discricionariedades (ou arbitrariedades) na tomada de decisdes pelos

' Cabe mencionar, aqui, a histérica decisdo do caso Brown, onde a Suprema Corte dos Estados Unidos da
América, no ano de 1954, decidiu que “as escolas publicas segregadas ndo tratam os alunos negros como iguais
sob nenhuma interpretacdo competente dos direitos que a Décima Quarta Emenda [da Constituicdo norte-
americana] apresenta em nome da igualdade racional, e a segregacdo oficial é, portanto, inconstitucional”
(DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 463).
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juizes (ativismo judicial) sem, por outro lado, engessar o Judiciério (passivismo judicial)

retornando ao positivismo exegético hd muito superado.

Um dos temas envolvendo direito fundamental que tem sido levado com grande
frequéncia ao judiciario € o direito a salde que, no Brasil, é objeto de longas controvérsias,
tanto doutrindrias quanto jurisprudenciais. Mais especificamente no campo da salde
suplementar, muito se tem discutido acerca dos direitos dos beneficiarios consumidores de
planos de salde e da responsabilidade das operadoras que prestam o servigo de assisténcia
privada a salde. Na prética, o que se percebe é uma grande diversidade de decisdes judiciais
acerca do mesmo assunto, o que causa instabilidade e inseguranca juridica ao setor,
principalmente porque tais decisdes muitas vezes padecem de uma fraca ou inexistente
fundamentacéo (fato que propicia/fomenta 0 aumento do uso de recursos), carregando consigo

. .. . NPT . . . Y /)
uma discricionariedade judicial do tipo “decido conforme minha consciéncia”'“.

O capitulo seguinte é destinado a estudar a regulamentacdo e o fenébmeno da
judicializacdo da saude suplementar no Brasil, principalmente através da analise critica de
decisbes de alguns casos complexos. Como veremos adiante, tais casos, com grande
divergéncia nos tribunais estaduais, foram levados ao Superior Tribunal de Justica que, ao
final, proferiu decisdes eivadas dessa discricionariedade que nos propusemos a criticar.

As referidas acBes envolvendo, de um lado, as operadoras de planos privados de
assisténcia a saude e, de outro lado, os seus beneficiarios consumidores, trazem decisdes que,
como veremos no capitulo 2, em varios casos deixam de observar e aplicar a legislacdo
especial sobre o assunto sem, contudo, trazer uma fundamentacdo adequada para o
afastamento das normas positivadas, aplicam leis (retroativamente) a fatos ocorridos
anteriormente a sua vigéncia, julgam de maneira automatica e padronizada e, 0 que é pior,

proferem decisOes diferentes sobre casos que envolvem a mesma discuss&o.

Assim, pretendemos que a andlise dos referidos casos e o confronto destes com uma
teoria constitucionalmente adequada da decisdo judicial possibilitem, ao final, uma

compreensdo melhor para o problema da judicializacdo da satde suplementar.

2 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012.



2. NORMATIZACAO E  JUDICIALIZACAO DA  SAUDE
SUPLEMENTAR NO BRASIL: UMA ANALISE A PARTIR DA ATUAL
REGULAMENTACAO E DE DECISOES DO STJ

Antes da vigéncia da lei dos planos de saide (Lei n° 9.656, de 1998) e da lei de
criacdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) (Lei n° 9.961, de 2000), o setor
era regulado (se tomarmos uma concep¢ao positivista), basicamente, pelo Cadigo Civil e pelo
Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), além da Constituicdo Federal de 1988 que,
conforme veremos no item 2.1, trouxe alguns dispositivos aplicaveis especificamente a saude,

publica e privada.

Apds esse marco regulatorio, houve um grande divisor de aguas na saude
suplementar, passando a existir o que se convencionou denominar contratos regulamentados
(planos novos) e contratos ndo regulamentados (planos antigos). Essa divisao, até agora, foi
confirmada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da liminar na Ac¢éo Direta de
Inconstitucionalidade n° 1931, realizado no ano de 2004"® quando, em decisdo plenéria, ele
considerou inconstitucionais dispositivos da nova lei dos planos de satde (Lei n° 9.656/98)
que regulamentavam contratos em curso, ou seja, firmados anteriormente a sua vigéncia,
violando o direito adquirido e o ato juridico perfeito, garantidos pelo art. 5°, XXXVI, da
Constituicdo Federal de 1988.

Desde entdo, tem aumentado significativamente o nimero de demandas no Judiciario
discutindo questdes referentes aos planos de saide — como, por exemplo, o reajuste dos
precos das contraprestacfes pecunidrias e a negativa nos planos antigos de coberturas
previstas na nova lei e no rol de procedimentos e eventos em salde, elaborado pela ANS, que

constitui a referéncia basica para cobertura assistencial minima.

Com a chamada judicializacdo da satde suplementar, passam a ser encontradas, até
com certa facilidade, decisdes ativistas que, muitas vezes, sem uma fundamentagéo
constitucional adequada, ignoram a existéncia de lei que trata especialmente do assunto e de
resolugdes normativas emanadas da Agéncia Reguladora no intuito de regulamentar as

questdes especificas ndo tratadas pelo legislador. Por outro lado, também & possivel encontrar

" BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI n° 1931 , Rel. Min. Marco Aurélio, DJ. 28.05.2004.
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decisdes timidas diante do comportamento degradante de algumas operadoras que nao
respeitam as normas de regulamentacao do setor, 0 CDC e os proprios contratos de plano de

saude de seus beneficiarios.

No campo da saude suplementar é fundamental a discussdo dos temas mais
complexos, frequentemente levados ao judiciario, aos quais ndo raras vezes sdo conferidos

tratamentos divergentes, algumas vezes com decis@es destoantes dentro da mesma corte.

Um dos temas mais divergentes nesta seara é o reajuste por mudanca de faixa etéria,
ou seja, 0 aumento da contraprestacdo pecuniaria em razdo do implemento de determinada

idade do beneficiario.

Apds o advento da lei dos planos de salde, tornou-se praticamente pacifico o
entendimento no sentido da legalidade do reajuste da mensalidade do plano de salde por
mudanca de faixa etaria, em razdo da expressa previsdo legal — como mostraremos mais a

frente, no item 2.3.1.

No entanto, o tema do reajuste de faixa etéria torna-se problematico quando se trata
de aumentar a mensalidade do idoso, principalmente em razdo do disposto no § 3° do art. 15
do Estatuto do Idoso, que veda a sua discriminacdo nos planos de salde pela cobranca de
valores diferenciados por causa da idade. Muito se tem discutido, principalmente nos
Tribunais estaduais e no Superior Tribunal de Justica (STJ), acerca da aplicabilidade do
Estatuto do Idoso aos contratos de plano de saude firmados anteriormente a sua vigéncia e,
consequentemente, a violagdo do art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal (ato juridico
perfeito e direito adquirido). Por se tratar de questdo constitucional, cabera ao STF, em ultima
instancia, decidir definitivamente sobre a matéria que, alias, ja teve sua repercussao geral

reconhecida’.

Outro tema que tem gerado decisbes diversas nos Tribunais, que também veremos
adiante, no item 2.3.2, € a cobertura de procedimentos nos planos antigos, ou seja, firmados
anteriormente a vigéncia da Lei n°® 9.656/98. Ha decisbes judiciais que aplicam a nova
regulamentacdo aos contratos anteriores, para que sejam a eles incorporadas as novas
coberturas dos planos de saude, enquanto outras decisdes afastam a incidéncia da nova

legislacéo.

* BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 630852, Rel. Min. Ellen Gracie, julgado em:
07/04/2011.
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A frente, portanto, abordaremos alguns aspectos desses dois exemplos, analisando,
primeiramente, a regulamentacéo positiva aplicavel aos planos privados de assisténcia a satde
de forma geral e, posteriormente, os dispositivos legais e resolu¢des normativas que regulam

ambos os casos, bem como as decisdes do Superior Tribunal de Justica a respeito.

Intentamos, com referida andlise, verificar ao final a adequabilidade constitucional
das referidas decisbes, tendo como pano de fundo a teoria do direito como integridade, de

Ronald Dworkin.

2.1  Servico publico versus servico privado de assisténcia a saude na Constituicdo de
1988

O servico de assisténcia a saude no Brasil deriva de dois sistemas: o publico (de

acesso universal e gratuito) e o privado (de carater supletivo)”.

A Constituicdo de 1988 prevé, em seu art. 6%, que a saude, ao lado da educacdo, da
alimentacdo, do trabalho, da moradia, do lazer, da seguranca, da previdéncia social, da
protecdo a maternidade e a infancia e da assisténcia aos desamparados, é um direito social. No
art. 196, dispde que “a saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal igualitario as acGes e servicos para sua promoc¢do, protecdo e

recuperacao”.

As acBes e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as diretrizes
estabelecidas pela propria Constituicdo (art. 198) — a descentralizacdo, o atendimento integral
e a participacdo da comunidade — e que foram regulamentadas pela Lei n° 8.080/90 (Lei
Organica da Satde), que dispde sobre o Sistema Unico de Satde (SUS), bem como sobre as
condicBes para promogdo, protecao e recuperacdo da saude, a organizacgdo e o funcionamento
dos seus servigos correspondentes, e pela Lei n® 8.142/90 que, entre outras providéncias, trata
da participagdo da comunidade na gestdo do SUS e sobre as transferéncias

intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude.

™ GREGORI, Maria Stella. Planos de satde: a 6tica da protecdo do consumidor. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 28.
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Conforme se observa do art. 197 da CR/88, tal dever estatal ndo afasta o exercicio da
salde publica por terceiros (pessoa natural ou juridica), que estardo sob a fiscalizacdo e
controle do proprio Estado’®. Neste sentido, a Lei n° 8.080/90 estabelece, no § 2° do art. 4°,

que “a iniciativa privada podera participar do SUS, em carater complementar”.

A participagdo da iniciativa privada no SUS se dara quando as disponibilidades do
Estado forem insuficientes para garantir a cobertura assistencial a populacdo de uma
determinada area, mediante a formalizacéo de contrato ou convénio (art. 24 e paragrafo Unico,
da Lei n® 8.080/90). “A participagdo do particular nesta prestacdo se da em regime publico,
sujeitando-se ao regramento caracteristico dos servigos publicos, inclusive no que diz respeito

""" — ocorre que, a insuficiéncia dos

a questdes de contratacdo e responsabilizagdo civi
recursos e, consequentemente, a participacdo do particular na prestacéo do servico publico de
salde vem ocorrendo com muito mais frequéncia do que deveria, fazendo com que o Estado
perca, cada vez mais, o controle da situagdo na medida em que delega, aos particulares, o
cumprimento do seu dever constitucional de garantir o direito a salde a todos, conforme

estabelece o art. 196.

Jé o sistema privado encontra fundamento em outro dispositivo constitucional. Trata-
se do caput do art. 199, que diz: “a assisténcia a satde ¢ livre a iniciativa privada”. Referida
norma, de acordo com Paulo César Melo da Cunha’®, remete-nos ao art. 174, que regula as
atividades econdmicas, e ao art. 170, caput, e inciso IV, da Constituicdo, que estabelece a
ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho e na livre iniciativa, e tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observado, entre
outros, o principio da livre concorréncia. Convém lembrar, ainda, que a livre iniciativa é um
dos fundamentos da Republica, e esta prevista no art. 1°, IV, da Constituicdo, ao lado dos

valores sociais do trabalho.

E com base em tais disposi¢bes constitucionais que as operadoras de plano privado
de assisténcia a salde ingressam nesse segmento, como prestadoras de servigco privado de
salde suplementar, sujeitas & regulamentacdo e a fiscalizacdo do Estado (art. 174, da

Constituicdo de 1988) — o que se da, principalmente, através da Agéncia Reguladora

® CUNHA, Paulo César Melo da. A regulagéo juridica da satide suplementar no Brasil. Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2003, p. 1.

" GREGORI, Maria Stella. Planos de satde: a 6tica da protecdo do consumidor. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 28.

8 CUNHA, Paulo César Melo da. A regulagéo juridica da satide suplementar no Brasil. Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2003, p. 2.
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supracitada — e sempre tendo em vista que a liberdade da iniciativa privada (art. 199) deve ser
conjugada com as também citadas ‘“valoriza¢do do trabalho humano” e finalidade de
“assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”, observados os

principios gerais da atividade econdmica (art. 170, | a 1X).

Da analise dos dispositivos constitucionais mencionados, podemos concluir,
portanto, que a saude no Brasil compreende um sistema publico, de acesso universal
igualitario’ e gratuito, e um sistema privado, de caréter supletivo baseado na livre iniciativa.
Podemos concluir, também, que a satde publica, como um direito fundamental social, é dever
do Estado, e tem de ser garantida mediante politicas publicas®®, ndo cabendo ao poder ptbico
repassar a responsabilidade pela sua efetivacdo ao setor privado, a ndo ser, obviamente, nos

limites estabelecidos pela prépria Constituicao.

2.2. O marco regulatério da salude suplementar e a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°® 1931

O marco regulatério da satde suplementar no Brasil se consubstancia, basicamente,
na Lei n° 9.656, de 03 de junho de 1988, que dispde sobre os planos privados de assisténcia a
salde, e na Lei n° 9.961, de 28 de janeiro de 2000, que cria a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS), autarquia sob o regime especial, vinculada ao Ministério da Salde,

reguladora das atividades que garantam a assisténcia suplementar & saGde.’! A

¥ Dworkin, em abordagem acerca do sistema de saude dos Estados Unidos, diz que “o sistema universal de
salde deve garantir, com toda a justica, que todos a tenham”. Para o autor, o sistema publico de satide deve ser
igualitario, no sentido de que haja uma comunidade comprometida com a igualdade de recursos, de modo que o0
povo possa tomar suas proprias decisdes acerca da vida que melhor lhe convier. Segundo Dworkin, esse modelo
de sistema de salde, em vez de subverter, incentiva os principios adequados de responsabilidade individual,
afastando, consequentemente, da ideia de um modelo paternalista, com individuos acomodados (DWORKIN,
Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. 2 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 449).

8 Cf. Fernando Facury Scaff, “este direito de todos, ao qual corresponde um dever do Estado, deve ser garantido
mediante politicas sociais e econémicas, ou seja, um conjunto de atos normativos que se constitua em uma
verdadeira policy, para usar a expressao norte-americana caracteristica para este tipo de acdo. N&do se trata de
uma norma, mas um conjunto encadeado de atos e a¢des do Poder Publico que visam a garantir a todos esse
direito e imponham aos 6rgdos competentes do Estado o dever de executd-las” (SCAFF, Fernando Facury.
Direito a saude e os tribunais. In.. NUNES, Anténio José Avelds; SCAFF, Fernando Facury. Os tribunais e o
direito a saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 78) (grifo nosso).

81 SILVA JUNIOR, Aluisio Gomes da; GOUVEIA, Maria Thereza Carolina de Souza. Salde suplementar:
regulacao e jurisdigdo. In: ASENSI, Felipe Dutra; PINHEIRO, Roseni (org.). Direito sanitario. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, p. 229.
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regulamentacdo da matéria pela ANS se da através de resolugdes normativas, instrucoes

normativas, resolucdes operacionais e simulas normativas®.

A Lei n° 9.656/98 foi publicada no dia 04 de junho de 1998, com as alteracdes
introduzidas pela Medida Provisoria (MP) n° 1.665, de 04 de junho de 1998, publicada no dia
05 de junho de 1998. A essa MP sucederam-se outras 44, sendo que algumas receberam nova
numeracdo: 1.730, 1.801, 1.908, 1.976, 2.097 e 2.177%-%,

A referida lei (com suas alteracdes) veio disciplinar diversos aspectos da saude
suplementar, dos quais podemos destacar: a) exigéncia de autorizacdo de funcionamento e de
encerramento das atividades a ser obtida pela operadora junto a Agéncia Reguladora; b)
uniformizacédo dos tipos de planos e caracteristicas dos produtos a serem disponibilizados aos
consumidores, que também ficam sujeitos a autorizacdo prévia da Agéncia para
comercializacdo, suspensdo e cancelamento; c) exigibilidade de garantias da manutencéo da
estabilidade administrativa e financeira da operadora, de modo a ndo prejudicar a
continuidade do atendimento assistencial aos consumidores contratantes; d) normatizacédo da
amplitude das coberturas minimas a serem observadas pelas operadoras; €) controle de precos
e reajustes; f) definicdo dos prazos de caréncia e de cobertura parcial temporaria nos casos de
doencas e lesbes preexistentes.

Ao longo de seu texto, a Lei n° 9.656/98 traz disposicGes gerais referentes a
regulamentacdo da saude suplementar, deixando as questBes especificas e de contedo mais
técnico para normatizacdo da ANS, e cria, no art. 35-A%, 0 Conselho de Satide Suplementar
(CONSU), 6rgao colegiado integrante da estrutura regimental do Ministério da Saude, com
competéncia para:

[]
| - estabelecer e supervisionar a execu¢do de politicas e diretrizes gerais do setor de

salde suplementar;
Il - aprovar o contrato de gestdo da ANS;

8 As normas emanadas da ANS podem ser encontradas no sitio eletrénico www.ans.gov.br.
8 GREGORI, Maria Stella. Planos de saude: a 6tica da protecdo do consumidor. Sao Paulo: RT, 2007, p. 40.

8 Sobre as alteraces da Lei 9.656/98 por meio de Medidas Provisorias, Rizzatto Nunes diz que “na Lei
9.656/98 ficou clara a boa intencdo das autoridades governamentais. Todavia, 0 método preocupa, posto que 0s
governantes passam e dai mudam as intencdes. A situacdo gera instabilidade; a propria histéria recente do Pais
deixa patente que ndo existe vontade politica para aprovar, rejeitar ou reformar o teor de uma série de medidas
provisérias, que acabam sendo reeditadas continuamente. O pior é que nas reedi¢des, algumas vezes, 0s textos
sdo alterados em pequenos pontos, palavras, em apenas alguns aspectos sutis, ndo sendo notados pelos
intérpretes” (Comentérios a lei de plano e seguro-sadde. 2 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2000, p. 12-13).

8 Artigo incluido pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 24 de agosto de 2001.
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I11 - supervisionar e acompanhar as a¢Ges e o funcionamento da ANS;

IV - fixar diretrizes gerais para implementagéo no setor de salde suplementar sobre:
a) aspectos econdmico-financeiros;

b) normas de contabilidade, atuariais e estatisticas;

c) parametros quanto ao capital e ao patriménio liquido minimos, bem assim quanto
as formas de sua subscricao e realizagdo quando se tratar de sociedade anonima;

d) critérios de constituicdo de garantias de manutencdo do equilibrio econémico-
financeiro, consistentes em bens, mdveis ou imdveis, ou fundos especiais ou seguros
garantidores;

e) criacdo de fundo, contratacdo de seguro garantidor ou outros instrumentos que
julgar adequados, com o objetivo de proteger o consumidor de planos privados de
assisténcia a salde em caso de insolvéncia de empresas operadoras;

V - deliberar sobre a criagdo de camaras técnicas, de carater consultivo, de forma a
subsidiar suas decisoes.

Entre o advento da Lei n® 9.656/98 e a criagdo da ANS pela Lei n°® 9.961/00, houve
um periodo de aproximadamente dois anos em que a regulamentacéo do setor ficou a cargo do
CONSU, que editava as resoluc@es aplicaveis aos planos privados de assisténcias a satde. Até
a ANS iniciar suas atividades, 0 CONSU emitiu 23 resolucdes, dos mais diversos temas,
sendo que algumas dessas resolugdes ainda se encontram vigentes por ndo terem sido

revogadas (expressa ou tacitamente) pela ANS.

Posteriormente a Lei n° 9.656/98, foi publicada a Lei n°® 9.961/00, que criou a ANS e
definiu sua finalidade institucional, competéncias, estrutura organizacional, gestdo,
patrimdnio e receita. Conforme Maria Stella Gregori®®, a criagdo da ANS foi importante para
o mercado de saude suplementar e tornou possivel a regulamentacdo do setor na medida em
gue submeteu a atividade de assisténcia a salde privada aos principios constitucionais da
ordem econdmica e da livre iniciativa, normatizando e fiscalizando o seu exercicio de modo a

permitir que a competicao se desse de forma saudavel e em beneficio de toda a sociedade.

Quanto a regulacdo do setor, € importante destacar ainda que, por expressa
determinacdo legal (Lei n° 10.185/01, art. 2°), o seguro saude enquadra-se como plano
privado de assisténcia a saude e a seguradora especializada em salde como operadora de

plano de assisténcia a salde, para efeito da Lei n® 9.656/98 e da Lei n® 9.961/00.

Diante da regulacdo da salde suplementar, surgem diversos questionamentos e
discussbes que envolvem a disciplina dos planos privados de assisténcia a saude e dos limites
das responsabilidades das operadoras com relacdo aos seus beneficiarios, mormente no que
concerne aos denominados planos antigos, celebramos anteriormente a vigéncia da Lei n°

9.656/98, que passou a vigorar a partir de janeiro de 1999.

8 GREGORI, Maria Stella. Planos de satde: a 6tica da protecdo do consumidor. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 42.
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A primeira grande discussdo envolvendo a regulamentacdo dos planos de saude veio
com a propositura, pela Confederacdo Nacional de Saude (CNS), da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°® 1931 com pedido de liminar, distribuida em 10 de dezembro
de 1998, questionando diversos dispositivos da Lei n® 9.656/98 e da MP n° 1.730-7/98 —
posteriormente foram feitas varias emendas a inicial em razdo das novas Medidas Provisorias

alteradoras do texto legal.

Na decisédo plenaria da liminar, cujo acorddo foi publicado em 28 de maio de 2004, o
Supremo Tribunal Federal (STF), tendo como relator da ADI o Min. Marco Aurélio, por
unanimidade, reconheceu a legitimidade ativa da autora, mas ndo conheceu da ac¢éo quanto as
inconstitucionalidades formais apontadas e, na parte relativa a violacdo ao direito adquirido e
ao ato juridico perfeito, também ndo conheceu da acdo quanto ao pedido de
inconstitucionalidade do caput do art. 35 e seu § 1° da lei impugnada e 8§ 2° acrescentado ao
mesmo artigo pela MP n® 1.730-7/98, tendo em vista as substanciais alteragdes neles
promovidas por novas Medidas Provisorias®’ e a auséncia de aditamento da peticéo inicial.
Por outro lado, deferiu, em parte, a medida cautelar, no que tange a suscitada violacdo ao art.
50, XXXV da Constituicdo®, quanto ao art. 35-G, entdo renumerado como art. 35-E pela MP
n® 2.177-44, de 24 de agosto de 2001, em seus incisos | a IV, § 1°, incisos | a V, e § 20%°. O

5 0 art. 35 e § 1° do texto originario da Lei 9.656/98 e § 2° acrescentado pela MP 1.730-7/98 diziam: “Art. 35.
Aplicam-se as disposi¢des desta Lei a todos os contratos celebrados a partir de sua vigéncia, assegurada ao
consumidor com contrato j& em curso a possibilidade de optar pelo sistema previsto nesta Lei. § 1°. No prazo de
até noventa dias a partir da obtengcdo da autorizacdo de funcionamento prevista no art. 19, as operadoras de
planos e seguros privados de assisténcia a salde adaptardo aos termos desta legislacdo todos os contratos
celebrados com seus consumidores. § 2°. A adaptacdo dos contratos a que se refere o paragrafo anterior ndo
implica prejuizo ao consumidor no que concerne & contagem dos periodos de caréncia, dos prazos para
atendimento de doencas preexistentes e dos prazos de aquisi¢do dos beneficios previstos nos arts. 30 e 31 desta
Lei, observados os limites de cobertura previstos no contrato original”. Com as altera¢des instituidas pela MP
2.177-44/01, atualmente dizem: “Art. 35. Aplicam-se as disposi¢cdes desta Lei a todos os contratos celebrados a
partir de sua vigéncia, assegurada aos consumidores com contratos anteriores, bem como aqueles com contratos
celebrados entre 2 de setembro de 1998 e 1o de janeiro de 1999, a possibilidade de optar pela adaptagdo ao
sistema previsto nesta Lei. § 1° Sem prejuizo do disposto no art. 35-E, a adaptacdo dos contratos de que trata
este artigo devera ser formalizada em termo préprio, assinado pelos contratantes, de acordo com as normas a
serem definidas pela ANS. § 2° Quando a adaptacdo dos contratos incluir aumento de contraprestacdo
pecunidria, a composicdo da base de calculo devera ficar restrita aos itens correspondentes ao aumento de
cobertura, e ficara disponivel para verificacdo pela ANS, que podera determinar sua alteracdo quando o novo
valor ndo estiver devidamente justificado”.

88 «Art. 5°[...], XXXVI — a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

89 «Art. 35-E. A partir de 5 de junho de 1998, fica estabelecido para os contratos celebrados anteriormente a data
de vigéncia desta Lei que: | - qualquer variagdo na contraprestagdo pecunidria para consumidores com mais de
sessenta anos de idade estara sujeita a autorizacdo prévia da ANS; Il - a alegacdo de doenga ou lesdo preexistente
estara sujeita a prévia regulamentacdo da matéria pela ANS; Il - é vedada a suspenséo ou a rescisdo unilateral
do contrato individual ou familiar de produtos de que tratam o inciso | e 0 § 10 do art. 1o desta Lei por parte da
operadora, salvo o disposto no inciso Il do paragrafo Unico do art. 13 desta Lei; IV - é vedada a interrupgao de
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STF ainda conheceu, em parte, da agdo quanto ao pedido de inconstitucionalidade do § 2° do
art. 10 da Lei n° 9.656/98, com redacdo dada pela MP n° 1.908-18/99%, para suspender a
eficacia apenas da expressdao “atuais ¢’ — 0 que a doutrina e o proprio STF chamam de
interpretacdo conforme a constituicdo (neste caso, com reducéo de texto)® —, e indeferiu o
pedido de declaracdo de inconstitucionalidade dos demais dispositivos por violagdo ao ato

juridico perfeito e ao direito adquirido.

A ADI n° 1931, que foi distribuida em 10 de dezembro de 1998 e teve a decisdo
liminar publicada em 28 de maio de 2004, at¢ o momento® ndo obteve uma decisio
definitiva, causando instabilidade aos interessados, especialmente operadoras e consumidores
de planos e seguros saude, quanto a validade ou ndo dos dispositivos legais questionados e,
consequentemente, causando grave inseguranca juridica — para ter uma nocao da inseguranca,
basta imaginar quantas relacGes juridicas derivadas dos planos privados de assisténcia a satde
se formaram ao longo destes aproximadamente 15 anos que j& decorreram desde a publicacéo

da lei.

internagdo hospitalar em leito clinico, cirlrgico ou em centro de terapia intensiva ou similar, salvo a critério do
médico assistente. § 1°. Os contratos anteriores a vigéncia desta Lei, que estabelecam reajuste por mudanca de
faixa etaria com idade inicial em sessenta anos ou mais, deverdo ser adaptados, até 31 de outubro de 1999, para
repactuacdo da clausula de reajuste, observadas as seguintes disposi¢des: | - a repactuacdo seré garantida aos
consumidores de que trata o paragrafo Unico do art. 15, para as mudangas de faixa etaria ocorridas apos a
vigéncia desta Lei, e limitar-se-4 a diluicdo da aplicacéo do reajuste anteriormente previsto, em reajustes parciais
anuais, com adocdo de percentual fixo que, aplicado a cada ano, permita atingir o reajuste integral no inicio do
Gltimo ano da faixa etéria considerada; Il - para aplicacdo da férmula de dilui¢do, consideram-se de dez anos as
faixas etarias que tenham sido estipuladas sem limite superior; Il - a nova clausula, contendo a formula de
aplicacéo do reajuste, devera ser encaminhada aos consumidores, juntamente com o boleto ou titulo de cobranga,
com a demonstracdo do valor originalmente contratado, do valor repactuado e do percentual de reajuste anual
fixo, esclarecendo, ainda, que o seu pagamento formalizara esta repactuacdo; IV - a clausula original de reajuste
deverd ter sido previamente submetida & ANS; V - na falta de aprovacdo prévia, a operadora, para que possa
aplicar reajuste por faixa etaria a consumidores com sessenta anos ou mais de idade e dez anos ou mais de
contrato, deverd submeter a ANS as condicfes contratuais acompanhadas de nota técnica, para, uma vez
aprovada a clausula e o percentual de reajuste, adotar a diluicdo prevista neste paragrafo. § 2°. Nos contratos
individuais de produtos de que tratam o inciso | e 0 § 10 do art. 1o desta Lei, independentemente da data de sua
celebracdo, a aplicagdo de clausula de reajuste das contraprestaces pecuniarias dependera de prévia aprovagao
da ANS”.

%0 «Art. 10 [...] § 2°. As operadoras definidas nos incisos I e I do § 1° do art. 1° ofereceréo, obrigatoriamente, 0
plano ou seguro-referéncia de que trata este artigo a todos os seus atuais e futuros consumidores”.

%1 «Conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, a técnica da denominada interpretacéo conforme ‘so
é utilizavel quando a norma impugnada admite, dentre as vérias interpretagcdes possiveis, uma que compatibilize
com a Carta Magna, e ndo quando o sentido da norma é univoco’, tendo salientado o Ministro Moreira Alves [no
julgamento da Adin n° 1.344-1] que ‘em matéria de inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo, admite-se,
para resguardar dos sentidos que eles podem ter por via de interpretacdo, o que for constitucionalmente legitimo
— ¢ a denominada interpretagdo conforme a Constituicdo’” (MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 19
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 12). A interpretacdo conforme a Constitui¢do também tem previsdo expressa no
paragrafo Gnico, do art. 28, da Lei n® 9.868/99.

%2 Outubro de 2013.



41

Com a regulamentacgéo, além da citada ADI, houve um aumento consideravel de
demandas propostas no judiciario, por consumidores de planos privados de assisténcia a
salde, visando discutir os mais variados temas, tais como: amplitude da cobertura contratual,
reajustes das contraprestagdes pecuniarias, prazos de caréncias e de cobertura parcial

temporaria, dano moral pela recusa de cobertura e outros®,

Passamos a analisar, no préximo tdpico, dois exemplos de casos complexos que
geram bastante discussdo na area da saude suplementar e que estdo sendo frequentemente
levados ao judiciério: o reajuste por mudanca de faixa etaria do idoso e a cobertura dos
procedimentos nos planos firmados anteriormente a Lei dos Planos de Saude.

2.3. Judicializacdo da saude suplementar no Brasil: exemplos de ""casos dificeis” e 0
entendimento do STJ

2.3.1. O reajuste por mudanca de faixa etaria do idoso

Como ja dissemos no item 2.2, com o advento da Lei n® 9.656/98, que entrou em
vigor em janeiro de 1999, houve uma grande divisdo nos planos de salde que passaram a ser
classificados em duas categorias: planos ndo regulamentados e planos regulamentados.

Em seguida, com a criacdo da ANS pela Lei n° 9.961/00, os planos denominados
regulamentados foram minuciosamente normatizados através das inimeras Resolugbes e

Instrucbes Normativas emanadas da Agéncia Reguladora.

Esses fatores, aliados ao amadurecimento de um sistema de protecdo e defesa do
consumidor — com um Cddigo vigente hd mais de 20 anos — e consequente aumento de
individuos consumidores cada vez mais esclarecidos e exigentes com relacao a seus pretensos
direitos, ha um aumento significativo de casos levados ao judiciario que envolvem, de um
lado, o beneficiario/usuario de plano de salde e, de outro lado, a operadora/fornecedora dos

Servigos.

% ANDRIGHI, Fatima Nancy. Os planos de satde privados e o codigo do consumidor: principais questdes
geradoras de conflito entre planos de saide e consumidores. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA,
Ricardo Augusto Dias da (Coord.). O CNJ e os desafios da efetivacdo do direito a saide. Belo Horizonte:
Forum, 2011, p. 63-79.
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Conforme a teoria de Ronald Dworkin®, h4 casos que, segundo as concepcdes do
positivismo juridico, ndo podem ser submetidos a uma regra clara de direito — ou nenhuma
regra regula o caso ou 0 caso apresenta, nos textos legais, duas ou mais respostas igualmente
justificaveis. Sdo os chamados “casos dificeis”, onde frequentemente juristas e juizes irdo

divergir sobre os direitos das partes.

Um exemplo bastante caracteristico de “caso dificil” na salde suplementar é
exatamente aquele que envolve o reajuste por mudanca de faixa etaria a partir dos sessenta
anos nos contratos de plano de salde celebrados antes da vigéncia do Estatuto do ldoso.
Conforme pudemos observar durante a pesquisa que sustentou a elaboragdo deste texto, a
questdo apresenta grande divergéncia entre juristas e juizes, especialmente nos tribunais

estaduais®, levando os casos ao STJ e ao STF por meio dos recursos especial e extraordinario.

Existem vérios tipos de reajustes que podem ser previstos nos planos privados de
assisténcia & salde, dependendo do tipo de contratacdo®™. Nos contratos individuais ou

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 127.

% Embora a anélise das decisdes dos tribunais estaduais néo seja o objeto do presente trabalho, a titulo de
exemplo, trazemos a ementa de dois recentes acorddos destoantes do TIMG, onde o primeiro decide pela
possibilidade do reajuste por mudanca de faixa etéria do idoso e o segundo considera referido reajuste préatica
abusiva das operadoras de planos de salde: Agravo de Instrumento Cv 0612545-02.2012.8.13.0000 (1),
Relator Des. Leite Praga, Julgado em 19/07/2012: EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - PLANO DE
SAUDE - NOVO CONTRATO - POSTERIOR A LEI N° 9.656/98 - REAJUSTE POR FAIXA ETARIA -
PREVISAO CONTRATUAL - ABUSIVIDADE - NAO VERIFICACAO - ESTATUTO DO IDOSO -
COBRANCA DIFERENCIADA - FAIXA ETARIA - POSSIBILIDADE - CDC - CLAUSULA
CONTRATUAL - NULIDADE - REAJUSTE - ABUSIVIDADE - NAO CONFIGURACAO - RECURSO
DESPROVIDO. I. E licito o reajuste de mensalidades de plano de salde contratado apds a edicdo da Lei n°
9.656/98, sobretudo se existe clausula expressa de reajuste com base na faixa etéria. 1. N&o fere as disposi¢des
do Estatuto do ldoso o reajuste de mensalidade do plano de salde em funcdo da faixa etaria, respeitados os
indices legais aprovados anualmente, mormente se o contratante tinha conhecimento da clausula quando da
assinatura do contrato. Apelacdo Civel 0251126-75.2010.8.13.0145 (1), Relator Des. Cabral da Silva, Julgado
em 09/10/2012: EMENTA: DIREITO DO CONSUMIDOR. ESTATUTO DO IDOSO. PLANO DE SAUDE.
REAJUSTE ABUSIVO. DISCRIMINACAO. 60 ANOS. FAIXA ETARIA. 1. O Estatuto do Idoso (Lei n.
10.741/2003) se aplica aos contratos de plano de saide firmados antes de sua vigéncia que contém clausula
autorizadora de reajuste de mensalidade por mudanca de faixa etéria. 2. O Estatuto do ldoso contém dispositivo
contrario a Lei dos Planos de Salde (Lei n. 9.656/1998), vedando a discriminacdo do idoso por meio de
cobrancas de valores diferenciados em razdo da idade (art. 15, § 3°). 3. O Estatuto do Idoso aplica-se de forma
imediata, ndo sendo violagdo do ato juridico perfeito a sua aplicacdo aos contratos pactuados antes da sua
vigéncia.

% A Lei n° 9.656, de 1998, classificou o regime, ou tipo de contratacdo, dos planos privados de assisténcia a
salde em individual ou familiar, coletivo empresarial e coletivo por adesdo (art. 16, VII). Por sua vez, a
Resolugdo Normativa n° 195, de 2009, define o plano individual ou familiar como “aquele que oferece cobertura
da atencéo prestada para a livre adesdo de beneficiarios, pessoas naturais, com ou sem grupo familiar” (art. 3°), o
plano coletivo empresarial como “aquele que oferece cobertura da atengdo prestada a populacdo delimitada e
vinculada a pessoa juridica por relagdo empregaticia ou estatuaria” (art. 5°) e o plano coletivo por adesédo como
“aquele que oferece cobertura da atengdo prestada a populagdo que mantenha vinculo com as seguintes pessoas
juridicas de caréater profissional, classista ou setorial: | — conselhos profissionais e entidades de classe, nos quais
seja necessario o registro para o exercicio da profissdo; Il — sindicatos, centrais sindicais e respectivas federagdes
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familiares, € normal a previsdo de dois tipos de reajuste: o reajuste anual (reajuste de data
base) e o reajuste em razdo do implemento de determinada idade (reajuste por mudanca de
faixa etaria). Nos contratos coletivos, ainda é usual a previsdo contratual de um terceiro
reajuste, denominado reajuste financeiro ou técnico, com a finalidade de manter o equilibrio
econémico-financeiro nos casos de alta sinistralidade, ou seja, quando o0s gastos com a
utilizacdo do plano de salde de determinado contrato coletivo ultrapassam certo limite em

relacdo a contraprestacéo pecuniaria recebida pela operadora no mesmo contrato.

O art. 35-E, incluido no texto da Lei n° 9.656/98 posteriormente pela Medida
Provisoria n® 2.177-44, de 2001, trata de uma tentativa do Estado de regulamentar algumas
questdes especificas dos planos de saude celebrados anteriormente a vigéncia da nova lei de
regulamentacdo do setor. No concernente ao reajuste da mensalidade nesses planos antigos, o
art. 35-E, |, condiciona a autorizacdo da ANS qualquer variacdo na contraprestacdo pecuniaria
para consumidores com mais de sessenta anos de idade, e o 81° do mesmo art. 35-E,
determina a obrigacdo de adaptacdo para 0s contratos que prevejam reajuste por mudanca de
faixa etaria a partir dos sessenta anos, a fim de estabelecer uma repactuacdo da clausula de

reajuste, nos moldes definidos pela ANS.

Ocorre que, conforme visto acima, o referido art. 35-E (além de outros dispositivos
da Lei n° 9.656/98) foi suspenso por decisdo liminar do STF na ADI 1931, que entendeu
violar o direito adquirido e o ato juridico perfeito (art. 5°, XXXVI, da Constituicdo de 1988).
Entende o Supremo Tribunal Federal que os contratos celebrados anteriormente a vigéncia da

Lei n® 9.656/98 ndo séo por ela atingidos.

Desta forma, podemos dizer que nos planos de salude celebrados até 01 de janeiro de
1999 — portanto, ndo regulamentados pela Lei n® 9.656/98 —, seja nos contratos individuais ou
familiares, seja nos contratos coletivos, os reajustes sdo aplicados de conformidade com as
previsdes contratuais, desde que estas estejam de acordo com a legislagdo vigente a época da
celebracdo do instrumento contratual, geralmente o Codigo Civil e o Codigo de Defesa do

Consumidor.

e confederagdes; 11l — associacdes profissionais legalmente constituidas; IV - cooperativas que congreguem
membros de categorias ou classes de profissdes regulamentadas; V - caixas de assisténcia e fundagdes de direito
privado que se enquadrem nas disposicGes desta resolugdo; VI - entidades previstas na Lei n° 7.395, de 31 de
outubro de 1985, e na Lei n°7.398, de 4 de novembro de 1985 (art. 9°).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7395.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7398.htm
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J& no caso de planos de salde cujos contratos foram firmados a partir de janeiro de
1999 (planos regulamentados), além do Codigo Civil e do Codigo de Defesa do Consumidor,
0s reajustes devem ser feitos de acordo com as regras da Lei n° 9.656/98 e das Resolucgdes e

Instrucbes Normativas da ANS.

Para os denominados planos regulamentados, no concernente ao reajuste de data
base, 0 art. 16, Xl da Lei n® 9656/98 diz que “dos contratos, regulamentos ou condi¢des gerais
[dos planos de satde] devem constar dispositivos que indiqguem com clareza os critérios de

reajuste e revisdo das contraprestacdes pecunidrias”.

Regulamentando o dispositivo legal, a ANS vem publicando diversas resolucGes
normativas, sendo a ultima delas, atualmente vigente, a Resolucdo Normativa n® 171, de 29 de
abril de 2008, que “estabelece critérios para aplicacdo de reajuste das contraprestacOes
pecunidrias dos planos privados de assisténcia suplementar a sadde [...] contratados por
pessoa fisica ou juridica”. Referida resolugdo determina que, para os planos individuais ou
familiares (contratados por pessoa fisica), o indice maximo do reajuste anual a ser aplicado
pelas operadoras sera previamente autorizado pela ANS (art. 8°). Ja nos planos coletivos, ha
maior autonomia das partes contratantes para negociacdo, ja que o consumidor (que neste
caso é necessariamente pessoa juridica), teoricamente teria maiores condigdes de discutir a
forma de reajuste junto a operadora. Assim, nos planos coletivos os reajustes sdo livremente
definidos pelas partes, devendo a operadora apenas comunicar posteriormente a ANS (art.
13).

Sobre o reajuste por mudanca de faixa etaria nos contratos regulamentados, dispde o
artigo 15 da Lei n°® 9.656/98:

Art. 15. A variagdo das contraprestaces pecuniarias estabelecidas nos contratos de
produtos de que tratam o inciso | e 0 § 1° do art. 1° desta Lei, em razdo da idade do
consumidor, somente poderd ocorrer caso estejam previstas no contrato inicial as
faixas etérias e os percentuais de reajustes incidentes em cada uma delas, conforme
normas expedidas pela ANS, ressalvado o disposto no art. 35-E. (Redagdo dada pela
Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

Paragrafo tnico. E vedada a variacdo a que alude o caput para consumidores com
mais de sessenta anos de idade, que participarem dos produtos de que tratam o
inciso | e 0 § 1° do art. 1°, ou sucessores, ha mais de dez anos. (Redacéo dada pela
Medida Provis6ria n® 2.177-44, de 2001)

Como se V&, o art. 15 da Lei n® 9.656/98 acima transcrito admite expressamente a
possibilidade de variacdo da contraprestagdo pecuniaria em razdo da mudanca de idade do

consumidor, desde que estejam previstas no contrato inicial as faixas de idade e os percentuais


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/2177-44.htm#art1
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de reajustes incidentes em cada uma delas. VVeda, no entanto, o reajuste por mudanga de faixa
etaria para consumidores com mais de sessenta anos de idade, que possuem plano de salde,

na mesma operadora, ha mais de 10 anos.

Regulamentando o art. 15 da Lei n°® 9.656/98, foi publicada a Resolu¢do do Conselho
de Salde Suplementar (CONSU) n° 06, de 03 de novembro de 1998, que dispbe sobre
critérios e parametros de variacao das faixas etarias dos consumidores para efeito de cobranca
diferenciada, bem como de limite maximo de variacdo de valores entre as faixas etarias
definidas para planos e seguros de assisténcia a saude. A Resolugdo do CONSU n° 06/98, com
redacéo dada pela Resolucdo do CONSU n° 15/99, estabelece, no art. 1°, o seguinte:

Art. 1°. Para efeito do disposto no artigo 15 de Lei n® 9.656/98, as variagdes das
contraprestacGes pecuniarias em razdo da idade do usuario e de seus dependentes,
obrigatoriamente, deverdo ser estabelecidas nos contratos de planos ou seguros
privados a assisténcia a salde, observando-se as 07 (sete) faixas -etérias
discriminadas abaixo:

| - 0 (zero) a 17 (dezessete) anos de idade;

Il - 18 (dezoito) a 29 (vinte e nove) anos de idade:

111 - 30 (trinta) a 39 (trinta e nove) anos de idade;

IV - 40 (quarenta) a 49 (quarenta e nove) anos de idade;

V - 50 (cinqlienta) a 59 (cinquienta e nove) anos de idade;

VI - 60 (sessenta) a 69 (sessenta e nove) anos de idade;

VII - 70 (setenta) anos de idade ou mais.

Assim, os contratos de plano de salde celebrados a partir de janeiro de 1999 (inicio
da vigéncia da Lei n® 9.656/98) passaram a fazer a necessaria previsao do reajuste em razao
da idade e respectivos percentuais, observando as 07 faixas etarias determinadas no art. 1° da

Resolucdo do CONSU n° 06.

Com o advento do Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003), que
comecou a vigorar no dia 1° de janeiro de 2004, as regras referentes ao reajuste por mudanca
de faixa etaria sofreram uma importante alteracdo em razdo da previsdo do §3° do art. 15, que
diz: “¢ vedada a discrimina¢do do idoso nos planos de saude pela cobranca de valores

diferenciados em razao da idade”.

Neste sentido, considerando que idoso é pessoa com idade igual ou superior a 60
anos (art. 1°, da Lei n° 10.741/03), os reajustes por mudanca de faixa etaria aos 60 e 70 anos
previstos na Resolugcdo do CONSU n° 06 passaram a ser considerados ilegais frente ao § 3°,
do art. 15, do Estatuto do Idoso.

A Diretoria Colegiada da ANS, levando em considera¢do o disposto no art. 15, da
Lei n® 9.656/98, e no § 3° do art. 15, da Lei n° 10.741/03, adotou a RN n° 63, de 22 de
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dezembro de 2003, dispondo sobre novas regras para 0 reajuste por mudanca de idade,

especialmente quanto as faixas etarias, de modo a ndo mais permitir o reajuste ao idoso.

E 0 que estabelecem os artigos 1° e 2° da RN n°® 63/03:

Art. 1°. A variagdo de preco por faixa etéria estabelecida nos contratos de planos
privados de assisténcia a saude firmados a partir de 1° de janeiro de 2004, devera
observar o disposto nesta Resolugéo.

Art. 2°. Deverdo ser adotadas dez faixas etarias, observando-se a seguinte tabela:

| - 0 (zero) a 18 (dezoito) anos;

Il - 19 (dezenove) a 23 (vinte e trés) anos;

I11 - 24 (vinte e quatro) a 28 (vinte e 0ito) anos;

IV - 29 (vinte e nove) a 33 (trinta e trés) anos;

V - 34 (trinta e quatro) a 38 (trinta e oito) anos;

VI - 39 (trinta e nove) a 43 (quarenta e trés) anos;

VII - 44 (quarenta e quatro) a 48 (quarenta e oito) anos;

VIII - 49 (quarenta e nove) a 53 (cinqlienta e trés) anos;

IX - 54 (cinqUenta e quatro) a 58 (cinquenta e oito) anos;

X - 59 (cinglienta e nove) anos ou mais. (grifo nosso)

Como ja dito acima, atualmente existe grande discussdo acerca da legalidade do
reajuste da mensalidade do plano de assisténcia a salde em razdo da mudanca de faixa etéria

do beneficiario que possui mais de 60 anos, quando o contrato foi celebrado anteriormente a

vigéncia do Estatuto do ldoso.

Percebe-se pelo art. 1° da RN n° 63/03, que o entendimento da ANS é no sentido de
que a vedacao do reajuste por mudanca de faixa etaria do idoso s6 é valida para os contratos
firmados a partir de 1° de janeiro de 2004, ou seja, apds vigéncia da Lei n°® 10.741/03
(Estatuto do Idoso). No entanto, este ndo tem sido o entendimento do STJ, que tem se
manifestado pela aplicacdo retroativa do Estatuto do Idoso aos contratos assinados
anteriormente a sua entrada em vigor.

J97

Em pesquisa realizada no sitio oficial do STJ”', utilizando-se dos critérios de

pesquisa “plano de satde”, “reajuste”, “faixa etaria” e “idoso”, foram encontrados vinte e um
documentos® relacionados ao tema especifico que trata da possibilidade ou ndo de as
operadoras de plano privado de assisténcia a salde aplicarem, ao idoso, 0 reajuste por

mudanca de faixa etéria.

% Disponivel em www.stj.jus.br: acesso em 17 de agosto de 2013.

% AgRg no REsp 1336758, AgRg no AREsp 79837, AgRg no AREsp 96799, AgRg no Ag 1391405, AgRg no
REsp 1285591, REsp 866840, AgRg nos EDcl nos EDcl no Ag 819369, AgRg nos EDcl no REsp 1113069,
AgRg no REsp 325593, REsp 1098804, REsp 1106557, AgRg no AgRg no REsp 533539, AgRg no REsp
707286, REsp 989380, REsp 809329, AgRg no Ag 1382274, AgRg no EDcl no REsp 1310015, REsp 1228904,
AgRg no REsp 1324344, EDcl no REsp 866840 e AgRg no AResp 95973.


http://www.stj.jus.br/
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Dos vinte e um acorddaos mencionados, dezenove decidiram pela abusividade e
consequente nulidade da clausula contratual que prevé o reajuste. Os principais fundamentos
por nos identificados que foram apresentados pelo Tribunal séo os seguintes:

a) para os contratos celebrados antes da Lei n°® 9.656/98, qualquer variacdo na

prestacdo pecuniaria para consumidores com mais de 60 anos de idade esta
sujeita a autorizacdo da ANS, conforme art. 35-E da referida lei;

b) o proprio art. 15 da Lei n® 9.656/98, que permite o reajuste por mudanca de faixa
etaria, em seu paragrafo Unico veda tal variagcdo para consumidores com idade
superior a 60 anos;

c) o plano de assisténcia a salde é contrato de trato sucessivo, por prazo
indeterminado, ¢ o “interesse social que subjaz do Estatuto do Idoso” exige sua
incidéncia aos contratos de trato sucessivo, razdo pela qual o § 3° do art. 15 da
Lei n°® 10.741/03, que veda a discriminagdo da pessoa idosa com a cobranca de
valores diferenciados em razdo da idade, aplica-se também aos contratos
firmados anteriormente a sua vigéncia;

d) Estatuto do Idoso, sendo norma de ordem publica, tem aplicacdo imediata, ndo
havendo que se falar em retroatividade da lei para afastar os reajustes ocorridos
antes de sua vigéncia, e sim em vedacdo a discriminacdo em razdo da idade.

Ousamos discordar dos fundamentos apresentados pelo STJ nas decisdes apontadas.
Com relacdo ao primeiro fundamento, o Tribunal parece ter ignorado o fato de que o art. 35-E
da Lei n° 9.656/98 — que condiciona os reajustes do beneficiario com mais de 60 anos, nos
planos antigos, a autorizacdo prévia da ANS — foi considerado inconstitucional pelo STF, em
liminar concedida na ADI n° 1931 e, portanto, ndo pode servir de fundamento para qualquer
decisdo judicial, haja vista a regra da eficacia erga omnes no controle concentrado de

constitucionalidade.

No segundo fundamento, a nosso ver, o Tribunal ndo se atenta para todo o teor do
paragrafo dnico do art. 15 da Lei n® 9.656/98, pois, de acordo com o dispositivo legal, o
reajuste por mudanca de faixa etéaria é vedado para o idoso, desde que ele participe do plano
de saude, ou sucessores, ha mais de dez anos. Tais condi¢des, que sdo cumulativas e nao
alternativas, devem ser auferidas em cada caso. No entanto, analisando todas as decisfes do
Superior Tribunal de Justica que utilizaram o mencionado fundamento, ndo encontramos
qualquer mengéo — seja no relatdrio, seja no voto do relator ou dos vogais, seja na ementa —
ao cumprimento do prazo minimo de permanéncia de dez anos, além dos sessenta anos de

idade do beneficiario.

Quanto ao terceiro e quarto fundamentos identificados, a aplicagéo (retroativa) de

uma lei a contrato firmado anteriormente a sua vigéncia, sob o argumento subjetivo de estar
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atendendo a interesse social subjacente do Estatuto do Idoso, ou ainda que o Estatuto do idoso
se trata de norma de ordem publica e, por tal razdo, deve ter aplicacdo imediata, macula a
seguranca juridica — certamente, causa grande instabilidade uma regra estabelecida pelo STJ,
no sentido de que as leis novas retroagem de modo a incidir sobre os contratos de trato
sucessivo, por prazo indeterminado. Trata-se de direta violagdo ao direito adquirido e ao ato
juridico perfeito, insculpidos no art. 5°, XXXIV, da Constituicdo Federal, passivel, portanto,
de Recurso Extraordinario perante o STF. A situacdo é diferente, obviamente, dos contratos
firmados ja na vigéncia do Estatuto do Idoso, pois as operadoras ja tém conhecimento desse
dever — de n&o aplicar reajustes a partir dos sessenta anos — de maneira explicita, “e seria
razoavel esperar que organizasse[m] seus negocios de forma a precaver-se contra as

9 _ como, por exemplo, adequando os valores e

IlOO.

consequéncias do cumprimento do dever

percentuais de reajustes para faixas etérias anteriores por meio de estudo atuaria

Por outro lado, um dos acérddos do STJ decidiu — por maioria, vencido o Relator
Ministro Luis Felipe Salomdo — pela possibilidade de aplicacdo do referido reajuste,
entendendo que o abuso deve ser aferido caso a caso. Trata-se do Recurso Especial n°
866.840, em Acdo Civil Publica proposta pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor
(IDEC) contra a operadora Bradesco Salde S/A, cuja ementa traz o seguinte teor:

DIREITO CIVIL. CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. ACAO CIVIL
PUBLICA.CLAUSULA DE REAJUSTE POR MUDANCA DE FAIXA ETARIA.
INCREMENTO DO RISCO SUBJETIVO. SEGURADO IDOSO.
DISCRIMINA(;AO. ABUSO A SER AFERIDO CASO A CASO. CONDI(;OES
QUE DEVEM SER OBSERVADAS PARA VALIDADE DO REAJUSTE.

1. Nos contratos de seguro de salde, de trato sucessivo, os valores cobrados a titulo
de prémio ou mensalidade guardam relacdo de proporcionalidade com o grau de
probabilidade de ocorréncia do evento risco coberto. Maior o risco, maior o valor do
prémio. 2. E de natural constatacdo que quanto mais avancada a idade da pessoa,
independentemente de estar ou nao ela enquadrada legalmente como idosa, maior é a
probabilidade de contrair problema que afete sua satde. H4 uma relacéo direta entre
incremento de faixa etaria e aumento de risco de a pessoa vir a necessitar de servigos
de assisténcia médica. 3. Atento a tal circunstancia, veio o legislador a editar a Lei
Federal n° 9.656/98, rompendo o siléncio que até entdo mantinha acerca do tema,
preservando a possibilidade de reajuste da mensalidade de plano ou seguro de salde
em razdo da mudanca de faixa etéria do segurado, estabelecendo, contudo, algumas
restricfes e limites a tais reajustes. 4. Ndo se deve ignorar que o Estatuto do Idoso,
em seu art. 15, § 3°, veda "a discriminagdo do idoso nos planos de salde pela
cobranca de valores diferenciados em razdo da idade". Entretanto, a incidéncia de tal
preceito ndo autoriza uma interpretacdo literal que determine, abstratamente, que se

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 134.

100 Essa foi, inclusive, a determinagdo da ANS quando publicou a RN n° 63/03, estabelecendo a redistribuicio
das faixas etarias de modo que o Ultimo reajuste ocorresse aos cinquenta e nove anos de idade. Na mesma
resolugdo, a Agéncia também determinou que as operadoras apresentassem uma nota técnica de registro de
produtos, assinada por profissional atuario devidamente habilitado.
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repute abusivo todo e qualquer reajuste baseado em mudanca de faixa etaria do
idoso. Somente o reajuste desarrazoado, injustificado, que, em concreto, vise de
forma perceptivel a dificultar ou impedir a permanéncia do segurado idoso no plano
de saude implica na vedada discriminacédo, violadora da garantia da isonomia. 5.
Nesse contexto, deve-se admitir a validade de reajustes em razdo da mudanca de
faixa etaria, desde que atendidas certas condi¢Bes, quais sejam: a) previsdo no
instrumento negocial; b) respeito aos limites e demais requisitos estabelecidos na
Lei Federal n° 9.656/98; e ¢) observancia ao principio da boa-fé objetiva, que veda
indices de reajuste desarrazoados ou aleatorios, que onerem em demasia o segurado.
6. Sempre que o consumidor segurado perceber abuso no aumento de mensalidade
de seu seguro de salde, em razdo de mudanca de faixa etéaria, poderd questionar a
validade de tal medida, cabendo ao Judiciario o exame da exorbitancia, caso a caso.
7. Recurso especial provido.
No voto vencido, o Ministro Luis Felipe Saloméo invoca acorddo proferido pelo
préprio STJ, no Recurso Especial n°® 989.380/RN, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi,
onde se teria reconhecido a incidéncia do Estatuto do Idoso sobre todas as relagcdes abarcando

planos de salde, inclusive aqueles firmados anteriormente a sua vigéncia.

Divergindo do voto do Relator, o Ministro Raul Aradjo (voto vencedor) entendeu
que o plano de saude segue a mesma légica das demais espécies de seguro, e é razoavel que a
mensalidade seja proporcional ao grau de probabilidade de utilizacdo dos servi¢os cobertos,
fato que notoriamente ocorre com as pessoas conforme o avanco da idade™. Segundo o
Ministro, o préprio ordenamento juridico, em especial o art. 15 da Lei n® 9.656/98, permite de
forma expressa o reajuste das mensalidades do plano de salude em razdo do ingresso do
beneficiario em faixa etaria mais avancada, onde ha um risco maior a saude, buscando, desta

maneira, manter o equilibrio atuarial do sistema.

Embora tenha dado provimento ao Recurso Especial para julgar improcedente a
Acdo Civil Pablica, o Ministro Raul Araudjo inicialmente ndo tratou de forma explicita a
questdo da aplicabilidade ou ndo do Estatuto do Idoso a contratos firmados anteriormente a
sua vigéncia, restringindo a sua motivacdo no fato de que a discriminacdo deve ser aferida em

cada caso, e que o § 3° do art. 15 do Estatuto do Idoso, embora aparentemente contraditério,

101 Nas palavras do Ministro Raul Aratjo, “o contrato de seguro satide, embora regido por legislagdo especifica,

segue a mesma légica, ou seja, é razoavel que os valores pagos a titulo de prémio ou mensalidade sejam
proporcionais ao grau de probabilidade de ocorréncia do risco coberto, além de outras circunstancias relevantes
normalmente ja levadas em conta por ocasido da contratacdo inicial do seguro, como, por exemplo, o nivel de
qualidade da cobertura (v.g. enfermaria ou apartamento) e a abrangéncia da cobertura (interagcdes hospitalares,
honorarios médicos e seus limites, consultas médicas etc.). Maior o risco, maior o valor do prémio. Nesta esteira,
é cedico que quanto mais avancada a idade do segurado, independentemente de ser ele enquadrado ou ndo como
idoso, nos termos do respectivo Estatuto, maior serd seu risco subjetivo, pois, normalmente, é provavel que a
pessoa de mais idade necessidade de servigos de assisténcia médica com maior frequéncia do que a pessoa que
se encontre em uma menor faixa etéria. Trata-se de uma constatacdo natural, de um fato que se observa na vida e
que pode se cientificamente confirmado”.
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deve ser interpretado de uma forma que mantenha o equilibrio com o art. 15 da Lei n°
9.656/98.

Ja a Ministra Maria Isabel Gallotti, aderindo a divergéncia e dando provimento ao
recurso, manifestou-se expressamente em seu voto no sentido de que o Estatuto do Idoso e a
propria Lei n° 9.656/98 ndo podem retroagir a contratos em curso. Segundo a Ministra,
mesmo se analisada a questdo sob o prisma do Estatuto do Idoso, embora se trate de contratos
anteriores a ela, a abusividade e a discriminagdo desproporcional devem ser demonstradas no

caso concreto, ndo podendo ser tomada abstrata e presumidamente.

No referido Recurso Especial n° 866840, foram opostos pelo IDEC Embargos de
Declaracdo com pedido de efeitos infringentes questionando alguns pontos do acérdéao
proferido pelo STJ, inclusive (na parte que interessa ao tema aqui debatido) o entendimento
manifestado no voto da Ministra Maria Isabel Gallotti. Neste ponto, conforme consta do
relatério do Min. Raul Aradjo, o embargante IDEC alegou em suas razGes de recurso que

[.]

(I1) ao contrario do que entendeu a eminente Ministra Isabel Gallotti, em seu voto,
"o Instituto ora Embargante demonstrou in concreto o abuso em cada um dos
contratos impugnados e interpds a presente demanda com o objetivo de obter a
declaracdo judicial de abusividade e ilegalidade de clausulas devidamente
especificadas de contratos firmados pela Embargada com seus consumidores
anteriormente & vigéncia da Lei n® 9.65698 (...). Ora, a abusividade de tais clausulas
é clara, visto que, além de estarem redigidas em caracteres mintsculos nos contratos
de adesdo, ndo estipulam o percentual de reajuste incidente em cada faixa,
impedindo que os consumidores saibam previamente, com a indispensavel clareza,
quando da assinatura do contrato, a amplitude dos futuros e eventuais aumentos nos
pregos das mensalidades, em flagrante ofensa ao direito a informagao, previsto no
artigo 6°, I11, do CDC, e as regras de elaboragao dos contratos de adeséo, nos termos
do paragrafo 3° do art. 54. Além disso, tais clausulas permitem a varia¢do do pre¢o
da mensalidade a critério exclusivo da empresa ora Embargada, pois a ela, e
unilateralmente a ela, cabe definir a idade, bem como os valores da mensalidade em
vigor quando da mudanga de faixa etéaria do consumidor, aplicando percentuais que
bem entende, tdo elevados como os observados nos casos trazidos a titulo de
exemplo, onerando demasiadamente a prestacdo do consumidor e colocando-o em
desvantagem excessiva, afetando o equilibrio contratual, ai ser nula de plena direito,
ante o artigo 51, IV, X, XV, paragrafo primeiro e incisos, do CDC";

(111) "se o reajuste por mudanga de faixa etaria é valido desde que tenha respeitado
os requisitos estabelecidos pelo artigo 15 da Lei n® 9.65698, que estabelece que o
contrato deve prever as faixas etarias e 0s percentuais de reajuste incidentes em cada
uma delas, mostra-se contraditéria a conclusdo de que as clausulas impugnadas nesta
demanda ndo sdo nulas, uma vez que, conforme demonstrado no item anterior, tais
clausulas preveem apenas as faixas etarias mas ndo estabelecem o percentual de
reajuste incidente em cada faixa";

(IV) o v. ac6rdao embargado é omisso quanto ao dispositivo de lei federal violado
pelo aresto do colendo Tribunal de origem para fundamentar o provimento do
recurso especial. Afirma, nesse contexto, que ndo podem ser utilizados com
motivagdo os arts. 14 e 15 da Lei n° 9.65698, "por se tratar de contratos firmados
anteriormente a sua vigéncia".
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O Min. Raul Aradjo, em seu voto, ratificou os fundamentos do acordéo recorrido
proferido no Recurso Especial n°® 866840 quanto a legalidade do reajuste por mudanga de
faixa etaria e confirmou, ainda, que a abusividade deve ser aferida em cada caso. Porém,
citando algumas decisbes anteriores do proprio STJ, entendeu que caberiam, na espécie,
alguns esclarecimentos, sem atribuicdo de efeitos infringentes aos declaratérios, no
concernente a aplicacdo do arts. 14 e 15 da Lei n°® 9.656/98 aos contratos antigos, ou seja,
celebrados anteriormente a vigéncia da referida lei. Disse o ministro que

[n]o que se refere a aplicabilidade dos arts. 14 e 15 da Lei n° 9.656/98 aos contratos
celebrados anteriormente a sua vigéncia, tem-se que, ndo obstante as disposicoes
advindas com a referida lei, dirigidas as operadoras de planos e seguros privados de
salde, tenham aplicacdo, em principio, aos fatos ocorridos a partir de sua vigéncia,
devem incidir em ajustes de trato sucessivo, ainda que tenham sido celebrados
anteriormente.

Como se percebe, no mencionado acérdao o STJ entendeu pela retroatividade da Lei

n° 9.656/98 aos contratos antigos.

A nosso ver, a principal problematica discutida no STJ envolvendo a possibilidade
do reajuste por mudanca de faixa etéaria do idoso esta na aplicacdo ou ndo da Lei n® 10.741/03
(Estatuto do 1doso) a contrato firmado antes da sua vigéncia, e se essa aplicagdo implicaria em

violacdo direta ao art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal (ato juridico perfeito).

No dia 01/10/2010 foi distribuido perante o Supremo Tribunal Federal (STF) o
Recurso Extraordinario n° 630852, interposto contra acordao do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, visando desconstituir decisdo que considerou abusivo o aumento da
contribuicdo em razdo de ingresso em faixa etaria diferenciada. A recorrente sustenta,
justamente, que a aplicacdo do Estatuto do Idoso a contrato de plano de saude firmado antes

de sua entrada em vigor viola o art. 5°, XXXVI.

No mencionado Recurso Extraordinario, em acorddo publicado em 31/05/2011, o
STF reconheceu a existéncia de repercussdo geral da questdo constitucional suscitada’®%. O
processo, que ja recebeu peticdo requerendo o ingresso como amicus curiae de outra
operadora, da ANS e da Federacdo Nacional de Satde Suplementar (FENASAUDE) — o que
foi deferido pela Ministra Rosa Weber, em decisdo monocratica proferida em 25/04/2013 e

192 Recurso Extraordinario 630852/RG, Relator(a) Min. ELLEN GRACIE, julgado em 07/04/2011:
Ementa: PLANO DE SAUDE. AUMENTO DA CONTRIBUICAO EM RAZAO DE INGRESSO EM FAIXA
ETARIA DIFERENCIADA. APLICAGAO DA LEI 10.741/03 (ESTATUTO DO IDOSO) A CONTRATO
FIRMADO ANTES DA SUA VIGENCIA. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL.
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103

publicada em 07/05/13 —, atualmente'® encontra-se concluso & nova relatora’®, restando,

portanto, aguardar o posicionamento do STF sobre esta divergente e importante questdo’®.

Ainda com relacéo ao reajuste por mudanca de faixa etaria do idoso, além da questéo
da retroatividade ou ndo da Lei n°® 10.741/03, importa saber qual o melhor significado a ser
atribuido a regra prevista no § 3° do art. 15 da referida lei, que estabelece que “¢ vedada a
discriminacdo do idoso nos planos de saude pela cobranca de valores diferenciados em razao
da idade”. Ou seja, qualquer reajuste em razdo do implemento da idade, quando o beneficiario
de plano ou seguro privado de assisténcia a saude for idoso, é discriminatério? Ou serd
necessario verificar, em cada caso concreto, se 0 reajuste tem como intengéo evitar com o que
0 idoso ingresse ou permaneca no plano de saude para, ai sim, ser considerado como uma

discriminacdo?

Conforme vimos acima, ha decisdes do STJ nos dois sentidos. Contudo, em termos
de quantidade (dezenove acorddos contra apenas dois), parece prevalecer a primeira das
opcdes, ou seja, qualquer reajuste aplicado ao idoso em decorréncia do implemento da idade

deve ser (abstratamente) considerado discriminatorio.

2.3.2. A cobertura de procedimentos nos planos antigos

Outro caso bastante debatido e que pode trazer divergéncias na area da saude
suplementar é o que envolve a aplicacdo ou ndo da Lei n® 9.656/98 (o que ainda esta sendo
discutido no STF em razdo da ADI n° 1931, conforme vimos no item 2.2 deste capitulo) e atos

normativos da ANS aos contratos antigos.

103 Agosto de 2013.

104 Em 19/12/2011 houve a substituicdo da Relatora Min. Ellen Gracie pela Min. Rosa Weber, em razéo da
aposentadoria daquela, conforme art. 38 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

195 Ao dizer que resta aguardar o posicionamento do STF sobre a questdo da aplicago (retroativa) do Estatuto do
Idoso aos planos antigos, ndo estamos afirmando que ao STF cabe a Ultima e definitiva palavra sobre essa (ou
qualquer outra) questdo constitucional, pois, a novo ver, todas as decisdes judiciais, em especial da Corte
Suprema, devem ser analisadas e criticadas pela doutrina que, afinal, deve exercer esse papel. Neste sentido,
Dworkin afirma que “é perfeitamente compreensivel insistir que nossos juizes ndo devem ser encarregados da
interpretagdo final e definitiva da Constituicdo. Se vocé teme um poder judicial demasiado grande, é isso que
deve dizer” (DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 82). As decisGes
judiciais devem, obviamente, ser respeitadas e cumpridas, mas tal ndo significa que os juizes e tribunais
(inclusive o STF) devem estar salvos de toda critica.
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Podemos dizer que um dos principais atos normativos da ANS é a resolucéo
normativa que estabelece o rol de procedimentos e eventos em salde, que constitui a
referéncia basica para cobertura assistencial minima nos planos privados de assisténcia a

saude.

Como ja mencionado no item 2.2 e frisado no item 2.3.1, com o advento da Lei n°
9.656/98, que entrou em vigor em janeiro de 1999, houve uma divisdo nos planos de saude
que passaram a ser classificados como planos ndo regulamentados (ou antigos) e planos
regulamentados (ou novos). Deste modo, a questdo que se coloca é: a nova regulamentacdo da
salde suplementar, no concernente as coberturas minimas estabelecidas pela ANS, atinge 0s

planos antigos ou € valida somente para 0s planos novos?

Desde a edicdo da Lei n° 9.656/98 (que regulamentou os planos de salde) e,
posteriormente, da Lei n° 9.961/98 (que criou a ANS), foram editadas quatorze resolucdes'®®
estabelecendo um novo rol de procedimento e eventos em salde, atualizando o rol de
procedimentos ja existente ou dispondo sobre determinada cobertura obrigatéria, sendo que,
em quase todas elas, havia previsdo expressa no sentido de que a respectiva norma aplicar-se-
ia somente aos planos privados de assisténcia a salde cujos contratos tenham sido firmados a
partir de 1° de janeiro de 1999, ou seja, somente aos planos novos.

A normativa atualmente vigente, que estabelece o rol de procedimentos e eventos em
salde, é a RN n° 211, de 11 de janeiro de 2010, com alterac6es introduzidas pela RN n° 262,
de 1° de agosto de 2011, e pela RN n°® 325, de 18 de abril de 2013. Em seu art. 1°, a referida
Resolucdo Normativa disp6e o seguinte:
Art. 1°. Esta Resolugdo atualiza o Rol de Procedimentos e Eventos em Salde, que
constitui a referéncia bésica para cobertura minima obrigat6ria da atengdo a saide
nos planos privados de assisténcia a salde, contratados a partir de 1° de janeiro
de 1999, e naqueles adaptados conforme a Lei n° 9.656, de 3 de junho de 1998
(grifos nossos).
Diante da existéncia da divisdo de planos de saide em planos antigos e planos novos
e gque, consequentemente, determinados contratos seriam regulamentados (e protegidos) pela
Lei n° 9.656/98 e atos normativos do CONSU e da ANS enquanto outros seriam regidos

apenas pela legislagdo civil vigente & época de sua contratacdo e pelo Codigo de Defesa do

106 Resolugdes do CONSU n° 10, 11 e 12; Resolugdes Normativas n° 09, 59, 82, 154, 167, 192, 211, 261, 262,
281 e 325.
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Consumidor, foi adotada a Medida Provisoria (MP) n° 148, de 2003, posteriormente
convertida na Lei n° 10.850, de 25 de marco de 2004, que
“[a]tribui competéncias & Agéncia Nacional de Satde Suplementar - ANS e fixa as
diretrizes a serem observadas na definicdo de normas para implantacdo de
programas especiais de incentivo a adaptacdo de contratos anteriores a Lei n°
9.656/98, de 3 de junho de 1998”.
A referida legislagdo, por si sO, demonstra que tanto o Executivo quanto o
Legislativo reconhecem que as regras decorrentes da Lei n® 9.656/98 ndo se aplicam aos
contratos firmados anteriormente a sua vigéncia e, desta forma, criaram meios para incentivar

197 & a migrac&o'® dos planos antigos de maneira que, mantendo o equilibrio

a adaptacao
contratual, esses consumidores passassem a ser beneficiados pela nova regulamentacdo do

setor.

Visando dar execucdo a MP n° 148/03 (posteriormente convertida na Lei n°
10.850/04), a ANS editou, primeiramente, a RN n° 64, de 22 de dezembro de 2003 (alterada
pela RN n® 80, de 1° de setembro de 2004) dispondo sobre o “Programa de Incentivo a
Adaptacdo de Contratos”. Essa resolucdo tinha “a finalidade de estimular a adequacdo dos
contratos de planos de assisténcia a salde firmados até 2 janeiro de 1999, as regras
operacionais e garantias instituidas pela Lei n® 9.656, de 3 de junho de 1998” e, para tanto,
instituiu o referido programa de incentivo, consistente na apresentacédo, pelas operadoras, de
propostas elaboradas na forma e prazos definidos na Resolugdo, “oferecendo a seus
consumidores condicdes especiais de adaptacdo e migracdo de contrato visando a alteracdo

simultanea e em curto prazo de todos os contratos nao alcangados pela Lei n® 9.656, de 1998”.

A RN n° 64, que tinha prazo determinado para que os consumidores manifestassem
sua intencdo de adaptar seus contratos, ndo obteve o éxito desejado pelo governo, havendo
poucas adesdes frente ao grande nimero de beneficiarios que ainda permaneciam com seus
planos antigos. Desta maneira, a ANS editou a RN n°® 254, de 5 de maio de 2011 (alterada
posteriormente pela RN n°® 263, de 1° de agosto de 2011), dispondo novamente sobre a

“adaptagdo e migragdo para contratos celebrados até 1° de janeiro de 1999, porém, agora de

197 Adaptacdo ¢ o “aditamento de contrato de plano privado de assisténcia a satude celebrado até 1° de janeiro de
1999, para ampliar o conteido do contrato de origem de forma a comtemplar todo o sistema previsto na Lei n°
9.656, de 1998 (art. 2°, I, da RN n° 254, de 5 de maio de 2011).

1% Migrag&o ¢é a “celebragdo de novo contrato de plano privado de assisténcia a saude ou ingresso em contrato
de plano privado de assisténcia a saude coletivo por adesdo, no ambito da mesma operadora, referentes a
produtos com registro em situagdo “ativo”, concomitantemente com a extingdo do vinculo ou do contrato,
anterior a 1° de janeiro de 1999”.
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forma permanente, ou seja, sem prazo para que o consumidor manifeste seu desejo de adaptar

ou migrar seu contrato antigo.

De acordo com o art. 3° da RN n° 254 (atualmente vigente), ao consumidor
contratante de plano de salde antigo € garantido o direito de adaptar o seu contrato ao sistema
previsto na Lei n® 9.656/98, no mesmo tipo de contratacdo (plano individual ou coletivo) e na
mesma segmentacdo (ambulatorial e/ou hospitalar, com ou sem obstetricia), sem que haja
nova contagem de caréncias. Fazendo a adaptagdo, o consumidor estara sujeito a um ajuste no
preco da mensalidade, de no maximo 20,59% (a depender de nota técnica atuarial apresentada
por cada operadora e aprovada pela ANS), e teré a seu favor, além das coberturas previstas no
contrato antigo, todas as regras da nova regulamentacdo dispostas na Lei n® 9.656/98 e

resolucdes da ANS.

A mesma RN n® 254 estabelece, no seu art. 9°, que ao consumidor também é
garantido o direito de migrar para um plano de salde da mesma operadora, sem que haja nova
contagem de caréncias, sendo que, neste caso, 0 consumidor se submetera aos precos da

tabela atualmente comercializada pela operadora.

Verificamos desta forma que, ao definir regras para incentivar a adaptacdo e a
migracdo dos planos antigos, o Legislativo e 0 Executivo, como ja dissemos, reconhecem que
a nova regulamentacdo somente se aplica aos contratos firmados apds a vigéncia da Lei
9.656/98. Neste sentido €, também, o entendimento da propria Agéncia Reguladora, que tem
manifestado expressamente em seus atos normativos, inclusive na resolugdo normativa que
trata do novo rol de procedimentos e eventos em salde que, nos dizeres da ANS, “constitui a
referéncia basica para cobertura minima obrigatéria da atencao a saude nos planos privados de
assisténcia a salde, contratados a partir de 1° de janeiro de 1999, e naqueles adaptados
conforme a Lei n°® 9.656, de 3 de junho de 1998” (art. 1°, da RN n° 254/2010).

Tal como no caso dos reajustes por mudanca de faixa etaria do idoso, observamos
durante as pesquisas que (embora neste caso a legislacdo pareca, num primeiro momento,
mais “clara” quanto a ndo aplicagdo da nova regulamentacdo aos planos antigos) a questéo
apresenta divergéncias, especialmente nos tribunais estaduais'®, levando os casos ao STJ e a0
STF.

109 A titulo de exemplo, assim como fizemos com relacdo reajuste por mudanca de faixa etaria do idoso,
trazemos a ementa de dois acérdaos do TIMG com decisOes inversas, onde o primeiro decide pela aplicabilidade
da Lei dos Planos de Saude (e, consequentemente, do rol de procedimentos da ANS) aos planos antigos e outro
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JH10% ¢ utilizando dos critérios

Também realizamos uma pesquisa no sitio oficial do ST
“plano antigo” ou “plano ndo regulamentado” e “cobertura”, encontramos dois documentos™*

relacionados ao tema.

O STJ decidiu, em ambos os acordaos, pela ndo retroatividade da Lei n® 9.656/98 aos
planos de saude cujos contratos foram firmados anteriormente a sua vigéncia. Nos dois casos,
assim consta na ementa:

As disposicdes da Lei n® 9.656/98 sé se aplicam aos contratos celebrados a partir de
sua vigéncia, bem como para os contratos que, celebrados anteriormente, foram
adaptados para seu regime. A Lei n° 9.656/98 nao retroage, entretanto, para atingir o

contrato celebrado por segurados que, no exercicio de sua liberdade de escolha,
mantiveram seus planos antigos sem qualquer adaptagéo.

N&o obstante tenha decidido pela ndo incidéncia da Lei n® 9.656/98 aos planos
antigos, o STJ manifestou entendimento no sentido de que determinadas exclusdes de
cobertura sdo violadoras do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) e, portanto, ainda que

ndo se aplique a Lei dos Planos de saide, o beneficiario teria direito ao procedimento ou

entendendo pela irretroatividade da mesma lei: Apelacdo Civel 0069057-21.2008.8.13.0024 (1), Relator(a):
Des.(a) Tarcisio Martins Costa, Julgado em 10/08/2010. EMENTA: ACAO COMINATORIA - PLANO DE
SAUDE - CUSTEIO DE CIRURGIA COM UTILIZACAO DE ""STENT"™ - PRESCRICAO MEDICA -
NEGATIVA POR SE TRATAR DE PROTESE - CLAUSULA EXCLUDENTE - NULIDADE - RELACAO
DE CONSUMO - RISCO DE VIDA - VIDA E SAUDE - BENS SUPREMOS. Havendo prescricdo médica para
utilizacdo de determinado procedimento cirdrgico, com o implante de stent coronariano, ndo pode a operadora do
plano de salde se escusar de seu custeio, ao argumento de que se trata de protese expressamente excluida no
contrato, isto porque se cuida de parte indissociavel de tal procedimento, sendo, inclusive, de pacifico
entendimento dos tribunais patrios que ndo é uma protese, pois ndo substitui a artéria coronariana, mas sim,
complementa sua funcdo. Se, por meio de contrato de adesdo, o autor buscou atendimento médico hospitalar
oferecido pela ré, ndo ha davidas de que a relagdo existente entre as partes é de consumo, sujeitando-se as
normas do CDC. Ademais, a Lei 9.656/98 veio reafirmar, de forma especifica, 0 que ja era direito dos
consumidores, sendo certo que, apos a sua vigéncia, as disposi¢cdes nela contidas passaram a incidir também
sobre os planos de saude firmados antes de seu advento. A vida e a salde das pessoas sdo bens juridicos de valor
inestimavel e, por isso mesmo, tutelados pela Constituicdo da Republica (artigos 196 e seguintes), ndo podendo,
bem por isso, submeter-se a entraves de qualquer espécie. Apelagdo Civel 0138893-21.2006.8.13.0390 (1),
Relator(a) Des.(a) Pereira da Silva, Julgado em 29/09/2009. EMENTA: SEGURO. PLANO DE SAUDE.
CLAUSULA RESTRITIVA DE COBERTURA. REDACAO CLARA. POSSIBILIDADE. CDC.
IRRETROATIVIDADE DA LEI FEDERAL 9656/98 AOS PLANOS FIRMADOS ANTES DE SUA
VIGENCIA. OPCAO PELA MANUTENGAO NO PLANO ANTIGO. VOTO VENCIDO. Nio se aplica a Lei
Federal n°. 9.656/98 aos contratos celebrados antes de sua entrada em vigor, ainda mais quando o usuério opta
por permanecer no plano anterior. Se a clausula restritiva de direitos do segurado foi previamente conhecida por
este, quando da assinatura do contrato, e ndo foi redigida em letras mindsculas, sendo, ainda, de redagdo clara e
objetiva, ndo maculando o objeto intrinseco do contrato, ndo ha que se falar em abusividade e nulidade desta
clausula. Preliminar rejeitada e recurso provido. VV.: Mostra-se abusiva a clausula contratual que nega cobertura
as proteses e tratamentos de casos clinicos cronicos, inclusive tumores e suas consequencias, devendo ser
considerada nula de pleno direito nos termos do art. 51, inc. IV do CDC. (Des? Electra Benevides).

19 pisponivel em www.stj.jus.br: acesso em 24 de agosto de 2013.

111 REsp 1080973 e REsp 735168. Na pesquisa, também foi localizado o AgRg no Ag 1381302 em que a
discussdo gira em torno da possiblidade ou ndo da cobertura de procedimento odontologico em plano de satde
médico-hospitalar, ou seja, trata-se de assunto diferente do tema em discussdo, razdo pela qual ndo abordamos.


http://www.stj.jus.br/
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material pleiteado, mesmo que o plano de salde tenha sido contratado antes do inicio da
vigéncia do CDC, pois, conforme decidido no REsp 735168, para 0 STJ o contrato de plano
de salde tem natureza de trato sucessivo e, por isso, deve ser aplicada a legislacao
consumerista vigente sem que se possa falar em retroatividade da lei. Esta posicdo, alias, vai
na mesma direcdo do que vem decidindo o Superior Tribunal de Justica quando a questéo
colocada envolve o reajuste por mudanca de faixa etaria do idoso para contratos celebrados
antes da Lei n°® 10.741/03, que vedou 0 aumento discriminatério dos planos de satde do idoso

em funcéo da idade, conforme vimos anteriormente no item 2.3.1.

Em sintese, considerando-se que a necessidade de as operadoras de plano de salde
garantirem aos seus consumidores as coberturas minimas previstas no rol de procedimentos e
eventos em satide (elaborada pela ANS) é decorrente da prépria Lei 9.656/982, o que se vé
na discussao acerca da possibilidade de se exigir tais coberturas aos planos antigos (firmados
antes da Lei 9.656/98) envolve a mesma questdo discutida na ADI n° 1931, ou seja, a
retroatividade ou ndo da Lei dos Planos de Saude aos contratos firmados anteriormente a sua
vigéncia.

Na mesma linha da deciséo liminar proferida pelo STF nos autos da ADI n° 1931,
vimos que o STJ tem decidido (pelo menos nos dois citados Recursos Especiais) pela
irretroatividade da Lei 9.656/98 aos planos de salde contratados anteriormente a sua vigéncia.
Por outro lado, tem decidido pela aplicacdo retroativa do Estatuto do Idoso e do Cédigo de

Defesa do Consumidor.

2.3.3. A incoeréncia nas decisdes do STJ como caracteristica de uma discricionariedade

judicial

No que se refere a aplicacdo da Lei n° 9.656/98 — e, consequentemente, do rol de
procedimentos e eventos em salde definido pela ANS aos contratos de plano de salde
firmados anteriormente a sua vigéncia—, o Superior Tribunal de Justica, nas duas decisGes

proferidas, entendeu pela irretroatividade da referida lei, dizendo que seus dispositivos sO se

2 0 § 4° do art. 10, da Lei 9.656/98, diz: “A amplitude das coberturas, inclusive de transplantes e de
procedimentos de alta complexidade, sera definida por normas editadas pela ANS”.
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aplicam aos contratos celebrados a partir de sua vigéncia, bem como para 0s contratos que,

celebrados anteriormente, foram adaptados para seu regime.

Assim como o Supremo Tribunal Federal ja havia decidido em liminar na ADI n°
1931 (conforme vimos no item 2.2), o Superior Tribunal de Justica entendeu, em dois
acordaos, que a Lei n° 9.656/98 ndo retroage aos contratos antigos, o que violaria 0 ato
juridico perfeito e o direito adquirido. No entanto, conforme mencionamos no item 2.3.1,
quando da decisdao dos Embargos de Declara¢do opostos no Recurso Especial n° 866840, o

STJ manifestou-se pela aplicagéo retroativa da mesma Lei n® 9.656/98 a contratos antigos.

J& no que diz respeito ao reajuste por mudanca de faixa etaria do idoso, o Superior
Tribunal de Justica, na grande maioria dos casos, embora ndo admitindo expressamente em
algumas decis@es, entendeu pela retroatividade da Lei n° 10.741/03, sob argumentos vagos do
tipo: o plano de assisténcia a salde é contrato de trato sucessivo, por prazo indeterminado, e 0
interesse publico que subjaz o Estatuto do Idoso exige sua incidéncia aos contratos de trato
sucessivo; o Estatuto do Idoso é norma de ordem publica e, portanto, tem aplicacdo imediata,

ndo havendo que se falar em retroatividade da lei.

O STJ mostra-se incoerente em suas decisdes, na medida em que, diante do Estatuto
do Idoso, que considera “norma de ordem publica”, o contrato de plano de saude ¢ de “trato
sucessivo” e, portanto, a lei (nova) tem aplicacdo imediata, ou seja, retroage; diante da Lei dos
Planos de Salde, a retroatividade violaria o ato juridico perfeito e o direito adquirido™® e,
portanto, ndo se aplica a0 mesmo contrato que, no outro caso, € chamado de “trato

sucessivo™*. Ao que parece, o contrato de trato sucessivo, para 0 STJ, sofrera a incidéncia da

113 E interessante anotar, aqui, o entendimento do STJ, manifestado em recentissima decisdo, de que é pacifica a
orientagdo do Tribunal “no sentido de que os principios contidos na Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil (LICC),
direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada, apesar de previstos em norma infraconstitucional, nao
podem ser analisados em Recurso Especial, pois sdo institutos de natureza eminentemente constitucional (AgRg
no AREsp 320751 / DF; Relator(a) Ministro HERMAN BENJAMIN (1132); Orgéo Julgador: T2 - SEGUNDA
TURMA,; Data do Julgamento: 11/06/2013; Data da Publicacdo/Fonte: DJe 25/06/2013; Precedentes citados:
AgRg no AREsp 238239-RJ, AgRg no AREsp 202888-MG, AgRg no Ag 1349674-SP, AgRg no Ag 1421813-
SC, AgRg no Ag 1261612-SP). N&o obstante, o proprio STJ ja se manifestou, em outros casos — além daqueles
acimas mencionados que envolvem planos de salde —, acerca da irretroatividade, inclusive por seu 6rgédo
especial em respeito a “clausula de reserva de plenario” (art. 97, CR/88), como, por exemplo, no julgamento dos
Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n.° 644.736/PE.

114 . o eqe . ~ . . ~
De acordo com a doutrina civilista, nos contratos “de trato sucessivo” ou “de execucdo sucessiva” a obrigacao

permanece, ou seja, continua produzindo efeitos futuros, apesar das solugdes periddicas (pagamentos) (BRASIL,
Cadigo Civil e legislagdo civil em vigor / Theotonio Negrédo, José Roberto F. Gouvea; com a colaboracédo de
Luis Guilherme Aidar Bondioli. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2008, p. 544; e: FIUZA, César. Direito civil: curso
completo. 10 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 473). Segundo Silvio de Salvo Venosa, “os contratos sdo de
execucdo sucessiva quando as relagdes das partes desenvolvem-se por um periodo mais ou menos longo, devido
a propria natureza da relagio. E o que sucede com o contrato de locagdo, de trabalho, de mituo, comodato,
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lei nova quando (o contrato) estiver diante de uma “norma de ordem publica” sem que se
possa falar em retroatividade ou violagdo ao ato juridico perfeito; porém, estando diante de
norma “privada”, ndo importa se 0 contrato é de trato sucessivo, pois a lei, ndo sendo de
ordem publica, ndo tera efeito imediato, isto €, retroativo a contrato firmado anteriormente a
sua vigéncia. No entanto, € cabivel o seguinte questionamento: a quem cabera dizer quando se
esta diante de uma norma de ordem publica ou de ordem privada? E dizer, na atual quadra da
histéria nem sempre tal definicdo ¢ um “dado”, visto que, superada a ideia de publico como
estatal''®, as fronteiras entre os Direitos Publico e Privado ja ndo sdo mais tdo nitidas como

foram no passado.

A decisdo do Superior Tribunal de Justica também se mostra incoerente com a
histéria do nosso direito e, principalmente, com as decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Mormente na resolucdo dos casos mais complexos, é importante levar em consideracao a

sociedade, seguro etc. Também sera de trato sucessivo 0 contrato que assim se torna pela vontade das partes,
como, por exemplo, numa compra e venda com pagamento a prazo. Em todos esses contratos de trato sucessivo,
situa-se 0 campo de aplicagdo da teoria da imprevisdo [...]”, que permite haver alteragdes, por meio de
interven¢do judicial, nas suas condi¢es originarias, porém, justificadamente “por uma circunstancia
superveniente ao contratado, imprevista e imprevisivel, alterando-lhe totalmente o estagio fatico”. Venosa, no
entanto, admite também a possibilidade de “interven¢éo legislativa” nos contratos de “trato sucessivo”, dizendo
que existem razdes de Estado que levam o legislador a “intervir, com normas emergenciais, para atender Crises
que afetem interesses sociais relevantes” (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigagdes e
teoria geral dos contratos. 4 ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 433 e 480). O autor diz que os contratos de trato
sucessivo podem ser afetados pela teoria da imprevisdo e, neste caso, ele fala em “interven¢do judicial” para
restabelecer um equilibrio (normalmente econémico) que ficou prejudicado em razdo de circunstancias
supervenientes, imprevistas e imprevisiveis. Todavia, para que seja possivel aplicar a teoria da imprevisdo, é
necessario verificar se, no caso concreto, 0s requisitos estdo presentes, e, nos julgamentos analisados, em
momento algum o STJ aponta a existéncia de qualquer circunstancia superveniente, imprevista ou imprevisivel,
passivel de afetar o equilibrio contratual, nem tdo pouco menciona a prépria teoria da imprevisdo para justificar
suas decisdes. Quanto a “intervencgdo legislativa” (que seria a aplicagdo de lei nova aos efeitos futuros do
contrato de trato sucessivo), trata-se de uma atitude do legislador (e ndo do juiz), com argumento de politica
(interesse social relevante), o que, ainda assim, seria bastante questiondvel face ao argumento de principio
(irretroatividade da lei), pois, a nosso ver, afetaria direito fundamental individual ou de grupo de individuos,
conforme veremos no item 3.3 deste trabalho. De toda sorte, o legislador ndo disse, em momento algum, que o0 8§
3°do art. 15 teria aplicagdo imediata (ou retroativa) aos contratos de plano de salide — nem tdo pouco existe uma
situacdo de crise emergencial para tal atitude. Pelo contrario, o Poder Executivo — por meio da Agéncia
Reguladora que tem o papel, atribuido pela Constituicdo, de regulamentar o setor —, no momento da
regulamentacdo do dispositivo legal, fez previsdo expressa (pela RN n° 63/03) no sentido de que a norma do
Estatuto do Idoso teria aplicacdo somente aos contratos firmados posteriormente & sua vigéncia. J& quando o
legislador pretendeu aplicar a Lei n°® 9.656/98 aos contratos antigos, o Supremo Tribunal Federal, exatamente em
razdo da protecdo Constitucional ao ato juridico perfeito e ao direito adquirido, declarou o dispositivo
inconstitucional no julgamento liminar da ADI n°® 1931, como vimos no capitulo 2 deste trabalho.

15 Cf. Alexandre Bahia, “desde a perspectiva habermasiana, ndo faz sentido uma separacdo que coloque
“publico” e “privado” como contraditérios. Além do ja afirmado, isto é, que ambos estdo em relacdo de tensdo,
h& que se ndo perder de vista que até a definico do que se tem por “publico” e por “privado” ndo poderéa se
tomada como um dado (a priori); antes, dependera das diferentes apreensées discursivas que serdo feitas em
cada caso. O [...] Sistema de Direitos surge da relacdo de co-originalidade entre soberania popular (autonomia
publica) e direito humanos (autonomia privada). O meio institucional encontrado na Modernidade para fundar
esse sistema é a Constituicdo” (BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e
no STJ: conflito entre interesses publico e privado. Curitiba: Jurua, 2009, p. 238).
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tradicdo da respectiva comunidade juridica. Conforme Moreira Alves, domina na tradigdo
juridica brasileira a teoria subjetiva do direito adquirido. Segundo o Ex-ministro do STF, o
principio do direito adquirido "se aplica a toda e qualquer lei infraconstitucional, sem

qualquer distincdo entre lei de direito publico e lei de direito privado, ou entre lei de ordem

publica e lei dispositiva"**®.

O Ministro Gilmar Ferreira Mendes, concordando com tais afirmativas, em voto
proferido no Agravo de Instrumento n° 667030, transcreve trecho do voto do entdo Ministro

Moreira Alves, na Representacdo de Inconstitucionalidade n°® 1.451:

Alids, no Brasil, sendo o principio do respeito ao direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e & coisa julgada de natureza constitucional, sem qualquer excecdo a
gualquer espécie de legislacéo ordinaria, ndo tem sentido a afirmacéo de muitos —
apegados ao direito de paises em que o preceito € de origem meramente legal — de
que as leis de ordem publica se aplicam de imediato alcancando os efeitos futuros do
ato juridico perfeito ou da coisa julgada, e isso porque, se se alteram os efeitos, é
6bvio que se estd introduzindo modificacdo na causa, o que € vedado
constitucionalmente. (grifo nosso)

No julgamento do Agravo de Instrumento n° 99.655-9, mesmo diante de um
“contrato de trato sucessivo” — N0 caso, tratava-se de um contrato de locacdo —, o STF, por
votacdo unanime, manifestou-se igualmente pela irretroatividade da lei, sob pena de violagédo

do ato juridico perfeito. De acordo com o relator, Min. Moreira Alves,

[c]lom efeito, ninguém nega que o contrato de locacdo € um contrato de trato
sucessivo. Mas nem por isso, obviamente, deixa de ser contrato consensual, que é
ato juridico perfeito no momento em que ocorre o acordo de vontades entre
locador e locatario, ou seja, no instante em que se constitui. Dai a ligdo cléssica de
Carlos Maximiliano (Direito Intertemporal, n. 161, pag. 190, Freitas Bastos, Rio de
Janeiro, 1946): “Nédo se confundam contratos em curso e contratos em curso de
constituicdo: so estes a norma hodierna alcanga, ndo aqueles (locador por exemplo);
pois sdo atos juridicos perfeitos, constituidos, que se acham em curso de efeito”. E
mais adiante (n. 168, pag. 197), acrescenta: “Os efeitos de contrato em curso no dia
da mudanca de legislacdo regulam-se conforme a lei da época da constituicdo do
mesmo; a norma anterior ndo os modifica, diminui ou acresce™*". (grifos nossos)

Segundo Gilmar Mendes, o disposto no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal de
1988, reproduz norma tradicional do direito brasileiro — desde a Constituicdo de 1934, com

excecdo da Carta de 1937, todos os textos constitucionais brasileiros tém consagrado clausula

116 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI n° 493, Relator Ministro Moreira Alves, RTJ 143, p. 724.
" BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Al n° 99655-9, Rel. Min. Moreira Alves, DJ. 18.11.1984.
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semelhante.*® “A dimensdo constitucional que se confere ao principio do direito adquirido
ndo permite que se excepcionem da aplicacdo do principio as chamadas regras de ordem

piiblica”!19-120

Além de se mostrar incoerente com as préprias decisGes e com a tradicdo do nosso
direito, o STJ, nas decisbes acima relacionadas, parece ndo conhecer ou (propositadamente)
ignorar a existéncia de regras especificas sobre o assunto criadas pelo poder competente — ou
seja, 0 Executivo, por meio da Agéncia Nacional de Salde Suplementar, que normatiza o
setor diante da atribuicdo que Ihe foi determinada pelo Legislativo Federal (Lei n°® 9.656/98 e
Lei n® 9.961/00) e pela Constituicdo (art. 174) —, afastando tacitamente a sua aplicacéo,

apenas utilizando-se de termos vagos e sem uma fundamentacdo (principiologica) adequada.

Na maioria das decisfes, conforme pudemos perceber, o STJ também se mostra
indiferente ao caso concreto, especialmente quanto ao reajuste por mudanca de faixa etéaria do
idoso, passando a considerar todo e qualquer reajuste para maiores de sessenta anos como

discriminatorio.

Como vimos no capitulo 1, Kelsen ja constatava que a interpretacdo do direito €
eivada de subjetivismos provenientes de uma razdo pratica solipsista. Lancando o problema
da discricionariedade, dizia que pela via da interpretacdo auténtica ndo somente se realiza
uma das possibilidades reveladas pela interpretacdo cognoscitiva da mesma norma, como
também se pode produzir norma que se situe completamente fora da moldura que a norma a
aplicar representa e, além disso, a escolha de uma ou outra possibilidade de interpretacédo

podera basear-se em critérios ndo juridicos.

O Superior Tribunal de Justica, além de ndo mencionar a existéncia de regras

especificas sobre o assunto (criadas pelo poder publico competente que regulamentou a

18 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 398.

119 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 399.

120 Cf. Reynaldo Porchat, é inteiramente falsa a afirmativa que sustenta a retroatividade das chamadas “leis de
ordem publica” ou as “leis do direito publico”, pois, antes de tudo, ¢ dificilimo discriminar nitidamente o que
seja de ordem publica e aquilo que é de ordem privada. Para o autor, o interesse publico e o interesse privado se
entrelagam de tal forma que, na maioria das vezes, ndo é possivel separd-los. Desta forma, seria altamente
perigoso proclamar como verdade que as leis de ordem publica ou de direito publico tém efeito retroativo. A
simples invocacdo de um motivo de ordem publica ndo basta para justificar a ofensa ao direito adquirido, cuja
inviolabilidade também ¢ um forte motivo de interesse publico. “Quer se trate de direito publico, quer se trate de
direito privado, a lei nova ndo pode ter efeitos retrativos” (PORCHAT, Reynaldo. Curso elementar de direito
romano apud MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 399-400).
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matéria), ao argumentar que determinada lei tinha aplicacdo imediata (isto &, retroatividade)
por se tratar de norma de ordem publica e, ainda, que o interesse publico que subjaz a referida
lei deveria prevalecer, baseou-se em critérios politicos (ndo juridicos) para fundamentar suas
decisOes. Trata-se de decisbes que, em detrimento do direito individual da irretroatividade
(caracterizada pela inviolabilidade do direito adquirido e ato juridico perfeito), foi
privilegiado o chamado “interesse publico coletivo”, com o intuito de controlar de forma geral
e abstrata os reajustes de faixa etaria do idoso, independentemente da época da celebracdo do

contrato de plano de salide e sem considerar o caso concreto.

Mas sera que referidas decisGes, na forma como proferidas, sdo as mais adequadas a
Constituicdo? Decidir com base em argumentos de politica (em prol da coletividade) ao invés
de argumentos de principio (que privilegiam direitos dos individuos) é a forma mais correta?
Como compatibilizar as decisdes judiciais — no nosso caso exemplificativo, do STJ
envolvendo a judicializacdo da saude suplementar — de modo que, sem retornar ao
positivismo exegético do tipo “letra fria da lei”, torne-se possivel se livrar da

discricionariedade do positivismo normativista tdo presente nas decisdes judiciais atuais?

Torna-se necessario, para tanto, encontrar um equilibrio, o que a nosso ver poderéa ser
feito através da adogdo de uma teoria da decisdo que possa superar, a0 mesmo tempo, as duas

citadas vertentes do positivismo juridico — 0 exegético e 0 normativista.



3. A CONCEPCAO DO “DIREITO COMO INTEGRIDADE” CONTRA A
DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

3.1. A recepcdo da virada linguistica como condicdo de possibilidade para uma

interpretacdo constitucionalmente adequada

A filosofia, ndo obstante as variadas tentativas de desvinculacdo e até de
desconsideracdo por parte dos juristas, sempre exerceu e continua a exercer uma forte
influéncia no direito. Atualmente, com o surgimento de varias teorias juridicas pos-
positivistas, ocorre um fendmeno que Lenio Streck chama de invaséo do direito pela filosofia,
razdo pela qual, segundo ele, torna-se mais adequado falar em filosofia no direito, no lugar da

tradicional filosofia do direito*?*.

Pode-se dizer que a filosofia possui a0 menos trés grandes paradigmas** ao longo da
historia do pensamento ocidental: a metafisica cléssica, a filosofia da consciéncia e a filosofia

da linguagem.

A metafisica classica, apoiada em conceitos universais, foi desenvolvida por
Aristoteles, através de uma releitura das teorias de seu mestre Platdo. Posteriormente, foi

retomada por Tomas de Aquino. Com a modernidade, a partir do século XV, a metafisica

121 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e decisdo juridica: questdes epistemolégicas. In: STEIN, Ernildo;
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e epistemologia: 50 anos de verdade e método. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 163.

122 0 sentido de paradigma aqui utilizado é aquele formulado por Thomas Kuhn, em sua obra “A estrutura das
revolugdes cientificas” (KUHN, Thomas. A estrutura das revolugdes cientificas. 5 ed. Sdo Paulo: Perspectiva,
1998), bem explicado e ilustrado por Edgar Morin no livro “Ciéncia com consciéncia”, quando diz: “Kuhn (e
outros autores como Feyerabend) inferiram a incomensurabilidade das teorias cientificas: eles afirmaram que ndo
se pode dizer que as teorias cientificas se acumulam umas sobre as outras, sendo a nova maior, mais extensa e
absorvendo a precedente. Afirmaram que ha saltos ontoldgicos de um universo para o outro. Mudamos de
universo quando passamos do universo newtoniano para o universo einsteiniano. Mudamos de universo quando
passamos do universo einsteiniano para o universo da fisica quantica, sobretudo como ele aparece depois da
experiéncias de Aspect. Entdo, em vez de vermos um tipo de racionalidade progressiva e ascensional em marcha
na historia, percebemos que a histdria das ciéncia, como a histéria das sociedades, conhece e passa por
revolugdes” (MORIN, Edgar. Ciéncia com consciéncia. 8 ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2005, p. 45-46).
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classica passa a dar lugar & metafisica moderna (também denominada filosofia da

consciéncia)'?.

O paradigma da filosofia da consciéncia, por sua vez, comegou a ser superado no
século XIX, segundo Gadamer, com a teoria de Humboldt'**. Posteriormente, ja no século
XX, a filosofia da consciéncia sofre seu mais duro golpe, primeiro com a virada linguistica
l6gica, heranca de Wittgenstein'®®, e com a virada linguistica ontolégica, operada por
Heidegger'?®.

A nocdo de paradigma desenvolvida por Kuhn'?

, que promove rupturas e
proporciona novos olhares sobre as supostas verdades, encontra-se “intimamente vinculada
aos desenvolvimentos da filosofia da linguagem, ao denominado giro linguistico,

N [ e 5,128
hermenéutico e pragmatico” “".

Como ja percebido por Kelsen desde Teoria Pura do Direito, a norma € resultado da

interpretacéo’®

, contudo, no atual paradigma, é inaceitavel que a interpretacdo (ou a decisao)
seja um ato de vontade do intérprete (ou do julgador), pois assim estar-se-ia admitindo um
retorno as origens pré-socraticas — quando os sofistas defendiam que se podia dizer qualquer

coisa sobre qualquer coisa™®.

A intencdo deste item é demonstrar que, com a virada linguistica ontolégica (e
consequente superacdo da metafisica em suas duas vertentes), o direito necessariamente passa

por uma reformulacdo no que diz respeito as formas de interpretacdo. E necessério se dar

122 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
156-182.

124 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I. 3 ed. Petrépolis: Vozes, 1999, p. 637.

128 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
183-188

126 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
211-229.

27 KUHN, Thomas. A estrutura das revolucdes cientificas. 5 ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1998.

1282 CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do
direito: a produtividade das tensdes principioldgicas e a superacdo do sistema de regras. Belo Horizonte:
Forum, 2011, p. 31.

129 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 389-390.

130 Conforme Lenio Streck, “[o]s sofistas — que podem ser considerados os primeiros positivistas — defendiam o
convencionalismo, isto é, que entre palavras e coisas ndo ha nenhuma ligagdo/relagdo. Claro que, com isso, a
verdade deixava de ser prioritaria. O discurso passava a depender de argumentos persuasivos (retérica e
argumentacdo). Os sofistas provocaram, assim, no contexto da Grécia antiga, um rompimento paradigméatico”
(STRECK, Lenio Luiz. O que € isto — decido conforme minha consciéncia. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 11-12).
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conta dos ganhos decorrentes da virada linguistica, principalmente no que diz respeito ao
combate a discricionariedade judicial (do positivismo normativista), para que Se possa

conceber uma teoria “pos-positivista” do direito. Como diz Castanheira Neves,

o Direito é linguagem, e terd de ser considerado em tudo e por tudo como uma
linguagem. O que quer que seja e como quer que Seja, 0 que quer que ele se
proponha e como quer que nos toque, o Direito é-0 numa linguagem e como
linguagem — propde-se sé-lo numa linguagem (nas significacdes linguisticas em que
se constitui e exprime) e atinge-nos através dessa linguagem, que 6.

Ao falar do conceito de “linguagem” ao longo da historia do pensamento do mundo
ocidental, em sua célebre obra Verdade e Método, Hans-George Gadamer faz um retorno a

filosofia grega e traga algumas consideracdes sobre a relagdo entre linguagem e logos.

O autor inicia dizendo que:

a intima unidade de palavra e coisa era, nos tempos primitivos, algo tdo natural que
0 nome verdadeiro era experimentado como parte do portador desse nome, quando
ndo, como se O representasse por procuracdo. E significativo que, em grego, a
expressdo usada para “palavra”, onoma, significa a0 mesmo tempo ‘“nome”, e em
particular nome prdprio, isto €, apelativo. A palavra é compreendida imediatamente
a partir do nome. O nome é tal em virtude de alguém se chamar assim e atender por
esse home. Pertence ao seu portador. A corre¢do do nome se confirma no fato de seu

portador atender por ele. Parece, portanto, pertencer ao proprio ser'*,

Neste sentido, afirma Gadamer que “[d]e certo modo, a filosofia grega se inicia**

precisamente com o conhecimento de que palavra é somente nome, isto €, ndo representa

131 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Metodologia juridica. Problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editores, 1993, p. 90.

132 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I. 6 ed. Petrépolis: Vozes, 2004, p. 524.

133 A primeira obra da humanidade a falar de filosofia da linguagem é o escrito Crétilo, de Platio (388, a.C.)
(STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
151) — nos dizeres de Manfredo Aratjo de Oliveira, é “o escrito mais tardio que a Tradi¢do nos legou em nossa
cultura ocidental como reflexdo sobre a linguagem ou, para usar uma expressdo de hoje, como critica da
linguagem” (OLIVEIRA, Manfredo Aratijo de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporanea.
3 ed. Sdo Paulo: Edicbes Loyola, 1996, p. 17). O Crétilo, segundo Streck, Trata-se de um tratado grego sobre a
linguagem que, através de um diélogo, discute duas teses sobre a relacdo palavra-coisa: o naturalismo, pelo qual
cada coisa tem seu nome por natureza; e o convencionalismo, pelo qual a ligagdo do nome com as coisas €é
absolutamente arbitraria e convencional, ndo havendo qualquer ligacdo (natural) das palavras com as coisas. No
escrito, além do personagem Socrates, que representava o proprio pensamento de Platdo, ha o personagem
Hermogenes, que representa os sofistas, e Cratilo, que representa o pré-socratico Heraclito. A teoria naturalista é
defendida no dialogo por Cratilo, e a convencionalista — que é uma posicdo sofistica — € defendida por
Hermogenes (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 151).
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(vertritt) o verdadeiro ser”*®. E a partir dai que se abrem alguns questionamentos, tal como:

pode-se falar da justeza dos nomes e da verdade das palavras?

Analisando o conceito de linguagem na histéria, Gadamer traca a relacdo entre
linguagem e verbum, que se opde ao logos grego. Para o autor, existe um pensamento que ndo
é grego e que faz mais justica ao ser da linguagem: trata-se do pensamento cristdo da

encarnagio™.

Enquanto no pensamento grego Deus se mostra aos homens em forma humana — “em
todas as corporalizacbes a alma retém seu ser para si, e a liberagdo do corpo é uma

59136

purificacdo, ou seja, reconstrucédo de seu ser verdadeiro e auténtico” > — na encarnagao crista,

Deus se torna homem — “a humanizag¢do de Deus [...] implica o sacrificio que o crucificado

o . - . . . 137
assume como filho do homem, o que constitui uma relacdo misteriosamente diferente” ",

Este pensamento teol6gico marca uma reflexdo filosofica no pensamento ocidental
acerca da linguagem humana. “Isso porque, diferentemente do logos grego, a palavra é puro

. . ~ 138 139
acontecer” — € o que se verifica da expressao “o verbo se faz carne”-"".

Em resumo, até aqui, na metafisica classica “os sentidos estavam nas coisas; as
coisas tinham uma esséncia e por isso tinham um sentido. O sujeito estava assujeitado”**°. A
existéncia de uma esséncia dos objetos da origem aos conceitos gerais universais ou, se

preferir, ao “sentido comum tedrico” das coisas.

13 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I. 6 ed. Petrépolis: Vozes, 2004, p. 524.
1% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I. 6 ed. Petrépolis: Vozes, 2004, p. 540.
1% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I. 6 ed. Petrépolis: Vozes, 2004, p. 541.
137 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I. 6 ed. Petrépolis: Vozes, 2004, p. 541.
1% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I. 6 ed. Petrépolis: Vozes, 2004, p. 541.

3% No século IV, ocorre uma aproximacéo do pensamento grego pelo pensamento teolégico quando Santo
Agostinho faz uma unido entre o platonismo e os ideais cristdos, ao desenvolver a tese de que o corpo sofre a
acdo da alma, porém ndo é capaz de agir sobre ela (pois hd uma hierarquia transcendental da alma sobre o
corpo). Em outras palavras, isso quer dizer que “os objetos exteriores exercem uma agdo continua sobre o corpo,
e este ¢ impressionado por eles sem que, no entanto, a alma seja afetada” (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica
juridica e(m) crise. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 164). Para Agostinho, “a fungdo
significante da palavra ndo se faz pela relagdo que ela possa ter com a coisa significada, mas sim pela relacdo
que ela tem com as outras palavras”. Mais tarde, no século XIII, hd um retorno a metafisica classica,
caracterizado pela recep¢do do pensamento aristotélico por Tomas de Aquino, seu seguidor (STRECK, Lenio
Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 165).

10 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
165.
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Na metafisica, a palavra ¢ signo e, “toda vez que a palavra assume a mera fun¢io de
signo, o nexo origindrio entre falar e pensar [...] se transforma numa relagdo instrumental”.
Essa transformacao (linguagem como instrumento) institui a base para a formacéo de todos os

conceitos da ciéncia.

A partir do séc. XIV, ocorre uma forte resisténcia a tradicdo grega, o que pode ser
verificado, por exemplo, com o nominalismo de Guilherme de Ockham, que representa uma
antitese do pensamento aristotélico, principalmente com respeito a dicotomia universais-

individuais. Com uma postura antimetafisica, Ockham valoriza sobremaneira a linguagem.

Para Ockham, as coisas denominadas pelo mesmo termo nada tém em comum,
exceto a prépria nomeacao, ou, dito de outro modo, o que todas as cadeiras tém em
comum € serem chamadas/nominadas de cadeiras. Isto porque, ao contrério dos
universais aristotélicos, para Ockham sé ha individuais particulares. [...]

Importa referir que no mundo medieval, sustentado nas teses realistas (aristotélico-
tomistas fundadas na oisia e no creatum), a razao divida comanda tudo. E nesse
sentido que Ockam proporciona uma revolugdo, porque se assentard na vontade. A
esséncia da lei esta na decisdo voluntaria: o préprio sujeito, o individuo, torna-se
legislador. E, em sintese, o triunfo da vontade humana, questdo que se percebera no
contrato de Hobbes, em que é a vontade dos homens que faz com que consigam
vencer a barbérie. Tais questBes serdo fundamentais para a evolugdo da filosofia do
direito. N&o ha esséncia e tampouco “esséncia geral do justo”. Ockham inaugura,
assim, uma espécie de subjetividade, com sua vontade, contra aquilo que é dado “no
geral”. Isso sO era possivel negando os universais, propondo em seu lugar que
“somente tém existéncia real os seres individuais”. Os universais sdo apenas nomes

que as pessoas ddo de comum acordo a objetos™*.

E possivel dizer que a teoria nominalista de Ockham (nfo com exclusividade) é de
fundamental importancia para a posterior superacdo do objetivismo da metafisica classica
nesta transicao para o subjetivismo, que se da com o surgimento da modernidade.

Com o advento da modernidade (séc. XV)**?

, 0 objetivismo da metafisica classica
aristotélica — entendida como a ciéncia primeira que fornece a todas as outras o fundamente

comum™® — deu lugar ao subjetivismo da filosofia da consciéncia.

Nos dizeres de Lenio Streck,

[a] superagdo do objetivismo (realismo filosofico) d&-se na modernidade (ou com a
modernidade). Naquela ruptura historico-filoséfica, ocorre uma busca da explicacéo

11 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
166.

142 RUSSEL, Bertrand. Histéria do pensamento ocidental: a aventura das ideias dos pré-socraticos a
Wittgenstein. 5 ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2001.

3 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 3 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 13.



68

sobre os fundamentos do homem. Trata-se do iluminismo (Aufklarung). O
fundamento ndo é mais o essencialismo com uma certa presenca da illuminatio
divina. O homem ndo é mais sujeito as estruturas. Anuncia-se 0 nascimento da
subjetividade. A palavra “sujeito” muda de posigdo. Ele passa a “assujeitar” as
coisas. E 0 que se pode denominar de esquema sujeito-objeto, em que o mundo
passa a ser explicado (e fundamentado) pela razéo, circunstancia que — embora tal
questdo ndo seja objeto destas reflexGes — proporcionou o surgimento do Estado
Moderno (alids, ndo é por acaso que a obra de ruptura que fundamenta o Estado
Moderno tenha sido escrita por Thomas Hobbes, um nominalista, o que faz dele o

primeiro positivista da modernidade)**.

No entanto, assim como na metafisica classica, na metafisica moderna (da filosofia
da consciéncia) a linguagem também é um mero instrumento que liga o sujeito ao objeto. A
diferenga é que na primeira o conhecimento estava no objeto, isto é, nas coisas, que tinham
uma esséncia, enquanto na segunda ha um descolamento do conhecimento para o sujeito, ou
seja, para a razdo, permanecendo a linguagem como terceira coisa que se interpde entre o
sujeito e o objeto. Na filosofia da consciéncia, 0 sujeito passa a assujeitar as coisas, 0 que da
origem ao subjetivismo no lugar do objetivismo até entdo determinante.

145

Segundo Gadamer~", Wilhelm von Humboldt (século X1X) é o criador da moderna

filosofia da linguagem. “Seu ponto de partida é que as linguas sdo produtos da ‘forca do

espirito’ humano. Em todo lugar onde ha linguagem esta em acdo a forca originaria de

linguagem do espirito humano [...]”146.

Sobre a linguagem como experiéncia de mundo, concordando com Humboldt,

Gadamer afirma que

[a] linguagem ndo é somente um dentre muitos dotes atribuidos ao homem que esta
no mundo, mas serve de base absoluta para que os homens tenham mundo, nela se
representa 0 mundo. Para 0 homem, o mundo estd ai como mundo numa forma como
ndo estd para qualquer outro ser vivo que esteja no mundo. Mas este estar ai no
mundo € constituido pela linguagem. Esse é o verdadeiro coragdo de uma frase que
Humboldt exprime com uma intengdo bem diferente, a saber, que as linguas s&o
concepcdes de mundo. Com isso, Humboldt quer dizer que, frente ao individuo que
pertence a uma comunidade de linguagem, a linguagem instaura uma espécie de
existéncia autbnoma, e quando este se desenvolve em seu ambito, ela o introduz
numa determinada relagcdo e num determinado comportamento para com o mundo.
Mas mais importante que isso € 0 que esta em sua base, a saber, que, frente ao
mundo que vem a fala nela, a linguagem nédo instaura, ela mesma, nenhuma
existéncia autbnoma. Nao s6 o mundo é mundo apenas quando vem a linguagem,
como a pradpria linguagem s6 tem sua verdadeira existéncia no fato de que nela se
representa 0 mundo. A originaria humanidade da linguagem significa, portanto, ao
mesmo tempo, o originario carater de linguagem do estar-no-mundo do homem.

144 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 3 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 13.

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I. 6 ed. Petrépolis: Vozes, 2004, p. 566.
146 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I. 6 ed. Petrépolis: Vozes, 2004, p. 567.
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Precisamos seguir essa relacdo entre linguagem e mundo, para alcangarmos um

horizonte adequando para o carater de linguagem da experiéncia hermenéutica’.

Depois do surgimento da filosofia da linguagem, com Humboldt, o paradigma da
filosofia da consciéncia passou a sofrer duros golpes, no século XX, com a denominada
“viragem linguistica logica”. Esse primeiro giro linguistico teve inicio no Circulo de Viena
que, inspirado na obra de Wittigenstein (Tractatus), formulou o neopositivismo ldgico,

pensamento que buscava a construcio de linguagens ideais™*.

Baseado na obra de Wittigenstein, Rudolf Carnap desenvolveu a ideia de uma logica
formal da linguagem que, sendo objeto da semiética, seria questdo de sintaxe ou semantica™*.
A respeito, como diz Manfredo de Oliveira, “as reflexdes de Carnap sobre a linguagem se

situam em seu programa antimetafisico, isto €, como ele mesmo dizia da superacdo da
metafisica por meio da analise 16gica da linguagem™.

Apbs estas formulacdes, Kelsen, no campo do Direito, desenvolveu um novo
positivismo juridico (normativista), superando, assim, aquele positivismo primevo

(exegético)™®*. Segundo Streck, para o jurista austriaco, “o problema da interpretacdo do

99152

direito € muito mais semantico do que sintatico”™>“, pois a norma € o resultado da intepretagéo

do texto, sendo que o texto pode ter (e provavelmente terd) mais de um significado™.

17T GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método |. 6 ed. Petrépolis: Vozes, 2004, p. 571-572.

148 Segundo Simioni, “o positivismo logico da primeira fase do Circulo de Viena (Wiener Kreis) apresentava
uma caracteristica bem precisa: um repudio a filosofia metafisica e uma exigéncia bastante forte de clareza e
rigor l6gico na aplicacdo de métodos de investigacdo cientifica sobre fatos empiricos. J& o neopositivismo l6gico
da fase madura do Circulo de Viena apresentava as mesmas caracteristicas e ideais da primeira fase, mas agora a
problematica linguistica constitui um ponto fundamental de observagdo, mais importante do que a propria
facticidade empirica. Tanto o velho quanto o neopositivismo légico se inserem em uma perspectiva estritamente
analitica. S6 que enquanto o velho positivismo analisava fatos empiricos, o neopositivismo légico inaugurou um
movimento tedrico baseado na andlise da linguagem que procura descrever e organizar o sentido daqueles fatos
empiricos” (SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Intepretacdo, argumentacao e deciséo juridica no neopositivismo de
Hans Kelsen. Material disponibilizado durante as aulas do mestrado da Faculdade de Direito do Sul de Minas,
2012, p. 10-11) (grifos nossos).

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método 1. 6 ed. Petrépolis: Vozes, 2004, p. 212-213.

10 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporanea. 3 ed. Sao
Paulo: Edicdes Loyola, 1996, p. 76-77.

131 Simioni afirma que “com base nessa concepgio neopositivista de ciéncia [neopositivismo 16gico da segunda
fase do Circulo de Viena], Kelsen vai procurar fundar uma ciéncia genuinamente juridica, isto é, uma ciéncia do
direito diferenciada da sociologia, da filosofia e da politica juridica” (SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Intepretagéo,
argumentacdo e decisao juridica no neopositivismo de Hans Kelsen. FDSM, 2012, p. 10-11).

152 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4% ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 33.

153 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 389-390.
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Enguanto que no positivismo exegético o problema da interpretacdo do direito € uma questdo

de analise sintatica, no (neo)positivismo normativista temos uma énfase na semantica™>*.

Apos Kelsen, comecam a aparecer varias teorias (auto)denominadas pos-positivistas
com propostas de superacdo do positivismo juridico, tais como procedimentalismo,
substancialismo, pragmatismo, concepg¢des sisttmicas, hermenéutica, comunitarismo,

jursprudencialismo, estruturalismo, institucionalismo e outras*®

. O fato € que todas as teorias
poOs-positivistas partem (ou deveriam partir) de um mesmo pressuposto para resolver o
problema do subjetivismo da filosofia da consciéncia sem retornar ao objetivismo da
metafisica classica: “a virada ontologica linguistica” operada por Martin Heidegger™® e
posteriormente trabalhada por Hans-George Gadamer™’, onde a linguagem deixa de ser mero
instrumento que liga o sujeito ao objeto, passando a “condigdo de ser no mundo” — afinal,
como diz Gadamer: “o ser que pode ser compreendido ¢ linguagem™**®. Nas palavras de
Flavio Quinaud Pedron, a “linguagem, entdo, ¢ compreendida ndo apenas como mecanismo

- . ~ _— 159
para transmissao de informagdes, mas antes, como condi¢ao de acesso ao mundo” ™",

E importante salientar que, desde Gadamer, todas as normas, como espécies que sio
de textos em geral, sempre “precisam” ser interpretadas, porque essa € a nossa “condi¢do no
mundo”. Nao ha como aplicar algo sem, ao mesmo tempo, compreender e interpretar. Para
Gadamer, estes trés momentos (aplicacdo, compreensao e interpretacdo) formam um processo
unitario. A aplicacio esta contida em toda interpretacdo™®, ¢ a “interpretacdo ndo ¢ um ato
posterior e oportunamente complementar & compreensdo, porém, compreender € sempre
interpretar, e, por conseguinte, a interpretacéo é a forma explicita da compreensdo™®!. Afirma

o autor que “a unidade interna de compreensao e interpretacdo se confirma precisamente no

1 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4% ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 32-33.

155 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Decis&o juridica e autonomia do direito: a legitimidade da decisdo para além
do constitucionalismo e democracia. In: FIGUEIREDO, Eduardo Henrique Lopes; MONACO, Gustavo Ferraz
de Campos; MAGALHAES, José Luiz Quadros de (Coords.). Constitucionalismo e democracia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, p. 142.

1% HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 6 ed. Petrépolis: Vozes, 2012.
7 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. V. I. 3 ed. Petrépolis. Vozes, 1999.
%8 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. V. I. 3 ed. Petrépolis. Vozes, 1999, p. 685.

%9 PEDRON, Flavio Quinaud. Mutagdo constitucional na crise do positivismo juridico: histéria e critica do
conceito no marco da teoria do direito como integridade. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012, p. 144.

10 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. V. I. 3 ed. Petrépolis. Vozes, 1999, p. 458.
161 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. V. I. 3 ed. Petrépolis. Vozes, 1999, p. 459.
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fato de que a interpretacdo, que desenvolve as implicagOes de sentido de um texto e as torna

expressas linguisticamente, face ao texto dado, parece uma criacdo nova, mas ndo afirma uma

existéncia propria ao lado da compreensio™ %2,

Segundo Alexandre Bahia, a percepcdo desse processo unitario, envolvendo
aplicacdo, compreensdo e interpretagéo,

[...] representa um ganho imenso para a pratica juridica, pois agora denota-se que
ndo é possivel, e.g., aplicar uma norma sem, a0 mesmo tempo, compreendé-la e
interpreta-la. N&o é que o juiz escolha interpretar (e compreender) a norma, mas que
¢ impossivel que ele tente aplica-la sem, ao mesmo tempo, fazer incidir um juizo
sobre a mesma'®.

Conforme Rafael Lazzarotto Simioni,

[...] somente com a virada linguistica da filosofia hermenéutica de Heidegger
tornou-se possivel superar [aquela] cisdo entre teoria e pratica ou entre razdo pura e
razdo préatica. Essa é uma longa histéria que ndo cabe aqui conta-la. O importante é
ter presente que o mundo pratico é a dimensdo da experiéncia humana e social na
qual sdo articulados todos aqueles valores éticos e convicgBes morais que
constituem o sentido da integracdo social e — se assim se quiser — o sentido da
humanidade do homem. E precisamente o resgate desse mundo pratico que
constituiu a tarefa pds-positivista da decisao juridica. Mas como ter acesso a ele sem
se deixar contaminar por todas as ideologias e diferencas culturais nele presentes?

Queremos destacar sucintamente apenas duas entre as véarias concepgBes que
atualmente existem de acesso ao mundo pratico. E justificamos esse corte
epistemoldgico no fato de essas duas concepg¢des serem as mais originais e as fontes
de quase todas as discussdes relevantes que atualmente sdo estabelecidas sobre esse
problema do acesso cognitivo ao mundo pratico. Uma é a hermenéutica, da linha
filosdfica de Heidegger e Gadamer, desenvolvida no direito por Lenio Streck e
também, de modo mais ou menos implicito, pelo substancialismo de Ronald
Dworkin. A outra é a procedimentalista de Habermas, que inspirou uma boa parte
dos demais procedimentalistas como Alexy, como também inspirou uns pontos de
divergéncia entre a heranca sistémica de Luhmann e a concepcdo sistémica de

Giinther Teubner'®*,

Habermas afirma que, com o giro linguistico, o significado das oragdes, e a
compreensdo do significado de uma oracdo, ndo podem separar-se da relacdo interna que a

linguagem guarda com a validade dos enunciados. Falante e ouvinte sé entendem o

162 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. V. I. 3 ed. Petrépolis. Vozes, 1999, p. 685.

13 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Interpretacdo juridica no marco do Estado Democratico de
Direito: um estudo a partir do sistema de controle difuso de constitucionalidade no Brasil. Jus Navigandi,
Teresina, ano 14, n. 2258, 6 set. 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/3588/interpretacao-juridica-no-
marco-do-estado-democratico-de-direito/2>. Acesso em: 09 de novembro de 2013

164 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Decisdo juridica e autonomia do direito: a legitimidade da decis&o para além
do constitucionalismo e democracia. In: FIGUEIREDO, Eduardo Henrique Lopes; MONACO, Gustavo Ferraz
de Campos; MAGALHAES, José Luiz Quadros de (Coords.). Constitucionalismo e democracia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, p. 156-157.
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significado de uma oracdo quando sabem em que condicdes essa oracdo é verdadeira'®®. Esse
“entendimento pode tanto significar que os participantes se pdem de acordo sobre a validade
de seus atos de fala quanto até que simplesmente tém presentes os desacordos que
constatam™. A virada ontoldgica, assim como a virada légica, chega a conclusio de que o

conhecimento esta na linguagem, porém, de forma mais sofisticada, pois a esséncia esta no

59 167

“ser”, e ndo no “ente” ', 0 que afasta qualquer forma de interpretacdo baseada puramente em

métodos. A partir da passagem do paradigma da filosofia da consciéncia para o paradigma da

filosofia da linguagem,

os sinais linguisticos, que serviam apenas como instrumento e equipamento das
representagdes, adquirem, como reino intermediario dos significados linguisticos,
uma dignidade propria. As relacbes entre linguagem e mundo, entre proposicéo e
estados de coisas, substituem as relagdes sujeito-objeto. O trabalho de constituicdo
do mundo deixa de ser uma tarefa da subjetividade transcendental para se
transformar em estruturas gramaticais. O trabalho reconstrutivo dos linguistas entra
no lugar de uma introspecgao de dificil controle. Pois, as regras, segundo as quais 0s
signos sdo encadeados, as frases formadas e os enunciados produzidos, podem ser
deduzidas de formagdes linguisticas que se apresentam como algo ja existente. Deste
modo, ndo somente a filosofia analitica e o estruturalismo constroem para si uma
nova base metddica; a partir da teoria russerliana do significado constroem-se pontes
em dire¢do & semantica formal. A prépria Teoria Critica é surpreendida no final pela
guinada linguistica!'®®

A partir dai, as teorias que pretendem enfrentar o problema da interpretacdo do
direito passam a adotar cada qual uma postura que, sob seus proprios argumentos (como, por

exemplo, Dworkin'®®, Habermas*™ e Alexy'"

), tentam mostrar a maneira de se buscar a
resposta correta ou mais adequada para 0s casos que dependem de uma decisao juridica, e esta
resposta — que ndo podera ser nem objetivista e nem subjetivista, ou se preferir, nem exegética

(por simples subsunc¢do) e nem discricionaria (arbitraria) — deve compatibilizar a autonomia

15 HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa. 4 ed. Madri: Editorial Trotta, 2010, p. 321.

166 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. O direito e as formas de integracdo social desde a teoria do
discurso de J. Habermas: pequeno estudo do capitulo | de facticidade e validade.. Texto disponivel em:
http://www.fmd.pucminas.br/virtuajus/virtuajus_inicio.html, acesso em 28/07/2013 (Producdo docente, ano 5,
ndmero 2).

" HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 6 ed. Petropolis: Vozes, 2012.

18 HABERMAS, Jiirgen. Pensamento pés-metafisico: estudos filosoficos. 2 ed. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2002, p. 15.

19 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.

0 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez: sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos
de teoria del discurso. 6 ed. Madri: Editorial Trotta, 2010.

1 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. S&o Paulo: Landy, 2001.
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do direito com as razdes do mundo pratico'’? e, para tanto, devera o intérprete perceber a sua

inser¢do no mundo, ou seja, que ele é um ser com os outros (intersubjetividade).

Neste sentido, em consonancia com o pensamento que teve origem em Heidegger
(ser no mundo), Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, ao relacionar o giro linguistico e a
necessidade de uma Teoria da Constituicdo que supere os dualismos presentes nas filosofias
anteriores (como, por exemplo, mundo real-mundo ideal), mencionando as afirmacGes de
Dworkin*"®, diz que

[o] Direito [...] ¢ uma pratica social, interpretativa e argumentativa, de tal modo que
ndo ha como compreendé-lo da perspectiva de um observador externo que néo leva a
sério o ponto de vista normativo dos implicados, das pretensdes juridicas levantadas
pelos proprios participantes dessa pratica. A realidade social € uma construcéo
dindmica, hermenéutica, histérica, social, da qual o Direito faz parte. O Direito nao
estd pairando estaticamente sobre uma sociedade estatica. E, como tal, deve lidar,
inclusive, com o risco proprio a ele mesmo de ser descumprido a todo e qualquer
momento™.

A intersubjetividade provocada pela virada ontoldgica linguistica, na medida em que
exige que se faca, no interior da prépria linguagem, um controle hermenéutico, ndo permite
que se fale qualquer coisa sobre qualquer coisa. Ao contrario, deve-se levar o texto a serio,
circunstancia que, nas palavras de Streck, “se coaduna perfeitamente com as Constituigdes na
segunda metade do século XX e confere especificidade a interpretagdo do direito, em face do
vetor de sentido assumido pelo texto constitucional, além de reafirmar a autonomia do
direito™*™.

Levando-se em conta que “[a] Constitui¢io é o Direito em seu sentido mais alto”*",

podemos afirmar que a compreensdo adequada dos direitos fundamentais € essencial para que

se torne possivel superar a problematica do “carater estruturalmente aberto e indeterminado

72 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Decisdo juridica e autonomia do direito: a legitimidade da decisdo para além
do constitucionalismo e democracia. In: FIGUEIREDO, Eduardo Henrique Lopes; MONACO, Gustavo Ferraz
de Campos; MAGALHAES, José Luiz Quadros de (Coords.). Constitucionalismo e democracia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, p. 160.

13 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011.

% OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito, politica e filosofia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.
145,

5 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
403-404.

76 DWORKIN, Ronald. Justica de toga. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 82.
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das normas gerais e abstratas caracteristicas do direito (positivo) moderno e, assim,

resolver a (consequente) questdo da discricionariedade judicial. Pode-se dizer, alias, que essa
necessaria compreensdo, quando falamos do Brasil, ¢ uma exigéncia institucionalmente

estabelecida pela prépria Constituicdo da RepuUblica, que carrega consigo toda uma carga

principioldgica que ja se manifestava praticamente no seio de nossa comunidade”® — o que,

alids, torna nossa Constituicdo materialmente legitima e constitui 0 nosso pais num Estado

Democratico de Direito.

Nos dizeres de Menelick de Carvalho Netto e Guilherme Scotti,

[ulma compreensdo normativamente consistente dos direitos fundamentais na ordem
constitucional de 1988 requer que se leve a sério o disposto nos §8 1° e 2° do art. 5°
da Constituicdo da Republica, ou seja, que o leitor, enquanto intérprete e cidadao
que €, seja capaz de alterar sua postura diante dela, a assumir como sua uma
perspectiva de quem operou o giro linguistico (hermenéutico/pragmatico) no
campo da teoria constitucional (grifos nossos).

A questdo deixa de ser “o que ¢ uma Constitui¢do?”. A abordagem do tema passa
agora a ser determinada pela postura de um participante interno que tem como foco
central a indagacdo acerca do que ela constitui, ou seja, a comunidade de pessoas
que se reconhecem reciprocamente como livres e iguais na concretude de suas
vivéncias cotidianas, em suma: uma determinada comunidade de principios que se
assume como sujeito constitucional, capaz de reconstruir permanentemente de forma
critica e reflexiva a eticidade que recebe como legado das geracBes anteriores,
precisamente restritos aqueles usos, costumes e tradi¢des que, naquele momento
histérico constitucional, acredita que possam passar pelo crivo do que entende ser o
contedo da exigéncia inegocidvel dos direitos fundamentais. Os direitos
fundamentais, ou seja, a igualdade e a autonomia ou liberdade reciprocamente
reconhecidas a todos 0s membros da comunidade, passam a ser compreendidos,
portanto, como principios, a um sé tempo, opostos e complementares entre si. Por
iSO mesmo, aptos a gerar tensdes produtivas e a, assim, instaurar socialmente uma
eticidade reflexiva capaz de se voltar criticamente sobre si prépria, colocando em
xeque tanto preconceitos e tradi¢des naturalizados quanto a propria crenga no papel
ndo principiolégico e meramente convencional das normas juridicas. A
complexidade da tarefa interpretativa de aplicacdo desse Direito geral e abstrato de
natureza estruturalmente indeterminada requer a superacéo tanto da crenca irracional
de que textos racionalmente elaborados pudessem por si ss reduzir a complexidade
social a ponto de tornar esse trabalho de interpretacdo e aplicacdo do Direito uma
tarefa mecénica e automatizada, quanto do ceticismo decisionista que retira dos
direito fundamentais seu papel “barreira de fogo™ inegociavel”. (grifos nossos)

Corroborando a adocdo, como pano de fundo, da teoria de Dworkin, os autores

afirmam que “¢ a integridade do Direito a exigir atengdo permanente as especificidades Unicas

7 CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do
direito: a produtividade das tensBes principiologicas e a superacdo do sistema de regras. Belo Horizonte:
Forum, 2011, p. 13.

178 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 541.

9 CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do
direito: a produtividade das tensBes principiologicas e a superacdo do sistema de regras. Belo Horizonte:
Forum, 2011, p. 14-15.
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e irrepetiveis dos casos concretos” (grifos nossos), ou seja, é somente através do “exame
reconstrutivo e criterioso da unicidade irrepetivel de cada caso concreto que venha a se
apresentar” que sera possivel promover, simultaneamente, as “pretensdes a justiga (Justice) e
a seguranca juridica (fairness)”, e permitira, a um so tempo, “que nos libertemos do mito da

possibilidade de decisdo padréo capaz de se autoaplicar a todos os casos semelhantes™®.

Assim, para tornar possivel a propositura de uma teoria da decisdo judicial (pds-
positivista) adequada, é mister que o intérprete se localize no paradigma da filosofia da lin-
guagem, tendo consciéncia do giro ontoldgico-linguistico operado por Martin Heidegger, sem
mencionar a necessaria (pré)compreensdo da diferenga entre o positivismo exegético e o po-
sitivismo normativista kelseniano. Essa teoria deve, sobretudo, compatibilizando os principios
morais da comunidade politica com a autonomia do direito, proporcionar condicdes para se
alcancar a resposta mais adequada a Constituicdo, com a devida fundamentagdo, o que
somente se faz possivel em cada caso concreto (mundo prético) — 0 que vai ao encontro da

(anteriormente mencionada) concepgdo dworkiniana do “direito como integridade”.

3.2. Alintegridade do direito em Ronald Dworkin.

Um dos grandes problemas vividos pelo direito brasileiro na atualidade é a chamada
crise de representatividade. Os 6rgdos representantes da vontade da maioria (Legislativo e
Executivo) ndo cumprem a rigor seu papel democratico constitucional, principalmente quando

se trata de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais.

Na omissdo do poder publico — que ndo consegue implementar politicas publicas
para dar efetividade as normas da Constituicdo que visam garantir os direitos sociais mais
basicos ao cidaddo (educacdo, saude, alimentacdo, trabalho, moradia, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados — art.

6°) —, resta a quem se sentir lesado buscar o Judiciario para fazer valer os seus direitos.

Todos os assuntos de relevancia para a sociedade que ndo sdo resolvidos na esfera

politica passam, entdo, a ser levados a justica que, necessariamente, deve proferir uma decisao

80 CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do
direito: a produtividade das tensBes principiologicas e a superacdo do sistema de regras. Belo Horizonte:
Forum, 2011, p. 15-16.
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(art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal de 1988). A judicializacdo, portanto, é um fato, que

geralmente decorre da ineficiéncia dos demais poderes.

Este problema da judicializacdo se agrava quando falta, na cultura juridica do pais,
uma teoria de controle da decisdo judicial, principalmente quando advogados e juizes
acreditam que a discricionariedade do 6rgédo julgador € comum e aceitavel, por ser parte do
sistema juridico como solucdo na inexisténcia de normas aplicaveis aos casos ou na falta de

clareza quanto a definicdo da norma (casos dificeis).

O presente trabalho tenta demonstrar, de forma sucinta, que a discricionariedade
judicial € heranca do positivismo normativista (ou neopositivismo) de Kelsen, e que este
normativismo ndo se confunde com aquele positivismo primitivo da Escola da Exegese, que
conhecemos como positivismo exegético. Esta discricionariedade, oriunda do positivismo
juridico kelseniano, esta diretamente relacionada ao ativismo judicial, na medida em que os
juizes entendem que, principalmente nos casos dificeis, a escolha do melhor direito a ser

aplicado € um simples ato de vontade que decorre de suas concepgdes pessoais.

O problema do ativismo judicial se agrava nos ordenamentos juridicos onde ainda
vigora no imaginario dos operadores juridicos que a discricionariedade é parte integrante do
ato decisorio, uma vez que acredita que a decisdo é um ato de vontade do 6rgéo julgador.
Diante deste cenario, torna-se ainda mais necessario chamar a atencéo para a necessidade de
se estabelecer uma teoria da decisdo (pds-positivista do direito) capaz de controlar esse
subjetivismo do positivismo normativista sem retornar ao objetivismo do positivismo

exegético.

Apds as teorias positivistas, comegcam a surgir concepgdes pds-positivistas, que tém
como um dos objetivos estabelecer um controle das decisdes judiciais. Uma dessas
concepgdes € a de Ronald Dworkin, para quem as teorias positivistas sdo teorias semanticas,
que veem o direito como simples questdo de fato, uma afirmacéo sobre as regras basicas da
linguistica que todos devem observar para se fazerem entender. Para o autor, o ataque as
teorias seméanticas deve se dar através da adogdo da uma atitude interpretativa para com o

181 «

direito, e essa interpretacdo deve ser construtiva™-, “o que significa afirmar que o direito deve

constituir-se na melhor justificativa possivel das préaticas juridicas”, ou seja,

181 DWORKIN. O império do direito. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
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“o direito ndo ¢ algo restrito a um espago estatal, como um Tribunal ou um o6rgéao
legislativo, ao contrério, ele se faz presente constantemente na vida em sociedade,
do nascimento até depois da morte das pessoas, estabelecendo o sentido do que seja
ser cidaddo, empregado, proprietario, conjuge etc.”*®,

A proposta hermenéutica trazida por Dworkin, especialmente em sua obra “O
império do direito”, tem como ponto principal a critica a discricionariedade judicial. Para

combater este problema, propde uma teoria: a concepcao do “direito como integridade”.

Menelick de Carvalho Netto e Guilherme Scotti, na introdu¢do de sua obra “Os

direitos fundamentais ¢ a (In)certeza do Direito”, afirmam que

Ronald Dworkin, ao suceder Hart na céatedra de Teoria do Direito em Oxford,
retoma a questao da intepretacdo precisamente ali onde Kelsen termina, mas
da perspectiva oposta. A sua afirmacdo de uma Unica decisdo correta para 0 caso
assenta-se na unicidade e irrepetibilidade que marca cada caso. Ressalta aqui a
complexidade do modelo de um ordenamento de principios (mesmo as regras aqui
devem ser principiologicamente lidas), que se apresenta por inteiro e, a um so
tempo, composto por principios opostos em produtiva tensdo reciprocamente
constitutiva e igualmente validos que dependem do caso concreto para que seja
possivel discernir a pretensdo abusiva da correta que com base neles séo levantadas.
Por isso mesmo, o caso em sua concretude e irrepetibilidade deve ser reconstruido
de todas as perspectivas possiveis, consoante as proprias pretensbes a direito
levantadas, no sentido de se alcancar a norma adequada, a Unica capaz de produzir
justica naquele caso especifico. Essas reflexdes de Dworkin marcam o emergir de
um novo paradigma que vem, enquanto tal, de forma cada vez mais difundida e
internalizada se afirmando através da constituicdo de um novo sendo comum social,
de um novo pano de fundo para a comunicagdo social, no qual sdo gestadas
pretensbes e expectativas muito mais complexas, profundas e rigorosas no que
respeita ao projeto de reencantamento com o Direito, seja como ordenamento ou
esfera propria da acdo comunicativa, do reconhecimento e do entendimento mutuo
dos cidadaos para o estabelecimento e a implementacdo da normativa que deve reger
sua vida em comum, seja como simples dmbito especifico de conhecimento e
exercicio profissional. E esse novo paradigma que tem sido denominado pela
Doutrina “Estado Democratico de Direito” e que, no Brasil, foi inclusive
constitucionalmente consagrado®. (grifo nosso)

Ainda segundo os mencionados autores, o positivismo juridico se verifica ndo so
como marco tedrico explicito, mas muito mais como pano de fundo tacitamente acolhido que

chegou e ainda continua a conformar de maneira difusa e eficaz a pratica dos vérios

operadores juridicos e a reproducdo desta pratica ao determinar decisivamente o0 processo de

182 PEDRON, Flavio Quinaud. Mutagdo constitucional na crise do positivismo juridico: histéria e critica do
conceito no marco da teoria do direito como integridade. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012, p. 164.

18 CARVALHO NETTO, Menelick; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do direito: a
produtividade das tensGes principioldgicas e a superacao do sistema de regras. Belo Horizonte: Forum, 2011, p.
32-34..
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aprendizagem e de formacdo do profissional do direito com base nesta perspectiva

positivista™*.

Com sua teoria, Dworkin prop6e a superacdo do positivismo juridico por meio do
abandono da visdo do direito como questdo de semantica de textos juridicos e a substituicéo
por uma visdo do direito como integridade em relacdo a principios de moralidade politica

importantes na comunidade®®.

Segundo o autor, as teorias positivistas “sustentam o ponto de vista do direito como
simples questdo de fato, aquele segundo o qual a verdadeira divergéncia sobre a natureza do

direito deve ser uma divergéncia empirica sobre a histéria das institui¢des juridicas™®

e que,
para o positivismo, “ndo existem respostas certas, mas apenas repostas diferentes a dificeis
questdes juridicas; que em ultima analise o discernimento é subjetivo; que é apenas 0 que
parece certo, seja 0 que for, a um determinado juiz em um determinado momento™'®’. Para
Dworkin, somente na armadilha semantica do positivismo juridico (“aguilhdo seméantico”) ¢
possivel justificar esse subjetivismo, ou seja, aquela discricionariedade da decisdo juridica

dentro da moldura do ordenamento juridico apresentada por Kelsen'®.

Conforme Flavio Quinaud Pedron'®®, Dworkin traz em sua obra “O império do
direito” a teoria do “direito como integridade” como uma proposta hermenéutica em
contraposicdo as concepgdes convencionalistas e pragmaticas sobre o direito. Segundo ele, o

ponto principal de Dworkin é a critica a discricionariedade judicial.

184 CARVALHO NETTO, Menelick; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do direito: a
produtividade das tensdes principiolégicas e a supera¢do do sistema de regras. Belo Horizonte: Férum, 2011, p.
34.

185 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Intepretacdo, argumentacdo e decisdo juridica em Ronald Dworkin, Material
disponibilizado durante as aulas do mestrado da Faculdade de Direito do Sul de Minas, 2012, p. 3.

18 DWORKIN. O império do direito. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 41.
87 DWORKIN. O império do direito. 2 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 14.

188 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Intepretacdo, argumentacdo e decisdo juridica em Ronald Dworkin, Material
disponibilizado durante as aulas do mestrado da Faculdade de Direito do Sul de Minas, 2012, p. 3

189 PEDRON, Flavio Quinaud. A proposta de integridade para o direito de Ronald Dworkin: como casos podem
ser decididos a luz de uma resposta correta. Disponivel em http://jus.com.br/revista/texto/23808/a-proposta-de-
integridade-para-o-direito-de-ronald-dworkin. Acesso em: 25/02/2013.
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No inicio da referida obra, Dworkin combate as teorias semanticas do direito, onde
localiza as teorias do positivismo juridico®. Para ele, o positivismo juridico, em todas as suas

versdes, parece trazer um nucleo comum, identificado em trés partes essenciais:

Para essas teorias: (1) o Direito é formado exclusivamente por um conjunto de
regras, que podem ser diferenciadas das demais regras — por exemplo, as regras de
natureza moral — por meio de um critério que, ironicamente, pode ser chamado de
teste de pedigree da regra; (2) o conjunto de regras deve abranger, na maior medida
possivel, as relagBes juridicas existentes em uma sociedade, mas no caso de lacuna —
isto é, quando se esta diante de um caso dificil —, 0 magistrado fica autorizado a
decidir com base discriciondria, inclusive indo além do Direito na busca desse novo
padrdo de orientacdo; e (3) na auséncia de regra juridica valida, compreende-se que
ndo ha obrigagdo juridica; logo, quando o magistrado, no exercicio de sua
discricionariedade, decide um caso dificil, ele ndo esta fazendo valer um direito

correspondente & matéria controversa; ele esta, sim, criando normas juridicas'®".

Dworkin dedica boa parte de sua obra para criticar o “positivismo moderado” de

Herbert. L. A. Hart, que apresenta o mesmo problema'®? quanto & discricionariedade judicial

1% Ao combater as teorias semanticas do direito, em especial o positivismo juridico, Dworkin trata de duas
versOes positivistas que, segundo o autor, tém sido particularmente importantes na doutrina britanica: a teoria de
John Austin e a teoria de H. L. A. Hart. Para Austin (século XIX), uma proposi¢do juridica s6 é verdadeira no
interior de uma determinada sociedade politica se transmitir, corretamente, 0 comando precedente de alguma
pessoa ou grupo (que ocupe uma posicdo soberana em tal sociedade), “cujas ordens costumam ser obedecidas e
que ndo tenha o costume de obedecer a ninguém”. Austin compreende o direito como um produto de decisdes
histéricas tomadas por quem detém o poder politico e, inexistindo regra expressa, 0 soberano confere poder aos
juizes para que criem normas dentro de uma margem de discricionariedade (PEDRON, Flavio Quinaud. A
proposta de integridade para o direito de Ronald Dworkin: como casos podem ser decididos a luz de uma
resposta correta. Disponivel em http://jus.com.br/revista/texto/23808/a-proposta-de-integridade-para-o-direito-
de-ronald-dworkin. Acesso em: 25/02/2013). Segundo Dworkin, a mais importante e fundamental reformulacdo
dessa ideia de Austin foi feita por Hart, na obra “O conceito do direito”, onde o autor refutava a opinido de que
“a autoridade juridica era um fato puramente fisico de comando e obediéncia habituais. Afirmava que os
verdadeiros fundamentos do direito encontram-se na aceita¢do, por parte da comunidade como um todo, de uma
regra-mestra fundamental (que ele chamou de ‘regra de reconhecimento’) que atribui a pessoas ou grupos de
pessoas a autoridade de criar leis”. Assim, as proposi¢des juridicas sdo verdadeiras em virtude de convengdes
sociais que representam a aceitagdo, pela comunidade, de um sistema de regras que outorga a tais individuos ou
grupos o poder de criar leis validas, e ndo apenas em virtude da autoridade de pessoas que costumam ser
obedecidas como afirmava Austin. Mas as teorias de Austin e Hart, citadas e explicadas por Dworkin em sua
obra, como ele prdprio diz, sdo apenas exemplificagdes populares da tradicdo do positivismo juridico
(DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 41-42).

191 PEDRON, Flavio Quinaud. A proposta de integridade para o direito de Ronald Dworkin: como casos podem
ser decididos a luz de uma resposta correta. Disponivel em http://jus.com.br/revista/texto/23808/a-proposta-de-
integridade-para-o-direito-de-ronald-dworkin. Acesso em: 25/02/2013.

192 Conforme Habermas, “os teéricos Hans Kelsen ¢ H. L. A. Hart elaboram o sentido normativo préprio das
proposicdes juridicas e a construcdo sistematica de um sistema de regras destinado a garantir a consisténcia de
decisdes ligadas a regras e tornar o direito independente da politica [...]. A legitimacdo da ordem juridica em sua
totalidade é transportada para o inicio, isto é, para uma regra fundamental ou regra de reconhecimento, a qual
legitima tudo, sem ser, porém, passivel de justificagdo racional; ela tem que ser assimilada faticamente como
parte de uma vida historica, portanto, conforme o costume. Hart procura explicar isso utilizando-se do conceito
‘jogo de linguagem’, de Wittgeinstein. Do mesmo modo que a gramatica de um jogo de linguagem, a regra do
conhecimento esta enraizada numa pratica descrita a partir de fora como fato, a qual, porém, ‘¢ aceita’ como
auto-evidéncia cultural ‘e suposta como valida’ pelos proprios participantes. A ligacdo da validade do direito a
sua génese ndo permite uma solucgdo simétrica do problema da racionalidade. A razdo ou a moral sdo, de certo


http://jus.com.br/revista/texto/23808/a-proposta-de-integridade-para-o-direito-de-ronald-dworkin
http://jus.com.br/revista/texto/23808/a-proposta-de-integridade-para-o-direito-de-ronald-dworkin
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verificado no positivismo normativista de Kelsen no tratamento dos “casos dificeis” ou, como
0 proprio Hart diz, naqueles “casos juridicamente nao regulados em que, relativamente a
determinado ponto, nenhuma decisdo em qualquer dos sentidos € ditada pelo direito e, nesta
conformidade, o direito apresenta-se como parcialmente indeterminado ou incompleto”.
Nestes casos, segundo Hart,
“[...] se o juiz tiver de proferir uma decisdo, em vez de [...] se declarar privado de
jurisdicdo, ou remeter os pontos ndo regulados pelo direito existente para a deciséo
do orgdo legislativo, entdo deve exercer o seu poder discricionario e criar direito
para o caso, em vez de aplicar meramente o direito estabelecido preexistente. Assim,
em tais casos juridicamente ndo previstos ou nao regulados, o juiz cria direito novo e

aplica o direito estabelecido que ndo s6 confere, mas também restringe, 0s seus
poderes de criacdo do direito'®.

Além das teorias positivistas, Dworkin'%*

aponta outros dois grupos de teorias
semanticas, geralmente tidas como rivais das primeiras: as teorias da escola do direito natural,
onde ha vérias teorias agrupadas que, embora diferentes em varios pontos, ttm em comum o
fato de sustentarem que o0s juristas seguem critérios que ndo sdo inteiramente factuais, mas,
pelo menos até certo ponto, morais, para decidirem que proposic¢des juridicas sdo verdadeiras;
e as teorias do realismo juridico, que afirmam que as regras linguisticas seguidas pelos
advogados tornam as proposicOes juridicas adjuvantes e prenunciativas, ou seja, auxiliam na
previsdo do mais provavel curso a ser seguido pelo direito na esfera geral de sua decisdo. Na
sua versdao mais radical, chegam a dizer que o direito ndo existe, sendo apenas diferentes tipos

de previsoes.

O ataque de Dworkin as teorias semanticas e, consequentemente, a abordagem do
direito como “simples fato” vem através de, “primeiramente, sua importante ideia de

entendimento interpretativo dos fenbmenos sociais em geral e, em seguida, aplicando essa

modo, subordinadas a historia. Por isso, a interpretacdo positivista da préatica de decisdo judicial faz com que, no
final das contas, a garantia da seguranca juridica eclipse a garantia da corre¢do. A precedéncia da seguranca
juridica revela-se no modo como o positivismo trata os ‘casos dificeis’ (hard cases). Em tais casos, se revela
de modo bastante claro o problema hermenéutico fundamental: como fundamentar a adequacdo de decisGes
seletivas inevitaveis? O positivismo aborda superficialmente esse problema e analisa suas consequéncias como
sintomas de uma imprecisdo inevitavel de formulacdo da linguagem coloquial. Hart pensa que a caréncia
interpretacional das normas juridicas é resultado da estrutura aberta das linguagens naturais e chega a
uma conclusdo decisionista. Na proporcédo em que o direito vigente néo é suficiente para a determinacgado
precisa de um estado de coisas, 0 juiz deve decidir conforme seu préprio arbitrio. O juiz preenche o seu
espaco de arbitrio através de preferéncias ndo fundamentaveis juridicamente e as vezes orienta suas decisGes por
padrdes morais, que ndo sdo mais cobertos pela autoridade do direito.” (HABERMAS, Jirgen. Direito e
democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1. Rio de Janeiro, 1997, p. 250-252). (grifos nossos).

1% HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 2 ed. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian, 1994, p. 335.
1% DWORKIN. O império do direito. 2 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 44-45.
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ideia ao caso do direito. A interpretacdo do direito, para ele, significa ver o direito como um

corpo de doutrina integrado e coerente”®.

Dworkin parte do modelo das “regras de cortesia”, onde, por exemplo, os
camponeses devem tirar seus chapéus quando estiverem diante dos nobres. Incialmente, essa
regra seria compreendia como um tabu e, portanto, imutavel e indiscutivel; em seguida, no
entanto, pode ser observado o inicio de uma atitude interpretativa quando parte dos membros
daquela comunidade tem a compreensdo de que ndo apenas a regra existe, mas que apresenta
uma finalidade para, posteriormente, compreenderem que essas regras devem se adaptar a
essa finalidade; assim, as regras se tornam mutaveis e interpretaveis, pondo fim ao processo
de aplicacdo mecanica dessas regras de cortesia. Com isso, conclui-se que ndo é possivel
dissociar as praticas sociais de uma atitude interpretativa, embora possam existir diversas

formas de interpretacdo como, por exemplo, a conversacional, a cientifica e a artistica'®.

“A intepretag¢do conversacional ¢ intencional, e ndo causal em sentido mais mecanico
[...]. Atribui significados a partir dos supostos motivos, intencdes e preocupacdes do orador, e
apresenta suas conclusdes como afirmagdes sobre a ‘intencao’ deste ao dizer o que disse”. A
interpretacdo cientifica, por sua vez, é causal, “um cientista comega por coletar dados, para
depois interpretd-los”. Ja na interpretacdo artistica, “os criticos interpretam poemas, pegas €
pinturas a fim de justificar algum ponto de vista acerca de seu significado, tema ou

propésito”197.

Para Dworkin, a interpretacdo artistica € semelhante a interpretacdo de uma préatica
social no sentido de que “ambas pretendem interpretar algo criado pelas pessoas como uma
entidade distinta delas, e ndo o que as pessoas dizem, como na interpretacdo da conversacao,
ou fatos ndo criados pelas pessoas, como na interpretagdo cientifica”. Ele atribui a
interpretacdo artistica e a interpretacdo de uma pratica social a designacdo de formas de
interpretagdo “criativa”, e afirma que a interpretagdo criativa ndo ¢ conversacional, mas

“construtiva™®,

195 GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 27.

19 PEDRON, Flavio Quinaud. A proposta de integridade para o direito de Ronald Dworkin: como casos podem
ser decididos a luz de uma resposta correta. Disponivel em http://jus.com.br/revista/texto/23808/a-proposta-de-
integridade-para-o-direito-de-ronald-dworkin. Acesso em: 25/02/2013.

" DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 61.
1% DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 61
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Visando tornar a interpretacdo construtiva instrumento apropriado ao estudo do
direito enquanto pratica social, Dworkin estabelece trés etapas de interpretagcdo: (1) “uma
etapa ‘pré-interpretativa’, na qual sdo identificadas as regras e os padrdes que se consideram
fornecer o contetido experimental da pratica” — ressalva Dworkin que mesmo na etapa pre-
interpretativa algum tipo de interpretacdo se faz necessario —; (2) “uma etapa ‘interpretativa’
em que o intérprete se concentra numa justificativa geral para os principais elementos da
pratica identificada na pré-interpretativa”, consistindo numa argumenta¢do sobre a
conveniéncia ou nao de buscar uma pratica com essa forma geral; e (3) “uma etapa pos-

interpretativa ou reformuladora a qual ele ajusta sua ideia daquilo que a pratica ‘realmente’

requer para melhor servir a justificativa aceita na etapa interpretativa™*°.

Para melhor compreender as etapas de interpretacdo, Flavio Quinaud Pedron traz o
exemplo dado por Stephen Guest®® de uma regra de cortesia (semelhante ao outro exemplo,
apresentado por Dworkin):

Ele partira de uma sociedade ficticia que tem como prética social a exigéncia de que
0s homens se curvem diante das mulheres. Aqui, ndo se apresenta qualquer valor ou
mesmo sentido a tal prética, de modo que o0s seus membros a aceitam sem
questionar. Mas isso ndo significa que essa pratica seja um hébito, existindo, sim,
uma regra de convivéncia. A etapa pré-interpretativa permite identificar a existéncia
da regra apenas, sem tecer qualquer consideracdo acerca do seu sentido. A etapa
interpretativa acontece quando, ap6s algum tempo, as pessoas se questionam sobre
essa prética e porque procedem daquela maneira. E de se imaginar, portanto, que, a
partir disso, muitos irdo divergir quanto ao entendimento dessa pratica, e poderdo
comegar a discutir se devem ou ndo respeita-la. Logo, na etapa interpretativa, busca-
se, primeiro, o sentido da pratica e, em um momento posterior, as situacdes de
aplicacdo da regra a situacBes particulares. Nota-se que o intérprete interpretard a
pratica e ndo inventara uma nova. Finalmente, passa-se a uma fase pds-
interpretativa, na qual o intérprete pode reformular a préatica social a partir da ideia
daquilo que tal pratica realmente exige das pessoas®™.

Essa prética interpretativa, € importante destacar, ndo se coaduna com qualquer
leitura que possa conduzir a interpretacdo das praticas sociais e do direito a um campo de

202

subjetivismo, no qual qualquer proferimento é valido“*, afastando, assim, qualquer tipo de

atitude decisionista. Ao contrario, Dworkin afirma a importancia de alcancar a resposta

199 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 81-82.
200 GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010.

201 pPEDRON, Flavio Quinaud. Mutagdo constitucional na crise do positivismo juridico: histéria e critica do
conceito no marco da teoria do direito como integridade. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012, p. 173-174.

202 pEDRON, Flavio Quinaud. Mutagdo constitucional na crise do positivismo juridico: histéria e critica do
conceito no marco da teoria do direito como integridade. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012, p. 174.
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203

correta®®, o que, segundo ele, somente ser4 possivel por meio da interpretacdo construtiva®®

— andlise do caso concreto, do proprio texto, das decisGes anteriores, da tradicdo do direito
daquela comunidade, da aplicacdo coerente de tais decisdes e da compatibilidade de todas as
situacGes com a Constituicdo. Admitir que o sujeito possua preferéncias pessoais, intuicoes e
valores — o0 que € inerente ao modo préprio de ser-no-mundo de cada pessoa — nao quer dizer

que ndo possa haver condicdes de verificacdo da veracidade acerca de cada decisdo desse

sujeito, ou seja, da verificacdo da resposta correta®®.

A ideia de direito como interpretacdo construtiva, Dworkin acrescenta em
complementagdo a nocdo de paradigmas®® juridicos, que de certa forma e até certo ponto

fixam as interpretacdes:

Os paradigmas serdo tratados como exemplos concretos aos quais qualquer
interpretacdo plausivel deve ajustar-se, e 0s argumentos contra uma interpretacdo
consistirdo, sempre que possivel, em demonstrar que ela é incapaz de incluir ou
explicar um caso paradigmatico.

Em decorréncia desse papel especial, a relacio entre a instituicdo e os paradigmas da
época ser estreito a ponto de estabelecer um novo tipo de atributo conceitual. Quem
rejeitar um paradigma dara a impressdo de estar cometendo um erro extraordindrio.
Uma vez mais, porém, ha uma importante diferenca entre esses paradigmas de
verdade interpretativa e os casos em que, como dizem os filésofos, um conceito se
sustenta “por defini¢do”, assim como celibato se sustenta gracas aos homens que
ndo se casam?”’.

Toda comunidade tem seus paradigmas de direito, uma espécie de acordo e

desacordo sobre as proposi¢des juridicas que na pratica ndo podem ser contestadas sem

203 Cf. Lenio Streck, “é preciso compreender que, do mesmo modo que Gadamer, em seu Wahrheit und method,
Dworkin ndo defende qualquer forma de solipsismo (a resposta correta que defende nédo é produto de uma atitude
de um Selbstsiichtiger). E preciso entender que Dworkin superou — e de forma decisiva — a filosofia da
consciéncia” (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcéo do direito. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 400).

204 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 61.

25 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
direito. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 396.

206 Conforme Edgar Morin, “Thomas Kuhn (autor de La Structure des revolutions scientifiques/A estrutura das
revoluc@es cientificas) trouxe uma coisa muito importante que ele chama de paradigma. O paradigma também é
alguma coisa que ndo resulta das observagdes. De alguma forma, o paradigma é aquilo que esta no principio da
construgdo das teorias, € o0 nlcleo obscuro que orienta os discursos tedricos neste ou naquele sentido. Para Kuhn,
existem paradigmas que dominam o conhecimento numa certa época e as grandes mudancas de uma revolugdo
cientifica acontecem quando um paradigma cede seu lugar a um novo paradigma, isto é, hd uma ruptura das
concepgdes do mundo de uma teoria para outra. As vezes, basta uma simples mudanga, uma simples troca, como
a troca entre o Sol e a Terra, para derrubar toda a concepcdo de mundo (MORIN, Edgar. Ciéncia com
consciéncia. 8 ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2005, p. 45).

27 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. So Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 88-89.
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sugerir corrupcdo ou ignorancia®®®. Seriam uma espécie de consenso inicial no sentido de se

estabelecer quais praticas sociais sdo consideradas conforme ao direito.

Mas Dworkin alerta para o fato de que “os paradigmas fixam as interpretagdes, mas
nenhum paradigma esti a salvo de contestacdo por uma nova interpretacdo que considere
melhor outros paradigmas e deixe aquele de lado, por considera-lo um equivoco™®. Esse
acordo e desacordo sobre as proposicOes € temporario e, de repente, 0 que parecia
incontestavel passa a ser contestado, “uma nova interpretacdo — ou mesmo uma interpretacédo
radical — de uma parte importante da aplicacdo do direito é desenvolvida por alguém em seu

gabinete de trabalho, vendo-se logo aceita por uma minoria ‘progressista’. Os paradigmas sdo

rompidos e surgem novos paradigmas”?°.

De acordo com Dworkin, ha trés concepcdes antagdnicas do direito que sdo novas no
seguinte sentido: ndo pretendem rivalizar com as “escolas” doutrinarias descritas
anteriormente (positivismo juridico, escola do direito natural e realismo juridico) e captam,
cada uma delas, “temas e ideias importantes nessa literatura, agora organizados como
afirmac0es interpretativas, ndo semanticas, sendo o debate delas mais esclarecedor do que as

velhas batalhas dos textos”. Ele chama essas concep¢des de ‘“‘convencionalismo”,

. e, g .. . . 211
“pragmatismo juridico” e “direito como integridade™ .

Conforme salienta Rafael Simioni,

por meio da distingdo entre moralidade pessoal e moralidade politica, a perspectiva
do direito como integridade parece ser a melhor estratégia teérica para estabelecer
um equilibrio adequado entre os ideais do constitucionalismo e da democracia.

Esse problema tangencia, também, a questdo da alternativa entre ativismo ou
passivismo judicial, jA& que a decisdo juridica que adota uma convic¢do
convencionalista ou pragmatista ja esta optando, também, por uma atitude passivista
ou ativista, que coloca a questdo da legitimidade democrética da decisdo juridica.
Para Dworkin, trés concepcdes de interpretacdo abstrata das praticas influenciam
com muita forca a escolha das convic¢Ges morais que permitem descobrir a resposta
correta do direito. Tais concepgdes constituem um complexo de convicgdes
importantes para a justificagdo de nossas préaticas juridicas. Sdo elas: o
convencionalismo de Hart, o pragmatismo juridico de Richard Posner e a concepcao
de direito como integridade de Ronald Dworkin.

Segundo a concep¢do de Dworkin, a primeira é mais vulneravel, a segunda é mais
poderosa e a terceira, a mais adequada. Todas tém como pano de fundo a
necessidade de conciliacdo entre a previsibilidade e a flexibilidade do direito; a

28 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 110.
29 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 89.

219 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 112.
211 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 118.



85

previsibilidade como ideal de seguranga juridica, de um lado, e a flexibilidade como
ideal de adequacéo para decisGes mais justas ou mais corretas, de outro?,

A tese central do convencionalismo pode ser resumida na afirmagéo de que

a forga coletiva s6 deve ser usada contra o individuo quando alguma decisdo politica
do passado assim autorizou explicitamente, de tal modo que advogados e juizes

competentes estardo todos de acordo sobre qual foi a decisdo, ndo importa quais

sejam suas divergéncias em moral e politica®®.

Nessa concepgao, “o Direito ¢ dependente de convengdes sociais que irdo determinar
quais instituicdes gozam do poder de elaborador as leis e como elas podem fazer isso”. Mas
referida teoria reconhece que o direito ndo serd completo, capaz de abranger todas as
situacbes da vida social, uma vez que reconhecem a possibilidade de novos problemas
aparecerem. E aqui reside o grande problema — também presente nas teorias neopositivistas?*
—, pois a solugdo apresentada pela concepgdo convencionalista “passa pela afirmagdo da
discricionariedade do magistrado no momento de aplicagdo juridica”. Se o tUnico direito
existente é aquele previamente fixado em convencgdes sociais, ha casos em que ndo havera
direito, e o juiz deve achar uma outra justificativa para a solucdo, fora do direito, utilizando-se
de padrdes extrajuridicos para fazer o que consideram ser um novo direito. “Ao decidirem
discricionariamente, 0s juizes convencionalistas criam novo direito aplicdvel de forma
retroativa as partes envolvidas no caso™*®. Segundo Pedron, a discricionariedade judicial,
endossada pelos proprios convencionalistas, significa 0 marco destrutivo de toda a seguranca

juridica — previsibilidade — que a teoria convencionalista tanto valoriza**.

Além da probleméatica relacionada a questdo da discricionariedade do juiz

convencionalista, essa concepcao fracassa como interpretacdo da préatica juridica em funcao

212 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. O convencionalismo de Hart e o pragmatismo de Posner na perspectiva do
direito como integridade de Dworkin. Revista Juridica da Faculdade de Direito Dom Bosco, n. 10, ano 5,
jul./dez. 2011, p. 120-121.

23 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 141.

214 A diferenca do convencionalismo em relacdo as teorias semantico-positivistas é que, por ser uma teoria
interpretativa, ndo faz uso de um critério linguistico ou légico para identificar o que é o Direito (DWORKIN,
Ronald. O império do direito. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 144).

215 PEDRON, Flavio Quinaud. A proposta de integridade para o direito de Ronald Dworkin: como casos podem
ser decididos a luz de uma resposta correta. Disponivel em http://jus.com.br/revista/texto/23808/a-proposta-de-
integridade-para-o-direito-de-ronald-dworkin. Acesso em: 25/02/2013.

216 PEDRON, Flavio Quinaud. Mutagdo constitucional na crise do positivismo juridico: histéria e critica do
conceito no marco da teoria do direito como integridade. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012, p. 177.
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do seu aspecto negativo, ou seja, quando afirma que ndo existe direito a ndo ser aquele

previamente fixado por convengdes sociais®’.

O pragmatismo juridico é uma teoria interpretativa que ndo guarda qualquer traco de
semelhanca com as teorias semanticas. Trata-se de uma concepcdo cética®® do direito uma
vez que nega que as decisdes politicas do passado, por si sés, oferecam qualquer justificativa
para a exigéncia de determinado comportamento. Ao contrario do que ocorre no
convencionalismo, onde o juiz deve ter os olhos voltados para o passado, preocupando-se com
as convenc0es sociais previamente estabelecidas, no pragmatismo juridico o juiz se remete ao
futuro, podendo, para tanto, deixar de respeitar a coeréncia de principio com aquilo que outras
autoridades puablicas fizerem ou fardo — neste caso, o juiz, ao decidir, o fard sem levar em
consideracdo o passado, mas sim aquilo que lhe pareca melhor para o futuro da comunidade,
segundo seus préprios pontos de vista, inclusive podendo aplicar direito novo, que ele mesmo

criou?®,

Em contraposicdo as teorias do convencionalismo e do pragmatismo juridico,

Dworkin apresenta a concepcao do “direito como integridade”, tracando a distingdo entre as

217 PEDRON, Flavio Quinaud. A proposta de integridade para o direito de Ronald Dworkin: como casos podem
ser decididos a luz de uma resposta correta. Disponivel em http://jus.com.br/revista/texto/23808/a-proposta-de-
integridade-para-o-direito-de-ronald-dworkin. Acesso em: 25/02/2013.

218 Cf. Pedron, “Dworkin afirma a possibilidade e a importincia de uma resposta correta. Sendo assim, ele
combate tanto o ceticismo interior quanto o ceticismo exterior (DWORKIN, 2011, p. 30-31): ‘O cético interior
apresenta-se como uma posi¢do dentro da atividade interpretativa, mas autbnoma em relacdo a melhor
interpretacdo de algo. Seu interesse é a propria substancia das afirmacdes que contesta. Ele acredita que é
possivel interpretar; o problema € que ele objeta contra todas as demais interpretagdes que possam ser oferecidas
sobre um objeto. Ninguém pode estar realmente certo sobre uma questdo de direito, uma vez que nao existem
padrbes objetivos de imparcialidade e justica. Os varios ramos do direito sdo tdo cheios de contradicoes
intrataveis que ndo é possivel dizer que, num caso concreto, aquela seja a resposta correta. Ha tantos e diferentes
principios num ordenamento juridico que ndo podemos esperar coeréncia alguma deles, nem almejar uma Unica
resposta correta’ (MEYER, 2008, p. 325, grifos no original). Por sua vez, chama-se de ceticismo exterior aquele
voltado para a atividade interpretativa, buscando aniquila-la. Dworkin considera que as afirmagdes ndo podem
ser comprovadas, e, com isso, ele nega que uma interpretacdo possa ter fundamentos (DWORKIN, 1999, p. 98) e
validade objetivos. Dworkin (2011, p. 31) chama também de arquimedianismo essa expressdo do ceticismo, de
modo que o arquimediano coloca-se como um observador externo a préatica (Direito, Moral, Politica etc.), e a
analisa sob tal condi¢do, esquecendo-se — ou pretendendo ignorar, mais possivelmente — que tais préaticas sociais
éticas somente podem ser realmente apreendidas — ensina a hermenéutica de Gadamer — através de um olhar do
participante. Como consequéncia, os céticos externos afirmam a possibilidade de desenvolverem uma leitura das
praticas sociais livres de valores pessoais ou culturais do observador (DWORKIN, 2011, p. 32; 1999, p. 98).
Diante da suposta falta de parametros, esses céticos afirmam que ndo podera nunca haver uma resposta correta,
mas apenas a resposta que aquele responsavel pela decisdo quiser” (PEDRON, Flavio Quinaud. Mutagéo
constitucional na crise do positivismo juridico: historia e critica do conceito no marco da teoria do direito como
integridade. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012, p. 174-175).

219 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 185-186
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referidas teorias e demonstrando por que a integridade deve ser adotada como a mais

adequada.

Segundo Dworkin, a despeito da popularidade das teorias por ele denominadas de
convencionalismo e pragmatismo, “o direito como integridade nega que as manifestagdes do
direito sejam relatos factuais, voltados para o passado, ou programas instrumentais, voltados

para o futuro”??°,

Assim como no convencionalismo (e diferentemente do pragmatismo juridico), o
direito como integridade valoriza a coeréncia entre as decisfes judiciais e as pretensdes
juridicamente asseguradas por decisdes politicas do passado, mas diferentemente daquela
concepcao, o direito como integridade, além de respeitar as convencdes politicas e
precedentes anteriores, também exige que sejam observados os principios de moralidade
politica na justificacdo das decisdes. Enquanto o convencionalismo “rejeita a coeréncia de
principio como uma fonte de direitos”, o direito como integridade “supde que as pessoas tém
direitos — direitos que decorrem de decisdes anteriores de instituicdes politicas, e que,
portanto, autorizam a coercdo — que extrapolam a extensdo explicita das praticas politicas

concebidas como convengdes”?.

N&o obstante as divergéncias existentes em varios aspectos, as teorias politicas em
geral compartilham de trés virtudes: a equanimidade (estrutura politica imparcial), justica
(distribuicéo de recursos e oportunidade) e devido processo legal (processo equitativo de fazer
vigorar as regras e os regulamentos que os estabelecem). Além dessas trés virtudes — com
excecdo da teoria politica de um Estado utopico, onde ndo seria necessaria uma virtude
politica distinta das anteriores, j& que a “coeréncia estaria garantida porque as autoridades
fariam sempre o que ¢ perfeitamente justo e imparcial”®?? —, ha uma quarta: a virtude da
coeréncia ou da integridade politica, que exige que casos semelhantes sejam tratados da
mesma forma, e que as decisfes sejam tomadas de modo coerente e fundamentadas em

principios igualmente coerentes®?,

220 MEYER, Emilio Peluso Neder. et al. Interpretacéo do direito e legitimidade das decisdes judiciais: uma
analise do papel do Supremo Tribunal Federal na edi¢cdo da simula vinculante n°® 05, p. 7. Disponivel em
http://www.domtotal.com/direito/uploads/pdf. Acesso em: 27/10/2013.

21 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. So Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 164.
222 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 213-214.
22 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 199-203.
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A integridade é mais uma virtude politica, ao lado das citadas virtudes tradicionais da
equanimidade, da justica e do devido processo legal. Ela ndo é superior, nem inferior, mas
uma quarta virtude. “E uma virtude que disciplina a leitura moral do direito, impedindo que os
juizes interpretem o direito de qualquer jeito, sem um comprometimento substancial com a
integridade dos principios da moralidade politica™?**. Os juizes

ndo podem pensar que os dispositivos morais abstratos expressem um juizo moral
particular qualquer, por mais que esse juizo lhe pareca correto, a menos que tal juizo
seja coerente, em principio, com o desenho industrial da Constitui¢do como um todo
e também com a linha de interpretagdo constitucional predominantemente seguida
por outros juizes no passado®®.

Dworkin divide a integridade em dois principios: um principio de integridade na
legislacdo e um principio de integridade na aplicacdo do direito. No primeiro, exige que 0s
legisladores mantenham o direito em coeréncia com 0 sistema de principios que essas
decisbes politicas pressupdem e endossam. No segundo, exige gque 0s juizes, responsaveis por
decidir o direito, concebam-no como um todo, e ndo uma série de decisOes distintas que eles

s30 livres para tomar ou ementar uma por uma®%.

Conforme salienta Flavio Pedron,

A integridade se apresenta, entdo, sob a forma de um principio duplice, de modo que
¢ possivel falar em um principio de integridade na legislagdo (legislative principle),
que ird pedir aos que criam o Direito por legislagdo que o mantenham coerente
quanto aos principios; e um principio de integridade na aplicagéo judicial do Direito
(adjudicative principle), que ird pedir aos magistrados que vejam o Direito e fagcam-
no cumprir como sendo coerente nesse sentido®?’.

Em resumo, “[p]ara o Direito como integridade, as afirmag¢des juridicas sdo, ao

mesmo tempo, posigdes interpretativas voltadas tanto para o passado quanto para o futuro”?%.

Conforme Dworkin,

224 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Intepretacdo, argumentacdo e decisdo juridica em Ronald Dworkin. Material
disponibilizado durante as aulas do mestrado da Faculdade de Direito do Sul de Minas, 2012, p. 51.

22 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da constituicdo norte-americana. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 15.

226 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. So Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 203.

227 PEDRON, Flavio Quinaud. Mutag&o constitucional na crise do positivismo juridico: histéria e critica do
conceito no marco da teoria do direito como integridade. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012, p. 178-179.

228 pEDRON, Flavio Quinaud. A proposta de integridade para o direito de Ronald Dworkin: como casos podem
ser decididos a luz de uma resposta correta. Disponivel em http://jus.com.br/revista/texto/23808/a-proposta-de-
integridade-para-o-direito-de-ronald-dworkin. Acesso em: 25/02/2013.
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[0] direito como integridade, portanto, comeca no presente e s6 se volta para o
passado na medida em que seu enfoque contemporéneo assim o determine. N&o
pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos praticos dos
politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim, justificar o que eles fizeram [...] em
uma historia geral digna de ser contada aqui, uma histdria que traz consigo uma
afirmacdo complexa: a de que a pratica atual pode ser organizada e justificada por
principios suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado. O direito
como integridade deplora o mecanismo do antigo ponto de vista de que ‘lei ¢ lei’,
bem como o cinismo do novo ‘relativismo’. Considera esses dois pontos de vista
como enraizados na mesma falsa dicotomia entre encontrar e inventar a lei. Quando
um juiz declara que um determinado principio esta imbuido no direito, sua opinido
ndo reflete uma afirmacéo ingénua sobre os motivos dos estadistas do passado, uma
afirmacdo que um bom cinico poderia refutar facilmente, mas sim uma proposta
interpretativa: o principio se ajusta a alguma parte complexa da préatica juridica e a
justifica; oferece uma maneira atraente de ver, na estrutura dessa pratica, a coeréncia
de principio que a integridade requer®®.

Pedron ensina que a ideia de uma integridade na legislacdo traz uma importante
transformacéo sobre o significado da atividade legiferante, “ja que se converte em uma arena
de debates sobre quais principios a comunidade deve adotar como sistema, bem como sobre
que concepcdes de equanimidade, justica e devido processo legal adjetivo devem
pressupor”® — os direitos e os deveres dos membros dessa comunidade ndo ficam restritos as
decisdes particulares tomadas pelas instituicdes, mas dependerdo do sistema de principios que

essas decisdes pressupdem e endossam?®®.

Falando mais especificamente da integridade na aplicacdo judicial do direito,
conforme ja mencionamos, Dworkin diz que ha casos, segundo as teorias do positivismo
juridico, que ndo podem ser submetidos a uma regra clara de direito — ou nenhuma regra
regula o caso (lacuna) ou o caso apresenta, nos textos legais, duas ou mais respostas
igualmente justificveis. Sdo os casos dificeis, onde frequentemente juristas e juizes irdo
divergir sobre os direitos das partes’*2. Contrariando as demais concepcées do direito,
Dworkin defende, com base na integridade, a existéncia de uma Unica resposta correta para

233

todos os casos, mesmo sabendo que se trata de uma visdo bastante impopular®>. A teoria da

Unica resposta correta baseada na integridade do direito para os casos dificeis reforca o

229 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 274.

%0 PEDRON, Flavio Quinaud. Mutagdo constitucional na crise do positivismo juridico: histéria e critica do
conceito no marco da teoria do direito como integridade. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012, p. 180.

21 PEDRON, Flavio Quinaud. Mutagdo constitucional na crise do positivismo juridico: histéria e critica do
conceito no marco da teoria do direito como integridade. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012, p. 180.

22 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 127.
23 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. 2 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, 175.
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combate ao convencionalismo, ao pragmatismo juridico e as teorias semantico-juridicas,

especialmente no que diz respeito a discricionariedade das decisdes judiciais.

Fazendo uso da nocdo de interpretacdo construtiva, Dworkin utiliza-se de uma
metafora: “o romance em cadeia”, onde os juizes sdo comparados a um grupo de romancistas
gue escrevem um romance em série, em que cada um é responsavel por redigir um capitulo de
uma obra ja iniciada. Ao escrever, 0 romancista deve preocupar-se com a ligacdo do seu
capitulo com o que ja foi escrito e, a0 mesmo tempo, garantir uma abertura para que o escritor
seguinte possa dar continuidade ao projeto®*. Neste sentido, ao proferir uma decisio, o juiz
deve ao mesmo tempo observar a legislagdo vigente e os precedentes existentes, mantendo
uma linearidade com relacéo as decisdes do passado e, a0 mesmo tempo, sem comprometer o

projeto estabelecido para o futuro.

Para se chegar a Unica resposta correta, a interpretacdo realizada pela decisdo juridica
deve considerar ndo s6 a substancia das decisdes precedentes, mas também o modo como
essas decisdes foram tomadas, destacando a autoridade que as realizou e as circunstancias.
Em termos metddicos, esta complexa atividade intuitiva pode ser organizada em quatro etapas
a serem realizadas por um juiz criterioso e metodico: (1) “selecionar diversas hipoteses para a
melhor intepretacdo dos casos precedentes, mesmo antes de té-los lido”; (2) “verificar cada
hipdtese dessa selecdo perguntando se os juizes dos casos precedentes poderiam ter dado
aqueles se estivessem, coerente e conscientemente, aplicando os principios subjacentes a cada
intepretacao”; (3) “perguntar [...] se alguma das [...] hipdtese restantes deve ser excluida por
incompatibilidade com a totalidade da pratica juridica mais geral”; e (4) “colocar a prova as
hipbteses de interpretacdo levando em consideracdo a coeréncia da decisdo como parte de
uma teoria geral coerente, capaz de justificar” as decisdes precedentes sobre o assunto e “do
melhor modo a propria ‘rede de estruturas e decisdes politicas de sua comunidade,
perguntando se ela poderia formar parte de uma teoria coerente capaz de justificar a rede
como um todo’”.**® No entanto, Dworkin sabe que “nenhum juiz real poderia impor nada que,

de uma sé vez, se aproxime de uma interpretacdo plena de todo o direito que rege sua

24 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 275-276.

%5 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Intepretacdo, argumentacdo e decisdo juridica em Ronald Dworkin. Material
disponibilizado durante as aulas do mestrado da Faculdade de Direito do Sul de Minas, 2012, p. 63-65.
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comunidade” e, por isso, imagina um juiz hercileo, dotado de talentos sobre-humanos e com

um tempo infinito a seu dispor — a metafora do “Juiz Hércules”>,

um magistrado que, ao mesmo tempo, conhece todos 0s principios e vé os elementos
do direito vigente ligados por "fios argumentativos”. Desde essa perspectiva, 0S
juizes sdo, a0 mesmo tempo, autores (porque acrescentam algo ao Direito) e criticos
(porque o interpretam). Por isso a analogia que faz entre a atividade interpretativa do

juiz e um romance escrito em cadeia, onde cada autor escreve um capitulo da

histéria (e para isso tem de ler os antecedentes)®’.

Como diz Lenio Streck, uma leitura apressada de Dworkin da a falsa impressao de
que Hércules ¢ um juiz solipsista, portador de uma ‘“‘subjetividade assujeitadora”. Mas as
referidas criticas dispensadas ao autor norte-americano nao se sustentam, pois com sua teoria
do respeito a integridade e da coeréncia do direito mantem sempre uma postura antirrelativista
e de combate ao subjetivismo e a discricionariedade judicial, ou seja, mantem uma postura
exatamente contréria & atitude solipsista de que é acusado®®. Para ele, o juiz, a partir de sua
responsabilidade politica, esta obrigado a obedecer em suas decisdes a integridade do direito,
evitando que as decisfes se baseiem em raciocinios ad hoc extrajuridicos como, por exemplo,

teleolégicos, politicos ou de sua moral pessoal®*®.

Em todas as etapas, “a decisdo juridica deve procurar avaliar a adequacdo da
interpretacdo em relacdo aos principios da moral politica da comunidade, para poder justificar
a escolha da interpretagdo que cumpra com a exigéncia de integridade”240. Entdo, para tornar
completa a teoria dworkiniana do direito como integridade, é fundamental a ideia de uma
comunidade de principios e que o juiz, ao decidir, deve lancar mdo de argumentos de

principio, e ndo argumentos de politica.

Dworkin traca trés modelos de comunidades possiveis com base nas relacdes

humanas que, necessariamente, pressupdem-se como relagdes sociais: (1) a comunidade por
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marco-do-estado-democratico-de-direito/2>. Acesso em: 09 de novembro de 2013.

%8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do
direito. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 400-404.

29 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e decisdo juridica: questdes epistemolégicas. In: STEIN, Ernildo;
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e epistemologia: 50 anos de verdade e método. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 167.

20 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Intepretacdo, argumentacdo e decisdo juridica em Ronald Dworkin. Material
disponibilizado durante as aulas do mestrado da Faculdade de Direito do Sul de Minas, 2012, p. 66.
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acidente, onde os membros convivem por necessidade como, por exemplo, por razdes
ecologicas, geogréaficas ou decorrentes de fatos historicos; (2) a comunidade de regras, onde
0s membros obedecem a regras estabelecidas por essa comunidade por meio de um acordo
politico, fruto de negociacBes entre interesses antagdnicos como, por exemplo, um contrato;
(3) a comunidade de principios, onde os membros compartilham fundamentos e convicgdes
comuns, onde os direitos e deveres politicos ndo estdo ligados apenas as decisdes particulares
tomadas no passado, mas sdo dependentes de um sistema de principios (da moralidade

politica) que essas decisdes pressupdem e endossam?*.

E importante mencionar a relagdo que Dworkin traca entre regras e principios. Para
ele, numa concepcdo positivista, regras sao as normas juridicas (do direito positivo) que
obrigam, proibem ou facultam algo, cuja aplicacdo seria uma questdo de tudo ou nada — ou a
regra é valida ou ndo &, ou se aplica ou ndo se aplica, ou é violada ou ndo € violada, ndo existe
meio termo — esta situacao seria caracteristica de uma comunidade de regras. J& 0s principios,
sdo normas juridicas decorrentes dos padrdes morais e politicos que as decisbes juridicas
recorrem para resolver os casos que ndo sdo suficientemente solucionados pelas regras do
direito positivo e, ainda, mostram razdes que conduzem a decisdo para determinado
sentido®*?. Na concepcdo dworkiana, ndo é possivel, em qualquer caso, a aplicacdo das regras
aos fatos por simples subsuncdo, pois sempre haverd uma atitude interpretativa, e 0s

principios norteardo a aplicacdo das regras aos casos concretos>*.

Dworkin ainda estabelece uma distin¢do entre duas categorias de principios que
constituem argumentos bastante recorrentes na pratica das decisfes judiciais: principios
morais e politicas publicas. Para ele, decis6es judiciais sdo frequentemente tomadas ou com
base nos principios morais da comunidade (argumentos de principio) — que reforcam os
direitos individuais e coletivos, tais como a igualdade e a liberdade —, ou na conformidade
com os objetivos das politicas publicas do governo (argumentos de politica) — como, por

exemplo, estimular o desenvolvimento de um determinado setor da economia.

Conforme Vera Karam de Chueiri,

1 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 251-255.
2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 35-46.

243 Cf. Streck, entre regras e principios ha diferenca, e nio cisdo. Segundo o autor, “as regras nio acontecem sem
0s principios. Os principios sempre atuam como determinantes para concretizagdo do direito e, em todo caso
concreto, eles devem conduzir para determinagdo da resposta adequada” (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e
consenso. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 562).
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No primeiro caso (principio em oposi¢do a politica), tem-se que toda decisdo
juridica cujo argumento seja baseado em principios atendera a um direito individual;
entretanto, se 0 mesmo for baseado em politicas, atendera a um fim coletivo, tendo
em vista 0 bem-estar geral da comunidade. [..] E na atividade judicial que o
bindmio principios/politicas ganha relevancia ao determinar a compreensdo e

consecucdo de uma nova teoria das decisbes judiciais, a qual constréi um espaco

democratico de interacdo entre a filosofia, a politica e o direito®*.

No entanto, ha determinados casos (casos dificeis) em que pode haver uma colisdo
entre argumentos de principio (principios morais da comunidade) e argumentos de politica
(politicas publicas governamentais). Nestes casos, embora os argumentos de politica possam
justificar de forma convincente determinada decisdo juridica, os argumentos de principio,

segundo Dworkin, constituirdo os melhores fundamentos, devendo sempre prevalecer®®.

Dworkin defende “a tese de que as decisdes judiciais nos casos civis, mesmo em
casos dificeis [...], sdo e devem ser, de maneira caracteristica, gerados por principios, e nao

por politicas”*%.

O juiz Hércules, como membro inserido na comunidade e compartilhando dos
mesmos fundamentos e convicgdes, tem o dever de observar em primeiro lugar os principios
morais da comunidade politica que devem guiar a sua decisdo (interpretacdo) em busca da

Unica resposta correta.

3.3. Argumentos de principio versus argumentos de politica e as decisdes judiciais

sobre os exemplos de “casos dificeis” envolvendo planos privados de assisténcia a sadde.

Conforme Dworkin, “as teorias da decisdo judicial tornaram-se mais sofisticadas,
mas as mais conhecidas ainda colocam o julgamento a sombra da legislagio™®*’. De acordo
com tais teorias, 0s juizes ndo devem criar um novo direito, e sim aplicar o direito criado por

outras instituicdes®*3-24°.

4 CHUEIRI, Vera Karan de. Filosofia do direito e modernidade: Dworkin e a possibilidade de um discurso
instituinte de direitos. Curitiba: J.M., 1995.

2% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 128-132.
246 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 132.
T DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 128.
28 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 128.
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Dworkin diz que, por diversas raz0es, este ideal ndo pode ser plenamente

concretizado na prética®

. Além da impossibilidade de previsdo nas regras de todos 0s casos
possiveis de acontecer futuramente, Kelsen ja havia constatado que também néo € possivel a
aplicacdo automatica — por simples subsun¢do, como defendia o positivismo exegético — da
lei aos casos concretos, uma vez que a norma é o resultado da intepretacdo do texto e o texto
pode ter (e provavelmente ter4) mais de um significado®*. Nestes casos, segundo Dworkin®*?,
algumas teorias admitem que o0s juizes devam as vezes criar um novo direito, agindo como se
fossem delegados do poder legislativo ou legisladores segundos, promulgando as leis que, em
sua opinido, os legisladores promulgariam caso se vissem diante do problema da vagueza ou
da falta de regra.

Dworkin?>3

critica de forma veemente esta postura, e afirma que o0s juizes ndo
deveriam ser e ndo sdo legisladores delegados, e é enganoso o conhecido pressuposto de que
eles estdo legislando quando vao além de decisdes politicas ja tomadas por outras pessoas,
pois este pressuposto ndo leva em consideracdo a importancia da distincdo fundamental entre

principios morais e politicas publicas (argumentos de principio e argumentos de politica).

9 Entendemos que, se partirmos da perspectiva do direito como integridade e da interpretacdo construtiva
defendida por Dworkin, a afirmativa do autor no sentido de que os juizes sdo, a0 mesmo tempo, autores (porque
acrescentam algo ao Direito) e criticos (porque o interpretam) ndo significa dizer que os juizes criam direito
novo neste sentido apontado pelas teorias mencionadas por ele. Com efeito, 0 magistrado, ao decidir, acrescenta
algo ao Direito com sua atitude interpretativa, colaborando para constru¢do do Direito futuro, pois passard, a
partir do seu proferimento, a fazer parte da historia do Direito daquela comunidade. Cf. Rafael Simioni, “para
Dworkin, a interpretacéo correta € um exercicio de descoberta. Mas ndo no sentido metafisico, de que a resposta
ja estaria pronta em algum lugar mais além, mais abstrato, mais transcedental, a partir do qual caberia a decisao
apenas encontrar essa resposta para aplica-la aos casos concretos. A descoberta refere-se as convicgGes morais
importantes, que melhor se ajustam a avaliacdo das nossas praticas comuns. Ndo se trata simplesmente de
fundamentar concepg¢des morais para dar luz a interpretagdo do direito, mas sim de fundamentar a concepgdo
moral politica que melhor permite compreender e julgar nossas praticas comuns” (SIMIONI, Rafael Lazzarotto.
O convencionalismo de Hart e o pragmatismo de Posner na perspectiva do direito como integridade de
Dworkin. Revista Juridica da Faculdade de Direito Dom Bosco, n. 10, ano 5, jul./dez. 2011, p. 131) (grifo
N0ss0).

%0 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. So Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 128.

1 Cf. Alexandre Bahia, é importante salientar que, desde Gadamer, todas as normas, como espécies que séo de
textos em geral, sempre “precisam” ser interpretadas, porque essa € a nossa “condi¢do no mundo”. Nao ha como
aplicar algo sem, a0 mesmo tempo, compreender e interpretar. E um processo unitario (BAHIA, Alexandre
Gustavo Melo Franco. Interpretagdo juridica no marco do Estado Democratico de Direito: um estudo a partir
do sistema de controle difuso de constitucionalidade no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2258, 6 set.
2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/3588/interpretacao-juridica-no-marco-do-estado-democratico-
de-direito/2>. Acesso em: 09 de novembro de 2013).

%2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 128-129.
3 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 129.
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Os argumentos de politica, explica o nosso autor, “justificam uma decisdo politica,
mostrando que a decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como
um todo™?**, J& “os argumentos de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a
decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo”?*>. Esses dois tipos
de argumentos, embora ndo esgotem a argumentacdo politica, sdo 0s argumentos essenciais de

sua justificacéo.

A justificacdo de um programa legislativo vai normalmente exigir os dois tipos de
argumento. Mesmo um programa que seja basicamente uma questdo de politica, podera exigir
elementos de principios para justificar sua formulacdo especifica e ndo tornar a norma

injusta®®, desconsiderando as desigualdades existentes entre os destinatarios por exemplo.

Seria 0 caso da legislacdo da saude suplementar que, visando melhorar o atendimento
ao publico consumidor de planos de salde, fixa determinadas regras para manutencdo e
funcionamento de Ouvidoria de observancia obrigatdria pelas operadoras em geral, mas isenta
algumas delas, de menor porte, do cumprimento de parte das regras, para nao torna-las
inviaveis financeiramente, ja que nao disponibilizam das mesmas condicGes e recursos das
operadoras de médio e grande porte?®’. Ao estabelecer regras gerais tendo por objetivo a
melhoria das condi¢fes de atendimento a todos os consumidores (efetivos ou potenciais) de
planos de salde, o legislador age baseado em argumento de politica, pois visa a melhoria do
atendimento a coletividade, aprimorando o0 acesso de todos aos servicos de saude
suplementar. Por outro lado, ao eximir as operadoras de pequeno porte de observar parte das
regras estabelecidas em razdo da desigualdade existente para com as demais operadoras, de
médio e grande porte, o legislador (neste caso, 0 Executivo no uso do seu poder normativo)

fundamenta sua a¢do com argumento de principio.

E da competéncia do poder legislativo e do executivo aderir a argumentos de politica
e adotar programas gerados por tais argumentos. Mesmo quando as decis6es judiciais aplicam
aos casos concretos regras criadas pelo legislativo com base em argumentos de politica, no

momento do proferimento, tais decisbes sdo sempre justificadas pelos argumentos de

%4 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 130.
5 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 130.
6 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 130.

%7 Resolugdo Normativa (RN) n® 323, de 3 de abril de 2013, que dispde sobre a instituicio de unidade
organizacional especifica de ouvidoria pelas operadoras de planos privados de assisténcia satde.
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principios, mesmo que a lei em si tenha sido gerada por uma politica?®®. Em outras palavras,
cabe ao legislador e ao governo fomentar e proteger os objetivos coletivos da comunidade
como um todo e, para tanto, suas decisGes politicas sdo baseadas em argumentos de politica.
O julgador, quando aplicar num determinado caso a decisdo politica tomada pelo legislador
estard baseando-se em argumento de principio, e ndo de politica, pois estara confirmando uma
decisédo politica anteriormente ja tomada, 0 que constitui o respeito ou garantia de um direito
de um individuo ou de um grupo anteriormente estabelecido, desde que a decisdo politica,
previamente estabelecida, ndo esteja em desacordo com a Constitui¢do, pois assim estaria em
confronto com questdo de principio, e como ja dissemos, na concepgdo do “direito como
integridade”, entre argumento de politica e argumento de principio, este Gltimo deve sempre

prevalecer.

Na visdo de Dworkin,

o Tribunal deve tomar decisdes de principios, ndo de politica — decisdes sobre que
direitos as pessoas tém sob nosso sistema constitucional, ndo decisdes sobre como se
promove melhor o bem-estar geral —, e que deve tomar essas decisdes elaborando e
aplicando a teoria substantiva da representacdo, extraida do principio béasico de que
0 governo deve tratar as pessoas como iguais®>°.

A interpretacdo juridica, feita por um juiz ou tribunal, ndo substitui o legislador ou o
governo em assuntos de politica puablica, mas intervém em questdes de principio e de
moralidade politica. Nas politicas publicas, em que as questdes sdo de estratégia para atingir
objetivos politicos, a decisdo juridica deve ser a respeito de questdes de principios, e nao

sobre as escolhas democraticas a respeito de prioridades politicas®®.

No caso das normas da salde suplementar aplicaveis as operadoras, por exemplo,
uma decisdo judicial que garanta um dos direitos ali estabelecidos a um beneficiario de plano
de salde estard garantindo direito a um individuo e, desta forma, estard justificada por
argumento de principio, pois a lei transformou o seu direito em questdo de principio, mesmo

gue a norma em si tenha como objetivo garantir e proteger direitos coletivos, da comunidade.

Ha casos (dificeis), no entanto, em que pode parecer que uma decisdo judicial

apropriada possa ser gerada por politicas, pois 0s argumentos de politica se mostram bastante

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 130-131.
%9 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. 2 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 101.

20 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. O convencionalismo de Hart e o pragmatismo de Posner na perspectiva do
direito como integridade de Dworkin. Revista Juridica da Faculdade de Direito Dom Bosco, n. 10, ano 5,
jul./dez. 2011, p. 132.
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convincentes. Podemos encaixar nesta hipotese os casos que foram decididos pelo Superior
Tribunal de Justica, analisados no capitulo 2 deste trabalho, que entenderam pela aplicacdo do
Estatuto do Idoso aos contratos firmados anteriormente a sua vigéncia, de modo a proibir todo
e qualquer reajuste em razéo do implemento da idade do consumidor idoso, mesmo havendo
resolugdes normativas emanadas da Agéncia Reguladora afirmando que a proibicdo do
reajuste de faixa etaria a partir de 60 anos valeria somente para contratos celebrados a partir

de janeiro de 2004 (data de inicio da vigéncia do Estatuto do 1doso).

Analisando os principais fundamentos apresentados pelo STJ nas referidas decisoes —
de que a Lei n° 10.741/03 é norma de ordem publica e de que ha um interesse social que
subjaz do Estatuto do ldoso —, podemos observar que os argumentos utilizados foram de

politica, e ndo de principio.

Se os tribunais forem legisladores segundos, como afirmam algumas teorias, eles
também devem ser competentes para fazer o mesmo que os legisladores, ou seja, suas
decisbes poderdo basear-se em argumentos de politica. No entanto, como bem defende

Dworkin, mesmo nos casos dificeis, as decisdes judiciais devem ser geradas por principios.

Para contrapor os argumentos de politica apresentados pelo Superior Tribunal de
Justica em suas decisdes sobre os planos de salde que, segundo afirmam, justificavam a
aplicacdo imediata da Lei n® 9.656/98 e da Lei n® 10.741/03 aos contratos (de trato sucessivo)
firmados anteriormente, procuraremos demonstrar, no item seguinte, que a irretroatividade,
representada positivamente pelas garantias constitucionalmente estabelecidas do ato juridico
perfeito, do direito adquirido e da coisa julgada, trata-se de questdo de principio e que,

portanto, devera prevalecer sobre agquelas questdes de politica.

3.3.1. Airretroatividade como questdo de principio

Ao falar sobre a questdo dos argumentos de politica e argumentos de principios,
Dworkin, em sua “tese dos direitos”, traga uma correlagdo entre principios e democracia, e
aponta duas importantes objecdes que se aplicam mais as decisdes judiciais geradas por

politicas do que as geradas por principios. Segundo o autor,

%1 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 130-132.
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[a] conhecida historia de que a deciséo judicial deve ser subordinada a legislagao é
sustentada por duas obje¢des a originalidade judicial. De acordo com a primeira,
uma comunidade deve ser governada por homens e mulheres eleitos pela maioria e
responsaveis perante ela. Tendo em vista que, em sua maior partes, 0s juizes ndo sao
eleitos, e como na préatica eles ndo sdo responsaveis perante o eleitorado, como
ocorre com os legisladores, o pressuposto acima parece comprometer essa
proposicdo quando o0s juizes criam leis. A segunda objecdo argumenta que, se um
juiz criar uma nova lei e aplicéa-la retroativamente ao caso que tem diante de si, a
parte perdedora serd punida, ndo por ter violado algum dever que tivesse, mas sim
por ter violado um novo dever, criado pelo juiz apés o fato.

Estes dois argumentos se combinam para sustentar o ideal tradicional de que a
deciso judicial deve ser o menos original possivel®®?.

Quanto ao primeiro argumento, o que se pretende dizer é que o direito, quando
pensado como politica, ou seja, como um compromisso entre objetivos e finalidades em busca
do bem-estar da comunidade como um todo, tradicionalmente (e também, a exemplo do
Brasil, por expressa determinagdo constitucional) deve ser criado por autoridades eleitas e
responsaveis. As decisdes politicas devem ser operadas através de algum processo politico
criado para oferecer uma expressao exata dos diferentes interesses que devem ser levados em
consideracdo. Neste aspecto, conforme defende Dworkin, o sistema politico da democracia
representativa, muito embora possa apresentar falhas, funcionard melhor do que um sistema
que permite que juizes, que ndo sao eleitos e, portanto, ndo estdo submetidos as pressdes e
cobrancas do eleitorado, estabelecam compromissos entre 0s interesses concorrentes em suas

salas de audiéncias®®.

Ja com o segundo argumento, Dworkin reforca a seriedade com que deve ser tratada
a questdo da irretroatividade, ou seja, o direito de ndo ser surpreendido com a aplicacdo de um
direito novo, criado posteriormente & ocorréncia do fato. “Todos noés concordamos que ¢
errado sacrificar os direitos de um homem inocente em nome de algum novo dever, criado

depois do fato; portanto, parece errado tomar os bens de um individuo e da-los a outro, apenas

A . A . 264
para melhorar a eficiéncia econdmica global”?**,

O ponto esta, certamente, no fato de que se o dever tivesse sido criado por lei, 0
réu teria tomado conhecimento desse dever de maneira muito mais explicita, e
seria razodvel esperar que organizasse seus negocios de forma a precaver-se
contra as consequéncias do cumprimento do dever. Mas um argumento de
principio nos leva considerar, sob uma nova luz, a reinvindica¢do do réu de que é
injusto surpreendé-lo com a decisdo”®®. (grifo nosso)

%62 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 132.
263 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 133.
4 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 133.
25 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 134.
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A respeito da critica que Dwokin faz a relacdo da atividade judicial com a legislacéo,
Vera Karan de Chueiri diz:

[...] nos casos em que ndo cabe estender o alcance ou reinterpretar as regras
existentes e em que 0s juizes criam nova regra, ocorre, pois, um duplo grau de
subordinacdo: os juizes agem ndo s6 como delegados para a legislatura, mas como
legisladores delegados. This deeper subordination in thus conceptual as well
political, além de depor contra a originalidade nas decisGes judiciais.

A contrapartida desta subordinaco seria a legitimidade de uma decisdo tomada por
alguém que detém um mandato popular, bem como a supressao do risco de que uma
decisdo original — para além da legislagdio — ferisse o principio da
irretroatividade®®. (grifo nosso)

As operadoras de plano de saude, quando elaboram seus contratos (de adesdo) para
comercializacdo, tanto nas regras sobre cobertura de procedimentos, quanto na de reajustes
por mudanca de faixa etéria, fazem seus célculos aturais, com amparo em nota técnica
profissional, e, baseando-se na legislacdo vigente, procuram fixar seus precos de modo a
manter um equilibrio econdmico-financeiro e, consequentemente, a viabilidade do negdcio

que, afinal de contas, tem finalidade econdmica.

Diante destes argumentos, parece-nos incoerente (no sentido dado por Dworkin sobre
a integridade no Direito) que uma nova lei mude a regra no meio do jogo, ou seja, atingindo
contratos firmados anteriormente a sua vigéncia, surpreendendo as operadoras que haviam se
organizado para estabelecer um preco que fosse, a0 mesmo tempo, atrativo para o consumidor

e suficiente para ndo perder o equilibrio contratual, mantendo o negdcio sustentavel.

Portanto, se a irretroatividade é uma questdo de principio e, inclusive, foi prevista
positivamente pela Constituicdo Federal de 1988 como direito fundamental (art. 5°,

XXXVI1)?*®" uma decisdo judicial que determina a aplicacdo de uma lei nova a contratos

266 CHUEIRI, Vera Karan de. Filosofia do direito e modernidade: Dworkin e a possibilidade de um discurso
instituinte de direitos. Curitiba: J.M., 1995.

%7 Neste ponto, torna-se importante lembrarmo-nos da distingéo — que abordamos no item 2.1 deste trabalho —
entre o sistema publico (de acesso universal e gratuito) e o privado (de carater supletivo) estabelecida pela
Constituicdo. N&o ha dlvida de que o direito & saude é, também, um direito fundamental (art. 6°, da CR/88).
Entretanto, estabelece o art. 196 da CR/88 que “a saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal igualitirio as acdes e servicos para sua promog¢ao, prote¢do e recuperagdo” (grifo nosso). Portanto, o
servigo publico de saide é um dever do Estado, que o realiza por meio de politicas publicas, organizadas pelo
Sistema Unico de Sadde (SUS) (art. 198, CR/88), podendo haver ou n#o a participacdo da comunidade na forma
da lei (Lei n° 8.142/90) e da iniciativa privada, em carater complementar, por meio da celebragdo de contrato ou
convénio administrativo (Lei n° 8.080/90). Por outro lado, a Constituigdo prevé, no art. 199, que “a assisténcia a
saude ¢é livre a iniciativa privada”. Tal dispositivo constitui o fundamento da sadde privada, em que se da a
atividade das operadoras e seguradoras de sadde, estando elas, no entanto, submetidas a regulamentacdo e
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firmados anteriormente a sua vigéncia, sob argumentos de politica, mostra-se
constitucionalmente inadequada, sobretudo se analisada sob o prisma da concepcdo do

“direito como integridade” de Ronald Dworkin.

O Superior Tribunal de Justica, em vérias das decisdes apresentadas e discutidas
neste trabalho, ndo obstante existir legislacdo e regulamentacdo especificas sobre o assunto,
ou criam direito novo, nao previsto em lei, regulamento ou contrato (como, por exemplo, a
cobertura de procedimentos tais como fornecimento de medicamentos para uso domiciliar e 0
home care), ou determinam a aplicacdo retroativa de uma lei nova a contrato firmado
anteriormente a sua vigéncia (como, por exemplo, do Estatuto do Idoso, proibindo reajustes

de faixa etaria a partir dos sessenta anos de idade).

Além da problematica acerca do uso, pelo STJ, de argumentos de politica em
detrimento de argumentos de principio, pudemos perceber que o Tribunal, na maioria dos
casos envolvendo planos privados de assisténcia a satde, decidiu de forma genérica e abstrata
— sem analisar as especificidades do caso concreto —, especialmente quando manifestou
entendimento no sentido de que todo e qualquer reajuste por mudanca de faixa etaria do idoso
é abusivo e discriminatério por violagdo do § 3° do art. 15 do Estatuto do Idoso — ainda que o
contrato, prevendo o reajuste em razdo da idade, tenha sido firmado anteriormente ao inicio

da vigéncia da referida lei.

Contudo, na perspectiva do “direito como integridade”, para que o juiz ou tribunal
tome a decisdo correta (constitucionalmente adequada), € necessario sempre considerar 0 caso

concreto, inserindo-se, o julgador, no mundo pratico.

3.4. A cobertura de procedimentos nos plano antigos, o reajuste por mudanca de

faixa etaria do idoso e a necessidade de se analisar e julgar o caso concreto

Como vimos no item 3.1 deste capitulo, a virada linguistica ontoldgica nos permite

dizer que “somente a situacdo concreta é que serve de parametro para a resposta correta

fiscalizagdo do proprio poder publico (art. 174, CR/88). Em suma, a salde também ¢ direito fundamental — tal
como a irretroatividade das leis — mas, conforme dispde a Constitui¢do, sua concretizacdo é dever do Estado, que
deveré realiza-la mediante politicas publicas, ndo podendo repassar tal atribuicdo ao setor privado além dos
limites estabelecidos pela propria Constituigao.
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(adequada a Constituicio)”?®. A interpretacdo ndo se da em abstrato, havendo, sempre, um

processo de concrecao.

Em outras palavras, ndo ha interpretacdo sem relacdo social, pois € no caso concreto
que se dara o sentido, que é Unico, irrepetivel®®. E necessério abandonar a ideia de ciso entre
questdo de fato e questdo de direito e, consequentemente, superar aquela crenca de que é
possivel auto aplicar uma decisdo padrdo a todos os casos semelhantes®’®-?"*. O julgador,
desde a perspectiva da filosofia da linguagem e do giro ontoldgico-linguistico, deve buscar a
resposta mais adequada a Constituicdo, com a devida fundamentacdo, por meio de sua
insercdo no mundo prético (ser-no-mundo).

Cada caso (ndo, necessariamente, cada processo) é Unico e irrepetivel; logo, ndo ha
respostas tao perfeitas e definitivas que possam, resolvendo um caso, determinar a
solucdo de todos os outros (atuais ou futuros), a interpretagdo é (sempre)
construtiva: a0 mesmo tempo em que fornece uma resposta para um caso, isso
apenas é possivel dada a complexidade do evento posto a decisdo, que o torna Unico;
se ele € Unico, a respectiva decisdo ndo pode ser a criacdo de um standard que
determine, a priori a solu¢do de qualquer outro caso, ainda que “semelhante” —
ainda que, justamente porque pretende ser a solucdo correta para 0 caso possa, de
alguma forma, ao servir & construgdo do Direito, auxiliar na solucdo de casos
futuros?’2,

Todavia, ndo parece ser este o entendimento predominante dos nossos tribunais
superiores, em especial 0 STF e o STJ, que cada vez mais apresentam dificuldades na
admissdo dos recursos extraordinério e especial®’®, limitando-se a julgar teses e evitando

analisar os casos concretos.

%8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 179.
9 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 288.

20 CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do
direito: a produtividade das tensdes principioldgicas e a superagdo do sistema de regras. Belo Horizonte:
Forum, 2011, p. 15-16.

271 Cf. Streck, na questdo de fato esta a questdo de direito, pela incindibilidade entre ser e ente (Heidegger) e,
também, na superacdo do esquema sujeito-objeto fica nitida a cooriginalidade entre questdo de fato e questao de
direito e a impossibilidade de sua cisdo (STRECK. Lenio. Verdade e consenso. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
p. 479).

22 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e no STJ: conflito entre
interesses publico e privado. Curitiba: Jurug, 2009, p. 218.

23 \/eja-se, por exemplo, o requisito do prequestionamento (Sumula 282 do STF: “E inadmissivel o recurso
extraordinario, quando ndo ventilada, na decisdo recorrida, a questdo federal suscitada”, e Stmula 211 do STJ:
“inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da oposi¢do de embargos declaratorios, nao foi
apreciado pelo tribunal a quo”), e o requisito da repercussdo geral (art. 102, § 3°, da Constituigdo Federal, com
redagdo dada pela E.C. n® 45/2004: “no recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussao
geral das questBes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei [vide art. 543-A, do Cddigo de Processo
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Alexandre Bahia, em abordagem critica acerca da cisdo “questdo de fato e questdo de

direito”, diz o seguinte:

Correlato a doutrina segundo a qual os Recursos Extraordinarios tém por finalidade
a protecdo da Constituicdo, da lei federal e, consequentemente, do interesse publico,
estd a afirmacdo de que neles ndo se tratam de questBes de fato, mas apenas
questdes de direito. [...]

Esse entendimento ¢ refor¢ado pela Sumula 279 do STF: “Para simples reexame da
prova ndo cabe recurso extraordindrio” (a Sumula 7 do STJ tem redagdo
equivalente).

Dessa forma, como os Recursos Extraordinarios apenas teriam como objeto a
questdo constitucional ou a questdo federal. O Supremo Tribunal Federal e 0 STJ
fariam como que um juizo abstrato (objetivo) no interior de um processo subjetivo.
[-]

Essa compreensdo do Recurso Extraordinario, segundo percebemos, torna-se
problematica se se entender que aqueles Tribunais ndo caberia decidir tendo em mira
0 caso. Em oposicédo a isso, Alcides de M. Lima: “a preserva¢do da ‘unidade ou
incolumidade do direito objetivo’ ndo se resolve em simples discussdo tedrica
dentro dos pretérios, mas, sempre tem como mira primacial defender a parte
atingida pela errbnea ou defeituosa interpretacdo e aplicacdo do texto legal
respectivo™®’. (grifos do original)

E complementa o autor, mais adiante, que

A discussdo em torno das questfes de fato e de direito possui desdobramentos,
inclusive sobre a delimitacdo de qual seria a causa petendi prépria aos Recursos
Extraordinarios — ponto fundamental para determinar a identidade da acéo, ou seja, 0
objeto do processo (a partir do que se pode compreender, por exemplo, a
litispendéncia e os limites da coisa julgada). Segundo José R. Cruz e Tucci, a
questdo constitucional e a questdo federal constituem a causa petendi,
respectivamente, do Recurso Extraordinario e do Recurso Especial. Em ambos os
casos, ainda que o contetdo da discussdo seja uma questdo de direito (a
contrariedade a Constitui¢do ou a lei federal/tratado, divergéncia de jurisprudéncia),
o fundamento invocado ao recurso €, em si, a situacao fatica (o fato constitutivo do
direito do recorrente), que torna o recurso admissivel (logo, uma questéo de fato).

A partir do exposto por Cruz e Tucci, José J. Cazetta Junior procura ultrapassar o
critério da separagdo entre questdes de fato e de direito. Entende que ndo € possivel
separa-se, numa demanda, questdes de fato e de direito, haja visto que “em toda
demanda ha uma implicagdo reciproca entre o fato e o direito que, com base nele, é
declarado. Dai a lGcida adverténcia de Salvatore Satta: ‘Non esiste giudizio di
diritto che non sia giudizio di fatto e viceversa’”.

Ele (Cazetta Junior) admite que no Recurso Extraordinario ndo é cabivel um juizo
quanto a verdade, ou a existéncia dos fatos (isto ja foi feito nas instancias
ordinarias). Mas isso ndo transforma o Supremo Tribunal Federal em comentarista
oficial da Constituig&o *'. (grifos do original)

Civil, acrescentado pela Lei n® 11.418, de 2006], a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifestagdo de dois tergos de seus membros™).

214 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e no STJ: conflito entre
interesses publico e privado. Curitiba: Jurug, 2009, p. 182-183.

25 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos extraordinarios no STF e no STJ: conflito entre
interesses publico e privado. Curitiba: Jurug, 2009, p. 185-186.
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A protecédo da Constituicdo e da Lei Federal pelo STF e pelo STJ somente se faréo
efetivamente possiveis quando houver o julgamento do caso concreto, aplicando-se lhe a
norma em analise dentro do contexto apresentado. N&o significa dizer que, para tanto, o STF e
0 STJ dever&o reavaliar todas as provas apresentadas nos autos, mas sim aproveitar aquilo que
ja foi levado ao processo e avaliado pelas instancias inferiores.

Conforme vimos no item 2.2, o Supremo Tribunal Federal, em decisdo liminar
proferida na Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 1931, entendeu pela ndo aplicabilidade
da Lei n°® 9.656/98 aos planos privados de assisténcia a saude firmados anteriormente a sua
vigéncia, sob pena de violacdo ao direito adquirido e ao ato juridico perfeito (art. 5°, XXXVI,
da Constituicdo Federal de 1988). Por se tratar de decisdo em controle concentrado de
constitucionalidade, referida decisdo ndo analisou qualquer caso concreto, mas sim a

compatibilidade, em tese, de dispositivos de uma lei federal com o texto constitucional.

Vimos também, no item 2.3.2, que o Superior Tribunal de Justica, ao julgar
determinadas acGes envolvendo a aplicabilidade ou ndo da Lei n° 9.656/98 aos planos de
salde antigos, na mesma linha do STF decidiu, em sintese, que as disposicdes da Lei n°
9.656/98 nao retroagem e s6 se aplicam aos contratos celebrados a partir de sua vigéncia e aos
contratos que, celebrados anteriormente, foram adaptados para seu regime.

Entretanto, em que pese ter decidido pela irretroatividade da Lei n® 9.656/98 aos
contratos antigos, o STJ, nestes casos analisando 0s casos concretos, entendeu que a exclusédo
contratual dos procedimentos requeridos, diante da cobertura contratual prevista para
determinada doenca, caracterizava violagcdo ao Codigo de Defesa do Consumidor, ainda que o

contrato tenha sido celebrado antes do CDC.

Com excecdo do argumento no sentido de que o plano de salde é contrato de trato
sucessivo e que assim ndo se falaria em retroatividade do Coédigo de Defesa do Consumidor,
entendemos que a decisdo do STJ no Recurso Especial n°® 735168 foi acertada na medida em
que, analisando o caso concreto, entendeu que, se a doenca tem cobertura pelo contrato
(levado aos autos pelas partes), ndo poderia determinado procedimento, indicado para cura ou
mitigacdo da doenca, ser excluido contratualmente. Ou seja, ndo ha necessidade de o STJ, por
meio de argumentos de politica, abstratamente considerar que, por se tratar de norma de
ordem publica e contrato de trato sucessivo, 0 CDC devera retroagir e, desta forma, atingir
contratos mais antigos de modo a garantir as coberturas minimas, ainda que excluidas pelo

plano.



104

N&o se trata de retroatividade ou ndo da legislacdo consumerista, mas sim de uma
decisdo que, sem as amarras do positivismo juridico e inserida no caso concreto, deveria
observar que a interpretacdo mais adequada seria no sentido de se estabelecer a cobertura,
pois inerente ao proprio contrato, ja que este contrato (de plano de salde, diga-se de
passagem) tinha cobertura expressa para a doenga que se procurava tratar com o procedimento

especifico indicado pelo médico assistente®’®.

Neste caso, em que se discutia a aplicacdo ou ndo da Lei n° 9.656/98 e 0s novos
procedimentos aos contratos firmados anteriormente a sua vigéncia, entendemos que o
julgamento foi acertado quando o STJ (embora com alguns argumentos a nosso ver
equivocados) decidiu pela irretroatividade da lei e, analisando o caso concreto, determinou a
cobertura de procedimento e material que, embora excluidos do contrato, eram necessarios
para o tratamento da doenca que, naquele caso especifico, tinham cobertura expressa pelo

plano.

Ja no pertinente a aplicacdo do Estatuto do Idoso aos contratos anteriormente
celebrados, entendemos que, das decisbes do STJ acima apresentadas, uma delas esta mais
adequada a Constituicdo, na medida em que realmente analisa 0 caso concreto e procede a
uma reconstrucdo do ordenamento que privilegia a integridade do direito, exceto no ponto em
que, julgando os Embargos de Declaracdo, entende pela aplicacdo retroativa da Lei n°
9.656/98 aos contratos firmados anteriormente a sua vigéncia, para justificar a possibilidade
de as operadoras aplicarem o reajuste por mudanca de faixa etaria, ja que previsto no art. 15
da referida lei.

Nos vinte e um julgamentos trazidos a analise, o Superior Tribunal de Justica decidiu
que o Estatuto do ldoso, por ser norma de ordem publica, tem aplicacdo imediata aos
contratos de plano de salde, que sdo instrumentos de trato sucessivo. Assim, entendemos que

0 STJ decidiu (embora ndo de maneira expressa) pela aplicacdo retroativa da Lei Federal n°

276 Neste caso, 0 beneficiario, que precisou realizar o procedimento de angioplastia coronariana, tinha direito
contratual para realizagdo de cirurgias cardiacas, porém, o contrato do plano de salde excluida expressamente as
préteses. O paciente se submeteu a referida cirurgia e pagou pelas préteses (stents), tendo sido recusado pela
operadora o reembolso das despesas. O Superior Tribunal de Justica entendeu que “o direito subjetivo
assegurado em contrato ndo pode ser exercido de forma a subtrair do negdcio sua finalidade precipua. Assim, se
determinado procedimento cirdrgico esta incluido na cobertura securitaria, nao € legitimo exigir que o segurado
se submeta a ele, mas ndo instale as proteses necessérias para a plena recuperacio de sua sadde. E abusiva a
clausula contratual que exclui de cobertura a colocagdo de ‘stent’, quando este é necessario ao bom éxito do
procedimento cirdrgico coberto pelo plano de saide” (RECURSO ESPECIAL N° 735.168 — RJ, Relator(a):
Ministra NANCY ANDRIGHI, Orgdo Julgador: T3 - TERCEIRA TURMA, Data do Julgamento: 11/03/2008,
Data da Publicacéo/Fonte: DJe 26/03/2008).
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10.741/03. Com exce¢do de um julgado apenas (confirmado depois nos Embargos de
Declaracdo), o STJ decidiu, de forma abstrata e objetiva, que todo e qualquer reajuste em
razdo da idade, a partir dos sessenta, é ilegal e discriminatorio, por violacdo ao § 3° do art. 15
do Estatuto do Idoso, que diz: “E vedada a discriminagdo do idoso nos planos de satde pela

cobranca de valores diferenciados em razao da idade”.

Entretanto, em um dos julgados (Recurso Especial n® 866.840, apresentado no item
2.3.1), 0 STJ entendeu pela possibilidade de aplicacdo do reajuste por mudanca de faixa etaria
do idoso, devendo o abuso ser aferido caso a caso. Embora o Tribunal tenha mantido o
entendimento no sentido de que os contratos de plano de saude sdo de “trato sucessivo” €, por
isso, se submetem as disposicBes da nova legislacéo, decidiu que nos referidos contratos “0S
valores cobrados a titulo de prémio ou mensalidade guardam relacdo de proporcionalidade
com o grau de probabilidade de ocorréncia do evento risco coberto” — quanto “maior o risco,
maior o valor do prémio, sendo “de natural constatacdo que quanto mais avancada a idade da
pessoa, independentemente de estar ou nao ela enquadrada legalmente como idosa, maior é a
probabilidade de contrair problema que afete sua satde”, havendo “uma relacdo direta entre
incremento de faixa etaria e aumento de risco de a pessoa vir a necessitar de servigos de

assisténcia médica”.

O STJ, nesta mesma decisdo, ainda diz que “a Lei Federal n® 9.656/98, rompendo o
siléncio que até entdo mantinha acerca do tema”, preservou “a possibilidade de reajuste da
mensalidade de plano ou seguro de salde em razdo da mudanca de faixa etéria do segurado,
estabelecendo, contudo, algumas restricGes e limites a tais reajustes”. No referido acérdédo, o
Superior Tribunal de Justica lembra que “o Estatuto do ldoso, em seu art. 15, § 3° veda a
discriminacdo do idoso nos planos de saude pela cobranca de valores diferenciados em razao
da idade”, mas ressalta que “a incidéncia de tal preceito ndo autoriza uma interpretacdo literal
que determine, abstratamente, que se repute abusivo todo e qualquer reajuste baseado em
mudanca de faixa etaria do idoso”, e completa dizendo que “somente o reajuste desarrazoado,
injustificado, que, em concreto, vise de forma perceptivel a dificultar ou impedir a
permanéncia do segurado idoso no plano de saude implica na vedada discriminacdo, violadora
da garantia da isonomia”, cabendo ao Judiciario, quando provocado, “o exame da
exorbitancia, caso a caso”. Assim sendo, nesta decisdo o STJ acertou quanto a analise do caso
concreto e suas peculiaridades, mas errou ao admitir a retroatividade da lei aos contratos

firmados anteriormente a sua vigéncia, contrariando, inclusive, a decisdo do Supremo
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Tribunal Federal na ADI n°® 1931. Vale destacar que a decisdo em sede de ADI, inclusive em

medida cautelar®’’

, tem eficacia erga omnes e efeito vinculante em relagdo aos 6rgaos do
Poder Judiciario e a Administracdo Publica federal, estadual e municipal (art. 11 e art. 28,

paragrafo unico, da Lei 9.868/99).

3.5.  Conclusdes acerca da decisdo mais adequada a Constituicdo quanto a cobertura
dos procedimentos nos planos antigos e quanto a possibilidade de reajuste por mudanca

de faixa etaria do beneficiario idoso

No capitulo 2 deste trabalho, analisamos a regulamentacdo da saude suplementar e a
ADI n° 1931, onde o STF entendeu, liminarmente, pela irretroatividade da Lei n® 9.656/98 aos

planos de satde firmados anteriormente a sua vigéncia.

Posteriormente, na sequéncia comentamos as decisdes do STJ a respeito da aplicagéo
da mesma Lei n° 9.656/98 e, consequentemente, do rol de procedimentos e eventos em salde
elaborado pela ANS aos planos antigos, onde ficou demonstrado que, segundo entendimento
do Tribunal (pelo menos nas duas decisdes até 0 momento proferidas), a Lei n® 9.656/98 ndo
incide sobre os planos antigos, muito embora tenha se manifestado pela retroatividade no

julgamento dos Embargos de Declaracdo no Recurso Especial n°® 866840.

Comentamos, também, as decisdes do STJ quanto a possibilidade do reajuste por
mudanca de faixa etaria do idoso nos planos privados de assisténcia a saude, em especial
quanto a retroatividade ou ndo da Lei n° 10.741/03 (Estatuto do Idoso) aos contratos firmados
anteriormente a sua vigéncia. Ao final, fizemos o seguinte questionamento: qualquer reajuste
em razdo do implemento da idade, quando o beneficiario de plano ou seguro privado de
assisténcia a saude for idoso, € discriminatério? Ou serd necessario verificar, em cada caso
concreto, se o reajuste tem como intengédo evitar com o que o idoso permaneca no plano de

salde para, ai sim, ser considerado como uma discriminagdo?

No mesmo capitulo 2, mais especificamente no item 2.3.3, criticamos 0s argumentos
(e ndo o resultado propriamente) apresentados pelo Superior Tribunal de Justica no

julgamento dos respectivos casos, onde procuramos tentar demonstrar o grau de

21" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 6 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 1215.
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discricionariedade presente nas decisdes, fazendo uma relagdo com o positivismo normativista

kelseniano.

Comecamos a responder aqueles questionamentos no item 3.3 deste capitulo, quando
dissemos que as decisdes do STJ se utilizam de argumentos de politica em detrimento de
questBes de principio (ou seja, a irretroatividade da norma) e, no item 3.4, quando também
criticamos decisfes do STJ que, independentemente do caso concreto, entenderam, na maioria
das vezes, pela proibicdo do reajuste de forma abstrata, por considera-lo discriminatorio por si

7

SO.

N&o obstante as criticas quanto aos argumentos, conforme acima mencionamos,
entendemos que algumas decisdes do STJ foram acertadas no que diz respeito a parte

dispositiva do acorddo, na medida em gue analisaram o caso concreto e suas particularidades.

Tendo como pano de fundo a concepgéo do “direito como integridade”, de Ronald
Dworkin, em termos conclusivos, fazemos parte de uma comunidade politica em que as

respostas mais adequadas constitucionalmente seriam, resumidamente, as seguintes:

a) a Lei n® 9.656/98 (Lei dos Planos de Saude) e a Lei n® 10.741/03 (Estatuto do ldoso)
ndo podem ser aplicadas aos contratos de plano privado de assisténcia a salde
firmados anteriormente a sua vigéncia, sob pena de violagao ao ato juridico perfeito e
ao direito adquirido previstos no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal de 1988.
Ainda que ndo houvesse previsdo expressa na Constituicdo das referidas garantias,
temos que a retroatividade das referidas leis (ou de qualquer outra) fere o principio
democratico que tem implicita a regra (constitucional) de que os individuos devem se
submeter somente as leis que, criadas legitimamente, ja estavam vigentes ao tempo
do fato — ou seja, os individuos tém o direito de ndo serem surpreendidos por uma lei
nova, criada posteriormente ao fato que pretende regular. A retroatividade de uma lei
vai de encontro, também, a tradicdo dos nossos Tribunais que, ao longo dos anos,
tem se manifestado pela preservacdo da seguranca juridica. Portanto, deve vigorar,
nesta discussdo, 0 argumento da irretroatividade da lei (questdo de principio), ainda
que existam, na outra ponta, argumentos de politica bastante convincentes, como, por
exemplo, a protecdo da vida e da dignidade da pessoa humana através de um acesso
mais amplo a saude. Cabe ao Legislativo e ao Executivo, por meio de politicas
publicas eficazes, promover o0 acesso universal e igualitario aos servicos de

assisténcia a saude, o que, neste caso, devera ser feito pela satde publica — isto &,
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pelo Sistema Unico de Saude (SUS) —, conforme determina a propria Constituicao
Federal de 1988 (artigos 196 a 198), cabendo a saude privada a participacdo de forma
suplementar, sujeita a autorizacdo e fiscalizacdo do poder publico competente (art.
170) — neste caso, da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS) —, observada a
livre iniciativa, de acordo com o disposto no art. 199;

b) com relagdo a questdo das coberturas contratuais nos planos antigos, afirmar a
irretroatividade da Lei dos Planos de Saude e, consequentemente, a inaplicabilidade
das garantias minimas de cobertura previstas rol de procedimentos e eventos em
salde elaborado pela ANS ndo significa dizer que toda e qualquer restricdo
contratual deve ser observada indistintamente. Devera o julgador analisar, no caso
concreto, se o contrato (firmado anteriormente a Lei n°® 9.656/98) esta de acordo com
a Constituicdo Federal e com a legislacdo vigente a época da sua assinatura,
especialmente o Cadigo de Defesa do Consumidor, que traz regras bastante rigidas
de protecdo aos consumidores em geral, o que deve ser aplicado, obviamente,

também aos beneficiarios de planos privados de assisténcia a satide®’®

— € 0 caso, por
exemplo, de verificar se as clausulas que implicam limitacdo de direito do
beneficiario foram redigidas com destaque, permitindo sua imediata e féacil
compreensdo (8 4° do art. 54) e, ainda que a clausula restritiva de procedimentos
médico-hospitalares tenha observado esta condicdo, devera ser declarada nula se tal
restricdo atingir direito ou obrigacdo fundamental inerente a natureza do contrato, de
tal modo, a ameacar seu objeto ou o equilibrio contratual (§ 1° I, do art. 51). O
exemplo se enquadra na hipdtese da restricdo a quantidade de dias de internacdo por
ano contratual, 0 que, alias, ja € assunto praticamente pacificado na jurisprudéncia no
sentido que se trata de clausula abusiva. Mesmo que se trate de contrato de plano de
salde celebrado anteriormente a vigéncia do Codigo de Defesa do Consumidor, a
protecdo do beneficiario contra os abusos dos fornecedores devera ser garantida, sem
que, para tanto, se fale em retroatividade da lei, pois a “defesa do consumidor” ¢
principio geral da atividade econdmica, o que foi, inclusive, previsto expressamente
no art. 170, V, da Constituicdo Federal de 1988;

278 Neste sentido, dispde a simula 469 do STJ: “Aplica-se 0 Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos de
plano de satde”.



109

c) no que diz respeito ao reajuste por mudanca de faixa etaria, h&4 necessidade de
fazermos alguns esclarecimentos pontuais, decorrentes de trés situacfes especificas
diferentes, a depender da época da contratagdo do plano de saude: 1) como vimos
acima, o Estatuto do Idoso estabelece, no § 3° do art. 15, que “¢é vedada a
discriminacdo do idoso nos planos de saude pela cobranga de valores diferenciados
em razdo da idade” e que, de acordo com a decisdo do STJ proferida no Recurso
Especial n° 866.840, independentemente da data da assinatura do contrato (se antes
ou depois do inicio de vigéncia do Estatuto do ldoso), a discriminagéo ndo pode ser
considerada abstratamente, para todo e qualquer reajuste de faixa etéria, pois 0 abuso
devera ser aferido em cada caso. De fato, esta seria, a nosso ver, a melhor
interpretacdo do dispositivo legal, pois a referida lei ndo diz que qualquer reajuste é
vedado, mas somente o reajuste que configura discriminacdo. No entanto, como
também vimos acima, o mencionado 8 3° do art. 15 foi regulamentado pela
Resolucdo Normativa n° 63, de 2003, da ANS, que determinou quais 0s reajustes por
mudanca de faixa etaria as operadoras de plano de saude poderdo aplicar para os
contratos firmados a partir de janeiro de 2004 (data de inicio da vigéncia do Estatuto
do Idoso) e, dentre as faixas possiveis, a ultima prevista é com 59 anos de idade, do
que se conclui pela impossibilidade de aplicacdo de reajuste por mudanca de faixa
etaria do idoso que firmou contrato a partir de janeiro de 2004, ou seja, dentro da
vigéncia do Estatuto do Idoso, por expressa vedacdo da Agéncia Reguladora, 6rgdo
que detém a competéncia (legal e constitucional) para normatizar e fiscalizar os
planos de salde; 2) para os beneficiarios que firmaram o contrato de plano de saude
anteriormente a vigéncia do Estatuto do ldoso (janeiro de 2004), porém, ja sob a
égide da Lei dos Planos de Saude (janeiro de 1999), seria permitido o reajuste por
mudanca de faixa etaria apos os sessenta anos de idade, pois o reajuste estaria, com
algumas condices e restricdes, permitido por expressa previsao do art. 15 da Lei n°
9.656/98, que diz: “as variagdes das contraprestacdes pecunidrias estabelecidas nos
contratos [...], em razdo da idade do consumidor, somente podera ocorrer caso
estejam previstas no contrato inicial as faixas etarias e 0s percentuais de reajustes
incidentes em cada uma delas, conforme normas expedidas pela ANS [...], sendo, no
entanto, “vedada a variagdo para consumidores com mais de sessenta anos de idade,
que participarem” dos planos de satde previstos na lei, ou sucessores, hd mais de dez

anos. Regulamentando o dispositivo legal, como ja vimos no capitulo 2 deste
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trabalho, 0 CONSU elaborou a Resolugdo n° 06, de 1998, estabelecendo as faixas
etarias de reajustes, sendo possivel sua incidéncia até os setenta anos de idade,
ressalvando-se que, caso o beneficiario, a partir dos sessenta anos, tenha plano de
salde, regulamentado pela lei, h& mais de dez anos, ndo podera sofrer o referido
reajuste. Estas regras séo constitucionalmente adequadas, pois foram elaboradas pelo
poder publico competente (Legislativo e Executivo, nos limites do seu poder
normativo), desde que aplicadas a contratos firmados posteriormente a sua vigéncia —
dando-se oportunidade para que as pessoas afetadas (in caso, as operadoras de plano
de salide) possam se adequar as novas regras, organizando seus negécios de modo a

precaver-se contra as consequéncias do descumprimento®’

— privilegiando a
seguranca juridica, também garantida pela Constituicdo; 3) para 0s contratos
celebrados anteriormente a vigéncia da Lei n° 9.656/98, 0s reajustes por mudanca de
faixa seriam admitidos, inclusive para os consumidores com mais de sessenta anos de
idade, desde que houvesse expressa previsdo contratual, uma vez que ndo ha
qualquer norma proibitiva neste sentido. Entretanto, em todas as hipoteses,
independentemente da data da assinatura do contrato, o reajuste por mudancgas de
faixa etaria podera ser analisados no caso concreto e, verificando-se o abuso, devera
ser considerado nulo de pleno direito — tal como ocorre com as clausulas que vedam
procedimentos inerentes a prestacao dos servi¢os de satide, como vimos na alinea “b”

acima, pois tal pratica violaria o Codigo de Defesa do Consumidor e a prépria
Constituicdo Federal.

"9 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 134.



CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer deste trabalho, procuramos expor a problematica da discricionariedade
judicial dentro do contexto da judicializacdo da saude suplementar no Brasil e apresentar,
como contribuicdo para solucdo da questdo, uma teoria da decisdo judicial que se mostrasse

mais adequada as pretensdes de correcao e legitimidade.

Durante a pesquisa, observamos que muitos operadores juridicos no Brasil acreditam
que ter uma atitude positivista quer dizer tdo somente aplicar a “letra fria da lei”, isto é, que o
positivismo prega que o direito deve ser aplicado por simples subsun¢do, sem que haja
necessidade de interpretacdo. Muitas vezes, ignoram o fato de que este positivismo a que se
referem — ou seja, da aplicacdo por subsuncdo da lei aos fatos — trata-se de uma vertente do
positivismo, 0 positivismo exegético, da Escola da Exegese. O mais grave é que, com a
justificativa de que estdo superando o positivismo juridico, admitem que os julgadores
possam agir com certa discricionariedade diante de determinados casos, especialmente
perante as chamadas “lacunas” do direito e os casos mais complexos, sem se dar conta de que
a discricionariedade é decorrente de outra vertente do positivismo juridico, o positivismo

normativista.

Vimos, também, que o positivismo exegético foi superado por Kelsen que, desde o
seu Teoria Pura do Direito, ja havia constatado que a lei ndo é clara e fatalmente podera
apresentar mais de um sentido, cabendo sempre uma atividade interpretativa. Kelsen, no
entanto, se deu por vencido quando admitiu que, diante da indeterminacdo das normas,
caberia ao julgador o poder discricionario de determinar qual norma a ser aplicada dentre as
varias possibilidades. A discricionariedade judicial, portanto, tem suas raizes no positivismo
juridico normativista de matriz kelseniana, sendo que essa problematica se repete (como um
nacleo comum) nas mais variadas vertentes do neopositivismo juridico (a partir de Kelsen),

como, por exemplo, no positivismo de Hart.

Depois da exposicdo do problema da discricionariedade judicial e a identificacdo de
sua origem no positivismo normativista, passamos a abordar a questdo da judicializagéo,
diferenciando-a dos termos ativismo e passivismo judicial. Vimos que a judicializagdo € um

fendmeno contingencial, onde algumas questfes de larga repercussdo politica ou social estdo
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sendo decididas pelo Judiciario ao invés de pelas instancias politicas tradicionais, ou seja, 0
Legislativo e o Executivo. No contexto brasileiro, embora outras razfes possam ser
apontadas, a judicializacdo tem como motivo principal a crise da democracia representativa,
caracterizada por uma assimetria entre a vontade manifestada pelo Parlamento e a vontade do
povo, pela omissdo no tratamento de questdes polémicas e divergentes e pela inércia ou
ineficiéncia da realizacéo de politicas publicas pelo Governo. Observamos que o problema da
judicializacdo se agrava diante da atitude ativista de juizes e tribunais, pois resulta numa mais
ampla e intensa participacdo do Judiciario na tentativa de concretizacdo dos objetivos que,
pela Constituicdo e pela nossa tradi¢do, séo atribui¢cbes dos demais poderes (Legislativo e
Executivo), e que deveriam ser realizados mediante politicas publicas. A partir dai, ja se
tornou possivel concluir pela necessidade de uma teoria da decisdo judicial que pudesse
romper com o positivismo juridico, superando o problema da discricionariedade judicial, sem,

contudo, precisar retornar ao antigo problema, ndo menos grave, da aplicacdo exegética da lei.

No capitulo 2, dedicamo-nos a tratar da normatizacédo e da judicializacdo da saude
suplementar no Brasil, através da analise das normas aplicaveis aos planos de salde e de
alguns julgamentos de casos mais complexos realizados pelo Superior Tribunal de Justica.
Vimos que na Constituicdo Federal de 1988 sdo identificados dois sistemas de salide em nossa
ordem juridica: o sistema publico, de acesso universal e gratuito, e o sistema privado, de

caréater supletivo.

O sistema publico de satde € decorrente do art. 196 da CR/88, que estabelece que a
salde € direito de todos e dever do Estado, e deve ser garantida mediante a realizacdo de
politicas publicas. Vimos também que, por expressa disposicao constitucional (art. 197), o
servico publico de saude deve ser prestado diretamente pelo Estado, por meio do Sistema
Unico de Satde (SUS) (art. 198), podendo haver, no entanto, a participacio da comunidade, o
que se da na forma da Lei n°® 8.142/90, ou através da celebracdo de contrato ou convénio com

0 poder publico, nos termos da Lei n° 8.080/90.

O sistema privado de salde, por sua vez, tem como fundamento o art. 199 da CR/88,
que diz, expressamente, ser a assisténcia a saude livre a iniciativa privada. No mencionado
artigo podem se enquadrar os servicos privados de assisténcia a saude, tais como consultorios
médicos, clinicas, laboratorios e hospitais da rede privada, que realizam atendimentos
particulares geralmente mediante contraprestacdo pecuniéria. Também é com base no art. 199

da Constituicdo que as operadoras de planos privados de assisténcia a saude realizam suas
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atividades econdmicas e, como tal, estdo submetidas ao controle e fiscalizacdo de um agente
normativo e regulador, como determina a prépria Constituicdo no art. 174, cabendo, portanto,
ao Estado, as funcBes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento. Este agente normativo e
regulador determinado pela Constituicdo, a quem compete as referidas funcbes de
fiscalizagdo, incentivo e planejamento na &rea da saude suplementar é a Agéncia Nacional de
Saude Suplementar (ANS), criada no ano de 2000, pela Lei n® 9.961/00.

Antes da criacdo da ANS, entretanto, foi editada a Lei n® 9.656/98, com vigéncia a
partir de janeiro de 1999. Esta lei, como vimos, veio regulamentar o setor de salde
suplementar, tragando regras importantes acerca da relacdo entre as operadoras e
consumidores de planos de saude. Esta legislacdo (tanto a Lei n® 9.656/98 quanto a Lei n°
9.961/00) significou o marco regulatorio da area da saude suplementar no Brasil e, partir dai,
se intensificaram as discussfes a respeito da disciplina dos planos de satde, sendo uma das
principais divergéncias a que envolve a aplicagdo da nova lei aos planos antigos, ou seja,
firmados anteriormente a sua vigéncia, principalmente porque a propria Lei dos Planos de
Saude tinha dispositivo expresso no sentido de que a nova regulamentacdo aplicar-se-ia aos
contratos atuais e futuros. Diante da controvérsia, no ano de 1999 foi proposta a ADI n® 1931,
e o Supremo Tribunal Federal, em decisdo liminar proferida em maio de 2004, decidiu a
unanimidade que diversos dispositivos da nova lei eram inconstitucionais por violacdo ao ato
juridico perfeito e ao direito adquirido — até 0 momento ndo houve julgamento definitivo da
ADI n° 1931, no entanto, trata-se de um importante julgado que, inclusive, tem efeito

vinculante e eficacia erga omnes.

Apds a abordagem acerca da regulamentacdo dos planos de salde e da decisdo do
STF na ADI n° 1931, passamos a analisar dois casos complexos envolvendo o setor a partir
dos julgamentos do STJ: o reajuste por mudanca de faixa etaria do idoso (que ndo se confunde

com o reajuste anual, de data base) e a cobertura de procedimentos nos planos antigos.

No primeiro caso — do reajuste por mudanca de faixa etaria —, percebemos que a
propria Lei n° 9.656/98 trouxe disposi¢do expressa (art. 15) no sentido da possibilidade do
aumento dos precos em razdo do implemento de determinada idade do consumidor. Esse tipo
de reajuste (que antes tinha sua legalidade questionada por alguns), portanto, passou a ser
considerado legal, desde que observados alguns requisitos, tais como a previsao contratual
expressa da idade e do indice de reajuste, e desde que o beneficiario ndo tivesse plano de

salde, na mesma operadora, hd mais de dez anos e com mais de sessenta anos de idade.
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Vimos, também, que o Conselho de Satde Suplementar (CONSU), regulamentando a matéria,
editou uma Resolucdo Normativa prevendo as faixas etarias (até setenta anos) e estabelecendo

algumas regras especificas a serem atendidas pelas operadoras.

Entretanto, a problemaética envolvendo a questdo do reajuste por mudanca de faixa
etaria se intensificou quando do advento da Lei n® 10.741/03 (Estatuto do Idoso), em raz&o do
§ 3° do art. 15, que assim dispoe: “¢ vedada a discriminagdao do idoso nos planos de satde
pela cobranca de valores diferenciados em razao da idade”. Diante da nova norma, a ANS
editou outra Resolugdo Normativa, dizendo que, para os contratos de plano de saude firmados
a partir de janeiro de 2004, os reajuste por faixa etaria poderiam ser aplicados ao consumidor
até cinquenta e nove anos de idade, respeitadas as demais disposi¢fes da normativa. Contudo,
varios juizes e tribunais divergiam acerca da interpretacdo da norma do Estatuto do Idoso,
sendo que alguns entendiam pela aplicacdo a todos os contratos de planos de satde, vedando
qualquer reajuste em razdo da idade para maiores de sessenta anos, e outros entendiam pela
incidéncia da norma somente sobre os planos firmados posteriormente a vigéncia da nova lei.
Diante da controvérsia instaurada perante 0s juizes de primeira instancia e os Tribunais
estaduais, o assunto foi parar no STJ, em diversos Recursos Especiais, tendo o referido
Tribunal, na maioria dos julgamentos, entendido pela proibicdo genérica e abstrata do reajuste
de faixa etaria do idoso, independentemente da data da assinatura do contrato de plano de
salde, sob o argumento de que o Estatuto do ldoso, sendo norma de ordem publica, tem
aplicacdo imediata sobre os contratos de plano de saude, que por serem contratos de trato
sucessivo, seus efeitos futuros sofrem a incidéncia da nova lei, ndo havendo que se falar em

retroatividade ou violagdo ao ato juridico perfeito.

No segundo caso — envolvendo a cobertura dos procedimentos nos planos antigos —,
pudemos perceber que nos Tribunais estaduais ainda ha certa divergéncia quanto a aplicacdo
ou ndo da Lei n® 9.656/98 aos contratos celebrados anteriormente a sua vigéncia, mas, diante
da decisdo do STF na ADI n° 1931, a questdo ficou praticamente superada. Ora, 0 proprio
Superior Tribunal de Justica, em quase todas as acfes que observamos, decidiu pela
irretroatividade da lei dos planos de salde, em observancia as garantias constitucionais do
direito adquirido e do ato juridico perfeito, o que ja havia sido decidido anteriormente pelo

STF, na citada acéo direta de inconstitucionalidade.

No capitulo 3, passamos a abordar a teoria de Dworkin. Antes, porém, no primeiro

item do capitulo, procuramos mostrar a necessidade da recepcao, pelo intérprete/julgador, do
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giro  linguistico ontolégico como condicdo de possibilidade para uma/um
interpretacdo/julgamento constitucionalmente adequada/o. Trata-se da superagdo do
paradigma (na concepcdo de Thomas Kuhn) da filosofia da consciéncia — onde o
conhecimento esta na razdo do sujeito pensante que, portanto, ¢ capaz de “assujeitar” 0S
objetos, admitindo, assim, subjetivismos tal como a discricionariedade judicial — pelo
paradigma da filosofia da linguagem, passando a relacdo sujeito-objeto para uma relacéo
intersubjetiva. A partir de entdo, a linguagem, que antes era mero instrumento de ligacao entre
sujeito e objeto, passou a ser, conforme Gadamer, condi¢cdo de ser no mundo. A virada
linguistica ontoldgica nos permite dizer que a interpretacdo somente se da diante de uma
situacdo concreta, ndo sendo mais possivel estabelecer standards interpretativos capazes de,
abstratamente, abranger todas as situacdes. Pudemos perceber também que, desde Gadamer,
todas as normas, como espécies que sdo de textos, sempre precisam ser interpretadas, porque
essa é a nossa condi¢do de ser no mundo, ndo havendo como aplicar algo (uma lei a um caso
concreto, por exemplo), sem ao mesmo tempo compreender e interpretar. Essas afirmacdes,
gue representaram um ganho imenso para a pratica juridica, sdo incompativeis com qualquer
forma de subjetivismo e, a partir dessa perspectiva, ndo se pode admitir decisdes judiciais

discricionarias.

Observamos que essas formulacbes de Gadamer estdo presentes (ainda que
implicitamente) na teoria de Dworkin, que tem como ponto principal a critica a
discricionariedade judicial. Dworkin retoma a questdo da interpretacdo onde Kelsen parou,
porém, da perspectiva oposta. Enquanto Kelsen admite que, diante da indeterminacdo da
norma, ha diversas respostas corretas, cabendo ao intérprete/julgador escolher
discricionariamente qual delas ira aplicar, Dworkin defende a existéncia da Unica resposta
correta que, a nosso entender, serd sempre a resposta mais adequada a Constituicdo. Para o
nosso autor, somente serd possivel alcancar a resposta correta por meio da interpretacdo
construtiva, que se da através da analise, ndo s6 do proprio texto posto em discussdo, mas
também da tradicdo do direito daquela comunidade, das decisdes ja anteriormente proferidas,
da aplicagcdo coerente de tais decisdes e da compatibilidade de todas as situacbes com a
Constituicdo. E a virtude da coeréncia ou da integridade politica que assegura que casos
semelhantes sejam tratados da mesma forma e, portanto, as decisdes sejam tomadas de modo

coerente e fundamentadas em principios igualmente coerentes.
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Deste modo, para a aplicacdo da teoria de Dworkin, é importante compreender a
distingdo que o autor faz entre regras — normas juridicas do direito positivo que obrigam,
proibem ou facultam algo, cuja aplicacdo € uma questdo de tudo ou nada — e principios —
normas juridicas decorrentes dos padrbes morais e politicos que mostram razdes que
conduzem as decisOes para determinado sentido — e a distincdo entre duas categorias de
principios, que constituem argumentos bastante recorrentes da pratica das decisfes judiciais:
principios morais da comunidade — argumentos de principios, que justifica uma decisdo que
respeita ou garante um direito a um individuo ou grupo — e politicas publicas — argumentos de
politica, que justificam uma decisdo que fomenta ou protege algum objetivo coletivo da
comunidade como um todo. Nos “casos dificeis”, em que pode haver uma colisdo entre
argumentos de principio e argumentos de politica, embora estes possam justificar de forma
convincente determinada decisdo, aqueles deverdo sempre prevalecer, pois constituicdo os

melhores argumentos.

Adotando como pano de fundo a tese de Dworkin, procuramos demonstrar que a
irretroatividade, além de representar as garantias constitucionais do ato juridico perfeito e do
direito adquirido, como principio de moralidade politica que &, devera prevalecer naquelas
decisdes judiciais que envolvem a aplicacdo retroativa da Lei dos Planos de Salde e do
Estatuto do Idoso aos contratos firmados anteriormente as suas respectivas vigéncias, por

mais convincentes que sejam os argumentos de politica apresentados na outra ponta.

Decidir, no entanto, pela irretroatividade das leis, ndo quer dizer que todas as
restricfes de cobertura de procedimentos e todas as formas de reajustes sejam intocaveis pelo
Judiciario. Pelo contrario, havendo restricbes a procedimentos e reajustes abusivos ou
discriminatorios, o consumidor beneficiario de plano de salde podera ter acesso a justica,
devendo o0s juizes e tribunais, analisando o0s casos concretos, verificar os abusos,
discriminacdes e violagbes ao direito, mas sempre caso a caso, tendo como foco principal o

respeito e a garantia da Constituicdo.

A concepgéo do “direito como integridade” de Ronald Dworkin, portanto, mostra-se
como uma hipotese (de teoria da decisdo judicial) viavel e, acima de tudo,
constitucionalmente adequada para superar a problematica da discricionariedade judicial.
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