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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo a analise do modo pelo qual as normas
constitucionais vém sendo interpretadas e aplicadas, por parte dos magistrados, em
Nosso cenario juridico atual, especificamente no ambito da salude suplementar. Com
vistas a fundamentar o estudo e, para que se possam elaborar comentarios criticos a
respeito do tema de maneira aprofundada, serdo examinados ao longo deste artigo
0S seguintes topicos: positivismo juridico e discricionariedade nas decisdes judiciais;
judicializag&o, discricionariedade e ativismo judicial no @mbito do sistema de saude
suplementar em nosso Estado democratico de direito; os servigcos de assisténcia a
saude elencados na carta fundamental e, por derradeiro, a possibilidade de superacao
do ativismo por meio da técnica hermenéutica. Cabe frisar que o estudo apresentado

visa a indicar uma hermenéutica que se mostre capaz oferecer respostas amplas e
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adequadas a promocao e realizacdo dos direitos constitucionais relacionados ao tema
tratado. Com vistas a elaboracdo de uma conclusdo adequada aos objetivos deste
artigo cientifico, utilizou-se a metodologia da pesquisa bibliografica, bem como o
método dedutivo de andlise.

PALAVRAS-CHAVE: direito a saude, ativismo judicial, sistema de saude

suplementar, discricionariedade, hermenéutica.

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the way in which constitutional rules have been
interpreted and applied by judges in our current legal context, specifically in the scope
of supplementary health. In order to justify this study, and to deep elaborate critical
comments about the subject, the following topics will be examined throughout this
article: legal positivism and discretion in judicial decisions; judicialization, discretion
and judicial activism within the framework of the supplementary health care system in
our democratic State of law; the health care services listed in our constitution and,
lastly, the possibility of overcoming activism through the hermeneutic technique. It
should be emphasized that this study aims to indicate a kind of interpretation that is
capable of offering broad and adequate ansawers to the the constitutional rights
related to health care services. In order to elaborate an suitable conclusion to this

scientific article, bibliographic research and deductive method of analysis were used.

KEYWORDS: constitutional health care rights, judicial activism, supplementary health

care, judicial discretion, hermeneutics.
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INTRODUCAO

O periodo pés-segunda guerra mundial promoveu significativas mudancas
sécio-juridico-politicas que resultaram numa nova ordem politica pautada nas no¢des
de democracia e constitucionalismo.

As constituicbes que advieram daquele periodo se fortaleceram como
documentos juridico-politicos salvaguardando os mais caros valores da sociedade,
dentre os quais a dignidade da pessoa humana.

Na Europa, esta reconstitucionalizacdo ocorreu no periodo imediato do pos-
segunda grande guerra e se estendeu até meados do século XX.

Embora tenha ocorrido numa fase posterior, no Brasil a reconstitucionalizacéo
ocorreu por intermédio da convocacéo, elaboracdo e promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988 que permitiu ao Estado brasileiro a passagem de um modelo
autoritario para um modelo democratico de direito. Indo além, a CF incorporou valores
a fim de ver efetivados determinados direitos, ai incluidos os de segunda geracéo,
como o direito a saude.

Ndo se olvida das profundas transformacdes operadas pelo
neoconstitucionalismo no enfoque atribuido a norma constitucional que, dantes
apenas como uma disposicao politica ndo obrigava no sentido de superar a fronteira
de uma mera expectativa, passa a apresentar status de norma juridica que exige a
sua observacao e, que demanda um método interpretativo para sua consecucao.

A mudanca de paradigma operada pela virada hermenéutica tem apresentado
algumas dificuldades no Brasil. O reconhecimento da possibilidade de um espaco
criativo/produtivo da atividade interpretativa jurisdicional, muitas vezes soc¢obra na
discricionariedade judicial, caracteristica de postulados positivistas, mormente no que
concerne a decisfes cujo tema central sejam a saude.

O que o presente artigo busca analisar € o modo pelo qual as normas,
notadamente as constitucionais, vem sendo interprestadas por aqueles que realizam

o direito em suas decisdes - 0s juizes — num campo de grande importancia social, a

86



Percurso - ANAIs DO I CONIBADEC vol.01, n°.24, Curitiba, 2018. pp. 84-109

(Congresso Ibero-Americano de Direito Empresarial e Cidadania)

DOI: 10.6084/m9.figshare.6873449

Personalidades Académicas Homenageadas:

Paula Margarida Cabral dos Santos Veiga (1Gc/universidade de Coimbra - Portugal)
Rui Luis Vide da Cunha Martins (IGC/Universidade de Coimbra - Portugal)

Vital Martins Moreira (IGC/Universidade de Coimbra - Portugal)

saude suplementar. E, para tanto, analisar-se-a a relacdo entre o positivismo e a
deciséo judicial com viés discricionario, assim como os fendmenos da judicializacéo e
ativismo judicial a partir da identificacdo do servico de assisténcia a saude
suplementar. Por derradeiro, buscar-se-a identificar um modo de interpretacao capaz
de atender os diferentes direitos constitucionais envolvidos que, numa sociedade
democratica, devem ser sopesados no sentido de serem o mais amplamente

realizados.

2 POSITIVISMO E DISCRICIONARIEDADE NA DECISAO JUDICIAL

O positivismo juridico ndo é um termo univoco, engloba tanto a doutrina
trazida por Auguste Comte quanto aquelas que a dele se ligam ou se assemelham por
negarem a metafisica, dando preferéncia as ciéncias experienciais e cuja confianca
se da pelo conhecimento dos fatos. E, para além de uma tendéncia cientifica, o
positivismo esteve intimamente ligado a necessidade de seguranca da sociedade
burguesa. (FERRAZ JUNIOR, 1980, p. 31)

Para o autor:

O periodo anterior a Revolugdo Francesa caracterizara-se pelo
enfraquecimento da justica, mediante o arbitrio inconstante do poder da forga,
provocando a inseguranga das decisdes judiciarias. A primeira critica a esta
situacdo veio do circulo dos pensadores iluministas. A exigéncia de uma
sistematizacdo do Direito acabou por impor aos juristas a valorizacao do
preceito legal no julgamento de fatos vitais decisivos. Dai surgiu, ha Franga,
ja no século XIX, a poderosa "Ecole de I'Exégése" [...]. (FERRAZ JUNIOR,
1980, p. 31).

As caracteristicas principais da Escola da Exegese, segundo Bobbio (1995, p.
84-89), se deduz das principais obras de seus autores expoentes como sendo: a)
inversao das relacdes tradicionais entre direito natural e direito positivo; b) concepcao
rigidamente estatal do direito; c) interpretacdo fundada na inteng&o do legislador; d) o
culto do texto da lei e; e) o respeito ao principio da autoridade.
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Desta forma, a lei, fruto da vontade estatal e como Unica fonte, se confundia
com o proprio direito. A lei, como resultado da atividade volitiva do parlamento, devia
ser reproduzida com exatidado e fidelidade pelo intérprete. Neste compasso houve a
difusdo da chamada jurisprudéncia conceitual que alberga os aspectos literal e l6gico-
sistematico. (REALE, 2001, p. 261)

As codificacfes e, por seu turno, os métodos de interpretacdo ndo restaram
suficientes para abarcar toda a complexidade da vida em sociedade. Condutas nao
previamente imaginadas e lacunas no ordenamento juridico impuseram a
necessidade de se revisitar 0s métodos interpretativos para acomodar as
circunstancias faticas.

A superacdo do modelo sintatico de interpretacdo, pautado na conexao légica
dos signos que compde o(s) Codigo(s), tem por um de seus expoentes Hans Kelsen
gue compreende a decisao juridica como ato de vontade. (STRECK, MATOS, 2014,
p. 126-127)

Streck e Matos (2014, p. 127) sustentam que Kelsen faz distin¢cao entre Direito
e Ciéncia do Direito, mas ndo uma cisédo entre Direito e Moral, uma vez que 0 objeto
de interesse era a pureza metodolégica e ndo o Direito como praxis social.

Desta maneira a interpretacéo se difere consoante a realidade juridica a qual
se destina, sendo ato de conhecimento para a Ciéncia do Direito e ato de vontade, de

criacao de direito, na decisao judicial, como asseguram:

[...] na deciséo judicial, o juiz ndo faria um simples exercicio analitico de
subsuncgdes e silogismos. Ao contrério, sua escolha seria influenciada por
fatores externos ao direito e outros de carater subjetivo. Assim, entende ser
um exercicio de politica juridica, que pode ou ndo constar em uma das
hipéteses constantes na moldura normativa. (STRECK, MATOS, 2014, p.
128).

Na Teoria Pura do Direito, Kelsen apresenta dois planos de interpretacéo. A
interpretacdo auténtica e a interpretagdo nao-auténtica, a primeira se referindo ao

Direito e a segunda a Ciéncia do Direito.
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A interpretacéo auténtica, como um ato de vontade, é aquela realizada por um
orgao juridico que cria direito no momento da aplicacdo de prescricdes juridicas.

Kelsen a descreve como:

Se queremos caracterizar [...] a interpretacédo juridica realizada pelos 6rgéos
aplicadores do Direito, devemos dizer: na aplica¢do do Direito por um érgéo
juridico, a interpretacdo cognoscitiva (obtida por uma operagdo de
conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de vontade
em que o orgao aplicador do Direito efetua uma escolha entre as
possibilidades reveladas através daquela mesma interpretacéo
cognoscitiva. [...] A interpretacdo feita pelo 6rgao aplicador do Direito é
sempre auténtica. Ela cria Direito. (KELSEN, 1998, p. 249) (grifos nossos).

Assim, para Kelsen, a decisé&o judicial carrega uma carga de pessoalidade na
qual o juiz escolhe uma interpretacéo dentre varias interpretacdes, numa aplicacao de
modelo semantico.

De outra banda a interpretacéo nédo-autentica, como um ato de conhecimento,

é descrita como sendo:

A interpretacéo cientifica é pura determinacéo cognoscitiva do sentido das
normas juridicas. Diferentemente da interpretacdo feita pelos 6rgdos
juridicos, ela ndo é criacdo juridica. A ideia de que é possivel, através de
uma interpretagdo simplesmente cognoscitiva, obter Direito novo, é o
fundamento da chamada jurisprudéncia dos conceitos, que é repudiada
pela Teoria Pura do Direito. A interpretacéo simplesmente cognoscitiva da
ciéncia juridica também é, portanto, incapaz de colmatar as pretensas
lacunas do Direito, O preenchimento da chamada lacuna do Direito é uma
funcao criadora de Direito que somente pode ser realizada por um 6rgao
aplicador do mesmol e esta funcéo nao é realizada pela via da interpretacéo
do Direito vigente. (KELSEN, 1998, p.250) (Grifos nossos).

O referido autor sustenta que pela interpretacéo ndo-auténtica € possivel uma
pluralidade de normas extraidas de uma mesma regra, mas sua apresentagado é
destituida de qualquer parcialidade.

De todo modo o que se quer enfatizar € que, para Kelsen, pela via da
interpretagéo auténtica ndo somente se realiza uma das possibilidades reveladas pela
interpretacdo cognoscitiva da mesma norma, como também se pode produzir uma

norma distinta. Uma situada fora da moldura estatuida pela aquela a se aplicar e, para
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além disso, a escolha poder4d se pautar por critérios nao-juridicos, pela
discricionariedade.

Ainda, outra questédo importante que se pode aferir € a de que o positivismo
sustentado pela Escola Exegética ndo se confunde com o positivismo defendido por
Kelsen. Este defende um positivismo normativista no qual a interpretacdo auténtica
ndo se limita a uma possibilidade e incorpora algum grau de subjetivismo

(discricionariedade).

2.1 DISCRICIONARIEDADE, JUDICIALIZACAO E ATIVISMO JUDICIAL NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Direito assume papel relevante no contexto do Estado Democratico de
Direito, antes apenas mero reprodutor de textos normativos oriundos do Legislativo,
agora protagonista autbnomo na defesa de garantias e direitos constitucionais.

Dito de outro modo, compete ao Poder Judiciario — de forma autbnoma — tanto
a garantia dos direitos fundamentais quanto a preservacao do regime democratico.
(TRINDADE, 2014, p. 13)

Para Streck (2010, p. 163):

[...] uma autonomia entendida como ordem de validade, representada pela
forca normativa de um direito produzido democraticamente e que
institucionaliza (ess)as outras dimens@es com ele intercambiaveis. Em outras
palavras, sustentado no paradigma do Estado Democréatico Constitucional
(compromissario e dirigente), o direito, para ndo ser solapado pela economia,
pela politica e pela moral (para ficar nessas trés dimensdes), adquire uma
autonomia que, antes de tudo, funciona como uma blindagem contra as
préprias dimensdes que o engendra(ra)m. Ou seja, a sua autonomia passa a
ser a sua propria condicdo de possibilidade.

E, continua o autor:

Se foi diminuida a liberdade de conformagéo do legislador, através de textos
constitucionais cada vez mais analiticos e com ampla previsdo de acesso a
jurisdicdo constitucional, portanto, de amplo controle de constitucionalidade,
0 que nao pode ocorrer é que essa diminuigdo do “poder” da legislagdo venha
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a representar um apequenamento da democracia, questédo central do proprio
Estado Democrético de Direito. (STRECK, 2010, p. 163).

Hodiernamente, na atividade decisoria do julgador, a concepc¢ao da moldura
kelseniana tem servido de justificativa para argumentos que ndo correspondem ao
verdadeiro conteudo juridico formal e materialmente estabelecido na lei. O julgador
acaba por alterar o conteudo legislativo com o estabelecimento de sentidos que néao
séo da lei, mas de si proprio.

Toma especial revelo, na vigéncia das Constituicdes contemporaneas que
estabelecem valores a serem resguardados e direitos que urgem sua concretizagao,
o modo pelo qual os julgadores chegam a determinada decisdo, num modelo pos-
positivista.

A doutrina pds-positivista se calca na revaloriza¢do da razao prética, na teoria
da justica e na legitimacdo da democracia para ir além da legalidade estrita,
implementando uma leitura moral da Constituicdo e das leis, contudo sem retorno a
metafisica. (BARROSO, 2009a, p. 249)

O fendmeno da judicializacdo diz respeito a uma realidade decorrente do
modelo constitucional adotado e, é a transferéncia ao Poder Judiciario de questdes
de ordem social e politica que deveriam estar sendo resolvidas pelo Poder Legislativo
e Poder Executivo.

Segundo Barroso (2009b, p. 3-4), as causas da judicializacdo no Brasil sédo:
a) a redemocratizacdo que alcou o Poder Judiciario a status de verdadeiro poder
politico deixando para tras a mera atribuicdo de departamento técnico-especializado;
b) a constituicdo abrangente que transforma Politica em Direito — uma matéria
disciplinada em norma constitucional é potencialmente uma pretenséo juridica — e; c)
o sistema brasileiro de constitucionalidade que adota um modelo hibrido, americano
e europeu, de controle incidental e difuso realizado por qualquer juiz e, de controle
abstrato e concentrado realizado pelo supremo Tribunal Federal.

O mesmo autor sustenta que o ativismo judicial decorre, geralmente, de uma

paralisia do Poder Legislativo na efetivacdo de direitos sociais permitindo ao Poder
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Judiciario, de modo proativo, a escolha de um modo especifico de interpretar a

Constituicao, e continua:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciério na concretizacédo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes néo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagcdo do
legislador ordinario; (i) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
gue os de patente e ostensiva violacdo da Constituicao; (iii) a imposicdo de
condutas ou de absten¢Bes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas. (BARROSO, 2009b, p. 6).

Por esta via, o ativismo judicial ndo € uma afronta ao principio da separacéo
dos poderes, mas uma forma de identificar as potencialidades do texto constitucional
como, por exemplo, efetivar direitos fundamentais que, por omissao ou letargia, nao
sao objeto de uma resposta satisfatoria por parte do Poder Legislativo e/ou do Poder
Executivo.

A conduta oposta ao ativismo € a autocontencdo judicial ou passivismo
judicial, situacdo que era comum até o advento da Constituicdo de 1988, na qual o
Judiciario reduz sua interferéncia nas a¢cfes dos outros Poderes. Nesta linha de

procedimento, segundo Barroso (2009b, p. 7), os juizes e tribunais:

(i) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situac6es que ndo estejam no
seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do
legislador ordinario; (ii) utilizam critérios rigidos e conservadores para a
declaracdo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e (iii) abstém-
se de interferir na definicdo das politicas publicas.

Por evidente ndo se esta aqui a defender uma posicéo passiva, autocontida
de um Poder Judiciario que é proprio da nocdo estatal liberal e, em cujo qual, as
decisdes judiciais se aprisionam no modelo exegético de interpretacao.

Todavia, a permanecer a crise da democracia representativa e a consequente

judicializacéo, o ativismo judicial exsurge com maior frequéncia nas decisdes judiciais,
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mormente em decorréncia do principio da inafastabilidade do Poder Judiciério (art. 5°,
XXXV, CF) que lhe impde a obrigacéo de proferir decisdo aos casos a ele dirigidos.

O problema, na visao de Streck (2011a, p. 10-11), repousa na forma como se
estabeleceu a nogao da “jurisprudéncia dos valores” no Brasil. O autor sustenta que
varios doutrinadores se valem da teoria da argumentacéo de Robert Alexy para, num
exercicio de interpretacdo, encontrar e revelar os valores e interesses inerentes a uma
Constituicdo, como ordem concreta de valores. E, continua o autor, a ponderagao,
como proposta por Alexy, ndo é “uma operagdo em que se colocam os dois principios
em uma balanga e se aponta para aquele que pesa mais”, ndo sendo uma operacéao
direta, a ponderacéo leva a geracdo de uma regra a ser aplicada ao caso concreto,
por subsuncéo.

Streck (2011a, p. 11-12) adverte, ainda, que o uso da ponderagdo como
“‘principio” é o resultado do panprincipiologismo que, como subproduto do
“neoconstitucionalismo” a brasileira, “faz com que — a pretexto de se estar aplicando
principios constitucionais — haja uma proliferacdo incontrolada de enunciados
(standards) para resolver determinados problemas concretos, muitas vezes ao
alvedrio da propria legalidade constitucional”.

Deste modo, sob a justificativa de superacdo do positivismo exegético, é
possivel encontrar decisdes judiciais que, fundadas em principios como dignidade da
pessoa humana, direito a vida, direito a saude, afastam o conteddo de uma lei
democraticamente legitimada, com fulcro em uma suposta “superac¢ao” da literalidade
do texto legal para proteger direito fundamental violado.

Pragmatico a este respeito, Streck (2011a, p. 16) sustenta que “ha problemas
gue simplesmente ndo podem ser resolvidos pela via de uma ideia errbnea de ativismo

judicial” e, para os que dele divergem complementa:

[...] Esse ativismo — que tanto se manifesta no panprincipiologismo como no
“uso hipossuficiente dos principios” - demonstra também que a sua ratio
possui uma origem solipsista, o0 que se torna problematico, porque a
democracia e 0s avancos passam a depender das posi¢c@es individuais dos
juizes e dos Tribunais. De todo modo — e isso precisa ficar bem claro —,
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apenas diante da consagracdo de uma efetiva jurisdicdo constitucional é que
se pode falar no problema dos ativismos judiciais. (STRECK, 2011a, p. 20).

Resta clara a necessaria constru¢do de uma teoria que supere 0 positivismo
exegético, de cunho normativista, e que possa controlar as decisdes judiciais no
sentido de ndo se encontrarem nem aprisionadas no passivismo — pela autocontencéo
— e nem liberalizadas no plano decisério - pelo ativismo judicial.

O direito a saude, como direito social fundamental, exsurge como um dos
principais motes quando se fala em judicializagéo e ativismo judicial. Assim, passa-se,
no proximo tépico, a uma analise acerca deste direito que, considerado em seu carater

subjetivo e social, é tdo caro.

3 OS SERVICOS DE ASSISTENCIA A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL

A Constituicdo Federal elenca a saude como direito fundamental no caput do
art. 6°, sendo o seu cuidado de competéncia comum da Unido, Estados e Municipios
(art. 23, 1) e, de competéncia concorrente entre os entes federados, a legislacao de
sua defesa (art. 24, XIlI).

A politica de saude e os servicos a ela concernentes, entretanto, vem
disciplinados nos artigos 196 a 200 da Carta Maior.

Pelo art. 196 da CF, “A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdémicas que visem a reducdo do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promogao, protecao e recuperacao”.

As acdes e servigos publicos de saude sao considerados como de relevancia
publica (art. 197, CF) prestados em rede regionalizada e hierarquizada que
compreende o sistema unico de saude - 0 SUS - (art. 198, CF).

O principal marco legal da politica de saude é a Lein° 8.080 de 19 de setembro
de 1990, regulamentada pelo Decreto n° 7.508, de 28 de junho de 2011.
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Santos (2015, p. 817) assenta que o servi¢co publico de saude deve se dar
através de uma estrutura em rede, por meio de integracdo dos servicos dos entres
federados, num modelo técnico-sanitario ordenado hierarquicamente da menor para
a maior complexidade tecnol6gica, sendo a atencdo priméaria a porta do sistema
regional.

Entretanto, ao tratar da prestacdo de servicos na saude, a Constituicdo
Federal admite a participacao de particulares de forma complementar (art. 199, §1°)
ou suplementar (art. 199, caput).

A rede regionalizada de saude pode ser complementada por servicos
privados, por meio de convénio ou contrato, sempre que o poder publico identifique
que seus recursos sao insuficientes, dando-se preferéncia aos agentes privados sem
fins lucrativos como, por exemplo, as entidades filantropicas das Santas Casas de
Misericordia.

Destarte, os servigcos de carater complementar ao SUS se ddo em niveis
hierarquicos superiores ao da atencdo primaria a salde, uma vez que esta € atribuicéo
exclusiva estatal por envolver poder de autoridade com a correspondente ordenacao
do sistema. Vale dizer, “incumbindo-se das referéncias sanitarias e dos registros
primarios e permanentes da atencdo a saude, os quais devem conter a historia de
saude do cidadao, sua trajetoria no sistema de saude, com todos 0s seus itinerarios
terapéuticos”. (SANTOS, 2015, p. 817)

De outra banda, o servico de assisténcia a saude suplementar € aquele que
pode ser realizado por agentes privados, com fins lucrativos, segundo regras de direito
privado, mas em setor altamente regulado. E, por ser um setor relevante para a
assisténcia em saude, a sua organizacdo visa a preservacdo dos agentes

econdmicos, como sustentado por Dias e Mota (2014, p. 297):

A salide suplementar integra o campo das atividades econdmicas em sentido
estrito, 0 que impde uma regulamentacdo que busque preservar a
atratividade do seu desempenho por particulares e margens de lucro
compativeis, sob pena de afastar os agentes privados de tal setor, trazendo
prejuizos para os consumidores, que seriam privados da oportunidade de
optar por ela, ndo tendo outra alternativa, a ndo ser a rede publica.
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Este setor de saude suplementar, todavia, ndo é regido apenas por regras de
mercado. Na relacdo juridica entre operadoras e seguradoras de plano de saude e 0s
sujeitos que a elas aderem incidem normas a proteger a parte hipossuficiente. Além
do principal marco legal atribuido ao setor de saude suplementar, a Lei n°® 9656 de 3
de junho de 1998, também incidem o Cédigo de Defesa do Consumidor e 0s principios
gerais de direito, como a boa-fé, a protecao da parte hipossuficiente da relacéo juridica
e a vedacédo ao abuso de direito. (DIAS, MOTA, 2014, p. 297)

Ademais das disposi¢cdes normativas descritas, em 28 de janeiro de 2000,
entrou em vigor a Lei 9.961 que criou a Agéncia Nacional de Salude Suplementar —
ANS - cuja finalidade, insculpida no art. 3°, é a de “promover a defesa do interesse
publico na assisténcia suplementar a saude, regulando as operadoras setoriais,
inclusive quanto as suas relagdes com prestadores e consumidores, contribuindo para
o desenvolvimento das a¢des de saude no Pais”.

O sistema de saude brasileiro € um misto publico-privado compreendido pelo
0 SUS, de forma isolada ou em complementariedade, financiado pelo Estado (nas
esferas municipal, estadual e federal) e, o setor privado de seguros de saude e
operadoras de planos de saude. Cada qual submetido a legislacées préprias, mas

todos sob a égide da Constituicdo Federal.

4 JUDICIALIZACAO E ATIVISMO JUDICIAL RELATIVOS AO SISTEMA DE SAUDE
SUPLEMENTAR

As causas de judicializacao do sistema de saude néo se diferem, no seu ponto
fulcral, pelo modo com que o servi¢co de assisténcia a saude é prestado. Seja atraves
do SUS, isolado ou em complementariedade, ou do sistema de saude suplementar, o
direito fundamental da salude deve ser compreendido como norma de eficacia plena.

Como ja referido, a relacdo contratual existente entre as seguradoras e

operadoras de planos de saude e seus segurados/beneficiarios ndo ocorre sob uma
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total liberdade contratual, devendo se submeter as disposi¢cdes da Lei n°® 9.656/98,
das oriundas da ANS, bem como obedecer a Constituicdo Federal.

Dentre as causas de judicializagdo, exclusivas ao setor de saude suplementar
no ambito do Superior Tribunal de Justica (STJ), Guazzelli (2013, p. 123) sustenta que
as mais frequentes sao sobre planos individuais/familiares contratados antes da
entrada em vigor da Lei n°® 9.656/98 e versam sobre: a cobertura da AIDS e
complicagbes decorrentes; a cobertura ilimitada do tempo ou valor da internagéo
hospitalar; a cobertura de doencas preexistentes e; a cobertura de transplantes de
orgaos pelas operadoras/seguradoras. Resultado obtido ap6s a analise de um total
de 64 acordaos correspondentes ao periodo de 1999 a 2010.

Scheffer, Trettel e Kozan (2015, p. 140) ao analisarem 37.609 decisbes do
Tribunal de Justica de S&do Paulo (TJ-SP), no que se refere a saude suplementar,
identificaram que as causas ensejadoras das demandas, no periodo compreendido
entre 2010 e 2014, foram: a exclusédo de coberturas contratuais; o valor devido das
mensalidades; o direito a manutencdo do aposentado nos contratos coletivos; o
reajuste por mudanca de faixa etaria e o reajuste decorrente do aumento de
sinistralidade.

O resultado das demandas foi favoravel ao usuario num percentual acima de
82% em ambos os estudos. No caso do STJ, 46% das demandas tiveram a
manutenc¢ao da decisdo favoravel do tribunal de origem e, em 36% as decisdes foram
reformadas em favor do usuario. (GUAZZELLI, 2013, p. 123)

No que diz respeito a legislagédo aplicada aos casos, o Cédigo de Defesa do
Consumidor foi a que mais se destacou, isolada ou em consonancia com outras
normas — mormente a Lei n® 9.656/98.

De modo mais analitco, Guazzelli (2013, p. 88) apresenta os argumentos
substantivos genéricos que fundamentaram as decisdes favoraveis aos usuarios
assentados na protecdo do direito a vida ou da saude. A autora sustenta que 0s
ministros do STJ julgam as a¢cfes, majoritariamente, favoravel aos usuarios de planos

de saude:
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[...]lancando méo do Cddigo de Defesa do Consumidor e fundamentando sua
decisdo, geralmente com base na combinacdo do argumento de abusividade
da clausula contratual com outro argumento, entre os quais estdo: (i) protegédo
ao direito a vida e/ou a saude; (ii) operadora nado realizou exame pré-
admissional e/ou operadora ndo comprovou ma-fé e/ou conhecimento de
doenga preexistente pelo consumidor; (iii) se ha cobertura contratual da
doenga, ndo pode haver a exclusdo de procedimento; e (iv) clausula restritiva
gue atribui vantagem exagerada a operadora.

A autora identificou, também, que consideracBes acerca do impacto
econdmico ou coletivo que o decisium poderia acarretar somente apareciam em votos

divergentes dos acordaos. E, que:

Em sua maioria, os magistrados propugnam em suas decisGes a defesa de
direitos sociais e dos consumidores, pretendendo-se alinhar & moderna
concepcdo de socialidade introduzida nos textos constitucional e
infraconstitucionais. Todavia, a forma de decidir ainda tem fundamento na
classica nocéo de direito subjetivo, individual, desconsiderando eventuais
impactos da deciséo sobre o interesse coletivo do consumidor. (GUAZZELLI,
2013, p. 96)

No cotejo dos acordaos analisados por Guazzeli (2013, p. 96), a autora
sustenta que a discussao do servico de saude suplementar centra-se, principalmente,
nos seguintes problemas: (a) o direito a saude do consumidor versus o interesse
patrimonial do agente privado; (b) a transferéncia do dever prestacional estatal a
iniciativa privada; (c) as clausulas abusivas versus clausulas restritivas nos contratos
de adesdo; (d) a opinido do médico assistente versus o controle da
operadora/seguradora; (e) a doenca pré-existente e a ma-fé do segurado; e (f) o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a possibilidade de adaptacdo nos planos antigos.

No que diz respeito ao direito a satude versus o interesse patrimonial do agente
privado, deve-se sopesar o direito subjetivo do usuario de plano de saude e o direito
social da assisténcia a saude mediada por operadoras/seguradoras de planos de
saude. Quer dizer, ndo € somente uma questdo de implementar um determinado
tratamento/procedimento de saude, mas garantir que a efetiva prestacao nao resulte
em excessiva onerosidade para os demais beneficiarios da operadora/seguradora de

planos de saude como decorréncia da sinistralidade, assim como, se preserve 0
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percentual de lucro minimo ao agente privado para gque possa reinvestir na sua
atividade, de acordo com os principios da livre iniciativa e livre concorréncia.

A transferéncia do dever prestacional do Estado para os agentes privados da
saude suplementar importa na acepcao do direito do usuério ao atendimento integral
a saude (art. 198, Il, CF), talvez ponto de maior miscelanea interpretativa. Guazzelli
(2013, p. 99-101) sustenta que, a participacdo de particulares na prestacdo de
servicos de saude suplementar se da de forma voluntaria e, nem a Constituicao
Federal ou a Lei n° 9.656/98 Ihes imp&e a obrigagéo do principio da integralidade. E,
ainda que seja atividade de relevancia publica, a saude suplementar tem seu
regramento definido por normas de direito privado.

Os recursos destinados a area da saude sdo sabidamente escassos no
ambito de competéncia estatal o que inviabiliza a integralidade da prestacdo de
servicos de saude aos individuos, quicd ndo seria diferente quando a prestacao de
servicos de saude fosse realizada de forma suplementar.

Quanto ao direito adquirido, o ato juridico perfeito e a possibilidade de
adaptacao nos planos antigos, este topico diz respeito a contratualizacao de planos
pretéritos a Lei n°® 9656/98. Ha certa divergéncia quanto a aplicacdo ou nao da Lei n°
9.656/98 aos contratos celebrados anteriormente a sua vigéncia, mas, diante da
decisdo do STF na ADI n° 1931 que suspendeu a eficacia do artigo “35-E” que
estendia a eficacia da Lei aqueles contratos, a questao ficou praticamente superada.

Guazzelli (2013, p. 104-105) assenta que a argumentacdo dos ministros do
STJ sobre clausulas abusivas e restritivas se funda na impossibilidade de o usuario
controlar as doencas que o acometerdo, bem como, o tempo e o tratamento
necessarios. E, portanto, a argumentacéo se volta para o direito da integralidade de
assisténcia a saude prestada por particulares.

Outra questdo abordada foi quanto a presenca de doencas pré-existentes e,
neste aspecto alguns julgados sdo no sentido de que, mesmo gue 0 usuario tenha
omitido doenca pré-existente no momento da contratacéo do plano — portanto, agindo

de ma-fé — o agente particular somente se desincumbe da obrigacdo prestacional se
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puder provar que em exame admissional, a doenca ja existia e estava descoberta
contratualmente. Caso nado tenha realizado referido exame, a negativa de prestacao
de servico para doenca pré-existente é considerada uma atitude de forma abusiva e
em contrariedade a boa-fé objetiva. (GUAZZELLI, 2013, p. 102-103)

O dUltimo ponto levantado por Guazzelli (2013, p.108) como causa da
judicializac&o do servi¢co de saude suplementar, no ambito do STJ, é quanto a falta de
questionamento sobre a necessidade e eficacia de tratamento proposto por médico
assistente. A autora entende que o problema de n&do se questionar a opiniao do
meédico é de natureza moral. Para ela, a forma de remuneracao do profissional médico
pode influenciar na escolha do tratamento proposto ao usuario, ou seja, se 0 médico
€ remunerado por demanda ele pode super-indicar determinados tratamentos.

Do exposto resta claro que decisfes judiciais podem levar a efeitos
indesejados, como o favorecimento de um usuario em detrimento de uma coletividade.
Dai, a necessidade de o juiz atentar para aspectos que transcendam as partes
diretamente envolvidas na lide, realizar o direito fundamental de assisténcia a saude
sem levar em consideracdo as demais consequéncias de sua decisdo é adotar um

modelo de interpretacéo discricionario préprio do positivismo.

5 DA POSSIBLIDADE DE SUPERACAO DO ATIVISMO PELA HERMENEUTICA E
A PROPOSTA DE STRECK

O constitucionalismo que surgiu no poés-segunda grande guerra é
fundamentalmente pos-positivista, 0s textos constituicbes sao principiolégicos, com
alta carga axiologica. Além de albergarem os direitos individuais e politicos, estas
cartas politicas incorporam os direitos sociais de natureza prestacional.

A Constituicdo brasileira é exemplo de um modelo analitico, préprio das

constituicbes europeias, que difere de cartas como, por exemplo, a americana que,
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por ser sintética, se limita a definir a organizacdo do Estado e prever alguns poucos
direitos.

Desta forma, as normas mais importantes da Constituicdo Federal
caracterizam-se pela abertura e indeterminacdo semanticas, sdo principios que
demandam novas técnicas e procedimentos hermenéuticos que superem o modelo
interpretativo préprio do positivismo.

Sarmento (2009) assevera que:

[...] ao invés da insisténcia na subsun¢é@o e no silogismo do positivistismo
formalista, ou no mero reconhecimento da discricionariedade politica do
intérprete nos casos dificeis, na linha do positivismo mais moderno de Kelsen
e Hart, o neoconstitucionalismo se dedica a discussao de métodos ou de
teorias da argumentacdo que permitam a procura racional e
intersubjetivamente controlavel da melhor resposta para os "casos dificeis"
do Direito.

Como jé referido alhures, Kelsen, assim como Herbert Lionel Adolphus Hart,
defendem a possibilidade de discricionariedade por parte do intérprete, numa relacao
sujeito (intérprete) - objeto (norma), na solucdo de casos dificeis. E, portanto, quando
ndo exista uma norma plenamente aplicavel o juiz deve decidir com
discricionariedade, considerando que o direito ndo contempla regras para todas as
situacdes faticas, ndo ha previamente uma solucéo correta. (CELLA, OLIVEIRA, s/p).

A discricionariedade é o foco central do embate filosofico travado entre Hart e
Ronald Dworkin, mas € temperada pela relacdo direito e moral.

Para Dworkin, a nitida separacéao entre direito e moral que é defendida pelos
positivistas, ndo existe. Para tanto, Dworkin procura restabelecer conexao entre direito
e moral através de uma teoria que vé nos principios juridicos uma qualidade distinta
das regras juridicas. E, para ele:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas € de natureza logica.
Os dois conjuntos de padrbes apontam para decisdes particulares acerca da
obrigacao juridica em circunstancia especiais, mas distinguem-se quanto a natureza

da orientacdo que oferecem. As regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada.
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Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, entdo a resposta
gue ela fornece deve ser aceita, ou néo é valida, e neste caso em nada contribui para
a deciséo. (Dworkin, 2002, p. 39)

De outra banda, os principios séo tipos particulares de padrdes que possuem
uma dimenséao de peso, de importancia, sendo mandatos de otimizacao. Os principios
sdo particularmente Uteis no processo decisério frente a casos complexos.
(DWORKIN, 2002, p. 42-46).

Para Dworkin, o intérprete deverd colmatar o processo de interpretacdo
consoante as circunstancias do caso, de modo que a cada caso (concreto) os
principios avocados podem se apresentar com diferentes pesos, com importancia
diferenciada.

O ato de interpretar, para Dworkin, importa trés etapas cuja fundamentacéo
se da a partir, segundo Atienza, do pensamento de Gadamer:

A primeira, que Dworkin denomina pré- interpretativa, consiste na
identificacdo dessa pratica e tem basicamente, mas ndo exclusivamente, carater
descritivo. A segunda — a fase interpretativa — centra-se no estabelecimento de um
valor a esta pratica: consiste, pois, em apresentar uma justificacdo geral dos principios
gue se ajustem a pratica em questao de maneira que seja uma interpretacao e nao
uma invencao. E a terceira é a fase pos-interpretativa ou reformadora, na qual se trata
de modificar ou reformular a pratica para que satisfaca melhor seu sentido, isto €, para
gue se ajuste melhor a justificacdo geral estabelecida na etapa anterior. (ATIENZA
apud CELLA, OLIVEIRA, s/p)

Streck (2011a, p. 24) também percebe a possibilidade de aproximacao entre
Gadamer e Dworkin, mas por outro aspecto. Para ele, a transformacao decorrente do
giro linguistico-ontolégico, mormente a hermenéutica gadameriana, importou numa
forma de interpretacdo distinta, pois leva em consideracdo na busca da verdade, a
arte, a historia e a linguagem. E, neste contexto, a verdade é algo oposto ao método,

gue permeado de intersubjetividade acaba por levar a relativismos.
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Ao analisar as obras de Gadamer, Lopes (2000, p. 107) assenta que a

possibilidade de uma interpretacéo absoluta e objetiva de um texto, consoante a busca

7

do sentido a ele atribuido pelo autor, € ndo perceber a historicidade de toda
compreensao, pois:
A verdade de um texto ndo estard na submisséo incondicionada a opinido do
autor nem so nos preconceitos do intérprete, sendo na fusdo dos horizontes
de ambos, partindo do ponto atual da histéria do intérprete que se dirige ao
passado em que o autor se expressou. O intérprete ndo realiza apenas uma
atividade “reprodutiva” do texto, sendo que o atualiza de acordo as

circunstancias do momento, por isso fala-se do seu labor “produtivo”.
(LOPES, 2000, p. 107).

Desta forma, a hermenéutica juridica proposta por Gadamer tem por
finalidade a descoberta do Direito no momento da aplicacdo da norma. E, para tanto:
Isso implica que nenhum intérprete pode pretender reconstruir a intencao

do legislador sem assumir que sua prépria pré-compreensao faz, por sua vez,

parte desse processo interpretativo, produzindo a cada nova leitura um novo

sentido, “nunca se resaltara suficientemente que la interpretacion es una

nueva lectura de las normas juridicas y que cada caso serd uma nueva

aplicacién, algo como si el derecho reverdeciera cada vez que es aplicado

o cumplido”; por outra parte, também ndo podera esquecer-se da historia

efetual da norma, isto é, da sua tradicdo. Dessa maneira, ndo se pode

falar de uma “verdade” na interpretagdo, como se fosse um conhecimento fixo

ou pré-existente a compreensao, mas se trata de uma “verdade” construida
dialdgica, consensual e procedimentalmente. (LOPES, 2000, p. 109).

Na tentativa de encontrar uma solucdo possivel de superacdo da
discricionariedade implicita a decisdes judiciais, calcadas no modelo positivista, Streck
(20114, p. 24-25) propde a interligagédo do pensamento de Dworkin, no sentido de
obtencdo de uma Unica resposta constitucionalmente adequada, e o meétodo
hermenéutico gadameriano. Neste desiderato, Streck apresenta um conjunto minimo
de principios hermenéuticos a serem seguidos.

A preservacao da autonomia do direito € o primeiro principio apresentado e,
por ele deve-se compreender a forga vinculante da norma constitucional. A
Constituicdo adquire autonomia em face de outras esferas a ela intercambiéveis

como, por exemplo, da politica, da economia, da moral. (STRECK, 2011a, p. 28-29)
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O segundo principio diz respeito ao controle hermenéutico da interpretacéo
constitucional — a superacao da discricionariedade. Por esta via, se procura a um
controle hermenéutico das decisdes judiciais, “a partir do dever fundamental de
justificagdo e do respeito a autonomia do direito”, bem como,

Deve-se evitar aquilo que se denomina de “ativismo”. Ou seja, deve-se ter
bem clara a distincdo entre judicializacdo, que € contingencial e produto de
(in)competéncias na relagdo entre os Poderes, e ativismo, que € sempre decorrente
de um problema solipsista-comportamental. (STRECK, 2011a, p. 30)

O respeito a integridade e coeréncia do direito, o terceiro principio
apresentado pelo autor, encerra outros principios como, por exemplo, o principio da
unidade da Constituicdo, o principio da concordancia préatica entre as normas ou da
harmonizacao, o principio da eficacia integradora, o principio da proporcionalidade. A
estes, o0 autor atribui a importancia na consolidacdo da forca normativa da
Constituicdo. Por outro lado, a integridade do direito pressupfe que as decisdes
judiciais tenham por fundamento “argumentos de forma integrada ao conjunto do
direito”. (STRECK, 2011a, p. 31-32)

Como quarto principio, Streck (2011a, 32-33) identifica o dever fundamental
de justificar as decisfes (a fundamentacao da fundamentacéo). Por este principio, o
exercicio interpretativo dos juizes ndo pode deslegitimar o texto juridico-constitucional,
de carater democratico, e, portanto, suas decisdes (inclusive as do iter) devem ser
fundamentadas. Adverte o autor que decisdes de carater cognitivista, de oficio ou que
busquem a verdade real sdo incompativeis com a no¢ao de Estado Democratico de
Direito.

Por derradeiro, um altimo principio é sustentado, o do direito fundamental a
uma resposta constitucionalmente adequada. Streck (2011a, 34) assenta que para a
haja harmonia entre a Constituicdo e uma deciséo é vital que:

Antes de qualquer outra analise, deve-se sempre perquirir a compatibilidade
constitucional da norma juridica com a Constituicdo e a existéncia de eventual

contradicdo. Deve-se sempre perguntar se, a luz dos principios e dos preceitos
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constitucionais, a norma € aplicavel ao caso. Mais ainda, ha de se indagar em que
sentido aponta a pré-compreensao (Vorverstandnis), condicdo para a compreensao
do fendbmeno. Para interpretar, € necessario compreender (verstehen) o que se quer
interpretar. Este “estar diante” de algo (verstehen) é condigéo de possibilidade do agir
dos juristas: a Constituicao.

A proposta elaborada por Streck parece ser um modelo capaz de socobrar o
método interpretativo daquele intérprete solipsista, de fundamentagdo positivista,
cujas decisdes podem se desvirtuar pela discricionariedade.

CONCLUSAO

O Estado Democratico de Direito, como instituido na Constituicdo Federal de
1988, proporciona ao Poder Judiciario maior autonomia em face dos Poderes
Executivo e Legislativo para a garantia dos direitos fundamentais bem como a
preservacao da democracia.

Em decorréncia do modelo constitucional adotado, questdes de ordem politica
e social, que deveriam estar sendo solucionadas pelos Poderes Executivo e
Legislativo, sdo transferidas ao Poder Judiciario, fenbmeno a que se chama
judicializagéo.

Com o objetivo de identificar as potencialidades do texto constitucional na
efetivacdo de direitos, o Poder Judiciario se vale de métodos interpretativos para a
escolha de um modo especifico de interpretar a Constituigao.

O problema, entretanto, exsurge quando decisfes judiciais fundadas em
principios e valores afastam o conteudo de determinada lei que foi democraticamente
legitimada pelo Parlamento, como resultado do ativismo judicial.

Quando se trata de judicializacdo e ativismo judicial, um dos temas centrais é
o direito a saude que, vinculado aos principios da vida e da dignidade da pessoa

humana, é frequentemente levado a apreciacdo do judiciario para se ver efetivado.
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Muito embora o direito a saude seja género, 0s servicos de assisténcia a
saude comportam trés espécies distintas: o servico de saude publico; o servigo de
saude publico complementar e; o servi¢o de salude suplementar.

Enquanto o primeiro se realiza no ambito de competéncia eminentemente
publico, o segundo e o terceiro se perfazem com a participacdo de agentes privados,
mas somente o terceiro — 0 servico de assisténcia a salude suplementar — é regido por
normas de direito privado.

Ocorre que, como visto, a grande maioria das decisfOes judiciais sao no
sentido da garantia do direito subjetivo a saude, dando pouca ou nenhuma relevancia
as consequéncias por elas produzidas no que diz respeito aos direitos da coletividade
ou da seguradora/operadora de planos de saude, ja que se fundamentam, em regra,
na hipossuficiéncia do usuario e no principio do atendimento integral a saude.

Decisbes desta envergadura tendem a ser impregnadas de
discricionariedade, proprias do modelo de decisdo auténtica como proposto por
Kelsen, ndo ultrapassando o modelo classico de interpretacao sujeito-objeto.

A proposta apresentada por Streck, de aproximagdo do pensamento de
Dworkin — de direito como integridade — e da virada hermenéutica gadameriana — do
resultado interpretativo oriundo da relacao de intersubjetividade - parece, no sentido
de superacdo do método classico de interpretacdo e consoante ao modelo
democratico, capaz de auxiliar os juizes no desiderato de realizacao do(s) direito(s)
como constitucionalmente estabelecidos, principalmente no que diz respeito a

decisfes relativas ao direito a salde pela assisténcia suplementar.
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