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RESUMO 

 

BIAZEVIC, Juan Paulo Haye. Interpretação dos contratos: os limites de cobertura dos 
planos de saúde. 2020. 266p. Tese de Doutorado (Direito) – Faculdade de Direito, 
Universidade de São Paulo, São Paulo, 2020. 
 

O objetivo deste trabalho foi o de determinar, a partir dos valores que conferem 

sentido ao contrato de plano de saúde, os limites daquilo que os contratantes podem exigir 

das operadoras. No plano da filosofia geral, defendi que o direito é uma prática social 

complexa composta por diversos jogos de linguagem, à semelhança do que defendia, para 

as práticas sociais, Ludwig Wittgenstein na última fase de seu pensamento. No plano da 

teoria geral do direito, a metodologia de Ronald Dworkin foi utilizada para determinar a 

forma interpretativa pela qual devemos compreender o funcionamento de cada uma de suas 

instâncias paradigmáticas, o que envolve afirmar não ser possível compreender o 

funcionamento dos conceitos em geral, tal como o conceito de contrato, sem levar em conta 

os valores de moral política que o tornam valioso para seus participantes. Os contratos de 

planos de saúde devem ser considerados contratos relacionais, pois são contratos que vigem 

por longos períodos e nos quais as obrigações reciprocamente devidas se modificam à 

medida que evolui o conhecimento técnico-científico na área da saúde. Defendi que a saúde 

importa moralmente pelas oportunidades que proporciona às pessoas para viver uma vida 

digna. Diversos valores justificam a necessidade de regulação estatal no funcionamento do 

contrato, tais como a importância moral da saúde e da socialização dos infortúnios, a 

disparidade de forças entre as partes do contrato e a necessidade de constante atualização do 

conceito de adimplemento perfeito do contrato relacional. A partir da maneira pela qual 

argumentos econômicos podem participar do raciocínio jurídico, defendi que o contratante 

tem o direito, a partir do conceito estruturante de comutatividade, de receber não só aquilo 

que foi expressamente contratado ou imposto através da regulação, mas todo e qualquer 

procedimento com custo-efetividade semelhante a procedimento já regulamentado a partir 

de critérios determinados pela economia da saúde e pela medicina baseada em evidências. 

 

Palavras-chave: Teoria geral dos contratos. Interpretação dos contratos. Contratos 

relacionais e descontínuos. Análise econômica do direito.  

  



 

 

ABSTRACT 

 

BIAZEVIC, Juan Paulo Haye. Interpretation of contracts: health insurance coverage 
limits. 2020. 266p. Thesis (Doctor in Law) – Faculty of Law, University of São Paulo, São 
Paulo, 2020. 

 

The purpose of this work was to determine, based on the values that give meaning to 

the health insurance contract, the limits of what policyholders may require from insurers. In 

terms of general philosophy, I argued that law is a complex social practice composed of 

various language games, as Ludwig Wittgenstein argued for social practices in the last phase 

of his thinking. In terms of the jurisprudence, Ronald Dworkin's methodology was used to 

determine the interpretative way in which we must understand the functioning of each of its 

paradigmatic instances, which involves stating that it is not possible to understand the 

functioning of concepts in general, as the concept of contract, disregarding the values of 

political morality that make it valuable to its participants. Health insurance contracts must 

be considered relational contracts, as they are long-term contracts in which the obligations 

due to each other change as the technical-scientific knowledge in the health field evolves. I 

argued that health matters morally due to the opportunities that it provides to people to live 

a dignified life. Several values justify the need for state regulation in the operation of the 

contract, such as the moral importance of the health and the socialization of misfortunes, the 

disparity of forces between the parties and the need for constant updating of the concept of 

perfect performance of the relational contract. From the way in which economic arguments 

can participate in legal reasoning, I argued that the policyholders have the right, from the 

structuring concept of commutativity, to receive not only what was expressly contracted or 

imposed through regulation, but any procedure with cost-effectiveness similar to a procedure 

already regulated based on criteria determined by the health economy and the evidence-

based medicine. 

 

Keywords: General theory of contracts. Interpretation of contracts. Relational and discrete 

contracts. Economic analysis of law. 

  



 

 

RIASSUNTO 
 

BIAZEVIC, Juan Paulo Haye. Interpretazione dei contratti: limiti di copertura della 
polizza sanitaria. 2020. 266p. Tesi de Dottorato – Facoltà di Diritto, Università di San 
Paolo, San Paolo, 2020.  

 

L’obiettivo del presente lavoro è stato quello di stabilire, a partire dai valori che 

attribuiscono senso al contratto della polizza sanitaria, i limiti di ciò che i contrattanti 

possono esigere dalle compagnie. Sul piano della filosofia generale, ho sostenuto che il 

diritto sia una pratica sociale complessa composta da diversi giochi di linguaggio, a 

somiglianza di quanto sosteneva Ludwig Wittgenstein per le pratiche sociali nell’ultima fase 

del suo pensiero. Sul piano della teoria generale del diritto, la metodologia di Ronald 

Dworkin è stata utilizzata al fine di determinare la forma interpretativa attraverso la quale 

dobbiamo comprendere il funzionamento di ognuna delle sue istanze paradigmatiche, il che 

significa affermare l’impossibilità di comprendere il funzionamento dei concetti in generale, 

tali come il concetto di contratto, senza tenere conto dei valori di morale politica che lo 

rendono prezioso ai suoi partecipanti. I contratti della polizza sanitaria vanno considerati 

contratti relazionali perché sono contratti a lungo termine nei quali le obbligazioni 

reciprocamente dovute si modificano a misura che evoluisce la conoscenza tecnico-

scientifica nell’area medica. Ho sostenuto che la salute importa moralmente per le 

opportunità che offre alle persone di vivere una vita degna. Diversi valori giustificano la 

necessità di regolazione statale nel funzionamento del contratto, tali come l’importanza 

morale della salute e della socializzazione degli infortuni, la disparità di forze tra le parti del 

contratto e la necessità di costante aggiornamento del concetto di adempimento perfetto del 

contratto relazionale. A partire dal modo attraverso il quale argomenti economici possono 

far parte del ragionamento giuridico, ho sostenuto che il contrattante ha il diritto, a partire 

dal concetto strutturante di commutatività, di ricevere non soltanto quello che è stato 

espressamente contrattato o imposto dalla regolazione, ma ogni qualsivoglia procedimento 

con costo-effettività simile a procedimento già regolamentato a partire da criteri determinati 

dall’economia della salute e dalla medicina basata sulle evidenze. 

 

Parole chiavi: Teoria generale dei contratti. Interpretazione dei contratti. Contratti relazionali 

e discontinui. Analisi economica del diritto. 
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INTRODUÇÃO 

 

1. Apresentando a questão 

 

Debater os limites de cobertura dos planos de saúde é um tema de interpretação em 

direito dos contratos. Nesse campo, como analisarei com mais detalhes ao longo do texto, 

grandes e importantes são as divergências no plano dos limites daquilo que os usuários 

podem exigir das operadoras. Há os que defendam que as operadoras devam custear todo e 

qualquer procedimento e os que limitam essa pretensão àquilo que possui base em algum 

tipo de convenção. A existência de duas posições tão antagônicas invoca não apenas 

questões sobre a possibilidade de objetividade no campo do direito, mas pontos complexos 

sobre ontologia, metodologia, economia da saúde, regulação e filosofia moral. O objetivo 

deste trabalho é analisar, pelo prisma da teoria geral do direito, os diversos conceitos que 

conferem sentido à lógica de funcionamento do contrato de plano de saúde. Embora o título 

possa sugerir o contrário, este não é um trabalho propriamente de dogmática jurídica. É um 

trabalho de teoria geral que busca esclarecer os pontos relevantes da gramática que confere 

sentido às diversas categorias que disciplinam esse contrato1. Por exemplo, não é possível 

entender como a boa-fé objetiva e a tutela das expectativas legítimas operam sem 

compreender, antes, a maneira pela qual se relacionam questões como os valores do 

welfarismo, a importância da regulação, os desafios da introdução de novas tecnologias na 

área da saúde e o decurso do tempo em um contrato que se supõe deva viger por décadas.  

Trabalharei sob a seguinte hipótese: existe uma incompreensão, entre usuários, 

operadoras de planos de saúde e alguns profissionais do direito acerca da gramática que 

confere sentido ao contrato de plano de saúde. Essa incompreensão é a fonte dos debates 

quanto aos limites de cobertura. O dissenso interpretativo não se resume a esse ponto, mas 

entendo que ele merece especial atenção por ser absolutamente central para o conceito de 

adimplemento perfeito desse contrato. As pessoas celebram contratos com operadoras de 

 

 
1   Utilizo o termo gramática tal como empregado por Wittgenstein na última fase de suas obras: o conjunto de 
regras que confere sentido ao uso das palavras dentro da estrutura de uma prática linguística. A linguagem aqui 
é considerada como um fenômeno que se altera no tempo e no espaço, adquirindo sentido dentro de um 
determinado jogo, no caso que me interessa, no interior do jogo de linguagem da prática jurídica 
(WITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophical investigations. 4th ed. Oxford: Wiley-Blackwell, 2009, p. 47 e 
52). Sobre o tema, vide MCGINN, Marie. Routledge philosophy guidebook to Wittgenstein and the 
philosophical investigations. London: Routledge, 1997, p. 13–4. No decorrer do texto utilizarei como 
sinônimas as expressões lógica e gramática. 
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planos de saúde para afastar o risco de ter de custear integralmente, com recursos próprios, 

os tratamentos necessários para enfrentar certos eventos em saúde. É importante, 

considerando essa expectativa de cobertura, compreender o que se pode exigir das 

operadoras dentro dos limites das fontes de direito existentes. Como afirmei no início, duas 

são as posições antagônicas sobre o assunto.  

A primeira posição defende um modelo de cobertura universal. As decisões judiciais 

que adotam esse modelo, em geral, sustentam que os usuários possuem uma expectativa 

legítima de cobertura, consistente no direito de exigir o custeio de todo e qualquer 

procedimento reconhecido pela comunidade médica. As pessoas contratam planos de saúde 

para obter cobertura no caso de sinistro e os direitos à vida e à saúde dos usuários não 

poderiam ser prejudicados pela inércia da Agência Nacional de Saúde (ANS) em atualizar a 

lista de procedimentos obrigatórios2. Assim, a intervenção judicial se justificaria para 

corrigir uma falha regulatória, consistente na falta de correspondência exata entre aquilo que 

é considerado eficaz pela comunidade dos médicos e a lista de procedimentos obrigatórios 

da ANS3.  

A segunda posição defende um modelo de cobertura convencional. Ela sustenta que 

apenas tratamentos com previsão em algum tipo de convenção – a legislação, a regulação ou 

o contrato – podem ser exigidos pelo usuário dos serviços de planos de saúde. Afinal, 

vivemos em um Estado de Direito, Estado que reconhece o poder do Legislativo e da ANS 

de disciplinar o rol de procedimentos obrigatórios e o poder das pessoas de criar livremente 

obrigações recíprocas. Para além desse rol e dos limites do que foi livremente contratado, os 

usuários não teriam o que exigir juridicamente. 

A pergunta que pretendo responder, portanto, é a seguinte: considerando a gramática 

de funcionamento do contrato de plano de saúde, o usuário pode exigir da operadora o 

custeio de tratamento não previsto expressamente na regulação ou no contrato? Aqui tomo 

 

 
2 BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. Apelação nº 0104418-97.2011.8.26.0100, 2ª Câmara 
de Direito Privado, São Paulo/SP, 19 de junho de 2012. Disponível em: 
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1>. Acesso em: 16 de julho de 2018. 
3 Aqui é paradigmático o enunciado da Súmula nº 102 do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, que 
afirma que “Havendo expressa indicação médica, é abusiva a negativa de cobertura de custeio de tratamento 
sob o argumento da sua natureza experimental ou por não estar previsto no rol de procedimentos da ANS” 
(BRASIL. Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. Súmula nº 102, São Paulo/SP, 28 de fevereiro de 2013. 
Disponível em <https://www.tjsp.jus.br/Download/Portal/Biblioteca/Biblioteca/Legislacao/SumulasTJSP. 
pdf>. Acesso em 16 de dezembro de 2019. Note que o enunciado sumulado é ainda mais ampliativo, pois inclui 
tratamentos experimentais. 
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o termo regulação de forma ampla, para abranger tanto a legislação ordinária como os atos 

normativos expedidos pela Agência Nacional de Saúde. 

A resposta provisória à questão, que receberá algumas qualificações e maiores 

explicações no decorrer do trabalho, é a seguinte: considerando todos os valores que 

concorrem para conferir sentido à gramática de funcionamento desse contrato, o usuário terá 

o direito de exigir a realização de procedimento fora desses limites desde que, dentro de 

critérios ditados pela economia da saúde, o novo procedimento apresente custo-efetividade 

não inferior à custo-efetividade do procedimento já regulamentado. Chamarei essa proposta 

de modelo de cobertura relacional. Essa é uma resposta que se localiza entre os dois extremos 

marcados pelos modelos universal e convencional de cobertura. A sua possibilidade depende 

da compreensão do contrato a partir de três pilares lógico-valorativos: welfarismo, economia 

da saúde e contratos relacionais.  

O primeiro pilar – welfarismo – sustenta que o direito contratual contemporâneo pode 

adotar medidas, em alguns contextos específicos, para equilibrar as forças concretas das 

partes dentro de uma relação contratual. Nesses termos, o Estado estará autorizado a 

interferir em negócios entre particulares sempre que entender necessário em razão da 

disparidade de forças econômicas ou técnicas entre os contratantes. Aqui, considerações de 

justiça distributiva (como melhor alocar os recursos disponíveis arrecadados dos usuários 

dos planos) e de justiça comutativa (o que os usuários podem exigir pelo simples fato de 

serem contratantes) concorrerão para determinar o que o usuário pode exigir das operadoras. 

O segundo pilar – economia da saúde – parte da premissa de que os recursos 

disponíveis para a manutenção dos contratos são limitados e desenvolve uma série de 

considerações para fazer o melhor possível com aquilo que as pessoas estão dispostas a 

reservar para a atenção à saúde. O pilar vai além da questão inicial da necessidade da 

manutenção de um equilíbrio atuarial. Ele alcança os critérios pelos quais novas tecnologias, 

normalmente mais caras e não substitutivas das tecnologias anteriores, serão incorporadas 

aos serviços de saúde em geral. Ele tenta determinar critérios sobre o que se irá incorporar e 

o que não se incorporará aos serviços de saúde. Trabalharei com a hipótese de que é possível 

emprestar para a saúde suplementar critérios semelhantes de incorporação utilizados para a 

saúde pública, pois ambos os sistemas, a despeito de algumas diferenças, lidam com dois 

problemas em comum: a escassez de recursos e a necessidade quase infinita dos seus 

usuários.  

Finalmente, o último pilar – contratos relacionais – reconhece que existe um conjunto 

de contratos que demanda tratamento diferenciado em razão do fator tempo. Em contratos 
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instantâneos, como a compra de um produto perecível para consumo imediato, o decurso do 

tempo não apresenta desafios jurídicos. Em outros contratos, como nos contratos de plano 

de saúde, o passar do tempo introduz complexidades que devem ser equacionadas se se 

pretende que o contrato possa ser cumprido tal como desejado pelas partes desde a 

assinatura. Por exemplo, aquilo que se considerava adimplemento perfeito de um contrato 

de plano de saúde há 20 anos não pode servir como parâmetro de perfeição para o momento 

atual. A evolução do conhecimento médico e a introdução de novas tecnologias exige que o 

vínculo contratual seja renovado constantemente, não só pelo prisma das operadoras (com a 

redefinição daquilo que elas são obrigadas a prestar), mas também pelo prisma dos usuários 

(com a redefinição do valor que eles terão de pagar). A teoria dos contratos relacionais 

apresenta boas ferramentas para lidar com as consequências geradas pelo decurso do tempo. 

A compreensão dos três pilares pressupõe a articulação dos argumentos a partir de 

alguma teoria geral do direito. A questão metodológica deve se fazer presente, porquanto 

parte das incompreensões interpretativas que imputei no início desta introdução, entendo, 

também decorrem de uma má compreensão da maneira pela qual a prática social do direito 

se desenvolve. Aqui adotarei um modelo dworkiniano de teoria geral, que compreende o 

direito como uma prática social interpretativa. A escolha não é arbitrária. Como espero que 

fique claro na leitura do primeiro capítulo, optar por essa teoria não é propriamente escolher 

uma entre diversas teorias disponíveis ao mero sabor das conveniências. Há boas razões 

metodológicas para compreender essa teoria como o relato mais completo e coerente, nos 

campos descritivo e valorativo, da maneira pela qual nossas práticas interpretativas operam. 

Ademais, a própria resposta à pergunta formulada já carrega consigo uma rejeição aos 

modelos positivistas de teoria do direito, pois um positivista coerente não poderia reconhecer 

a existência de direitos individuais sem a exata correspondência com as regras editadas pelas 

autoridades do sistema ou criadas consensualmente pelas partes através de um contrato. 

Essa pretensão metodológica deve ser compreendida em seus termos exatos.  O 

trabalho está desenvolvido na premissa de que existe uma metodologia adequada para a 

interpretação das práticas jurídicas. Essa metodologia é flexível à gramática de 

funcionamento de cada uma das pequenas parcelas que, reunidas em um todo, identificamos 

como sendo o direito de uma comunidade. Embora possa parecer abstrato afirmar que a 

interpretação de proposições deve levar em conta suas manifestações paradigmáticas 

compreendidas interpretativamente, essa é uma afirmação que aponta alguns caminhos 

práticos preciosos. Para a infelicidade dos que procuram respostas rápidas para questões 

complexas, não é possível dispensar do estudo do direito dos contratos questões 
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metodológicas, filosóficas e econômicas. Todas atuam em conjunto para determinar como 

lidar com os problemas que essa prática enfrenta no cotidiano. O objetivo deste trabalho é, 

ao longo do percurso necessário para responder a questão inicialmente proposta, tentar 

ilustrar como deve operar o método interpretativo aplicado ao direito dos contratos. Caberá 

ao leitor, ao final, julgar se fui capaz de cumprir o objetivo. 

 

2. O contrato de plano de saúde: uma primeira abordagem 

 

Parece-me útil analisar, desde logo e ainda que em linhas mais gerais, como opera o 

contrato de plano de saúde. É importante que o leitor já tenha em mente parte da gramática 

de funcionamento desse contrato. Afinal, algumas das questões sobre as quais me 

aprofundarei nos próximos capítulos pressupõem a compreensão dos conceitos centrais 

dessa prática contratual. O objetivo desta seção é compreender dois pontos: (a) o que torna 

o contrato valioso para os participantes da prática contratual; e (b) como é feito o cálculo do 

preço cobrado pelas operadoras. 

Há de se destacar, de início, que existem enormes semelhanças entre os planos de 

saúde e os contratos de seguro em geral, notadamente em seus aspectos técnicos, atuariais e 

financeiros. Os seguros em geral são contratos que buscam indenizar a ocorrência de eventos 

imprevisíveis que impactam negativamente a vida dos segurados e beneficiários. Para tanto, 

os contratos estabelecem os riscos que serão protegidos, os limites da proteção, o prazo de 

vigência e o prêmio a ser pago à seguradora para a assunção dos riscos. Uma característica 

central para a gramática de funcionamento do contrato está na criação de provisão técnica e 

capital mínimo por parte da seguradora para enfrentar as despesas. Isso impõe ao usuário do 

seguro que realize pagamentos antecipados para que, com esse fundo, a seguradora possa 

indenizar os sinistros verificados4. O contrato de plano de saúde, por sua vez, tem como 

propósito cobrir as despesas associadas a doenças e acidentes pessoais que afetam a saúde 

do usuário. Parte substantiva desses apuros é incerta, embora algumas despesas, como a 

 

 
4 Há um ponto que atinge os planos de saúde e que não ocorre nos contratos de seguro: nos planos de saúde 
não existe limite máximo para a indenização a ser paga. Ao contrário de um seguro de carro, por exemplo, no 
qual o valor do veículo determina o pagamento máximo, nos planos de saúde não se sabe antecipadamente o 
valor que será pago em cada internação de usuário. 
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realização de consultas preventivas, não tenha a mesma característica da aleatoriedade5. O 

contrato é oneroso: enquanto a operadora assume a obrigação de arcar com os ônus 

financeiros relacionados com o evento coberto, a obrigação do consumidor é a 

contraprestação em pecúnia do valor estipulado pelo plano ou pelo prêmio pago 

antecipadamente6. É com a realização desses pagamentos que a operadora criará seu fundo 

para o pagamento das despesas com os sinistros. Fica claro, portanto, que em seus elementos 

mais essenciais, ambos os contratos compartilham a mesma estrutura gramatical7.  

 

2.1. Os valores que conferem sentido aos planos de saúde 

 

A semelhança entre os dois contratos permite analisar a questão dos valores que 

conferem sentido ao plano de saúde através do contrato de seguro. Como esclarece Ewald, 

o seguro surgiu como uma necessidade pós-feudal, para dar conta de cobrir os riscos 

inerentes às mais diversas formas de circulação de capital. No mundo feudal, no qual a 

riqueza estava atrelada à posse da terra, os ativos não circulavam e as pessoas contavam com 

os laços familiares, religiosos ou com a solidariedade corporativa nos casos de infortúnios. 

A exploração marítima que se iniciou na Idade Moderna apresentava novos riscos e eles 

reclamavam novas formas de proteção8. A fonte da moralidade do seguro nasce de um tipo 

de racionalidade fundada na probabilidade dos infortúnios. A criação de um seguro 

transforma o que era um obstáculo – o medo da perda – em uma possibilidade objetivamente 

quantificada. Isso liberta o indivíduo, permitindo que ele possa agir ciente de que, no caso 

do infortúnio, será ressarcido. Algo que era potencial se torna real pela objetificação criada 

pelo contrato9.  

A moralidade do contrato de seguro está construída em torno de quatro valores 

básicos, que Ewald identificou como sendo: responsabilidade, solidariedade, justiça e 

 

 
5 Há de se manter a classificação de contrato aleatório mesmo com essas despesas razoavelmente certas, pois 
algumas pessoas optam por não realizar os exames preventivos e, ainda, não se sabe ao certo os desdobramentos 
econômicos dos resultados dos exames preventivos, que podem detectar doença grave de alto custo. 
6 CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira. Princípios básicos de seguros e planos de saúde. In: CARNEIRO. LUIZ 
AUGUSTO FERREIRA (Org.). Planos de saúde: aspecto jurídicos e econômicos. Rio de Janeiro: Forense, 
2012, p. 80-2.  
7 Também existem no mercado nacional seguros-saúde ao lado dos planos de saúde. Embora existam algumas 
diferenças estruturais entre ambos, a legislação nacional os equiparou em termos de limites de cobertura. 
Ambos os contratos obrigam prestar o mesmo conjunto mínimo de coberturas, de tal sorte que ambos podem 
ser aqui tratados como uma unidade.  
8 EWALD, François. The values of insurance. Grey room, v. 74, p. 120–145, 2019, p. 120. 
9 EWALD, The values of insurance, p. 129. 
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verdade10. Esses são valores interdependentes e autorreferentes. Eles adquirem um 

significado especial no contexto dos seguros, permitindo compreender o contrato como um 

tipo especial de parceria. Esses são valores que possuem uma dimensão política, pois são o 

resultado de uma escolha social. Uma sociedade fundada em seguros, longe de ser uma 

sociedade sem valores, é uma sociedade extremamente rígida e virtuosa, que não ignora os 

riscos que naturalmente decorrem de sua existência11. Para Ewald, a história do seguro é 

uma história que revela a superação da preocupação com a responsabilidade individual para 

uma compreensão mais ampla da sociedade como um vasto conjunto de riscos12. Vejamos 

como o autor articulou cada um desses valores.  

O valor da responsabilidade busca recordar que as pessoas são responsáveis por suas 

condutas e atividades, não podendo atribuir aos demais seus fracassos e sofrimentos. Como 

sofrer infortúnios é algo perfeitamente previsível, cada um deve saber lidar com os riscos 

que está sujeito. O mundo da previsão é um mundo em que cada pessoa “deve se reconhecer 

como fraca e frágil, sujeita a intermináveis golpes do destino e a reversões da fortuna”13. Já 

que os acidentes, além de inevitáveis, podem ser racionalmente previstos, a única opção para 

o indivíduo responsável é buscar mecanismos para compensá-los. Foi a previsibilidade dos 

acidentes que criou a demanda por contratos de seguro. Nesses termos, o seguro é uma forma 

de associação que implementa a previsão e permite que coexistam liberdade de ação e 

segurança14. 

Quanto ao valor solidariedade, Ewald recorda que o homem não é nada sozinho, mas 

é tudo na solidariedade. Deixar de firmar seguros é um erro individual, porque caracteriza 

um ato de egoísmo e de negligência com sua família, uma forma de deixar de assumir a 

responsabilidade pela miséria futura. Contratar seguros se torna um tipo de dever social, pois 

os que não se seguram se tornam um duplo fardo: (a) exigirão assistência social se forem 

vitimados por acidentes; e (b) os valores que recusaram compartilhar seriam úteis, quando 

adicionados aos dos outros, para criar um capital para todos15. A ideia de solidariedade típica 

 

 
10 EWALD, The values of insurance, p. 130. 
11 EWALD, The values of insurance, p. 140–1. 
12 BEHRENT, Michael C. Introduction to François Ewald’s “The values of insurance”. Grey room. v. 74, 
p. 112–119, 2019, p. 114–5. 
13 EWALD, The values of insurance, p. 131. 
14 EWALD, The values of insurance, p. 131–2. Como ele destaca: “Em um mundo governado pela previsão, o 
homem não possui outros recursos além da aritmética e da virtude. Confrontado com a possibilidade de 
acidentes inevitáveis, o único recurso disponível é aprender a compensá-los” (p. 131). 
15 EWALD, The values of insurance, p. 132. 



8 

 

do direito social surgiu inicialmente no seguro, pois não existe solidariedade sem a 

responsabilidade individual com o grupo. O indivíduo não possui apenas uma 

responsabilidade consigo, mas também com o todo16. A solidariedade é um conceito moral: 

consiste em unir-se nos tempos de infortúnio e não abandonar os necessitados. É nesses 

termos que o seguro pode ser pensado como um tipo de associação política que transforma 

o valor das pessoas. Através da associação, as pessoas, que poderiam pensar que não são 

nada porque muito pequenas, descobrem que equivalem a tudo coletivamente17. 

Uma das mais importantes características do seguro não é a dispersão dos danos 

individuais sobre o grupo, mas o fato de que essa distribuição não é entendida como um tipo 

de ajuda ou alguma forma de caridade. O valor justiça aqui se faz presente, no sentido de 

que cada pessoa contribuiu prévia e proporcionalmente ao risco causado. O ressarcimento 

nesses termos é justo, pois a pessoa atingida pelo infortúnio contribuiu segundo seu risco. A 

escolha do risco torna comparáveis as pessoas e, simultaneamente, revela suas diferenças. 

Selecionar quais riscos serão assumidos não caracteriza discriminação indevida, sempre que 

o critério para comparar e diferenciar seja algo determinante para o risco que se pretende 

segurar18. 

Finalmente, o seguro não faz concessões com o valor verdade. Tornar objetivo o risco 

assumido impõe a necessidade de avaliar por completo a verdade. Foi essa necessidade que 

levou ao desenvolvimento da ciência atuarial. Seguradoras que trabalham com dados errados 

sobre o risco assumido estão fadadas à falência. A verdade impõe que ambas as partes do 

contrato sejam verdadeiras: a seguradora deve esclarecer aquilo que está assumindo, 

enquanto o segurado deve declarar todas as informações relevantes sobre o risco que 

pretende transferir. Há também um componente social na verdade. O seguro se relaciona 

com uma sociedade que faz do reconhecimento dos riscos um imperativo de natureza moral, 

um princípio de conduta racional19. 

Encerrada a digressão a partir de Ewald, o valor solidariedade merece especial 

compreensão neste trabalho. Os planos de saúde devem ser compreendidos no contexto da 

saúde suplementar e, nesses termos, como mais um componente de uma rede de proteção 

social disponível para a população. Nesse ponto, a saúde suplementar passa a gravitar em 

 

 
16 EWALD, The values of insurance, p. 134. 
17 EWALD, The values of insurance, p. 135. 
18 EWALD, The values of insurance, p. 136–7. 
19 EWALD, The values of insurance, p. 138–40. 
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torno das políticas gerais de atenção à saúde, embora explorada por particulares e 

regulamentada pelo Estado. A liberdade de exploração do mercado passa a ser limitada pelos 

ditames do direito social, fazendo com que o Estado regule esse tipo de vínculo fortemente. 

Ao transferir o risco de custear eventos em saúde para uma operadora, as pessoas têm maior 

liberdade para planejar suas vidas familiares. Para quem não deseja esse risco, é preferível 

um pagamento periódico fixo e “compatível com suas restrições orçamentárias, do que 

precisar incorrer em despesas de valor expressivo ou acima de suas possibilidades a qualquer 

momento, sem mínima previsibilidade”20. Em suma, embora financiados com recursos 

particulares, os planos de saúde devem ser considerados como parte da rede de proteção 

social disponível à população. Como aponta Cechin, “despesas com saúde estão entre as 

principais causas da ruína financeira de famílias americanas. E a falência financeira de 

famílias é um problema social grave”21. 

 

2.2. Calculando o preço devido 

 

Agora a segunda questão: como é feito o cálculo do valor cobrado dos usuários dos 

planos. Esse é um tema que se relaciona diretamente com a questão do equilíbrio econômico-

financeiro do contrato, em especial a precificação do risco coberto. A legislação permite que 

as contraprestações devidas variem de acordo com a idade do beneficiário22. O cálculo inicial 

do prêmio, embora ele sofra modificação regulatória por conta do pacto intergeracional que 

analisarei mais abaixo, é definido a partir do custo para a prestação dos serviços para cada 

usuário. Sobre esses valores são acrescidas quantias para fazer frente a despesas 

administrativas, comerciais, tributárias e, finalmente, para incluir o lucro da operação. 

Embora contrair doenças seja um evento futuro e imprevisível para cada indivíduo, a 

 

 
20 ALVES, Sandro Leal. Fundamentos, regulação e desafios da saúde suplementar no Brasil. Rio de 
Janeiro: Funenseg, 2015, p. 43. 
21 CECHIN, José. Fatos da vida e o contorno dos planos de saúde. In: CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira 
(Org.). Planos de saúde: aspecto jurídicos e econômicos. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 196. 
22 Art. 15.  A variação das contraprestações pecuniárias estabelecidas nos contratos de produtos de que tratam 
o inciso I e o § 1º do art. 1º desta Lei, em razão da idade do consumidor, somente poderá ocorrer caso estejam 
previstas no contrato inicial as faixas etárias e os percentuais de reajustes incidentes em cada uma delas, 
conforme normas expedidas pela ANS, ressalvado o disposto no art. 35-E (BRASIL. Lei nº 9.656, de 3 de 
junho de 1998. Dispõe sobre os planos e seguros privados de assistência à saúde, Brasília/DF, 3 de junho de 
1998. Disponível em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9656compilado.htm>. Acesso em: 16 de 
julho de 2018). 
Parágrafo único.  É vedada a variação a que alude o caput para consumidores com mais de sessenta anos de 
idade, que participarem dos produtos de que tratam o inciso I e o §1º do art. 1º, ou sucessores, há mais de dez 
anos”. 
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incidência de doenças em uma população pode ser estatisticamente determinada com boa 

precisão para cada patologia23. A possibilidade de quantificar o risco global é o que torna 

possível a existência do contrato de seguro, pois permite o cálculo do montante necessário 

que se deve reunir para fazer frente aos eventos.  

A possibilidade de calcular riscos exige algum tipo de homogeneidade entre os 

usuários dos planos. É por esse motivo que a legislação optou por agrupar as pessoas por 

faixas etárias, permitindo o cálculo do custo estimado necessário para atender a saúde de 

cada grupo. Quanto maior a idade, maior a probabilidade de o usuário necessitar de 

assistência à saúde. Por essa razão, o aumento da idade é um dos fatores de encarecimento 

das mensalidades cobradas. Estatisticamente, a utilização dos serviços pode ser representada 

por uma curva “Quase U”. “Crianças normalmente precisam de mais serviços de saúde na 

fase mais frágil da infância, numa demanda que tende a se reduzir na adolescência, mas que 

volta a se elevar na fase adulta e acentuar-se à medida que ocorre o envelhecimento”24. 

Especificamente no caso brasileiro: 

A utilização de internações hospitalares é alta na primeira idade. Nos anos 
seguintes é menor e se mantém em patamar baixo até 45 anos de idade. A 
partir dessa idade as internações crescem exponencialmente. Neste caso, 
quando se considera a diferenciação por gênero, fica claro que no caso das 
mulheres a curva dá um salto atingindo um pico na faixa dos 20 a 29 anos, 
quando ocorre a idade mais fértil. Ressalta-se que a para determinadas 
populações a faixa etária de 15 a 19 também apresenta elevação, neste caso 
por conta da gravidez na adolescência. Da mesma forma, na faixa entre 30 
a 39 anos, e recentemente ainda em faixas mais elevadas, as mulheres 
também engravidam, fenômeno associado a mudanças no mercado de 
trabalho, principalmente. Possivelmente, a depender do nível de educação 
das mulheres de uma população beneficiária, há deslocamento da 
utilização de partos para faixas etárias inferiores25. 

O cálculo do prêmio dentro de grupos muito heterogêneos, como na hipótese de um 

preço único para todos usuários independentemente da idade, dificultaria a determinação do 

preço justo, “onerando excessivamente indivíduos com perfil de risco menos agressivo e 

subdimensionando a contribuição dos segurados mais propensos a gerar sinistralidades”26. 

Os jovens teriam de arcar com preços muito superiores às despesas estatisticamente 

 

 
23 CECHIN, Fatos da vida e o contorno dos planos de saúde, p. 199. Como arremata o autor na mesma página, 
“A estatística nos informa quantos e com que gravidade, mas não poderá identificar quem. Por exemplo, o 
INSS paga todos os meses cerca de 1,2 milhão de auxílios-doença, o que corresponde a determinado percentual 
da população ocupada com carteira assinada. Com essa informação, o INSS pode projetar quantos auxílios-
doença deverá pagar a cada mês no futuro, mas não terá como saber a priori quem serão esses indivíduos”. 
24 ALVES, Fundamentos, regulação e desafios da saúde suplementar no Brasil, p. 47. 
25 ALVES, Fundamentos, regulação e desafios da saúde suplementar no Brasil, p. 48. 
26 ALVES, Fundamentos, regulação e desafios da saúde suplementar no Brasil, p. 47 
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esperadas. Como resultado, “poucos seriam os jovens dispostos a se proteger contratando 

um plano, ao contrário dos idosos. O ‘prêmio nivelado’ traz como consequência a seleção 

adversa não sendo possível, em um mercado privado, seu oferecimento”27. Dito de outra 

forma, a média do preço será mais alta para os jovens e menor do que o risco dos idosos. 

Isso cria incentivos para que os jovens saudáveis não contratem planos de saúde e para que 

os idosos os contratem. É nessa cadeia de incentivos que surge a tendência à seleção adversa: 

“entre os jovens haveria maior estímulo a contratar o plano ou seguro por parte das pessoas 

em pior estado de saúde ou que tivessem uma baixa autoavaliação desse seu estado”28. A 

consequência desse eventual arranjo institucional é o de que “o custo médio ou o risco do 

conjunto dos que o contratarem ficará maior do que o custo médio para toda a população, 

falsificando o cálculo inicial do preço ou prêmio. O resultado previsto pela teoria é o 

aumento do prêmio e a exclusão de pessoas”29. 

Existem outros fatores, além da idade, que impactam na determinação do preço 

devido à operadora de plano de saúde. Os preços podem variar a depender do tipo de plano 

contratado30, amplitude de cobertura31, rede de prestadores de serviço32, tipo de acomodação, 

presença de reembolso, coparticipação do usuário e a modificação do comportamento do 

usuário após a contratação do plano33, entre outros fatores. Não é meu objetivo aqui analisar 

 

 
27 ALVES, Fundamentos, regulação e desafios da saúde suplementar no Brasil, p. 53. 
28 CECHIN, Fatos da vida e o contorno dos planos de saúde, p. 216. Podemos definir genericamente seleção 
adversa como “como a entrada, numa determinada classe de risco de seguro, de segurados com risco muito 
acima da média dos demais anteriormente presentes ou com risco muito acima daquele previsto nas premissas 
atuariais. A seleção adversa tende a ocorrer com mais frequência quando a classificação dos segurados por 
perfil de risco, por algum motivo, não é devidamente feita pela seguradora ou quando os potenciais segurados 
tendem a contratar o seguro somente quando sabem que tem grande chance de precisar da cobertura” (ALVES, 
Fundamentos, regulação e desafios da saúde suplementar no Brasil, p. 78). 
29 CECHIN, Fatos da vida e o contorno dos planos de saúde, p. 216. 
30 Individual, coletivo por adesão ou coletivo empresarial. O primeiro tende a ser o de maior custo em razão da 
seleção adversa e da tendência estatística de maior utilização. Os demais tendem a ter menores custos em razão 
de menor frequência de utilização. “Colocando a questão ao contrário, sabe-se que o plano tipicamente 
desprovido de seleção adversa é o coletivo empresarial, pois no momento da contratação a operadora deve ter 
o risco dimensionado para a totalidade da massa segurada que, geralmente, está no mercado de trabalho e 
entram todos de uma única vez, minimizando o risco de escolhas e entradas oportunistas. Não por outra razão, 
esta modalidade possui um preço mais baixo. No contrato de adesão, por exemplo, há a necessidade de 
pertencimento a um grupo pré-determinado, definido na regulamentação. A escolha do plano se dá com menos 
seleção adversa que no plano individual” (ALVES, Fundamentos, regulação e desafios da saúde 
suplementar no Brasil, p. 54). 
31 Planos com cobertura ambulatorial, hospitalar com ou sem obstetrícia e odontológica. 
32 Aspectos geográficos impactam nesses custos, pois hospitais e laboratórios em grandes centros urbanos 
tendem a ter maiores custos de manutenção. 
33 A ideia aqui relevante é a do risco moral. O exemplo clássico de risco moral no contrato de seguro é a 
mudança no comportamento do dono de um carro que, após a celebração do contrato, passa a estacionar o 
veículo em lugares menos seguros, ciente de que será indenizado no caso de sinistro. Na área da saúde 
suplementar, o risco moral vem associado com a utilização excessiva ou desnecessária dos serviços 
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como as diversas combinações entre esses elementos impacta os custos do contrato. Para 

meu argumento inicial, basta que o leitor tenha em mente que planos com ampla rede de 

hospitais, laboratórios, com hospedagem em quarto individual, com opção de reembolso, 

sem coparticipação e utilizados desnecessariamente tendem a exigir contraprestações mais 

elevadas por parte do usuário. Cada incremento contratual eleva os custos para a prestação 

dos serviços e esses custos são sempre precificados e repassados ao usuário contratante. No 

Capítulo 4 analisarei com mais detalhes um aspecto que impacta especialmente a gramática 

de funcionamento do contrato: o desenvolvimento de novas tecnologias em saúde. 

A possibilidade de precificar o custo de operação também exige analisar aquilo que 

a operadora está se obrigando a prestar. Por força da regulação, as operadoras têm a 

obrigação de cobrir toda e qualquer doença constante na Classificação Estatística 

Internacional de Doenças e Problemas Relacionados com a Saúde da Organização Mundial 

de Saúde, porém – e esse é o grande ponto do debate – não estão obrigadas a cobrir todo e 

qualquer procedimento recomendado pela comunidade médica para seu tratamento. Os 

limites dos procedimentos com previsão de custeio são os determinados coativamente na 

regulação ou livremente pactuados através de contrato. Não é possível precificar 

corretamente os custos de operação sem determinar, com clareza, quais são os 

procedimentos cobertos. A ampliação desse rol, quer por via da regulação, quer por 

determinação judicial, tem impacto direto e imediato no equilíbrio econômico-financeiro da 

relação entre usuários e operadoras. O modelo universal de cobertura ataca exatamente esse 

ponto do contrato. Ele parte da premissa de que as legítimas expectativas do consumidor 

impõem a relativização da natureza do rol de coberturas. O tema é polêmico e será analisado 

no próximo capítulo. Basta ao leitor ter em mente que esse tipo de proposição desafia um 

ponto absolutamente central da gramática de funcionamento do contrato: a necessidade de 

precificar os limites das obrigações a partir de um conjunto de regras claras que permita a 

atividade atuarial. Sem essa possibilidade, a opção que resta às operadoras é o aumento geral 

dos preços para todos os usuários, aumentando a reserva para despesas e tornando, por 

consequência, mais oneroso o contrato para todos os consumidores34.  

 

 

contratados. A alteração do comportamento do usuário impacta o cálculo do mutualismo contratual, afetando 
a solidariedade que se estabelece entre usuários do mesmo perfil de risco. A coparticipação é mecanismo para 
lidar com o risco moral, pois exige do usuário que participe do pagamento dos procedimentos que utilizará, 
reduzindo os incentivos para o uso excessivo. 
34 O Ministro Marco Aurélio Mello chama de jurisprudência paternalista esse tipo de decisão. Em suas palavras: 
“Sob esse rótulo, estão enquadradas decisões que implicam o afastamento dos limites de cobertura previstos 
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Acima fiz referência à criação de grupos homogêneos, reunidos em torno da idade 

de seus membros, como mecanismo para o cálculo do prêmio devido às operadoras. Afirmei 

que cada grupo ficaria responsável por pagar proporcionalmente os riscos gerados. Essas 

ideias devem ser corretamente qualificadas, pois sofreram intervenção regulatória 

importante. Atualmente os grupos etários estão divididos em 10 faixas distintas. A primeira 

faixa reúne os jovens dos 0 aos 18 anos de idade. As oito faixas subsequentes agrupam os 

usuários dos planos em intervalos de 5 anos. A última faixa reúne as pessoas com 59 anos 

de idade ou mais35. A forma pela qual o risco é distribuído entre as faixas deve respeitar três 

regras distintas: (a) o valor fixado para a última faixa etária não poderá ser superior a seis 

vezes o valor da primeira; (b) a variação acumulada entre a sétima e a décima faixas não 

poderá ser superior à variação acumulada entre a primeira e a sétima faixas; e (c) as variações 

por mudança de faixa etária não podem apresentar percentuais negativos36. Essas regras são 

a positivação do chamado pacto intergeracional. O efeito prático da estrutura é o 

financiamento de parte dos custos das últimas faixas pelos usuários das primeiras, ou seja, 

os mais jovens pagam por seus planos de saúde valores superiores, financiando parte do 

custo dos planos dos idosos. Esse financiamento se torna mais evidente quando se percebe 

que a última faixa reúne usuários muito heterogêneos, pois engloba pessoas com 60, 70, 80 

e 90 ou mais anos de idade. Os custos com saúde em cada uma dessas idades divergem 

muito, embora todas elas tenham sido reunidas dentro da mesma faixa. O pacto 

intergeracional, portanto, é um sistema de subsídios entre faixas etárias, pois: 

as faixas de menor risco (no caso, os jovens) pagam prêmios mais elevados, 
com objetivo de se financiar parte do custo dos idosos. E mesmo dentre os 

 

 

nos contratos privados de assistência à saúde até quando são devidamente informados ao contratante, com 
clareza e destaque na redação - consoante determinação do Código de Defesa do Consumidor -, e adequados à 
contrapartida financeira devida por este. Em tais situações, entender que as operadoras são obrigadas a prestar 
qualquer coisa de que o cliente necessite acaba por levar à ruptura do equilíbrio econômico-financeiro dos 
referidos contratos, situação que, embora favoreça o indivíduo que pleiteou a intervenção judicial, pode 
prejudicar o universo de beneficiários do plano, caso a seguradora não possua condições financeiras de arcar 
com os custos” (MELLO, Marco Aurélio. Saúde Suplementar, segurança jurídica e equilíbrio econômico-
financeiro. In: CARNEIRO, Luiz Augusto Ferreira (Org.), Planos de saúde: aspecto jurídicos e econômicos. 
Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 7–8). 
35 De forma mais clara, estas são as 10 faixas segundo a Resolução Normativa nº 63/2003 da ANS: (1) 0 a 18 
anos; (2) 19 a 23 anos; (3) (3) 24 a 28 anos; (4) 29 a 33 anos; (5) 34 a 38 anos; (6) 39 a 43 anos; (7) 44 a 48 
anos; (8) 49 a 53 anos; (9) 54 a 58 anos; (10) 59 anos ou mais (BRASIL. Resolução Normativa nº 63 da Agência 
Nacional de Saúde, de 22 de dezembro de 2003. Define os limites a serem observados para adoção de variação 
de preço por faixa etária nos planos privados de assistência à saúde contratados a partir de 1º de janeiro de 
2004, Brasília/DF, 22 de dezembro de 2003. Disponível em: <http://www.ans.gov.br/component/legislacao/ 
?view=legislacao&task=TextoLei&format=raw&id=NzQ4>. Acesso em: 20 de julho de 2018). 
36 Art. 3º da Resolução Normativa nº 63/2003 da ANS. 
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idosos há subsídio entre as idades, pois todos pagam o mesmo valor, apesar 
dos mais idosos mais velhos gerarem custos bastante mais elevados37. 

A sustentabilidade do modelo depende da manutenção de uma certa proporção de 

beneficiários, com idades inferiores a 59 anos, para cada beneficiário não ativo com essa 

idade ou mais. Esse é um ponto que demandará atenção no futuro próximo. Há estudos 

demográficos demonstrando que essa relação está ameaçada por conta da maneira pela qual 

a transição demográfica brasileira está se realizando. Em outros países, a transição de um 

país predominantemente de jovens para um país de idosos ocorreu de forma mais gradual, 

permitindo adaptações progressivas. No Brasil, e esse é um fenômeno de países em 

desenvolvimento, a transição está se dando de maneira muito acelerada, colocando em risco, 

entre outros temas, a sustentabilidade do pacto intergeracional38. Como alerta Cechin: a 

“conclusão é inescapável: o presente esquema de financiamento dos idosos pelo pacto entre 

gerações não é sustentável no tempo. É que não haverá jovens em número suficiente para 

subsidiar os planos de saúde de tantos idosos que existirão”39. Embora a questão demográfica 

não seja relevante para o tema colocado no trabalho, parece-me importante o leitor 

compreender como a composição de preços por faixa etária é determinada na regulação 

brasileira e como o modelo deverá enfrentar novos desafios decorrentes do envelhecimento 

da população. A afirmação tão comumente repetida de que os planos de saúde são caros para 

os idosos não leva em consideração que existe um pacto geracional que subsidia diretamente 

o preço pago por essa população e, o que é pior, que esse pacto está fadado à 

insustentabilidade econômica. A tendência, portanto, é a de que os planos de saúde se tornem 

ainda mais onerosos nos grupos de maior idade. Há de se esperar, assim como ocorre com a 

questão previdenciária, grandes debates e modificações nas regras institucionais que 

disciplinam o contrato de plano de saúde. 

Em suma, encerrando esta breve introdução, o leitor deve ter em mente dois pontos 

básicos da gramática de funcionamento dos contratos de planos de saúde: (a) ele é valioso 

para os participantes da prática jurídica porque permite transferir onerosamente um 

determinado risco, fornecendo um mecanismo de socorro no caso de infortúnio e, 

simultaneamente, liberando parte dos recursos do usuário para outras finalidades; e (b) a 

assunção do risco pressupõe clareza naquilo que a operadora está assumindo, clareza que 

 

 
37 CARNEIRO, Princípios básicos de seguros e planos de saúde, p. 91. 
38 Para uma análise mais detida do tema, vide CECHIN, Fatos da vida e o contorno dos planos de saúde, p. 
220-1. 
39 CECHIN, Fatos da vida e o contorno dos planos de saúde, p. 221. 
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permite, através de cálculos atuariais, a precificação daquilo que os usuários utilizarão dos 

valores arrecadados pelo grupo. Qualquer interpretação que ignorar esses dois pontos será 

uma interpretação sem ajuste com a gramática básica de funcionamento desse contrato. Será, 

portanto, uma interpretação equivocada da prática jurídica. 
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1 PREMISSAS METODOLÓGICAS  

 

Este capítulo é metodológico. Aqui tornarei explícitas as premissas de teoria geral 

necessárias para responder a pergunta que coloquei na introdução. Parece-me que parte 

substantiva das controvérsias existentes pode ser solucionada apenas com uma maior clareza 

sobre a maneira pela qual interpretamos e quais são os critérios de correção de cada uma das 

posições interpretativas que defendemos. Os debates sobre teoria contratual não podem 

prescindir dos grandes debates de teoria geral. Comparar ou criticar modelos teóricos 

pressupõe que se tragam à mesa os compromissos de teoria geral assumidos. Há de se ter 

consciência dos pressupostos endossados, permitindo a análise da consistência interna do 

modelo e da coerência substantiva dos argumentos apresentados. Ademais, alguns 

desacordos importantes apenas comportam solução no plano da teoria geral de fundo, pois 

parte das controvérsias se encontra nas premissas sobre a natureza do conceito de direito e 

na maneira pela qual devemos articular conceitos dentro da prática jurídica. Isso sugere, 

portanto, que os verdadeiros avanços na explicação e na justificação em qualquer área do 

direito exigem tornar explícitas as posições de teoria geral assumidas. Enfim, qualquer teoria 

sobre o direito privado não deve apenas articular, mas também deve defender seus 

fundamentos de teoria geral do direito40. Não é minha intenção, contudo, desenvolver com 

profundidade todas as controvérsias teóricas que citarei. Cada uma invoca seções inteiras de 

bibliotecas e milhares de artigos de periódico. Isso transformaria por completo os objetivos 

traçados no trabalho. Analisarei cada questão nos limites necessários para esclarecer os 

pressupostos de teoria geral que devem ser levados em consideração para determinar o 

modelo contratual de cobertura correto. 

Na introdução apresentei dois modelos antagônicos em torno dos limites de cobertura 

dos contratos de plano de saúde: (a) o modelo de cobertura universal, que defende que o 

usuário possui a legítima expectativa de custeio de todo e qualquer procedimento 

reconhecido pela comunidade dos médicos; e (b) o modelo de cobertura convencional, que 

sustenta que o dever de custeio se limita àquilo com previsão na regulação ou no contrato. 

Embora não tenha apresentado razões de sustentação, adiantei que defenderei uma terceira 

posição, que chamei de (c) modelo de cobertura relacional. Esse é um modelo que reconhece 

 

 
40 KRAUS, Jody S. The methodological commitments of contemporary contract theory. University of Virginia 
school of law working paper, nº 01-2, 2001, p. 5-6. 
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a possibilidade de cobertura para além dos limites da regulação, desde que presentes certos 

requisitos. Este trabalho, portanto, busca contrastar três possíveis respostas ao problema 

colocado.  

A escolha da resposta correta não é uma atividade que se possa fazer livre de qualquer 

tipo de constrangimento normativo. Não escolhemos por mero gosto pessoal ou por 

inclinação ideológica. Interpretar é uma atividade que se dá dentro do contexto da prática 

jurídica e essa prática impõe aos intérpretes de boa-fé uma série de limitações àquilo que 

pode e que deve ser levado em consideração no momento da interpretação. Não me parece 

possível engajar-se na atividade de interpretar o conteúdo de uma certa área do direito sem 

dar conta, preliminarmente, de compreender como a atividade interpretativa opera na teoria 

geral. 

Para além da questão da formação do participante da prática do direito, a consciência 

metodológica permite, já no início deste trabalho, não só rejeitar o modelo universal, mas 

ordenar a maneira pela qual iremos apreciar a correção dos modelos convencional e 

relacional remanescentes. O modelo universal deve ser prontamente rejeitado, porque ignora 

parcelas paradigmáticas da prática que se está interpretando. O modelo convencional, por 

sua vez, possui razões de sustentação muito menos cogentes do que o positivismo jurídico 

sustenta. Assim, ignorar a questão metodológica, limitando-se à apresentação das melhores 

razões de justificação, suprimiria as razões de teoria geral que apoiam essas conclusões 

preliminares. Deixar de apresentar a metodologia pressuposta no trabalho não permitiria ao 

leitor, portanto, enxergar as inconsistências internas desses modelos no plano da gramática 

de funcionamento do direito, nem de apreciar as razões pelas quais a eventual correção do 

modelo relacional depende da apresentação das melhores razões morais de justificação dos 

paradigmas que ordenam e justificam o funcionamento desse aspecto do contrato. 

Finalmente, aqui repito uma advertência que apresentei em nota de rodapé na 

introdução quanto ao vocabulário empregado. Utilizarei no decorrer do trabalho o termo 

“gramática” tal como empregado por Wittgenstein na última fase de suas obras, ou seja, para 

significar o conjunto de regras que confere sentido ao uso das palavras dentro da estrutura 

de uma prática linguística. Considerarei a linguagem como um fenômeno que se modifica 

no tempo e no espaço e que adquire sentido no interior do jogo de linguagem na qual é 

articulada41. É um sentido semelhante ao usado por outros autores quando se referem à lógica 

 

 
41 WITTGENSTEIN, Philosophical investigations, p. 47 e 52. 
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de funcionamento da linguagem. Utilizarei as expressões “gramática” e “lógica” como 

sinônimas durante o texto. 

 

1.1 A objetividade das proposições jurídicas  

 

Três são os modelos que concorrem para responder a questão colocada na introdução. 

Em comum, essas três posições pretendem declarar algo verdadeiro. Por exemplo, aquele 

que defende um modelo convencional de cobertura, pretende afirmar que a correta 

interpretação do direito, tal como existente em nossa sociedade, necessariamente conduz à 

conclusão de que apenas procedimentos com previsão em alguma convenção jurídica podem 

ser exigidos das operadoras. Na filosofia geral, os enunciados declarativos com valor de 

verdade são chamados de proposições. Uma característica das proposições é sua bivalência. 

Elas são verdadeiras ou falsas. Não há uma terceira opção. Se afirmo que há um gato na sala 

ao lado, essa proposição será verdadeira ou falsa em função de um estado de coisas no 

mundo: a presença do gato. Ela será verdadeira se o gato estiver na sala e falsa caso contrário. 

As proposições no campo da física, como as afirmações sobre as propriedades das partículas 

subatômicas, são testadas a partir de procedimentos de verificação interiores ao domínio 

dessa área. O que define as proposições em geral, portanto, é o fato de que elas enunciam 

algo com valor de verdade, algo cuja veracidade ou falsidade pode ser aferida a partir de 

certos critérios internos ao domínio no qual são articuladas. Proposições banais, como a do 

gato, não desafiam grandes métodos de verificação. Proposições mais complexas, como as 

proferidas dentro do campo das ciências duras, impõem metodologias de verificação 

desenvolvidas e aceitas pela comunidade dos cientistas.  

Os três modelos que delineei acima representam três diferentes proposições 

articuladas no interior do domínio do direito. Eles são, portanto, proposições jurídicas. Um 

ponto que muitas vezes é ignorado pelos participantes do empreendimento jurídico é o da 

determinação do critério de verdade das proposições. É imprescindível compreender com 

clareza o que torna uma proposição jurídica verdadeira ou falsa como condição primordial 

de compreensão da forma pela qual o sistema jurídico opera. Esse é o tema da objetividade 

das proposições. Objetividade é o nome técnico que se dá ao debate acerca da determinação 
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dos critérios de verdade de uma proposição proferida no interior de um domínio específico, 

no caso que nos interessa, no interior do domínio do direito42. 

Embora exista um debate metodológico relevante acerca da possibilidade de utilizar 

critérios do domínio das ciências duras como critérios de verdade para proposições nas 

práticas humanas valorativas, aqui adotarei o argumento dworkiniano para acreditar na 

existência de objetividade no campo do direito e da moral: é melhor acreditar que existem 

critérios de objetividade, porque essa é uma ideia que ajuda a entender como essas práticas 

normativas funcionam43. Não se trata de uma mera aceitação pragmática, mas do 

reconhecimento de que a gramática do discurso jurídico pressupõe a existência de critérios 

de objetividade para cada uma das proposições defendidas. No caso deste trabalho, estou 

opondo três modelos distintos para a determinação dos limites de cobertura dos planos de 

saúde. Todo o debate que aqui se exporá somente faz sentido na pressuposição de que temos 

critérios para determinar a correção e a incorreção de cada uma das proposições. A existência 

de critérios de objetividade, portanto, é uma condição prévia que confere sentido à prática 

de debater. Não faria o menor sentido debater qual é a melhor proposição jurídica se não 

existissem critérios de correção. A ausência absoluta de critérios aproximaria o debate 

jurídico dos debates, por exemplo, sobre os melhores sabores de sorvete: ele reduziria o 

debate a uma mera questão de gosto pessoal do falante. Formas mais elaboradas de 

ceticismo, como aquelas que relacionam o direito a uma grande técnica de dominação, nada 

agregam à compreensão da forma pela qual a prática opera. Afinal, no plano descritivo, 

embora o discurso jurídico possa ser utilizado para escamotear relações de poder, não há 

evidências de que o direito, em seus casos paradigmáticos, seja um conjunto retórico de 

proposições articuladas sempre com a intenção de enganar e dominar. Essa possibilidade 

não retrata os casos paradigmáticos de manifestação do fenômeno jurídico. É por essa razão 

que Dworkin sustenta que é melhor acreditar na existência da objetividade no direito. A 

 

 
42 Não se deve exagerar essa afirmação e sustentar que cada área do conhecimento humano possui critérios de 
objetividade únicos e independentes dos demais. É um erro imaginar que esses critérios de verdade são total e 
exclusivamente internos a cada domínio. Isso nos obrigaria qualificar infinitas vezes a ideia de objetividade e 
colocaria em dúvida a própria possibilidade de formular tal conceito. Em verdade, embora não exista um 
critério único de objetividade aplicável a todos os domínios, há semelhanças entre as diversas formas de 
objetividade, tal como a objetividade no campo das ciências duras e nas práticas valorativas como a moral. Os 
modelos não se confundem, mas compartilham algumas características comuns que permitem compreender, 
todos, como instâncias do mesmo conceito mais geral (POSTEMA, Gerald J. Objectivity fit for law. In: 
LEITER, Brian (Org.). Objectivity in law and morals. Austin: Cambridge University Press, 2001, p. 100-1). 
43 DWORKIN, Ronald. Objectivity and truth: you’d better believe it. Philosophy & public affairs. v. 25, n. 2, 
p. 87–139, 1996. 
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objetividade jurídica nos fornece tudo aquilo que ela é capaz de fornecer dentro de um 

contexto normativo prático. É melhor acreditar, porque essa crença ajuda a entender a 

maneira pela qual o direito opera. Colocar a existência de objetividade interior ao direito em 

dúvida é afastar-se da boa compreensão da forma pela qual a prática funciona44. Os 

participantes da prática jurídica compartilham exigências de objetividade, no sentido de que 

querem saber exatamente qual é o correto curso de ação que devem tomar45. Aceitar que 

existem esses critérios de correção é a postura que melhor explica e satisfaz essa pretensão 

de correção que existe no discurso jurídico. 

Se as proposições jurídicas possuem critérios de correção, quais são esses critérios? 

Esse é o ponto no qual a objetividade se conecta com as teorias do direito. Aquilo que se 

entende como conceito de direito determinará a maneira pela qual as proposições jurídicas 

serão consideradas verdadeiras. Os que adotam modelos positivistas de direito, por exemplo, 

organizarão a estrutura do raciocínio jurídico em torno das convenções historicamente 

editadas e aceitas convencionalmente pela comunidade. Os que adotam modelos 

interpretativos sustentarão que o padrão de correção das proposições é a melhor reconstrução 

da prática jurídica a partir dos valores de filosofia política que lhe conferem sentido. Analisar 

as diversas teorias disponíveis à luz da questão da objetividade pode servir, inclusive, para 

testá-las quanto à plausibilidade. Teorias do direito que não logram descrever como nossas 

práticas interpretativas ocorrem devem ser consideradas teorias reducionistas (e 

potencialmente equivocadas)46. Em suma, aqui estamos no plano da ontologia jurídica e cada 

teoria descreve um modelo próprio do que considera “padrão” jurídico. A determinação 

desses padrões é importante porque são eles que contarão como critério de verdade das 

proposições. 

Como escolher entre as diversas teorias disponíveis? A rigor, não existe nenhum 

modelo naturalmente correto. Todas as teorias são racionalizações da realidade e sua adoção 

exige a apresentação de boas razões de justificação. Há um teste mínimo, contudo, que toda 

teorização deve atender: o teste da descrição. O modelo deve ser capaz de descrever 

corretamente como opera a prática jurídica que pretende racionalizar. Se ele não tiver ajuste 

(fit) com a prática, isto é, se ele não for capaz de dar conta dos aspectos centrais através dos 

 

 
44 DWORKIN, Objectivity and truth: you’d better believe it, p. 138–9. 
45 POSTEMA, Objectivity fit for law, p. 114. 
46 MICHELON, Claudio. MacCormick’s Institutionalism between theoretical and practical reason. Diritto & 
questioni pubbliche. v. 9, 2009, p. 56–7. Veremos que essa foi a crítica dos primeiros ataques de Dworkin ao 
modelo positivista de Hart. 
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quais a prática se manifesta, ele será um modelo incorreto47. Defenderei que o positivismo 

jurídico não logra dar conta da descrição da forma pela qual interpretamos e aplicamos o 

direito a casos concretos. Esse será o tema da próxima seção.  

 

1.2 Teorias de direito 

 

1.2.1 Positivismo jurídico 

 

1.2.1.1 Positivismo hartiano 

 

Existem muitas vertentes do positivismo jurídico. Internamente, essa teoria, após as 

primeiras críticas de Dworkin, se dividiu entre dois grandes grupos: positivismo inclusivista 

(soft positivism) e positivismo exclusivista (hard positivism). A reação ao ataque também 

deu origem a versões pós-positivistas de direito. Fazer um retrato completo dos diversos 

autores positivistas relevantes para o debate metodológico contemporâneo escapa por 

completo dos objetivos deste trabalho48. Por razões estratégicas, optei por explorar o modelo 

de positivismo exposto por H. L. A. Hart49. Vários pontos justificam a escolha. Hart é 

considerado o maior positivista metodológico do Séc. XX. Praticamente toda a agenda do 

debate contemporâneo em teoria geral do direito foi marcada pelos limites do debate entre o 

positivismo hartiano e o interpretativismo dworkiniano50. Seu modelo pode ser tomado, 

portanto, como o paradigma do positivismo. Ademais, após as críticas de Dworkin, Hart 

expressamente se filiou à vertente inclusivista do positivismo jurídico, vertente que defende 

que a regra de reconhecimento pode incluir padrões morais, desde que aceitos 

convencionalmente pela comunidade51. Veremos com mais detalhes o que isso significa. Por 

ora, basta destacar que é importante concentrar-se nessa vertente, porquanto ela é o 

 

 
47 Aqui utilizo a ideia de ajuste (fit) no seu sentido dworkiniano. Dworkin sustentará, como veremos adiante, 
que interpretações construtivas de práticas como o direito devem passar por um teste de duas dimensões: (a) 
devem se ajustar à prática em termos descritivos (fit) e (b) devem demonstrar sua finalidade ou valor 
(DWORKIN, Ronald. How law is like literature. In: A matter of principle. Cambridge: Harvard University 
Press, 1985, p. 146–166). 
48 Para uma caracterização mais completa de como o debate metodológico se desenvolveu a partir dos textos 
de Hart e das críticas de Dworkin, vide MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez à cortesia: Dworkin 
e a teoria do direito contemporânea. São Paulo: Saraiva, 2013. 
49 HART, Herbert L. A. The concept of law. 2nd. ed. Oxford: Oxford University Press, 1994. 
50 MACEDO JUNIOR, Do xadrez à cortesia, p. 11–6. 
51 HART, The concept of law, p. 250–4. 
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fundamento teórico de outra teoria que faz muito sucesso por estas terras: a teoria do direito 

civil constitucional. Compreender as limitações metodológicas do positivismo hartiano 

permitirá entender parte das falhas metodológicas que também afligem a chamada 

constitucionalização do direito privado. 

Dentro dos três modelos de cobertura no contrato de plano de saúde, o modelo 

convencional – aquele que defende que apenas procedimentos expressamente previstos na 

legislação e na regulação podem ser exigidos pelos usuários – se conecta diretamente com 

um modelo positivista de teoria geral. Se o positivismo jurídico for a melhor teoria 

disponível, isso contará de forma definitiva para a correção do modelo convencional de 

cobertura. Dito de outra forma, se as proposições jurídicas em geral tiverem como padrão de 

correção exclusivamente os atos de positivação aceitos pela comunidade, a proposição do 

modelo convencional será verdadeira. O oposto não ocorre. A falha do positivismo jurídico 

como modelo explicativo não conduz necessariamente à incorreção do modelo 

convencionalista de cobertura, pois ele ainda poderá encontrar apoio, dentro de um modelo 

interpretativo dworkiniano, no princípio da segurança jurídica. 

Parece-me importante compreender, de início, a epistemologia pela qual Hart 

formula os conceitos em geral, pois ele a utilizará para a construção de seu conceito de 

direito. A intenção de Hart era resgatar a determinação do significado dos conceitos de uma 

série de mal-entendidos por ele atribuídos à metafísica. Para Hart, ideias claras exigem 

enunciações claras e isso somente é possível a partir da análise filosófica do uso da 

linguagem ordinária. Não faz sentido debater conceitos como entidades metafísicas. O 

significado deve ser encontrado no contexto prático dentro do qual as palavras são 

empregadas, o que implica afirmar que a forma pela qual a prática jurídica se desenvolve é 

altamente significativa para a filosofia52. É um erro, portanto, definir conceitos jurídicos fora 

 

 
52 MACCORMICK, Neil. H.L.A. Hart. 2nd. ed. Stanford: Stanford Law Books, 2008, p. 23, 27–8. 
Wittgenstein irá caracterizar como uma doença a atitude do filósofo que busca fundamentos metafísicos 
últimos para a explicação das práticas sociais. O método que precisamos é apenas o de colocar tudo na nossa 
frente, sem explicar ou deduzir nada, porque não existe nada para explicar quando tudo é mostrado. Os aspectos 
das coisas mais importantes estão ocultos em razão de sua simplicidade e familiaridade. Somos incapazes de 
percebê-los, porque elas sempre estiveram diante de nossos olhos (MCGINN, Routledge philosophy 
guidebook to Wittgenstein and the philosophical investigations, p. 19). A descrição de nossos usos 
linguísticos nos faz perceber que, se quisermos procurar mais justificações, não poderemos fazer mais do que 
pressupor exatamente aquilo que estamos tentando justificar. A busca pelo fundamento último faz com que o 
filósofo alcance “os limites da linguagem”, ou seja, aquilo que não pode ser dito. Curar essa doença consiste 
em tentar exibir esses limites a partir do interior da gramática das práticas, fazendo com que o filósofo “doente” 
compreenda que o que ele toma por “verdades” sem fundamento não passam de regras de gramática que não 
se pode deixar de pressupor no próprio momento em que a questão da justificação é colocada (SCHMITZ, 
François. Wittgenstein. São Paulo: Estação Liberdade, 2004, p. 157–8). 
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do seu contexto de uso. Como ele esclareceu, o “princípio cardeal [é o] de que termos 

jurídicos só podem ser elucidados se forem consideradas as condições em que as declarações 

em que eles têm seu emprego característico são verdadeiras”53. Para determinar o significado 

de um conceito, o método proposto é analisar as afirmações nas quais as pessoas 

normalmente o empregam, apreendendo-o a partir dessa forma convencional compartilhada 

do uso da palavra. Esse será o caso central do conceito e esse caso central será o padrão 

utilizado como critério de correção do uso em casos futuros semelhantes54. Recordando o 

exemplo clássico de uma regra que proíbe o trânsito de veículos em um parque, sabemos, 

porque compartilhamos uma mesma forma de vida, que caminhões são veículos. O caminhão 

é uma instância clara do caso central de veículo, tal como também o são as motocicletas e 

os carros. Caminhões, carros e motocicletas pertencem à zona de certeza semântica, 

determinada pelo consenso dos usuários da linguagem, de um termo utilizado em uma norma 

proibitiva. A definição dos casos centrais também permite excluir situações nas quais a 

proibição não se aplica, como no uso de patins, skates e bicicletas. Eles não são veículos e, 

por essa razão, seu uso não está proibido. A aplicação do direito nesses casos é feita na forma 

lógica de um silogismo. Nossa capacidade de comunicação através da linguagem, contudo, 

possui limitações. É o que Hart chama de textura aberta da linguagem. Haverá casos nos 

quais as instâncias concretas não se adequarão por completo aos termos gerais do caso 

central. Situações que compartilham apenas parte dos aspectos relevantes, mas não todos55. 

Imagine o caso de uma bicicleta motorizada. Ela compartilhará algumas das características 

do termo veículo, mas determinar por completo as semelhanças e as diferenças relevantes 

entre as bicicletas motorizadas e os casos centrais de veículo, para determinar a aplicação ou 

não da proibição, é algo que deverá ser feito através de um raciocínio jurídico56. Haverá 

situações de incerteza, portanto, que demandarão a apresentação de razões de justificação.  

 

 
53 HART, Herbert L. A. Definição e teoria na teoria do direito. In: Ensaios sobre teoria do direito e filosofia. 
Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 52. No original, HART, Herbert L. A. Definition and theory in jurisprudence. 
In: Essays in jurisprudence and philosophy. Oxford: Oxford University Press, 1983, p. 47. 
54 O exemplo que ele utiliza é interessante. Ele critica teorias que tentam explicar os atos de “vontade” das 
pessoas jurídicas por referência a algum tipo de ficção, na pressuposição de que apenas pessoas naturais têm 
vontade. O erro desse tipo de construção é ignorar que, no contexto do direito, quando se atribui esse termo às 
pessoas jurídicas, o conceito adquire um novo e particular significado a partir da forma pela qual a prática 
jurídica lida com esse tipo de organização (HART, Definition and theory in jurisprudence, p. 44-5). 
55 HART, The concept of law, p. 126–7. 
56 A bicicleta motorizada possui apenas algumas das características do termo veículo – é um meio de transporte, 
possui rodas e até um pequeno motor interno. A possibilidade de estender o comando proibitivo para essa 
hipótese exige a formulação de um raciocínio jurídico que aponte as semelhanças e as diferenças que são 
pertinentes para o caso – por exemplo, as bicicletas são usadas por crianças para o lazer, elas desenvolvem 
baixa velocidade e não ocupam muito espaço físico. A bicicleta motorizada está na zona de penumbra do caso 
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Essa forma de conceber os conceitos se relaciona diretamente com a questão da 

objetividade. Hart está associando o uso correto dos conceitos com o significado 

convencionalmente compartilhado pelos participantes da prática. O uso correto será feito por 

referência ao uso convencional. Uma pessoa pode estar equivocada sobre o uso, sempre que 

o estiver utilizando em desacordo com o padrão social convencionalmente aceito. Não é 

possível, contudo, que todos estejam equivocados, pois o consenso dos participantes é o 

próprio critério de verdade. O erro coletivo é uma impossibilidade gramatical57. Hart, nesses 

termos, associa correção com certeza. Apenas pode ser considerado correto aquilo que 

sabemos por referência às convenções. Nas situações de falta de convenção, não haverá 

padrão para afirmar a correção ou a incorreção da proposição ou do conceito. Estaremos em 

um campo de incerteza que, no plano da prática jurídica, exige solução através do emprego 

da discricionariedade judicial58. No mesmo exemplo acima, o agente de trânsito que deixa 

de multar o caminhão que trafega no interior do parque comete um erro na aplicação do 

direito. Da mesma forma, equivoca-se o agente que aplicar a multa a um jovem com seus 

patins, pois os patins não são veículos. Esse é um modelo, portanto, que fornece critérios de 

correção e permite identificar situações de erro na aplicação do direito. 

Antes de analisar o conceito de direito hartiano, há de se abrir um pequeno parêntese. 

Hart e Dworkin utilizam métodos muito semelhantes na análise da linguagem para a 

definição dos conceitos. Em ambos os autores o direito é uma prática social que funciona a 

partir e em razão de um conjunto de padrões compartilhados pelos participantes. Dworkin 

também buscará determinar, pela análise das práticas relevantes, os casos mais 

paradigmáticos de um conceito e utilizará esse paradigma como critério de correção. A 

divergência se instalará no momento de determinar quais são os padrões relevantes. 

Enquanto estivermos pensando em conceitos simples, como veículos, a divergência não se 

manifestará. Contudo, em conceitos que ganham sentido dentro de práticas valorativas, 

como igualdade, boa-fé, prudência, liberdade de expressão e, no limite, o próprio conceito 

de direito, Dworkin afirmará ser gramaticalmente equivocado tentar determiná-los a partir 

do consenso entre os participantes da prática. Em alguns conceitos, que Dworkin chamará 

 

 

central (BIAZEVIC, Juan P. H. O raciocínio jurídico de Neil MacCormick: pressupostos de teoria geral do 
direito. In: MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto (Org.). Teoria do direito contemporânea: autores e temas. 
Curitiba: Juruá, 2017, p. 393). 
57 STAVROPOULOS, Nicos. Objectivity. In: GOLDING, Martin P; EDMUNDSON, William A (Orgs.). The 
Blackwell Guide to the philosophy of law and legal theory. Malden: Blackwell Publishing Ltd, 2005, p. 319.  
58 HART, The concept of law, p. 127–9. 
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de conceitos criteriais, o consenso entre os participantes será o padrão de correção, como 

quando determinamos que um caminhão é um veículo. Em outros, que Dworkin chamará de 

conceitos interpretativos, a gramática de funcionamento é absolutamente distinta, como se 

verá adiante. Não é possível extrapolar o primeiro conjunto de regras de gramática para o 

segundo. Esse ponto deve ser considerado como a origem do erro do modelo positivista 

hartiano. 

Qual é o conceito de direito para Hart? O autor, após analisar as manifestações 

concretas e contemporâneas do fenômeno jurídico, chegou à conclusão de que o caso central 

de direito é o de um sistema formado pela complexa e contínua interação entre dois tipos de 

regras: as regras primárias e as regras secundárias. As regras primárias são as regras que 

definem as condutas permitidas, proibidas ou obrigatórias. O que distingue a prática jurídica 

de outras ordens normativas, como a moral, os costumes e a religião, é a existência de regras 

secundárias. As regras secundárias são regras que se relacionam com as primárias, 

permitindo o julgamento da conduta das pessoas, a modificação das regras positivadas e, no 

que interessa mais diretamente para este trabalho, determinando o critério de 

reconhecimento da juridicidade das regras em geral. Essas são as chamadas regras 

secundárias de julgamento, alteração e reconhecimento59. Há de se notar, portanto, que o 

caso central do conceito de direito adotado por Hart é o de um sistema de regras primárias e 

secundárias, sendo certo que há, entre as secundárias, uma regra convencionalmente aceita 

que permite identificar o que conta e o que não conta como material jurídico. Ela será o teste 

de pedigree das regras do sistema60. Enquanto todas as regras são jurídicas por referência à 

regra secundária de reconhecimento, a regra secundária terá por fundamento uma convenção 

social61. No sistema brasileiro, por exemplo, uma lei será obrigatória sempre que produzida 

 

 
59 As regras de julgamento são regras que conferem a alguém o poder de decidir juridicamente sobre o 
cumprimento ou o descumprimento das regras primárias. Elas basicamente conferem aos juízes o poder de 
julgar a conduta das pessoas na sociedade. As regras de alteração são regras que permitem a modificação do 
ordenamento jurídico. Em princípio, são regras dirigidas ao legislador, que pode modificar as regras primárias 
ou secundárias conforme o processo legislativo previsto. Existem também regras secundárias de nível inferior, 
que concedem autonomia de vontade para as pessoas editarem regras particulares. A regra de reconhecimento 
estabelece critérios que determinam a juridicidade de todas as outras regras de um sistema jurídico 
(MACCORMICK, H.L.A. Hart, p. 32–3). 
60 DWORKIN, Ronald. The model of rules I. In: Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University 
Press, 1977, p. 17. 
61 Como já esclareci em outra ocasião, o “sistema jurídico existirá se a maioria dos habitantes cumprir, na maior 
parte do tempo, as regras primárias, sem que deles se exija necessariamente que o façam por reconhecer 
espontaneamente sua cogência. Em relação às autoridades do sistema, ao contrário, a existência do sistema 
jurídico pressupõe a aceitação da regra secundária de reconhecimento como uma regra social obrigatória, ou 
seja, as autoridades devem aceitar e cumprir essa regra pelo ponto de vista interno” (BIAZEVIC, Juan P. H. O 
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de acordo com o que dispõe a Constituição Federal. A Constituição Federal é nosso padrão 

convencional de juridicidade de todas as demais normas. Sua juridicidade não se relaciona 

com qualquer outra regra jurídica, mas está apoiada no comportamento das autoridades do 

sistema e de uma quantidade suficiente de pessoas de aceitá-la como o padrão geral. 

Qual a importância da existência de uma regra de reconhecimento para o raciocínio 

jurídico? Dentro de um contexto de objetividade, identificar o material relevante para a 

determinação do critério de verdade da proposição é absolutamente central. Não seria 

possível analisar as proposições a partir de critérios de verdade sem a existência de um 

referencial de confronto. O positivismo relaciona esse critério a um teste formal: a 

possibilidade de reconduzir uma determinada regra ao padrão convencional de juridicidade. 

A mera referência à regra secundária de reconhecimento deve fornecer razões 

presumidamente suficientes para a aplicação da regra clara ao caso concreto62. Nesses 

termos, um positivista jurídico considerará que uma regra deve ser necessariamente aplicada 

a um caso concreto sempre que: (a) a regra puder ser formalmente reconduzida à regra de 

reconhecimento do sistema; e (b) o caso em questão puder ser considerado uma instância 

concreta dos termos gerais nela inseridos. Se a regra pertencer ao sistema e se os particulares 

do caso estiverem dentro da zona de certeza semântica, a autoridade que deixar de aplicá-la 

cometerá um erro. 

Qual é o papel reservado à moral nesse modelo positivista? Se o padrão de 

juridicidade é meramente convencional, ou seja, se está baseado na conduta de um 

determinado grupo de pessoas de aceitar, pelo ponto de vista de quem participa da prática, a 

regra secundária como o padrão de juridicidade, não é possível defender que o conteúdo das 

regras do sistema deva obediência a qualquer tipo de padrão moral. Novamente: o 

fundamento é convencional e apenas convencional. Isso não significa afirmar que a moral é 

impertinente para o conteúdo do direito. Ela ingressa no sistema jurídico de forma abrupta, 

através da edição de uma nova legislação, ou de forma paulatina e silenciosa, através das 

decisões judiciais nos casos difíceis63. Contudo, as mesmas virtudes e princípios que podem 

 

 

raciocínio jurídico de Neil MacCormick: um estudo comparativo entre legal reasoning and legal theory 
e Rhetoric and the rule of Law. São Paulo: Juan Paulo Haye Biazevic, 2017, p. 126). 
62 MACCORMICK, Neil. Legal reasoning and legal theory. 2nd ed. Oxford: Oxford University Press, 1994, 
p. 62. 
63 Nenhum positivista pode ignorar que a aplicação do direito a casos concretos exige interpretação, 
principalmente nos casos de penumbra. O exercício do poder discricionário exige que os juízes façam escolhas 
interpretativas guiadas pela suposição de que o propósito das regras que estão sendo interpretadas é razoável. 
Hart não defende que o juiz jogue dados quando do exercício do poder discricionário. O juiz deve partir da 
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ser utilizados quando da edição de uma nova lei ou no exercício do poder discricionário, 

podem ser utilizados nas situações de respeito e de violação da moral de um determinado 

grupo social64. Para o positivista, portanto, existem boas razões morais para adotar um 

conceito de juridicidade formal, pois ele permite incluir no estudo do direito não apenas os 

casos de regras editadas com justiça, mas também os casos de abuso65. A tese da separação 

entre direito e moral não permite retirar a juridicidade de regras por uma eventual falta de 

correspondência com algum padrão moral. Em suma, para o positivismo hartiano, regras que 

violem a moral, mas que tenham sido editadas dentro dos requisitos da regra de 

reconhecimento, são regras jurídicas (injustas). Decisões judiciais proferidas com base 

nessas regras jurídicas ou, ainda, decisões que interpretem imoralmente o conteúdo do 

ordenamento jurídico também são decisões judiciais (injustas)66. 

Finalmente, de que maneira tudo o que foi dito sobre o modelo positivista de Hart 

conta como critério de verdade para o modelo convencional de cobertura em planos de 

saúde? Se o modelo positivista hartiano for um modelo correto de teoria geral, ou seja, se 

ele estiver descrevendo de forma precisa a maneira pela qual nossas práticas jurídicas 

efetivamente operam, o modelo convencional de cobertura será necessariamente 

considerado como a única interpretação correta sobre o tema posto neste trabalho. Esse 

modelo de cobertura autorizaria, portanto, apenas os procedimentos expressamente previstos 

na legislação, na regulação da ANS e no contrato celebrado, pois essas são as únicas fontes 

de obrigação que podem ser devidamente reconduzidas à regra secundária de 

reconhecimento. Não seria possível buscar outros tipos de cobertura em razão da falta de 

fonte de direitos assegurando outra pretensão. Não seria correto tentar ampliar esse rol de 

cobertura a partir de argumentos de natureza moral, tais como a importância da vida e da 

saúde. Sequer o argumento da tutela das expectativas legítimas seria articulável em tal 

sistema, pois o positivismo limita a legitimidade das expectativas jurídicas àquilo que possui 

correspondência em alguma fonte formal de direito. Obviamente, o leitor já sabe que defendo 

um modelo distinto de cobertura e isso me impõe o ônus de demonstrar os erros do 

positivismo hartiano. Esse é o tema que começo a analisar na próxima subseção. 

 

 

premissa que as regras não foram projetadas para a prática de injustiças ou para violar princípios morais 
estabelecidos na comunidade. 
64 HART, The concept of law, p. 203–5. 
65 HART, The concept of law, p. 209–10. 
66 BIAZEVIC, O raciocínio jurídico de Neil MacCormick: um estudo comparativo entre legal reasoning 
and legal theory e Rhetoric and the rule of Law, p. 205. 
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1.2.1.2 As primeiras críticas de Dworkin 

 

Aqui analisarei as primeiras críticas de Dworkin ao positivismo hartiano, 

notadamente as relevantes para o tema da objetividade das proposições jurídicas. Para 

Dworkin, reduzir o direito a um mero sistema de regras é perder parcelas centrais para a 

compreensão do desenvolvimento da prática, notadamente a maneira pela qual valores 

morais interferem na interpretação e na aplicação do direito. Essa primeira crítica, portanto, 

é descritiva: o positivismo não seria capaz de dar conta de um aspecto central do 

desenvolvimento do direito, tal seja, a atividade de raciocinar juridicamente. Dworkin não 

está desenvolvendo uma teoria do caso difícil. Ele utiliza os casos difíceis como paradigma 

para demonstrar que o positivismo não logra dar conta da aplicação do direito aos casos 

concretos em geral. O verdadeiro debate entre os autores deve ser localizado, portanto, não 

em um pretenso esquecimento dos princípios jurídicos pelo modelo hartiano, mas na relação 

entre direito e moral no plano da ontologia jurídica. Para Dworkin, a análise da maneira pela 

qual aplicamos o direito aos casos concretos é indício de que a tese positivista, de que o 

único material relevante é aquele que pode ser reconduzido à regra de reconhecimento, está 

equivocada. O argumento será, portanto, o de que não compreendemos por completo a 

prática jurídica mantendo a tese da separação entre direito e moral. O direito, enquanto 

prática social, opera a partir de um point moral e isso entra em evidência quando se constata 

que os juízes articulam razões valorativas para decidir os casos concretos67. A estratégia de 

ataque de Dworkin será, portanto, a de demonstrar, através da atividade de aplicação do 

direito, que o positivismo não descreve corretamente alguns casos paradigmáticos do 

fenômeno jurídico68. 

 

 
67 MACEDO JUNIOR, Do xadrez à cortesia, p. 159–66.  
68 Como adverte Shapiro, o verdadeiro debate entre Hart e Dworkin gira em torno da relação entre direito e 
moral, uma das questões mais profundas da filosofia do direito. A estratégia de Dworkin será a de afirmar que 
a juridicidade não é determinada apenas por fatos sociais, mas, também, por fatos morais. Em última análise, 
a existência e o conteúdo do direito positivo são governados pela existência e pelo conteúdo da moralidade 
jurídica. Essa alegação desafia e ameaça a concepção positivista de direito, pela qual a juridicidade não é nunca 
determinada pela moralidade, mas pela prática social convencional (SHAPIRO, Scott. The “Hart-Dworkin” 
debate: A short guide for the perplexed. University of Michigan Public Law Working Paper no. 77. 2007, 
p. 6). 
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Recordemos rapidamente o modelo hartiano de raciocínio jurídico69. Para o autor, 

casos que estiverem dentro da zona de certeza semântica dos termos empregados na regra 

serão considerados fáceis. A aplicação do direito aqui se resumirá a um silogismo que 

reconhecerá a relação lógica entre as premissas e a aplicação da consequência prevista. A 

autoridade que deixar de aplicar a regra cometerá um erro. Casos que se encontrem nas zonas 

de penumbra ou casos nos quais a regra transferiu, através do emprego de conceitos 

indeterminados, poderes para a autoridade realizar juízos de valor serão considerados 

difíceis. Na solução de casos difíceis os juízes não se limitam a aplicar o direito existente, 

mas, em verdade, criam novo direito através do exercício da discricionariedade judicial. Essa 

liberdade não é plena. Ela é exercida através do emprego de virtudes judiciais como a 

imparcialidade e a neutralidade, considerando o interesse de todos os afetados e com a 

preocupação de apresentar algum princípio geral como base razoável da decisão70. Não há 

nenhum motivo para afirmar que exista uma única resposta correta ao caso, considerando a 

pluralidade de princípios que concorrem para a solução. Assim, no plano da objetividade, 

porque não é possível demonstrar a existência de uma única resposta correta, temos que 

aceitar o produto da escolha racional da autoridade71. Não é possível afirmar, dentro desse 

modelo, que a autoridade errou ao escolher alguma das proposições concorrentes. 

Dworkin iniciou a crítica expondo dois casos que não se acomodavam bem ao 

modelo hartiano de raciocínio jurídico. Em ambos havia regras claras impondo um 

determinado resultado e, apesar disso, os tribunais decidiram, a partir de argumentos 

baseados em princípios, pelo afastamento. O primeiro caso era o do herdeiro que assassinou 

o avô para receber a herança. O segundo era o do consumidor que buscava ressarcimento 

 

 
69 Há de se ter em mente que Hart não desenvolveu uma teoria completa do raciocínio jurídico, omissão que 
lamentou no Posfácio aO conceito de direito (HART, The concept of law, p. 259). A tarefa de desenvolver 
uma teoria do raciocínio dentro dos limites hartianos foi assumida por Neil MacCormick em Legal Reasoning 
and Legal Theory. Em trabalho anterior defendi que, embora fosse essa a intenção de MacCormick, o modelo 
apresentado não estava dentro dos limites do positivismo hartiano. A rigor, a falha não deve ser imputada a 
alguma incapacidade do autor, mas a uma verdadeira impossibilidade metodológica de desenvolver uma teoria 
do raciocínio sem levar em conta a forma pela qual os valores morais determinam, mesmo nos casos fáceis, os 
critérios de verdade das proposições. Para uma versão resumida do argumento, vide BIAZEVIC, O raciocínio 
jurídico de Neil MacCormick: pressupostos de teoria geral do direito. Para uma versão mais extensa, vide 
BIAZEVIC, O raciocínio jurídico de Neil MacCormick: um estudo comparativo entre legal reasoning 
and legal theory e Rhetoric and the rule of Law. 
70 HART, The concept of law, p. 203–5. 
71 Como Hart destaca: “Sem dúvida, porque é sempre possível uma pluralidade de tais princípios, não pode ser 
demonstrado que certa decisão é a única correcta: mas essa pode tornar-se aceitável como produto racional de 
escolha esclarecida e imparcial. Em tudo isto, temos as atividades de ‘pesar’ ou ‘equilibrar’, características do 
esforço para fazer justiça entre interesses conflituantes” (grifo no original, HART, Herbert L. A. o conceito de 
direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2001, p. 221). 
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por danos causados por um veículo, apesar da existência de cláusula contratual afastando a 

responsabilidade da fabricante. Eram situações que, na época do julgamento, estavam 

devidamente disciplinadas por regras que permitiam, respectivamente, a sucessão na herança 

e a exclusão da responsabilidade. Os tribunais, apesar disso, afastaram a aplicação dessas 

regras claras, porque princípios jurídicos impediam que alguém lucrasse com a prática de 

atos ilícitos e, ainda, criavam deveres especiais de proteção da vida e da saúde dos 

consumidores72. Dentro do modelo hartiano, essas decisões deveriam ser consideradas 

erradas, pois elas deixaram de aplicar as regras claras que se localizavam dentro das zonas 

de certeza semântica dos seus termos. Fica a questão: os tribunais erraram? Nosso senso de 

justiça afirma que não. Então como explicar a possibilidade de afastar a aplicação de regras 

a partir de argumentos de princípio? 

A única forma de compreender a possibilidade de argumentos baseados em 

princípios afastarem a aplicação de regras claras é aceitar que os princípios também são 

padrões jurídicos que os juízes são obrigados a empregar. Sustentar que princípios não são 

padrões vinculantes gera uma falha descritiva na compreensão da prática jurídica. Não só 

porque os juízes, no discurso articulado para justificar as decisões proferidas, fazem 

constantes referências aos princípios como padrões cogentes, mas, principalmente, porque 

equivaleria a admitir que padrões não jurídicos teriam a capacidade de afastar a aplicação de 

padrões jurídicos. Para que seja possível sustentar que o direito é uma prática que impõe 

comandos às pessoas, temos que aceitar que os princípios são padrões jurídicos e eles 

representam justificativa jurídica suficiente para excluir, interpretar restritivamente ou 

manter a aplicação de uma regra qualquer. Do contrário, estaríamos aceitando que padrões 

não jurídicos teriam a capacidade de tornar facultativa aos tribunais a tarefa de aplicar as 

regras de direito, o que não descreve de forma adequada como o direito se desenvolve. O 

direito não é, portanto, apenas um sistema de regras. Os padrões jurídicos relevantes também 

incluem princípios em sentido amplo. Para Dworkin, há no mundo do direito mais padrões 

do que o positivismo está disposto a admitir. 

Na prática do direito, contudo, encontramos diversas situações nas quais se defende 

que uma determinada regra é de aplicação obrigatória. Como esse tipo de pretensão de 

aplicação se relaciona com a possibilidade de afastamento por um princípio jurídico? O que 

realmente se quer dizer quando se afirma que uma regra não deve ser afastada? Para 

 

 
72 DWORKIN, The model of rules I, p. 23-24 



32 

 

Dworkin, quando se afirma isso, o que se quer dizer é que o tribunal não tem liberdade para 

ignorar a regra pois: (a) ela está sustentada por princípios que, tomados coletivamente, são 

mais importantes do que outros princípios que contêm razões em favor de uma mudança; ou 

(b) que qualquer mudança na regra é condenada por uma combinação de princípios 

conservadores, tais como o da supremacia do Poder Legislativo e do precedente73. De forma 

bem simplificada, portanto, não aplicamos regras claras a casos claros porque os fatos estão 

na zona de certeza semântica e porque a regra pode ser reconduzida à regra de 

reconhecimento, mas porque há princípios e valores jurídicos que justificam a aplicação. Há 

excelentes razões morais para aplicar as regras nesses casos, razões normalmente 

decorrentes dos valores jurídicos segurança e certeza. A aplicação não decorre apenas de sua 

fonte formal, mas da sustentação moral que acompanha essa fonte. O direito não possui 

apenas fontes sociais. Ele também possui fontes morais. 

Se o direito também possui fontes morais, qual é a fonte de juridicidade de um 

princípio jurídico? A origem dos princípios não se encontra numa decisão particular do poder 

competente, mas na compreensão do que é apropriado que se desenvolve ao longo do tempo. 

A própria continuidade de seu poder enquanto princípio depende da manutenção dessa 

compreensão. O princípio não pode ser reconduzido a uma regra formal de reconhecimento, 

embora dependa, para sua aceitação, de alguma forma de apoio das instituições. É esse apoio 

institucional que confere juridicidade ao princípio, mas o apoio depende, novamente, do 

juízo valorativo anterior. Não é possível articular uma fórmula que acomode o apoio. 

Podemos, apenas, apontar casos nos quais eles contaram como princípios para um 

julgamento ou apontar regras que seriam concreções desses princípios. A menos que 

pudéssemos encontrar tal apoio institucional, provavelmente não conseguiríamos sustentar 

o argumento. E quanto mais apoio obtivéssemos, mais peso poderíamos reivindicar para o 

princípio. É impossível conceber uma fórmula para testar a quantidade e o tipo de apoio 

institucional necessários para transformar um princípio em princípio jurídico ou para 

determinar sua grandeza no sistema74.  

Quais são as consequências da aceitação de que os princípios jurídicos são padrões 

vinculantes? Para Dworkin, essa aceitação implica reconhecer que as pessoas possuem 

direitos que não estão previstos em regras e isso mina as premissas nas quais o positivismo 

 

 
73 DWORKIN, The model of rules I, p. 38. 
74 DWORKIN, The model of rules I, p. 40. 
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está baseado. Aceitar que fontes morais criam obrigações jurídicas: (a) enfraquece a 

importância da regra secundária de reconhecimento e (b) infirma a alegação de que nos casos 

difíceis jamais teremos respostas corretas. Vejamos com mais detalhes esses dois pontos. 

No primeiro, embora nossas práticas incluam a existência de instituições com 

poderes para criar regras jurídicas, é equivocado sustentar que a íntegra do material jurídico 

disponível se resuma às regras editadas de acordo com a regra de reconhecimento. Há outros 

padrões jurídicos cogentes que concorrem, justificam e, muitas vezes, suplantam as regras 

pertinentes. Isso enfraquece enormemente o modelo positivista, pois evidencia que as regras 

claras não são aplicadas porque são regras editadas por uma autoridade convencionalmente 

aceita, mas porque nossa apreciação sobre o que conta como uma boa forma de vida nos faz 

reconhecer, a partir dos valores de certeza e segurança, que é importante ter instituições 

determinando como devemos conduzir a vida em sociedade. Criamos, reconhecemos e 

aceitamos a existência das instituições porque elas, a partir de valores morais que a 

comunidade compreende como importantes, nos permitem viver uma boa vida. 

Pontualmente, contudo, teremos situações nas quais esses mesmos valores de sustentação 

recomendarão que se abram exceções no sistema, reduzindo ou afastando por completo a 

aplicação de regras. Não é possível sequer afastar a possibilidade de, por modificação nos 

valores morais da comunidade, uma certa interpretação, que parecia comum e indiscutível, 

ser inesperadamente contestada por um ataque baseado em princípios e valores superiores75. 

De forma resumida, portanto, há de se reconhecer que as razões de sustentação das regras 

jurídicas não são convencionais, mas morais. 

No segundo ponto, a ampliação daquilo que conta como material jurídico relevante 

para a verdade das proposições permite afirmar que, mesmo em casos difíceis, podemos ter 

respostas corretas para questões jurídicas. Aqui trabalhamos na premissa de que o direito 

possui objetividade e os limites da objetividade são determinados pelo conceito de direito 

adotado. Teorias que conferem juridicidade a uma quantidade menor de padrões, como o 

positivismo, tenderão a esgotar o material jurídico disponível com maior facilidade. É por 

essa razão que Hart necessita de um modelo mais amplo de discricionariedade, porque os 

padrões que reconhece como jurídicos são muito limitados. Teorias, como a de Dworkin, 

que reconhecem que há outros padrões igualmente jurídicos concorrendo com as regras, 

 

 
75 DWORKIN, Ronald. In praise of theory, in: Justice in robes. Cambridge: Harvard University Press, 2006, 
v. 29, p. 53-5. 
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ampliam os padrões disponíveis e afastam, ao menos como posição-padrão, que casos 

difíceis não possuem respostas certas. Na prática, portanto, porque muitos são os padrões 

disponíveis, é extremamente improvável que uma questão concreta não encontre amparo ao 

menos em um princípio jurídico. É possível o empate entre proposições concorrentes, ou 

seja, é possível que, ao final da interpretação, nenhuma surja como a correta? Dworkin 

afirma que essa é uma possibilidade lógica, situação na qual o juiz decidiria que nenhuma 

das partes tem razão e que não há uma única resposta certa para o caso. Essa situação, 

contudo, deve ser compreendida corretamente. Quando o juiz assim decide, ele apresenta a 

resposta certa para o caso: que é a falta de resposta. Em sistemas primitivos, com poucos 

padrões jurídicos disponíveis, essa é uma situação mais provável. Contudo, essa situação é 

extremamente improvável nos sistemas contemporâneos, em razão da maior quantidade de 

padrões decisórios disponíveis. Em sistemas contemporâneos, com sua grande quantidade 

de regras e valores, é extremamente improvável que o intérprete não seja capaz de 

desenvolver um raciocínio em favor de uma proposição, afastando a concorrente. O grande 

erro teórico na determinação da resposta correta nos casos difíceis é adotar a posição de que 

todos os casos difíceis, apenas porque são difíceis e antes de qualquer esforço interpretativo, 

não possuem respostas certas. O improvável empate entre proposições é algo que apenas 

pode ser afirmado a posteriori, como o resultado de um processo de interpretação do 

empreendimento jurídico76. A falta de uma resposta certa não pode ser a posição-padrão77. 

Ela apenas pode ser o resultado de um processo interpretativo78. 

Como tudo o que foi dito interfere nas proposições sobre os limites de cobertura dos 

planos de saúde? Desde logo fica claro que o modelo convencional apenas será o correto se 

estiver apoiado em valores e princípios que o apontem como a resposta certa. Ele não pode 

ser considerado, de automático, apenas porque reflete o conteúdo do direito positivado, a 

resposta correta. Ele a será se estiver acompanhado das melhores razões morais de 

justificação. O que conta como melhores razões morais e como realizar esse tipo de juízo 

será analisado no momento oportuno. Para este instante, basta destacar que, qualquer que 

 

 
76 DWORKIN, Ronald. Can Rights be Controversial? In: Taking rights seriously. Cambridge: Harvard 
University Press, 1977, p. 279–290. 
77 Note que os sistemas jurídicos disciplinam e criam regras para lidar com essa possibilidade de empate, as 
chamadas regras de julgamento. O direito penal, por exemplo, afirma que o empate beneficia o acusado e impõe 
sua absolvição. Isso se dá não apenas em questões de fato (a inexistência de provas da prática de um delito), 
mas também em questões de direito (o empate no julgamento de um recurso por um órgão colegiado sobre uma 
questão jurídica). 
78 DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986, p. 237. 
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seja o modelo de cobertura, ele apenas poderá ser considerado correto após a apresentação 

dessas razões de justificação.  

 

1.2.1.3 As respostas de Hart e as réplicas de Dworkin 

 

As críticas de Dworkin abalaram os limites do positivismo. As respostas dadas 

cindiram o positivismo em duas vertentes, de acordo com aquilo que seus interlocutores 

aceitaram e rejeitaram da descrição de Dworkin do fenômeno jurídico. O primeiro grupo é 

o dos positivistas exclusivistas. Eles aceitaram parte da crítica de Dworkin sobre o 

funcionamento do raciocínio jurídico, mas passaram a defender que o simples fato de um 

princípio ser vinculativo para um juiz não significa, de automático, que ele seja um padrão 

interno ao direito. Para eles, os princípios são padrões extrajurídicos aos quais os juízes 

recorrem quando do esgotamento dos padrões positivados. Eles recorrerem à moral à 

semelhança do que fazem quando recorrem à matemática para solucionar problemas em 

contratos bancários. O recurso aos princípios, portanto, não implicaria o reconhecimento de 

que esses padrões são jurídicos. Nesse modelo, mantém-se a regra de reconhecimento 

convencional como critério de juridicidade do material jurídico relevante para a correção das 

proposições79.  

A segunda vertente é a dos positivistas inclusivistas, vertente na qual Hart deve ser 

incluído. Ela é a que me interessa mais diretamente, pelas razões já expostas. Hart 

expressamente rejeitou a alegação de que seu modelo teórico não era capaz de dar conta do 

papel que os princípios jurídicos desempenhavam no raciocínio. Para o autor, a 

caracterização do direito como um sistema de regras não exclui a possibilidade de os 

sistemas jurídicos incorporarem princípios de justiça e valores morais substantivos entre os 

critérios últimos de juridicidade80. Sempre que as convenções da prática incluírem esse tipo 

de padrão na regra de reconhecimento, os princípios serão jurídicos e estarão disponíveis 

para o julgamento de casos difíceis. Assim, para Hart, a mesma convenção que confere 

juridicidade das regras do sistema pode conferir juridicidade a um princípio jurídico. É o que 

ocorreria em sistemas como o brasileiro, que incluiu no texto da Constituição Federal um 

sem-número de princípios (liberdade, igualdade, dignidade etc.). O conteúdo do princípio 

 

 
79 MACEDO JUNIOR, Do xadrez à cortesia, p. 166–8. Para a crítica de Dworkin a esse tipo de modelo, vide 
DWORKIN, Law’s empire, p. 124–50. 
80 HART, The concept of law, p. 247. 



36 

 

pode ser convencionalmente determinado, à semelhança do que fazemos quando lidamos 

com conceitos como veículos. O conteúdo do princípio da igualdade, por exemplo, será 

construído a partir daquilo que a comunidade compreender como igualdade. Aqui, portanto, 

temos duas reivindicações distintas. A primeira é ontológica: os princípios podem ser 

jurídicos se a regra de reconhecimento incorporar princípios de justiça e de moral 

substantiva. A segunda é epistemológica: a determinação do conteúdo do princípio jurídico 

será feita através da mesma metodologia utilizada para a construção de todos os demais 

conceitos, ou seja, a partir do conteúdo das práticas convencionais da comunidade. 

A compreensão do erro da resposta hartiana pressupõe recordar o conceito de 

princípio com o qual cada um dos autores está trabalhando. Hart pretende responder ao 

ataque através de um modelo convencionalista de princípio jurídico, ou seja, um modelo que 

aceita que princípios podem ser jurídicos e seu conteúdo será determinado a partir de práticas 

sociais convergentes81. Dworkin não utiliza o mesmo conceito de princípio utilizado por 

Hart. Como ele deixa claro, princípio jurídico é um padrão que deve ser observado por ser 

uma imposição de justiça ou equidade ou alguma outra dimensão da moralidade82. A 

gramática dos princípios é muito mais complexa do que a gramática das regras. Para 

Dworkin, um princípio jurídico não é uma regra mais genérica, mas um padrão cujo 

conteúdo envolve um tipo de avaliação moral sobre o significado de um valor. Esse 

significado não pode ser encontrado nas convenções sociais, mas nos melhores argumentos 

morais de justificação. Não é possível pretender enunciar o conteúdo de um princípio à 

semelhança do que fazemos quando enunciamos uma regra e, ainda que isso fosse possível, 

essa enunciação teria pouca semelhança com a imagem da regra de reconhecimento 

 

 
81 Aqui estou me concentrando na gramática do debate, mas há outra crítica importante que atinge a questão 
das fontes dos direitos. Na versão inclusivista do argumento, embora o juiz deva levar em conta um princípio 
incluído na regra de reconhecimento, a tomada da decisão continuará a cargo da discricionariedade judicial. 
As partes apenas poderão apontar ao juiz que existem princípios que ele é obrigado a considerar, mas não 
poderão afirmar que titularizam algum direito individual. A fonte dos direitos será, ao final, a decisão 
discricionária e não o princípio jurídico. A explicação, assim, não avança no problema principal, que é o da 
determinação do peso que se deve dar aos diversos princípios na solução do caso difícil. Ela se limita a dizer 
que eles devem ser considerados na decisão, mas não reconhece que as pessoas têm direitos baseados nesses 
princípios. Como arremata com ironia Stephen Guest, “O positivismo inclusivo existe no pior dos mundos 
possíveis. Ele quer e não quer que a moralidade faça parte do direito, então ele está confuso. (…) Ele tenta 
fornecer um modelo descritivo do que não pode ser descrito. Ele não pode reivindicar as vantagens da clareza 
e da certeza que os positivistas ‘exclusivos’ podem. E, embora ele queira que os juízes se envolvam em 
argumentos morais, ele não quer que eles pensem muito” (GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Stanford: 
Stanford University Press, 2012, p. 48). 
82 DWORKIN, The model of rules I, p. 22. 
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hartiana83. Como Dworkin esclarece, “um princípio é um princípio de direito se figurar na 

mais bem fundada teoria do direito que possa servir como uma justificação das regras 

explícitas, tanto substantivas, como institucionais, da jurisdição em questão”84. Nesses 

termos, a “mais bem fundada teoria”, a que melhor “justifica” o direito, não pode estar 

ancorada num acordo convencional85. A construção desses conceitos é muito mais complexa 

do que a mera busca pelas convenções convergentes.  

É necessário ir além, tornando implícito um tema sobre a objetividade que até agora 

mantive implícito. Há uma distinção central entre as formas pelas quais cada um dos autores 

irá conceber o seu critério de objetividade. Para Hart, a objetividade das proposições se 

localiza nas convenções entre os participantes da prática. Assim, o critério de verdade é algo 

que existe no mundo e é exterior à prática da interpretação: as convenções. Dworkin 

defenderá não ser possível pensar que algo exterior à própria prática de interpretação pode 

contar como critério de verdade. A melhor resposta a uma questão controvertida não depende 

de um fato no mundo, como o consenso da maioria, mas da própria estrutura dos melhores 

argumentos apresentados. A resposta correta, inclusive, pode ser contrária ao consenso geral. 

Há uma circularidade hermenêutica na prática de argumentar juridicamente e não existe um 

ponto externo capaz de fornecer os critérios de correção da prática interpretativa86. A 

divergência entre os autores não está no plano da determinação semântica, mas no conceito 

de objetividade. A objetividade dworkiniana não depende de nenhum tipo de convenção 

social. Se a objetividade fosse convencional, ou seja, se a gramática de funcionamento das 

nossas práticas discursivas dependesse de algum tipo de acordo convencional, proposições 

contramajoritárias – como no exemplo do vegetariano que sustenta ser errado comer carne 

– careceriam de inteligibilidade. Elas seriam um sem sentido completo, como uma busca 

pela circularidade de triângulos. Apesar disso, entendemos o significado da censura e 

sabemos que ele está ancorado nas “razões dos vegetarianos” e não em uma convenção87.  O 

argumento busca reconhecer que, porque o direito tem parte da sua significação na 

linguagem da moral, os critérios de correção das proposições estão enraizados na 

 

 
83  DWORKIN, The model of rules I, p. 40-1. 
84 DWORKIN, Ronald. Modelo de regras II, in: Levando os direitos a sério. 3a ed. São Paulo: Martins Fontes, 
2010, p. 105. No original, DWORKIN, The model of rules II. In: Taking rights seriously. Cambridge: Harvard 
University Press, 1977, p. 66. 
85 MACEDO JUNIOR, Do xadrez à cortesia, p. 172. 
86 DWORKIN, Objectivity and truth: you’d better believe it, p. 128-9. 
87 MACEDO JUNIOR, Do xadrez à cortesia, p. 173. 
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possibilidade de fazer um juízo melhor de justificação do que é correto moralmente. O 

critério de correção das proposições não é um estado de coisas no mundo, mas a justificativa 

que fornece a mais coerente interpretação a partir do material jurídico disponível, dos 

propósitos do empreendimento e dos valores que fornecem sentido à prática. É essa 

justificativa que fornece o critério de correção das proposições jurídicas88. 

Embora tenha apresentado muito superficialmente alguns argumentos sobre a 

determinação dos critérios de verdade das proposições, o percurso do trabalho até aqui foi 

basicamente destrutivo. Apresentei o modelo positivista de aplicação do direito, as críticas 

de Dworkin, as respostas de Hart e os argumentos pelos quais essas respostas não foram 

capazes de dar conta das críticas apresentadas. Se fosse possível apresentar uma síntese de 

tudo que foi dito, ainda que com o risco de perder parte substantiva de alguns argumentos, 

diria que dois foram os grandes erros de Hart no seu modelo. O primeiro foi o de acreditar 

que a mesma epistemologia que se utiliza para construir conceitos como veículo poderia ser 

utilizada para determinar conceitos do interior da prática do direito. O segundo erro reside 

na insistência na tese da separação entre direito e moral. Assim, seu modelo realiza um corte 

cognitivo muito severo, que exclui a juridicidade de diversos padrões que participam 

ativamente da nossa prática jurídica. A tentativa de conferir juridicidade aos princípios 

através de uma construção convencional falha por ignorar a gramática de funcionamento dos 

princípios. O conteúdo dos princípios não é determinado por referência a acordos no uso da 

linguagem, mas por referência a juízos de valor que possuem a pretensão de ser a melhor 

justificativa para a construção do conceito. O que se extrai do debate é, portanto, que o 

funcionamento da prática jurídica depende da moral em uma profundidade que o positivista 

não está disposto a admitir. Note-se, finalmente, que aceitar que o direito pode ter 

objetividade é aceitar que os critérios de verdade são interiores à prática. É óbvio que a 

objetividade jurídica não será idêntica à objetividade nas ciências duras. A objetividade 

jurídica é algo que será construído a partir de argumentos internos ao direito, mas que não 

depende, como Hart defendia, de qualquer convenção social entre os participantes, pois não 

existe exterior à interpretação. 

 

1.2.2 Direito como prática interpretativa 

 

 

 
88 MACEDO JUNIOR, Do xadrez à cortesia, p. 48. 
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Até agora me concentrei em indicar os pontos nos quais o positivismo não era capaz 

de dar conta da questão da objetividade. De alguma forma, já está claro ao leitor que defendo 

que o melhor modelo de teoria do direito é aquele apresentado por Dworkin. É chegado o 

momento de explicar a alternativa dworkiniana ao positivismo.  

Inicialmente, há de se recordar o que há de comum entre Hart e Dworkin na 

determinação do conceito de direito: ambos buscam construir o conceito a partir das 

manifestações concretas do direito na sociedade. Hart adotará uma abordagem muito mais 

estrutural da descrição do fenômeno, defendendo que o direito é um sistema de regras 

primárias e secundárias em constante interação. A abordagem de Dworkin para a prática do 

direito não será estrutural. Se o direito é uma prática que busca organizar a vida em 

sociedade, faz mais sentido compreendê-la a partir do resultado dessa prática e não 

propriamente a partir da estrutura de suas regras. Dworkin partirá da premissa de que o 

direito é uma prática linguística que envolve a formulação de proposições jurídicas, 

proposições que nada mais são do que afirmações com valor de verdade sobre aquilo que se 

permite, proíbe ou autoriza89. É óbvio que a estrutura do sistema jurídico é importante para 

a determinação dos paradigmas relevantes, mas o foco da teoria será o da concreta 

determinação daquilo que as pessoas podem ou não fazer. Para Dworkin o problema central 

da teoria analítica não é o da compreensão da estrutura do ordenamento, mas o da 

determinação do sentido que se deve dar a uma proposição jurídica90. Determinar o que é 

permitido, proibido ou autorizado depende dos critérios de verdade das proposições, critérios 

que serão chamados por Dworkin de “fundamentos de direito” (grounds of law).  

A exata determinação dos fundamentos de direito exige a interpretação das parcelas 

da prática relevantes para a análise das proposições e impõe a Dworkin o ônus de 

desenvolver uma teoria da interpretação91. Ele reconhece que existem muitas formas 

distintas de interpretação, como, por exemplo, a interpretação conversacional, a científica, a 

artística e a das práticas sociais. Embora muitas práticas exijam interpretação, não existe 

uma única forma correta e universal de interpretar. Há uma certa unidade gramatical na 

prática de interpretar, mas o objeto e o contexto da interpretação determinam a maneira pela 

qual a atividade interpretativa pode ser realizada. A interpretação artística, por exemplo, 

difere da interpretação científica, porque julgamos o sucesso de uma obra de arte a partir de 

 

 
89 DWORKIN, Law’s empire, p. 4. 
90 DWORKIN, How law is like literature, p. 146. 
91 DWORKIN, Law’s empire, p. 4. 
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critérios distintos dos que utilizamos para julgar explicações de fenômenos físicos92. O 

argumento, portanto, é o de que os conceitos que usamos nas diferentes formas de 

interpretação tomam seu sentido não no mundo natural, mas no interior da própria prática 

interpretanda e, por esse motivo, o contexto determina o modelo correto de interpretação que 

devemos adotar em cada caso93.  

Dworkin defenderá que o direito exige um tipo de interpretação que ele chama de 

construtiva94. A interpretação construtiva surge quando as pessoas se engajam numa prática 

que consideram portadora de um propósito ou finalidade, embora possam discordar sobre 

eles95. Ela opera a partir da imposição de um propósito, a fim de tornar a prática o melhor 

exemplo possível da forma ou do gênero aos quais se imagina que pertença96. O direito, a 

partir do ponto de vista dos que dele participam, não é um conjunto de rituais despido de 

valor, mas uma prática que opera na pressuposição da existência de algum point valorativo97. 

O objetivo da interpretação construtiva é, ao final, apresentar a prática jurídica na sua melhor 

forma. A atividade de interpretar apenas faz sentido como uma tentativa de fazer o melhor 

possível com o objeto que se está interpretando. Aquele que se engaja genuinamente na 

tarefa interpretativa não atua para obter resultados medíocres ou equivocados, mas para 

compreender da melhor forma possível o objeto da interpretação. Alcançar a melhor 

interpretação, portanto, é algo que compõe a própria gramática dessa atividade. Isso não 

impede que se critique o direito existente numa certa comunidade, mostrando, por exemplo, 

parcelas do direito nazista como a monstruosidade que realmente eram. Fazer o melhor com 

 

 
92 DWORKIN, Law’s empire, p. 53. 
93 DWORKIN, Ronald. Law, philosophy and interpretation. ARSP. Archiv. für rechts-und 
sozialphilosophie. v. 80, n. 4, p. 463–475, 1994, p. 469. 
94 As interpretações artísticas e literárias também são espécies de interpretações construtivas. Por exemplo, 
Dworkin afirmará que, quando se interpreta uma obra literária, a atividade interpretativa exige a identificação 
do sentido da obra que se interpreta, sentido que será determinado pela fixação de uma hipótese estética. 
Apenas compreenderemos um romance policial se formos capazes de compreender o que é um romance policial 
e interpretar essa obra como tal, e não como um texto filosófico ou uma obra de ficção científica. Assim, a 
correção da atividade interpretativa pressupõe a compreensão dos intérpretes – compreensão que pressupõe o 
compartilhamento de uma mesma forma de vida – sobre o sentido básico que confere sentido àquilo que se 
interpreta (DWORKIN, How law is like literature, p. 149–54). 
95 O positivismo, por exemplo, defenderia que o propósito do direito é a promoção da certeza e da regulação, 
permitindo que as pessoas possam viver coletivamente sabendo as regras que serão obrigadas a cumprir. Esse 
é um propósito comprometido com a visão ontológica de que o direito existe apenas no conjunto de decisões 
passadas tomadas por uma autoridade convencionalmente aceita. O direito como integridade, modelo que 
Dworkin defenderá, sustenta que a prática jurídica deve fazer mais pela comunidade, regendo-a a partir de 
algum tipo de coerência com seus princípios mais fundamentais. Isso exige que não se compreenda o direito 
como algo apartado da moralidade e que não tomemos decisões moralmente arbitrárias (DWORKIN, Law, 
philosophy and interpretation, p. 470–1). 
96 DWORKIN, Law’s empire, p. 51–2. 
97 DWORKIN, Law, philosophy and interpretation, p. 469. 
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a tradição jurídica significa fazer o direito tão justo quanto o possível, de acordo com o que 

acreditamos ser a visão correta da finalidade do empreendimento98. Como o direito é um 

empreendimento político, uma interpretação de qualquer parte do direito deve mostrar o 

valor de seus ramos em termos políticos, demonstrando o melhor princípio ou política que 

pode ser tomado para servir99.  

A interpretação construtiva exige a adoção de uma certa atitude por parte do 

intérprete. Dworkin chamará essa atitude de “interpretiva”. Ela está composta por dois 

elementos: (a) a pressuposição de que a prática possui um valor que lhe confere sentido; e 

(b) a possibilidade de modificar as regras da prática a partir da melhor compreensão desses 

valores100. A opção pelo emprego da expressão “interpretiva” (interpretive) busca destacar 

que ele está se distanciando de outras teses e formas de interpretação. Os conceitos 

construídos nesse modelo serão chamados por Dworkin de conceitos interpretivos. Aqui 

utilizarei ambas as expressões como sinônimas. Não me parece necessário manter a 

distinção, pois não há perda de significado na utilização da expressão mais tradicional 

(interpretativa), bastando a ressalva – já realizada – de que o modelo de Dworkin exige a 

adoção de uma postura determinada (interpretiva). 

Como julgar o sucesso de uma interpretação construtiva, ou melhor, quais são os 

critérios para avaliar a superioridade de uma interpretação construtiva perante outra? 

Dworkin afirma que uma interpretação plausível da prática jurídica – ou de qualquer outra 

prática capaz de ser interpretada construtivamente – passa por um teste de duas dimensões: 

(a) ela deve se ajustar (fit) a essa prática e (b) deve demonstrar sua finalidade ou valor101. No 

primeiro teste, a interpretação deve se ajustar às práticas mais paradigmáticas do ramo do 

direito, ou seja, deve ser capaz de descrever os paradigmas relevantes. O segundo teste é de 

justificação valorativa: a interpretação deve apresentar de forma mais coerente o valor que 

confere sentido aos paradigmas. 

 

 
98 DWORKIN, Law, philosophy and interpretation, p. 473–4. 
99 DWORKIN, How law is like literature, p. 160. Na mesma página ele esclarece que o point geral do direito, 
se é que ele possui algum, reside na coordenação dos esforços sociais e individuais, ou na solução dos conflitos 
sociais e individuais, ou em assegurar a justiça entre os cidadãos e entre eles e o governo, ou alguma 
combinação dessas alternativas. 
100 O exemplo que ele explora de prática social que também exige uma atitude “interpretiva” é o da prática da 
cortesia. Ele defenderá que a compreensão dos valores inerentes a essa prática pode impor a revisão daquilo 
que sempre se considerou um comportamento cortês, revisando-o em virtude de uma melhor compreensão dos 
valores que lhe confere sentido. O que no passado se considerava paradigma de comportamento cortês pode 
revelar-se, a partir de uma análise valorativa, uma situação de descortesia (DWORKIN, Law’s empire, p. 47–
9). 
101 DWORKIN, How law is like literature, p. 160. 
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Afirmei que a determinação dos fundamentos de direito de uma proposição exige a 

escolha do material jurídico relevante, a compreensão dos valores que lhe conferem sentido 

e deve deixar espaço para a avaliação crítica dos paradigmas em razão de uma possível 

melhor compreensão da prática. É por essa razão que Dworkin divide analiticamente a 

interpretação em três etapas distintas: pré-interpretativa, interpretativa e pós-interpretativa. 

O objetivo da interpretação é estabelecer um equilíbrio entre a descrição pré-interpretativa 

de uma prática social e uma justificativa apropriada dessa prática102. Vejamos como cada 

uma das etapas opera. 

A etapa pré-interpretativa é aquela na qual identificamos o material relevante para a 

interpretação da proposição. A possibilidade da existência de uma prática a ser interpretada 

exige que, nessa primeira etapa, exista alto grau de consenso sobre o que constitui o material 

bruto relevante. As regras sociais disponíveis não possuem rótulos que as identifiquem, 

assim a etapa pré-interpretativa já exigirá uma forma de interpretação. No campo do direito 

do consumidor, por exemplo, o material mínimo deve ser composto pelo Código de Defesa 

do Consumidor e pelo Código Civil. Os que participam da comunidade do direito, porque 

foram devidamente educados nas faculdades brasileiras, não terão dificuldade em identificar 

esses padrões como os importantes para a interpretação nessa área do direito privado. Os 

intérpretes não trarão regras do Código de Mineração ou do Código Penal nessa primeira 

etapa, pois possuem convicções sobre aquilo que conta como material relevante para as 

relações de consumo. A possibilidade de uma atitude interpretativa, portanto, exige que as 

pessoas da comunidade compartilhem um grande consenso sobre o que conta e o que não 

conta como material relevante. A ausência de tal consenso deve ser tomada como indício da 

inexistência de uma comunidade interpretativa ou como o indício de que o intérprete não 

pertence àquela comunidade103. 

A segunda etapa é a interpretativa. Nela, buscamos uma justificativa geral para os 

principais elementos identificados na etapa anterior. A justificação será feita através da 

determinação de um point valorativo, um argumento que demonstre por que vale a pena, se 

é que vale, perseguir uma prática com esse formato geral. A justificativa não precisa ajustar-

se a todos os aspectos da prática, mas deve ajustar-se o suficiente para que o intérprete não 

se veja criando nova prática. Novamente no campo do direito do consumidor, pode-se 

 

 
102 DWORKIN, Law’s empire, p. 424. 
103 DWORKIN, Law’s empire, p. 65–6. 
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justificar esse ramo a partir de valores baseados em argumentos welfaristas (disparidade de 

forças entre as partes do contrato), argumentos econômicos (regulação das falhas do 

mercado) e até mesmo argumentos consumeristas (pressão de um grupo organizado que 

busca a defesa de seus próprios interesses). Provavelmente esses três conjuntos de 

argumentos serão capazes de dar conta da maior parte das manifestações paradigmáticas 

daquilo que a comunidade dos intérpretes considera ser o direito do consumidor e, em alguns 

casos, concorrerão entre si como a melhor forma de explicar um mesmo paradigma. A 

possibilidade de desacordo não é problemática para o modelo, desde que se note que debater 

entre dois valores implica excluir a possibilidade de trazer os demais para o debate. Não é 

possível, por exemplo, justificar o direito do consumidor a partir de um conjunto de valores 

liberais clássicos. Esses valores, embora importantes para algumas das nossas práticas 

contratuais, não dão conta de descrever como a prática do consumidor opera nem de 

justificar os motivos pelos quais o direito do consumidor é uma área importante do direito 

privado. Aqui a falha é dupla: o argumento não tem ajuste e não justifica. Em suma, nesta 

etapa o consenso entre os intérpretes sobre os valores que justificam a prática não deve ser 

tão aproximado como o exigido na etapa anterior, mas não deve existir uma disparidade 

muito grande entre as convicções. O excesso de disparidade pode ser um indício de que não 

se está interpretando a mesma prática, mas criando-se algo novo104. 

A última etapa será a pós-interpretativa, que Dworkin também chamará de etapa 

reformadora. Nela, o intérprete ajusta sua compreensão sobre o que a prática realmente exige 

para melhor servir à justificativa aceita na etapa interpretativa. O intérprete precisará de 

convicções mais substantivas sobre os tipos de justificativa que, de fato, mostram a prática 

sob sua melhor luz. Há uma distinção importante sobre as convicções substantivas neste 

ponto. Estas convicções não se confundem com as convicções entre os intérpretes da etapa 

imediatamente anterior. As convicções sobre os valores na etapa interpretativa funcionam 

como um limitador às convicções substantivas que o intérprete pode formular na etapa pós-

interpretativa. Essa distinção é central para que possamos distinguir as interpretações das 

invenções. Contudo, o nível de compartilhamento com as demais pessoas nesta etapa não 

necessita ter o mesmo grau das outras etapas. É possível defender que a melhor compreensão 

da prática impõe uma solução distinta daquela normalmente defendida pelos participantes, 

 

 
104 DWORKIN, Law’s empire, p. 66–7. 
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desde que respeitados os níveis de convicção das etapas anteriores105. O argumento é um 

pouco abstrato e um exemplo o ilustra melhor. 

Nas primeiras décadas de vigência do Código de Defesa do Consumidor, o Superior 

Tribunal de Justiça, em uma interpretação mais literal das regras da Lei nº 8.078/1990, 

entendia que as microempresas não teriam suas relações jurídicas regidas pelas regras de 

defesa do consumidor, mas pelo regime comum de direito privado106. Surgiram alguns 

desafios ao entendimento, que argumentavam que a melhor interpretação do direito impunha 

a ampliação do sistema protetivo também para essas pessoas jurídicas. Ao final, o Superior 

Tribunal de Justiça aceitou os argumentos e ampliou a proteção do Código de Defesa do 

Consumidor às pequenas empresas em situação de hipossuficiência contratual107. Vejamos 

como esse desafio interpretativo pode ser traduzido dentro do modelo analítico de Dworkin. 

A proposição que o desafiante irá defender está clara: as regras do Código de Defesa do 

Consumidor também se aplicam às pequenas empresas, quando se encontram em situação 

de vulnerabilidade na contratação de produtos e serviços utilizados no desempenho de sua 

atividade econômica. 

O desafio, na etapa pré-interpretativa, impunha a identificação das regras do Código 

de Defesa do Consumidor como Repita o padrão relevante. Aqui o nível de convicção entre 

os intérpretes, de que o Código de Defesa do Consumidor é a lei que se deve utilizar para a 

interpretação das relações de consumo, deve ser altíssimo. O desacordo deve ser considerado 

 

 
105 DWORKIN, Law’s empire, p. 66–8. 
106 COMPETÊNCIA. RELAÇÃO DE CONSUMO. UTILIZAÇÃO DE EQUIPAMENTO E DE SERVIÇOS 
DE CRÉDITO PRESTADO POR EMPRESA ADMINISTRADORA DE CARTÃO DE CRÉDITO. 
DESTINAÇÃO FINAL INEXISTENTE. 
– A aquisição de bens ou a utilização de serviços, por pessoa natural ou jurídica, com o escopo de implementar 
ou incrementar a sua atividade negocial, não se reputa como relação de consumo e, sim, como uma atividade 
de consumo intermediária. Recurso especial conhecido e provido para reconhecer a incompetência absoluta da 
Vara Especializada de Defesa do Consumidor, para decretar a nulidade dos atos praticados e, por conseguinte, 
para determinar a remessa do feito a uma das Varas Cíveis da Comarca." (BRASIL. Superior Tribunal de 
Justiça. Recurso Especial nº 541.867/BA. Brasília/DF, 10 de novembro de 2004. Disponível em: 
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200300668793&dt_publicacao=16/05/200
5>. Acesso em: 04 de outubro de 2018). 
107 AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSUMIDOR. RELAÇÃO DE 
CONSUMO. CARACTERIZAÇÃO. DESTINAÇÃO FINAL FÁTICA E ECONÔMICA DO PRODUTO OU 
SERVIÇO. ATIVIDADE EMPRESARIAL. MITIGAÇÃO DA REGRA. VULNERABILIDADE DA 
PESSOA JURÍDICA. PRESUNÇÃO RELATIVA.  
1. O consumidor intermediário, ou seja, aquele que adquiriu o produto ou o serviço para utilizá-lo em sua 
atividade empresarial, poderá ser beneficiado com a aplicação do CDC quando demonstrada sua 
vulnerabilidade técnica, jurídica ou econômica frente à outra parte. 2. Agravo regimental a que se nega 
provimento. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento nº 
1.316.667/RO. Brasília/DF, 15 de fevereiro de 2011. Disponível em: 
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200300668793&dt_publicacao=16/05/200
5>. Acesso em: 04 de outubro de 2018). 
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como indício de que o intérprete que desacorda não reuniu o mínimo de conhecimento 

necessário para participar da comunidade.  

Na segunda etapa, vimos que o direito do consumidor pode ser justificado por valores 

distintos. No desafio, o point da justificação está ancorado em valores welfaristas. Esses 

valores atendem as duas dimensões de teste, pois descrevem suficientemente os casos mais 

paradigmáticos de relações de consumo e justificam a existência do sistema protetivo como 

algo digno de tutela108. É importante destacar que o conjunto de convicções do que conta 

como uma boa justificação atua como um limitador àquilo que o desafiante poderá defender 

na próxima etapa da interpretação. Ele não poderá defender um conjunto de valores distinto 

dos valores que aqui melhor descrevem e justificam a prática. 

Na etapa pós-interpretativa, o desafiante irá sustentar que a mesma desigualdade de 

forças que atinge as pessoas físicas que contratam com fornecedores também atinge as 

pequenas empresas. Viola os valores do welfarismo tratar igualmente todas as pessoas 

jurídicas, pelo simples fato de serem pessoas jurídicas, na presunção de que todas têm a 

mesma capacidade técnica e econômica. Na prática, o que se observa é que as pequenas 

empresas, normalmente empresas familiares, não possuem porte econômico nem 

conhecimento técnico para debater minimamente os termos de muitos dos contratos que 

celebram. Elas são tão hipossuficientes como as pessoas físicas e, por esse motivo, fazem 

jus ao mesmo tratamento protetivo. Note que nesta última etapa o juízo sobre as convicções 

do intérprete é muito mais substantivo do que na etapa anterior. Quando da apresentação do 

desafio à interpretação dominante, a opinião do intérprete era contrária à convicção formada 

pela comunidade, mas respeitava os limites de convicção das etapas anteriores, ou seja, 

aceitava (a) que o Código de Defesa do Consumidor é o material jurídico relevante e (b) que 

os valores do welfarismo são a melhor descrição e justificação dessa área do direito. É nesses 

termos que as convicções das etapas anteriores funcionam como limites àquilo que se pode 

defender nesta última etapa. O desafiante apresentou uma melhor interpretação do direito 

disponível, respeitando os limites impostos pela prática que se propôs a interpretar. O seu 

argumento será o de que o direito já assegurava às pessoas jurídicas a proteção do Código 

de Defesa do Consumidor, embora os operadores estivessem operando em erro quando a 

 

 
108 Alguns intérpretes poderão discordar, apontando, por exemplo, que a correção nas falhas de mercado seriam 
uma explicação que melhor descreve e justifica a prática. O desacordo nesses termos não adquire um nível de 
disparidade elevado nas convicções comuns dos intérpretes, pois a comunidade será capaz de compreender 
ambas as reconstruções como formulações possíveis dentro do conjunto complexo de práticas que compõem 
esse ramo. 
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negavam. O erro coletivo aqui é uma possibilidade gramatical, ao contrário do que ocorria 

com o modelo hartiano (no qual o consenso coletivo era o próprio critério de verdade). A 

melhor interpretação, portanto, não corresponde à opinião da maioria dos intérpretes. Ela 

está baseada nos melhores argumentos de justificação e, por esse motivo, não pode ser 

demonstrada faticamente. A única coisa que podemos fazer é tentar apresentar novos e 

melhores argumentos justificativos. 

Afirmei que a prática que se interpreta apresenta limites internos à interpretação. É 

lícito indagar inicialmente por que existem esses limites. A resposta é gramatical: se as 

condições de verdade de uma proposição dependem do conteúdo da prática, a prática fornece 

um tipo de constrangimento que impede o intérprete de defender proposições sem lastro em 

seus padrões paradigmáticos (compreendidos interpretativamente). Aquele que defende, por 

exemplo, que as sociedades anônimas devem ser protegidas pelo Código de Defesa do 

Consumidor não está interpretando, mas inventando um novo padrão. Essa é uma proposição 

que não comporta defesa dentro do direito do consumidor brasileiro. Não existe nenhuma 

regra positivada nesse sentido nem é possível, a partir dos valores que fornecem sentido e 

justificam o direito do consumidor, ampliar a aplicação do conceito de consumidor para as 

grandes empresas. 

Outra questão distinta, mas igualmente importante, é por que o intérprete deve 

respeitar esses limites gramaticais. Esta questão é distinta da anterior, pois não existem 

limites naturais capazes de impedir – fisicamente – intérpretes de defender proposições sem 

lastro na prática. A resposta é de moral política: existe um tipo de virtude política, que 

Dworkin chamará de integridade, que impõe ao Estado o dever de tentar governar, o máximo 

possível, com base em um conjunto coerente de princípios políticos cujos benefícios ele 

estende a todos109. O juiz que aceita a integridade pensará que o direito impõe direitos 

genuínos aos litigantes: o direito de ter seus atos e interesses julgados de acordo com a 

melhor visão do que os padrões jurídicos da comunidade exigiam ou permitiam ao tempo da 

ação. Ele não poderá impor padrões que não tenham origem no interior da prática que 

interpreta, o que não significa afirmar que ele está impedido de oferecer um novo tipo de 

interpretação ao material jurídico disponível. Há uma diferença entre interpretar a prática e 

inventar parcelas da prática. A integridade como princípio decisório (adjudicativo), impõe 

 

 
109 MACEDO JUNIOR, Do xadrez à cortesia, p. 262. Sobre o tema da integridade como ideal político, vide 
DWORKIN, Law’s empire, p. 176-224. 
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aos juízes o dever de tratar nosso sistema atual de padrões públicos como se expressasse e 

respeitasse um conjunto coerente de princípios e, ainda, interpretar esses padrões para 

encontrar padrões implícitos subjacentes aos explícitos. Embora não seja possível reunir 

todas as nossas normas e padrões em torno de um sistema único e coerente, a integridade, 

como virtude de moral política, impõe aos juízes o dever de tratar o sistema de padrões como 

padrões cogentes que expressam e respeitam um conjunto coerente de princípios110. O 

intérprete que defende que as grandes empresas também fazem jus à tutela do Código de 

Defesa do Consumidor não pratica apenas um erro gramatical. Ele comete também um erro 

de moral política: o de não aceitar que o conteúdo do direito, tal como editado e 

coerentemente compreendido a partir dos valores e princípios da comunidade, deve ser 

respeitado e vinculante para todos. 

Acima argumentei que o ponto de cisão entre as teorias positivista e interpretativista 

reside na forma de compreensão da gramática que confere sentido à prática jurídica. É 

necessário se aprofundar um pouco nesse ponto, pois ele nos permitirá, agora já no 

encerramento desta seção, compreender como formulamos os conceitos que serão utilizados 

na interpretação das proposições.  

Hart e Dworkin buscam desenvolver o conceito de direito a partir do interior da 

prática jurídica. Para Hart, as manifestações contemporâneas do fenômeno jurídico revelam 

que o direito, para existir, deve ser uma prática com regras primárias e secundárias, sendo 

certo que existe uma regra convencional de reconhecimento que serve como padrão de 

juridicidade de todas as demais. A juridicidade das regras – e aqui está o ponto – independe 

da obediência de qualquer tipo de padrão moral. Embora seja possível incluir 

convencionalmente a moral dentro dos padrões de juridicidade, não há nenhuma relação 

necessária entre o direito positivado e a moral social. Refinando um pouco o argumento: 

Hart sustenta que a gramática de funcionamento da prática jurídica não exige, para a 

identificação daquilo que vale como jurídico, a realização de nenhum tipo de juízo 

valorativo. Essas afirmações partem da maneira pela qual formulamos os conceitos em geral. 

Como vimos, Hart constrói os conceitos convencionalmente e acredita que a epistemologia 

para a determinação de conceitos como veículos e panelas pode ser extrapolada para a 

construção de conceitos como direito e liberdade. A origem do erro hartiano reside 

exatamente nessa tentativa de extrapolação. 

 

 
110 DWORKIN, Law’s empire, p. 217–8. 
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O ataque de Dworkin parte da demonstração de que nem todos os conceitos são 

construídos da mesma forma. O erro do positivismo hartiano foi o de acreditar que a 

gramática da prática jurídica pode funcionar sem qualquer referência a um point valorativo. 

Já vimos que Dworkin nega essa possibilidade e foi essa negativa que o motivou a 

desenvolver seu modelo analítico de interpretação construtiva. O ataque aqui se desenvolve 

em um ponto filosófico mais preliminar: o da diversidade das regras de gramática das 

diversas práticas sociais. Como bem esclareceu Macedo Junior, Dworkin argumentou que 

os jogos de linguagem envolvidos no uso dos diversos conceitos influenciam a maneira pela 

qual eles podem ser compreendidos. A linguagem não possui uma estrutura gramatical única. 

Compreendemos o uso dos conceitos atentando para o fato de que os usamos (e, portanto, 

atribuímos sentidos) segundo jogos de linguagem possivelmente distintos111. Isso significa 

afirmar que os diversos tipos de conceitos relevantes para a compreensão da prática jurídica 

terão, dependendo do tipo do conjunto de regras gramaticais que lhes confere sentido, 

critérios de verdade distintos. Não é porque definimos convencionalmente o conceito de 

veículo que a mesma epistemologia sirva indistintamente para todo e qualquer jogo de 

linguagem.  É necessário, para definir conceitos com precisão, estar atento à gramática de 

funcionamento da prática na qual ele é formulado. Nesses termos, Dworkin distingue três 

tipos de conceito: criteriais, naturais e interpretativos. Vejamos cada um deles. 

Os conceitos criteriais (criterial concepts) são aqueles que as pessoas concordam 

com a definição que fixa os critérios para a correta aplicação do termo ou da frase. Nos 

exemplos usados por Dworkin, as pessoas compartilham o conceito de solteiro apenas 

quando sabem que o solteiro é um homem não casado. Elas compartilham o conceito de 

triângulo equilátero apenas quando sabem que ele é um triângulo com três lados iguais112. O 

“veículo” de Hart deve ser compreendido como um conceito criterial. Sabemos o que é um 

veículo porque compartilhamos uma certa forma de vida na qual apreendemos o que conta 

por veículo. A rigor, portanto, os critérios de verdade desses conceitos são as práticas de uso 

convencional dos usuários competentes da linguagem. Note que o conceito de direito de Hart 

era do tipo criterial, pois exclusivamente baseado em práticas sociais convergentes 

convencionalmente aceitas.  

 

 
111 MACEDO JUNIOR, Do xadrez à cortesia, p. 241–2. 
112 DWORKIN, Ronald. Introduction: law and morals. In: Justice in robes. Cambridge: Harvard University 
Press, 2006, p. 9-10. 
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Os conceitos naturais (natural kinds concepts) são conceitos que se referem a objetos 

que têm uma estrutura natural física ou biológica, como os metais e os animais, ainda que 

não se concorde sobre a natureza essencial de alguns ou nos critérios usados para identificá-

los. Os conceitos naturais permitem um tipo de análise que os conceitos criteriais não 

permitem: a ciência pode alegar ter descoberto uma essência verdadeira, na forma de sua 

organização molecular ou biológica, que não faria sentido para os conceitos criteriais113. Os 

critérios de verdade dos conceitos naturais não dependem do uso convencional da 

linguagem. Sua essência está no mundo para ser descoberta através da formulação de 

hipóteses e de procedimentos científicos de verificação.  

A distinção entre os critérios de verdade dos conceitos até aqui tratados é 

extremamente relevante, pois revela que a objetividade para cada um dos tipos de conceito 

depende da gramática envolvida na sua utilização. Um “conceito criterial, na medida em que 

envolve a existência de uma prática compartilhada quanto a seu uso, não implica a 

necessidade ou mesmo a possibilidade de realizar um teste para saber se conhecemos a 

essência de algo”114. Não faria o menor sentido (gramatical) afirmar ser possível descobrir 

cientificamente a essência de algo que nos permite afirmar verdadeiramente se alguém é 

solteiro ou casado, calvo ou cabeludo. 

Os conceitos interpretativos são distintos dos anteriores, pois nos encorajam a refletir 

sobre e contestar o que alguma prática que construímos exige115. Esse é o conceito 

diretamente relacionado com as interpretações construtivas das práticas sociais, ou seja, o 

conceito interpretativo será o resultado da interpretação construtiva acima descrita. 

Exatamente porque algumas práticas sociais adquirem sentido a partir de um point 

valorativo, os conceitos interpretativos também possuirão essa mesma estrutura gramatical. 

Eles também terão um apelo valorativo, ou seja, eles também irão adquirir sentido a partir 

de uma intencionalidade dirigida a um valor. Isso não dispensa a existência de algum tipo 

de prática convergente entre as pessoas. Contudo, ao contrário do que ocorre nos conceitos 

criteriais, a convergência entre as pessoas é a de tratar a prática como possuindo esse point 

valorativo. A prática será tratada pelos participantes como algo dotado de valor, embora as 

pessoas possam, na sua interpretação, divergir na aplicação dos conceitos. É possível que as 

pessoas compartilhem de um mesmo conceito, mesmo quando discordarem dramaticamente 

 

 
113 DWORKIN, Ronald. Introduction: law and morals, p. 10. 
114 MACEDO JUNIOR, Do xadrez à cortesia, p. 256. 
115 DWORKIN, Introduction: law and morals, p. 10. 
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de alguma de suas instâncias116. Uma “teoria útil de um conceito interpretativo – uma teoria 

da justiça (…) – não pode simplesmente reportar os critérios que as pessoas usam para 

identificar as instâncias ou simplesmente escavar a estrutura profunda do que as pessoas 

concordam que são instâncias”117. Ao contrário, uma “teoria útil de um conceito 

interpretativo deve ser ela mesma uma interpretação (…) da prática na qual o conceito 

aparece”, embora essa interpretação possa ser controversa118. 

O modelo de Hart de direito é um modelo que confunde a forma correta pela qual 

formulamos os conceitos em geral. O direito é uma prática que exige, para a sua 

compreensão, dar conta de uma intencionalidade valorativa. Ele não pode ser definido 

criterialmente, ou seja, apenas a partir de convenções convergentes. Como arrematou com 

precisão Macedo Junior, essa é a raiz dos erros filosóficos cometidos por teorias como o 

positivismo jurídico. Hart parte de uma compreensão inadequada da gramática de 

funcionamento dos diversos tipos de conceito. Dito de outra forma, “o próprio significado 

básico do que é um conceito e o modo como ele funciona em seus contextos de uso seriam 

o primeiro plano para a construção de uma teoria do direito”119. Esse primeiro plano não 

pode ser um acordo convencional, sob pena de perder a dimensão valorativa que confere 

sentido à prática. Assim, uma “concepção adequada do conceito de direito deve ser capaz de 

autocompreender-se como uma concepção interpretativa, e não criterial ou natural”120. 

Ademais, “ela deve também ser interpretativa, na medida em que considera a dimensão da 

intencionalidade do conceito (propósito) e do valor como seu elemento distintivo”121. 

Em suma, a origem do erro primeiro do modelo positivista é o de não compreender 

corretamente a gramática de funcionamento da prática jurídica. Cada prática social possui 

uma gramática de funcionamento própria e não se pode extrapolar, apenas porque existem 

algumas semelhanças, a gramática de funcionamento de uma área da linguagem para outra. 

O primeiro passo dado por Hart foi o errado: ele extrapolou para conceitos interpretativos a 

gramática convencional da determinação de conceitos criteriais.  Os demais equívocos, como 

insistir na tese da separação entre direito e moral, são consequência da adoção dessa primeira 

premissa. Hart cometeu exatamente o erro denunciado por Wittgenstein: ele se deixou levar 

 

 
116 DWORKIN, Introduction: law and morals, p. 11-2. 
117 DWORKIN, Introduction: law and morals, p.12. 
118 DWORKIN, Introduction: law and morals, p. 12.  
119 MACEDO JUNIOR, Do xadrez à cortesia, p. 260. 
120 MACEDO JUNIOR, Do xadrez à cortesia, p. 261. 
121 MACEDO JUNIOR, Do xadrez à cortesia, p. 261. 
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por uma analogia da maneira pela qual nossa linguagem opera em uma área, não observando 

que a prática jurídica, aquela que realmente determina como definimos conceitos no direito, 

possui outras regras de gramática122. Dworkin não comete o mesmo erro. Ele desenvolve um 

modelo analítico que pretende, a partir das regras gramaticais da prática dentro da qual os 

conceitos tomam seu valor de verdade, dar conta da complexidade valorativa na qual o 

direito opera. Reconhecer que existem diversas práticas sociais e que cada uma delas possui 

critérios próprios de verdade é imprescindível para a correta interpretação nas diversas áreas 

do direito. Esse é o tema da próxima seção. 

 

1.3 A diversidade dos critérios de verdade  

 

Quando observamos o funcionamento do direito, percebemos que ele engloba áreas 

muito distintas, como, para citar algumas, o direito dos contratos, o direito de família, o 

direito processual, o direito penal, o direito sanitário e o direito ambiental. Envolve também 

situações nas quais juízos de filosofia política são indispensáveis para a determinação da 

resposta certa, como nos debates sobre os direitos individuais na esfera das liberdades 

públicas, e outras nas quais é extremamente duvidoso ser necessário desenvolver qualquer 

tipo de raciocínio filosófico, como na compreensão das regras de trânsito que determinam 

que devemos dirigir pelo lado direito da rua. Essas diversidades são mero reflexo da 

diversidade de nossa vida em sociedade. O direito não pode ser compreendido como uma 

prática uniforme que se manifesta da mesma maneira em cada uma das suas instâncias. A 

melhor forma de compreender como o direito opera é perceber que ele é uma prática 

extremamente complexa, que reúne diversas práticas igualmente complexas em seu interior. 

Ele é um conjunto de diversas práticas de linguagem, que concorrem com algumas que lutam 

pelo reconhecimento de sua juridicidade e outras que perdem essa qualidade. Para utilizar 

uma metáfora esportiva, o direito pode ser comparado aos Jogos Olímpicos123. As 

Olimpíadas reúnem diversos esportes que possuem maior ou menor grau de semelhança, 

mas que somos capazes de compreender como instâncias de um grande gênero esportivo. 

 

 
122 “Our inquiry is therefore a grammatical one. And this inquiry sheds light on our problem by clearing 
misunderstandings away.  Misunderstandings concerning the use of words, brought about, among other things, 
by certain analogies between the forms of expression in different regions of our language” (WITTGENSTEIN, 
Philosophical investigations, p. 47). 
123 Para dar o crédito a quem de direito, a metáfora é de Ronaldo Porto Macedo Junior e foi exposta em uma 
de suas aulas no Programa de Pós-Graduação da Universidade de São Paulo no primeiro semestre de 2018.  
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Haverá esportes que guardarão algumas semelhanças mais óbvias, como o basquete, o vôlei 

e o handball. Outros não terão praticamente nenhum paralelo, como a natação e o tiro de 

carabina. Há também os que lutam pelo reconhecimento do status olímpico, como o surfe e, 

até, modalidades que o perderam, como o cabo de guerra (esporte olímpico entre 1900 e 

1920). O ponto que pretendo destacar aqui, portanto, é o de que, embora sejamos capazes de 

perceber essas diversas práticas como instâncias de um gênero mais amplo (esportivo ou 

jurídico), a possibilidade de aproximar semelhanças não faz com que a gramática de 

funcionamento de cada instância seja a mesma. Cada prática menor continua funcionando a 

partir de suas próprias e complexas regras internas e interage com as demais práticas a partir 

das possiblidades dessas mesmas regras de gramática. Há uma pretensão de 

assistematicidade nesta afirmação. Embora tradicionalmente a teoria do direito tente reunir 

as diversas manifestações do fenômeno jurídico em torno de algum conjunto de princípios, 

normalmente princípios constitucionais, o fato é que nossa realidade está composta por 

diversos jogos de linguagem e deixar de apreciá-los corretamente acaba por incluir, nos 

critérios de verdade das proposições, valores e regras que não pertencem à prática que se 

está interpretando. Não é possível simplificar a complexidade do direito, na pressuposição 

de que o raciocínio jurídico opera da mesma forma quando um guarda aplica uma multa de 

trânsito e quando um Ministro do Supremo Tribunal Federal analisa um caso difícil 

constitucional. Os diversos ramos do direito operam a partir de regras próprias e é um erro 

ignorá-las no momento da interpretação. Constatar a existência de uma diversidade de 

práticas jurídicas, no interior dessa grande prática complexa que é o direito, é imprescindível 

para compreender que não interpretamos todos os ramos do direito da mesma maneira. 

Essa complexidade gramatical não é estranha a Dworkin. Ele reconhece que a 

maneira pela qual argumentamos depende do tipo de área do direito que estamos 

analisando124. Não nos preocupamos com a filosofia política da mesma forma nos diferentes 

ramos. No direito privado, por exemplo, porque é uma área que lida com a certeza, o ideal 

da integridade exige que o juiz não crie novos padrões estranhos ao senso da comunidade. 

 

 
124 DWORKIN, Ronald. Must our judges be philosophers? Can they be philosophers?, disponível em: 
<https://web.archive.org/web/20010119034900/http://www.culturefront.org/culturefront/dworkin.html>, 
acesso em: 14 nov. 2018. Esse texto é a transcrição de uma palestra proferida no New York Council for the 
Humanities, por ocasião da entrega do prêmio de Scholar of the Year no ano de 2000. A transcrição foi 
publicada na internet e, por esse motivo, não é possível indicar o número das páginas de cada argumento citado. 
Optei por transcrever os trechos originais nas próximas notas de rodapé, auxiliando o leitor a localizar a fonte 
do argumento. 
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Ele deve respeitar o histórico jurídico, permitindo que as pessoas saibam o que podem e o 

que não podem fazer. Os casos difíceis no direito privado normalmente ocorrerão em 

situações que se localizam nos limites das teorias já sedimentadas, como no exemplo acima 

citado da aplicação do Código de Defesa do Consumidor para as pequenas empresas125. A 

decisão do caso difícil em direito privado, portanto, deve prestar contas aos princípios, 

teorias e decisões políticas passadas da comunidade dentro da qual a interpretação ocorre.   

No direito público, como nos grandes debates constitucionais, a necessidade de 

debater filosofia é mais evidente. É óbvio que os precedentes são importantes, mas aqui os 

juízes são chamados com mais frequência a decidir novas situações. O caso constitucional 

não é difícil porque se encontra numa fronteira, mas porque questiona os fundamentos de 

sustentação de qualquer teoria. Nas questões de liberdade de expressão e discurso de ódio, 

por exemplo, os precedentes são mais limitados. Os juízes que acham que o precedente é 

errado têm menores razões para respeitá-lo126. Exemplo paradigmático desse argumento se 

deu no debate do Supremo Tribunal Federal sobre a possibilidade de ampliar as hipóteses de 

aborto para incluir fetos com anencefalia. O debate aqui não se limitou à determinação dos 

limites da autorização legislativa para a interrupção da gravidez previstos no Código Penal, 

 

 
125 “Legal practice and precedent often shape the meaning of a word taken from ordinary language so that a 
contemporary judge’s freedom to interpret that word in accordance with a philosophical theory or 
understanding might be very limited.  The law of crime, property, contract, and tort must be structured mainly 
by technical rules whose operation can be predicted with reasonable confidence by citizens, homeowners, 
testators, businessmen, and insurance companies, and precedent therefore has a high value in these areas.  If 
precedent fixes what counts as responsibility in the criminal law, or causation in the law of tort, and a judge is 
not free to overrule that precedent, why should he inquire whether some philosopher has cogent objections to 
what precedent has established? (…) 
True, even in these “hard” cases, judges have a responsibility for respecting integrity with past legal history: 
they must not appeal to principles that have no grounding in past decisions and doctrine. (…) 
In private law adjudication novel cases are hard, generally, because they lie at the boundaries of what is settled” 
(DWORKIN, Must our judges be philosophers? Can they be philosophers?). 
126 “In the more public areas of the law, moreover, which I am mainly discussing here, the need for judges to 
confront philosophical issues is both greater and more evident. Constitutional judges make philosophical 
choices not occasionally, when some particularly difficult case arises, but as a matter of routine. (…) Of course, 
even in constitutional law, precedent is an important determinant of a judicial decision, and precedent does 
limit a judge’s freedom to shape a constitutional concept to his own theory of the moral concept from which it 
derives. But cases calling for fresh judgment are more frequent in constitutional law. (…) In constitutional  
adjudication, on the other hand, cases are often hard not because they lie at the borders of doctrine, but because 
they call into question the underlying grounds of doctrine. The question whether the right of free speech, 
properly understood, protects hate speech or speech insulting or offensive to persecuted minorities, for instance, 
or whether some prohibition of such speech is necessary in a genuinely democratic society, requires reflection 
on some of the deepest issues of political morality. Precedent is thinner in such cases, and judges who think 
that precedent is wrong, because it unduly limits important individual rights, have less reason to respect it than 
judges do who think that some settled common law precedent was a mistake” (DWORKIN, Must our judges 
be philosophers? Can they be philosophers?). 
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mas incluiu questões filosóficas sobre a laicidade do Estado, o direito à vida e a dignidade 

dos envolvidos127. 

Afirmar que cada área opera a partir de uma gramática própria retira parte substantiva 

da relevância dos debates valorativos nas regras editadas meramente para a coordenação da 

vida em sociedade. Não faz muito sentido pretender desenvolver debates de filosofia política 

em questões como a determinação do local do pagamento do Código Civil ou nas regras de 

trânsito que determinam o lado da via que devemos conduzir. É claro que essas regras podem 

ter algum tipo de justificativa moral mais remota, como os valores inerentes à existência de 

regras de coordenação (que facilitam a vida em sociedade), mas elas mesmas não adquirem 

sentido a partir de algum tipo de avaliação moral profunda. Dworkin não argumentaria 

contra isso. Sua preocupação se limitava, como muitos positivistas defendem, à redução da 

totalidade do direito a um esquema coordenativo. Não há nada em Dworkin que afaste o 

reconhecimento de que o direito possui momentos de mera coordenação, embora existam 

muitas páginas de oposição à redução da íntegra do direito a um mero sistema 

coordenativo128. Como ele expressamente ressalva, quando debate a distinção entre casos 

fáceis e difíceis, mas em argumento que se aplica por completo na interpretação de regras 

de coordenação: 

É óbvio que o limite de velocidade na Califórnia é 55, porque é óbvio que 
qualquer interpretação competente do direito de trânsito da Califórnia deve 
(must) produzir essa conclusão. Então os casos fáceis são, para o direito 
como integridade, apenas casos especiais de casos difíceis e a queixa do 
crítico é, portanto, apenas aquilo que o próprio Hércules teria o prazer de 
conceder: que não precisamos fazer perguntas quando já sabemos a 
resposta129. 

Não se ignore, contudo, que a própria classificação de uma regra como sendo de 

coordenação também é uma interpretação, que se evidencia pela aparente desnecessidade de 

adotar a atitude interpretativa. Ela aparentará não impor qualquer tipo de questionamento de 

moral política para a compreensão de seu sentido. Isso não se dá por alguma característica 

 

 
127  ESTADO – LAICIDADE. O Brasil é uma república laica, surgindo absolutamente neutro quanto às 
religiões. Considerações. FETO ANENCÉFALO – INTERRUPÇÃO DA GRAVIDEZ – MULHER – 
LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA – SAÚDE – DIGNIDADE – AUTODETERMINAÇÃO – 
DIREITOS FUNDAMENTAIS – CRIME – INEXISTÊNCIA. Mostra-se inconstitucional interpretação de a 
interrupção da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do 
Código Penal. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 
nº 54. Brasília/DF, 12 de abril de 2012. Disponível em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp 
?incidente=2226954>. Acesso em: 14 de dezembro de 2018). 
128 Sobre os problemas dessa redução, vide DWORKIN, Law’s empire, p. 114–50. 
129 DWORKIN, Law’s empire, p. 266 (traduzi e destaquei). 
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ontológica à regra, mas, como todo o resto, como o resultado de um processo interpretativo. 

Não é possível excluir a possibilidade da interpretação de uma dada regra, que parecia 

comum e indiscutível, ser inesperadamente contestada por um ataque baseado em princípios 

e valores130. Essa possibilidade, se bem-sucedida, retirará a regra desafiada da classificação. 

Em suma, Dworkin reconhece que cada área do direito opera a partir de uma 

gramática própria e que qualquer interpretação competente do empreendimento jurídico 

exige uma leitura que se ajuste a essas particularidades131. À semelhança do que propõe 

Wittgenstein, Dworkin reconhece que a prática jurídica – tal como ocorre amplamente nas 

nossas práticas sociais – é composta por diversos jogos de linguagem. Cada jogo possui 

regras próprias de funcionamento. Por esse motivo, entre eles não há uma unidade quanto 

aos critérios de verdade. Não é possível pretender reduzir práticas diversas como o direito 

da execução penal, o direito registrário e o direito de família a um conjunto pequeno de 

princípios e valores. Da mesma forma, tampouco é possível pretender tratar ramos 

complexos do direito – como o direito privado – como possuindo poucos valores ou 

propósitos únicos aplicáveis a cada uma de suas inúmeras instâncias. Os critérios de verdade 

das proposições variam de acordo com o ramo do direito no qual a proposição é articulada 

e, internamente, de acordo com a prática mais concreta que se está analisando. Variará, até, 

em função do status social de cada uma das partes da relação jurídica. Uma boa interpretação 

deve ser capaz de dar conta de todos os paradigmas relevantes para a compreensão da 

proposição. 

 

1.4 A integridade como ideal decisório 

 

 

 
130 DWORKIN, In praise of theory, p. 53-5. Neil MacCormick defenderá uma posição distinta na última fase 
de seu pensamento, tal seja, a de que existe um nível de clareza ontológica subjacente às nossas práticas 
linguísticas. Para ele, a clareza ontológica estaria evidente: (a) nos casos em que não haveria nenhum desafio 
interpretativo a ser levantado, dadas as circunstâncias concretas; (b) nos textos em que, apesar da textura aberta 
da linguagem, a aplicação da regra parece clara; e, finalmente, (c) nos casos em que as considerações de justiça 
apresentadas para a nova interpretação não foram capazes de afastar o sentido mais óbvio da lei 
(MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of Law: a theory of legal reasoning. Oxford: Oxford 
University Press, 2005, p. 51–2). Não concordo com a posição de MacCormick, pelo simples motivo de que 
essas três hipóteses não passam da conclusão de um processo interpretativo e, por essa razão, não descrevem 
nada que pertença à ontologia da regra e imponha, ex ante, que não seja necessário interpretar. Essas situações 
são o ponto de chegada e não o ponto de partida. 
131 Como ele expressamente afirma, “uma interpretação de qualquer ramo ou divisão do Direito, como o direito 
acidentário, deve (must) mostrar o valor dessa parte do direito em termos de moral política, demonstrando o 
melhor princípio ou política pode se considerar servir” (grifei, DWORKIN, How law is like literature, p. 160). 
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Em algumas passagens anteriores fiz referência ao papel que o ideal de integridade 

desempenha no modelo decisório de Dworkin. Afirmei que um juiz que aceita esse ideal 

político se compromete com a correta interpretação do direito de uma comunidade, tratando 

o sistema de padrões jurídicos como um conjunto coerente e cogente de princípios132. 

Também destaquei que os critérios de verdade das proposições são responsíveis à área na 

qual a interpretação está operando. Embora Dworkin tenha dedicado boa parte de sua obra à 

interpretação de temas relacionados ao direito constitucional, temas que possuem ampla 

conexão com a filosofia política, os limites deste trabalho impõem que me concentre na 

interpretação na área do direito privado em sistemas legislados. No direito privado legislado, 

a liberdade interpretativa é muito inferior à liberdade que os juízes gozam na decisão de 

casos difíceis constitucionais (em sistemas consuetudinários e em sistemas legislados). Esses 

são os argumentos que pretendo tornar mais explícitos nesta seção. 

Dworkin sustenta que o juiz que aceita o ideal da integridade tenta desenvolver a 

melhor interpretação da estrutura política e da doutrina jurídica de sua comunidade, 

buscando um conjunto coerente de princípios sobre os direitos e os deveres das pessoas. Os 

operadores do direito devem tentar integrar suas decisões e argumentos ao corpo do direito 

existente, mas devem fazê-lo da melhor maneira moral133. A integridade impõe a contínua 

interpretação da prática, mesmo quando estamos analisando parcelas do sistema que já 

interpretamos anteriormente. Trata-se de um programa essencial e continuamente 

interpretativo, que busca na história política da comunidade a determinação do conjunto 

relevante das decisões passadas. Essas decisões também são justificadas por um sistema de 

princípios e, assim, a história da comunidade importa porque esse sistema de princípios deve 

justificar o status e o conteúdo dessas decisões anteriores. Dworkin não exige algum tipo de 

coerência de princípio de todas as etapas históricas do direito. O direito como integridade 

começa no presente e apenas se volta para o passado na medida em que seu enfoque 

contemporâneo assim o determine. Não se trata de recuperar os ideais ou objetivos de 

outrora, mas de justificar o que se fez em uma história geral digna de ser contada134. Quem 

aceita a integridade aceita que a história política da comunidade importa. 

Para compreender melhor esse ponto, Dworkin lança mão da analogia do romance 

em cadeia. Ele imagina a atividade de escritores sucessivos de um mesmo romance, que têm 

 

 
132 DWORKIN, Law’s empire, p. 217–8. 
133 GUEST, Ronald Dworkin, p. 83. 
134 DWORKIN, Law’s empire, p. 226–8. 
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o dever de continuar uma história já em desenvolvimento. Os escritores posteriores 

encontram no conjunto de decisões dos anteriores limites àquilo que pode ser acrescido ao 

romance, ou seja, eles não possuem liberdade plena para escrever a história a partir de suas 

próprias concepções de como ela melhor se desenvolveria. Na possibilidade de haver mais 

de um percurso igualmente adequado, o novo autor deve escolher aquele que possa ser 

melhor justificado pelo gênero literário ao qual a história pertence. Ao final, os novos 

capítulos serão avaliados a partir das duas dimensões acima já citadas: ajuste (aos 

paradigmas relevantes da obra já editada) e justificação (dos propósitos estéticos que 

conferem sentido ao tipo de obra literária)135. Essa é uma analogia útil para o 

desenvolvimento do direito consuetudinário, no qual os juízes atuais criam novos padrões 

jurídicos a partir de precedentes relevantes, justificando seus acréscimos com argumentos 

de moral política. É também útil no direito privado legislado, pois destaca a necessidade de 

aceitar o legislador como um autor anterior da cadeia, embora um autor com poderes e 

responsabilidades distintas dos que recaem sobre os juízes. O juiz deverá aceitar um papel 

de colaborador criativo que continuará a desenvolver o sistema iniciado pelo Legislativo136. 

Ele não poderá jamais negar a supremacia do Legislativo na criação de padrões jurídicos. 

Nossas práticas jurídicas reconhecem que pertence ao Legislativo a institucionalização dos 

padrões jurídicos cogentes e qualquer argumento em sentido contrário carecerá de ajuste137. 

Dworkin ilustra a atividade do juiz que aceita a integridade a partir de um tipo ideal, 

que ele chama de juiz Hércules. Como ele esclarece, Hércules é um juiz imaginário, de 

capacidade e paciência sobre-humanas que aceita o ideal da integridade138. O uso desse tipo 

ideal é criticado por alguns, aos argumentos de que os juízes de verdade não possuem os 

predicados de Hércules e, ainda, de que a atividade de aplicação do direito no mundo real 

não ocorre – nem pode ocorrer – tal como idealmente descrito por Dworkin. Isso tudo é 

verdade, mas Hércules é um tipo ideal e é para isso que eles são criados. Os tipos ideais 

estabelecem determinados padrões e servem como paradigma de confronto de análise de 

 

 
135 Ele argumenta ser possível comparar a atividade do juiz com a de um crítico literário, pois a interpretação 
do direito e a interpretação da literatura são, ambas, hipóteses de interpretação construtiva. O sentido de ambas 
as atividades depende da assunção da existência de um propósito. O propósito pressuposto na interpretação 
jurídica é de moral política. O propósito da interpretação literária é artística. É claro que os juízes interferem 
muito mais diretamente na prática jurídica do que os críticos literários, mas isso não invalida a analogia. É 
próprio das analogias que elas tenham pontos de dissemelhanças, até mesmo porque, se elas não existissem, 
não teríamos analogias, mas identidades (DWORKIN, Law’s empire, p. 228–32). 
136 DWORKIN, Law’s empire, p. 313. 
137 DWORKIN, Law’s empire, p. 254–5. 
138 DWORKIN, Law’s empire, p. 239. 
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como a realidade opera. Na economia, por exemplo, o “livre mercado” também é um tipo 

idealizado a partir do qual mercados reais são estudados. O mesmo ocorre com a ideia de 

“mercado de concorrência perfeita”. Isso não autoriza descartar, ex ante, a utilidade dessas 

figuras para a compreensão de nossas práticas econômicas139. Dworkin se serve de Hércules, 

portanto, para demonstrar como seria idealmente a aplicação do direito por um juiz que 

aceita por completo o ideal da integridade. Ele não ignora que um juiz mortal não seria capaz 

de desenvolver de forma profunda todos os desdobramentos filosóficos de seus casos. Ao 

juiz mortal, segundo Dworkin, basta considerar provisórios os princípios e métodos 

empíricos que utiliza nas suas decisões, estando disposto a abandoná-los se necessário. Isso 

já exigirá a formulação de novos juízos políticos complexos, que servirão para desenvolver 

sua própria concepção de direito e moral política140. É óbvio que tomar consciência de alguns 

temas filosóficos pode ser útil para os juízes na sua atividade, da mesma forma que uma 

maior familiaridade com o vocabulário econômico fez com que a análise econômica do 

direito se tornasse importante ferramenta de análise das nossas práticas. Contudo, basta aos 

juízes serem filósofos até um certo ponto, aceitando que alguns dos conceitos que utilizamos 

no direito (tais como responsabilidade, significado, intenção, igualdade, liberdade e 

democracia) são conceitos difíceis, que ainda estamos longe de esclarecer plenamente. Seria 

um erro pensar que a legislação, a história ou a cultura tenham alcançado um conceito 

definitivo, que está à disposição para uso pelos juízes, sem qualquer tipo de análise 

adicional141. 

A integridade impõe a Hércules que se submeta à história legislativa, da mesma 

forma que lhe exige que justifique e atualize essa história para a melhor aplicação moral dos 

padrões institucionalizados. Isso faz com que ele tenha que abordar a legislação como ato 

político intencional da comunidade. A interpretação da lei deve ser capaz de se adequar (fit) 

a esses atos políticos, bem como capaz de justificá-los moralmente. O propósito da lei não 

 

 
139 GUEST, Ronald Dworkin, p. 83. 
140 DWORKIN, Law’s empire, p. 257–8. 
141 “We need ask no more for philosophy. But what would count as an increased sensitivity to that subject? 
Judges should come to understand, for a start, that the concepts they wield — the concepts of responsibility, 
meaning, intention, equality, liberty, and democracy, for example — are difficult concepts, that it is very far 
from plain or settled what the best account of these concepts is, and that it would be a mistake to think that our 
further inspection, for judges’ use. They should come to understand that all the short-cut expedients we just 
considered — intuitionism and pragmatism as well as formalism — are illusions, that they must choose among 
competing principles all of which offer to explicate constitutional concepts, and that they must be ready to state 
and defend their choices. These might seem only limited advances, but they would be very important” 
(DWORKIN, Must our judges be philosophers? Can they be philosophers?). 
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será a combinação de propósitos ou intenções dos legisladores particulares, mas o resultado 

de uma interpretação através do ideal da integridade. Será o resultado de adotar uma atitude 

interpretativa com relação aos eventos políticos relevantes para a aprovação da lei. Conforme 

o caso, é uma investigação que poderá alcançar até mesmo as declarações feitas durante o 

processo legislativo, mas que não as tomará como a evidência de um estado de espírito. A 

história que Hércules interpreta é uma que começa antes da aprovação da lei e alcança o 

momento no qual se deve decidir o que ela agora declara142. A ideia de uma intenção do 

legislador possui um papel estruturante na interpretação construtiva. Ela fornece a estrutura 

para todos os enunciados interpretativos, estabelecendo que eles apenas podem ser 

compreendidos a partir do estabelecimento de um propósito. A intenção que existe, portanto, 

não é mentalista, ou seja, não é o estado mental das pessoas que de alguma forma 

contribuíram para a prolação do enunciado. É uma intenção que impõe uma certa estrutura 

à atividade de interpretar a prática jurídica: a necessidade de compreender a interpretação 

como um ato de moral política que apenas adquire sentido na pressuposição de que foi 

editado a partir de um propósito valorativo. Interpretar as leis é, portanto, buscar a melhor 

explicação atual possível para um evento legislativo passado. O relato de Hércules deve ser 

capaz de explicar um exemplo de história social: um ato de uma legislatura que cria um texto 

particular dentro de circunstâncias particulares143. O ideal da integridade impõe que Hércules 

respeite: (a) a integridade do texto que está interpretando, não acreditando que ele estará 

melhor apenas por projetar nele suas convicções pessoais; e (b) a equidade política, não 

ignorando a opinião pública tal como revelada nas declarações ligadas ao processo 

legislativo144. 

O tempo passa e leis projetam seus efeitos muitas décadas após a promulgação. Como 

lidar com o propósito legislativo quando o texto se mantém, mas os valores da comunidade 

 

 
142 DWORKIN, Law’s empire, p. 315–6. 
143 DWORKIN, Law’s empire, p. 338. 
144 A (a) integridade textual impõe a Hércules elaborar uma justificativa que se ajuste com a lei e que seja 
coerente com o restante da legislação em vigor. Ele deve se perguntar qual a combinação de princípios e 
políticas proporciona o melhor exemplo daquilo que os termos claros da lei exigem. Ele deve dar peso de 
importância relativa entre os princípios e as políticas, quando eles competirem entre si. A (b) equidade política 
impõe certas restrições, principalmente sobre as preferências pessoais de Hércules. Sua interpretação deve 
corresponder às convicções concretas expressas pelos legisladores durante o processo legislativo. Em geral, 
essas declarações serão bons indícios da opinião pública da comunidade como um todo. Hércules defenderá 
que as declarações de propósito oficial devem ser consideradas como manifestações do Estado personificado. 
Serão declarações políticas sujeitas ao comando da integridade que impõe ao Estado o dever de agir através de 
princípios. Hércules tem o objetivo de tornar a história legislativa como um todo o melhor possível. Ele faria 
da história o pior, se sua intepretação mostrasse o Estado dizendo uma coisa e fazendo outra (DWORKIN, 
Law’s empire, p. 338–42). 
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se alteram? O revogado Código Civil brasileiro, por exemplo, foi promulgado em 1916 e 

vigeu até 2003. No início do Século XX, a sociedade brasileira era rural e patriarcal, bem 

diferente da sociedade do início do Século XXI. Para Hércules o momento de nascimento da 

lei não impõe que seu significado inicial se torne imutável. Embora a compreensão da 

legislação exija a imposição de um propósito quando de sua edição, não será a melhor 

justificativa passada a justificativa suficiente para sua aplicação contemporânea. Os valores 

que importam são os vigentes no momento da interpretação. É claro que os propósitos 

legislativos parecerão mais cogentes nos primeiros anos de vigência, mas as pessoas terão 

menores razões para confiar nas declarações dos legisladores sobre a intenção à medida que 

a lei envelhece. Os compromissos públicos anteriores terão sido substituídos por outros 

novos e estes provavelmente apresentarão uma descrição mais contemporânea dos 

compromissos de princípio da comunidade e das autoridades. Hércules, porque interpreta a 

história em movimento, prestará cada vez menos atenção ao histórico legislativo original. 

Não se trata propriamente de uma forma de emenda a leis antiquadas, para adaptá-las aos 

novos tempos, mas de reconhecer que a lei anterior foi paulatinamente sendo transformada 

desde sua primeira publicação. A comunidade pode ter alterado suas apreciações sobre o que 

conta como valores políticos relevantes e qualquer interpretação, ainda que aplique o mesmo 

resultado que se aplicava anteriormente, encontrará nessas novas concepções suas razões de 

justificação145. 

Hércules se depara, no momento da interpretação, com muitos padrões 

institucionalizados. Como selecionar os relevantes? Esse é um ponto que se conecta 

diretamente com a primeira etapa da interpretação: a etapa pré-interpretativa. O modelo de 

Dworkin tem a pretensão de justificar da melhor forma moral possível a prática efetivamente 

existente em uma comunidade. Hércules não pode ignorar as parcelas centrais do 

desenvolvimento da prática, sob pena de elaborar um relato sem adequação (fit) com a 

realidade. Nossas práticas jurídicas têm duas características que agora Hércules deve 

considerar: (a) existe uma prioridade local de padrões e (b) existem divisões internas do 

direito em diferentes ramos. Vejamos esses dois pontos. 

Em relação à prioridade local, Hércules tem que admitir que as opiniões sobre o 

ajuste (fit) se irradiam a partir do caso concreto em uma série de círculos concêntricos. 

Tomando como exemplo um caso de reparação por danos morais no direito consuetudinário, 

 

 
145 DWORKIN, Law’s empire, p. 348–60. 
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Hércules deverá analisar os precedentes pertinentes na seguinte ordem: (i) os casos nos quais 

se concluiu que houve danos morais; (ii) os casos nos quais se concluiu que as pessoas 

sofreram danos em geral; e (iii) os casos nos quais se concluiu que os danos tinham 

repercussão econômica. Assim, ele amplia as etapas de análise, tomando por base as fontes 

de direito mais próximas ao caso concreto e, se necessário para a solução da causa, 

alcançando áreas mais remotas. Essa prioridade local simplesmente descreve uma 

característica inerente às nossas práticas, que é a de privilegiar, por exemplo, no campo da 

responsabilidade civil extracontratual, as regras dessa área para a solução de suas 

controvérsias. Essa primeira investigação se limita aos padrões da responsabilidade 

extracontratual, embora possa, a depender do tipo de debate instalado, buscar na 

responsabilidade contratual ou, em seguida, em outras áreas do direito privado, padrões 

relevantes capazes de solucionar o caso concreto com maior ajuste e justificativa. A 

possibilidade de ampliar a pesquisa para novos padrões relevantes impõe o ônus 

argumentativo de demonstrar que os princípios de sustentação das proposições concorrentes 

estão igualmente apoiados em juízos de ajuste e justificativa nesse primeiro círculo. Isso 

demonstrará a necessidade de ampliar a pesquisa para outra área próxima, que guarde 

semelhança com a anterior, pois não foi possível excluir uma das proposições nesse primeiro 

círculo. A necessidade de ampliar o material disponível cessará quando se demonstrar 

argumentativamente que apenas uma das proposições pode ser considerada a correta146.  

Há também uma explicação gramatical para a prioridade local. Acima afirmei que o 

direito deve ser considerado uma grande prática complexa que encerra, no seu interior, outras 

práticas de gramática também complexas, embora de menor amplitude. É natural, se 

considerarmos o conjunto de padrões jurídicos que lidam com a responsabilidade 

extracontratual, que as respostas para os desafios impostos por esse ramo sejam localizadas 

internamente nas suas regras de gramática. Quando esse primeiro conjunto de regras não for 

capaz de apontar a melhor proposição jurídica, ampliamos o círculo de pesquisa para 

alcançar outras práticas próximas semelhantes. Nova ampliação para outra área mais remota 

também dependerá da apresentação de razões de inadequação ou falta de justificação desses 

padrões mais próximos. É nesses termos que a imagem dos círculos concêntricos deve ser 

compreendida. 

 

 
146 DWORKIN, Law’s empire, p. 250–1. 
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Essa mesma questão gramatical explica a divisão do direito em áreas. Essa divisão é 

um traço dominante do direito e qualquer relato competente do empreendimento jurídico 

deve levar isso em conta. A integridade exigirá que Hércules justifique a existência dessa 

divisão, colocando-a sob sua melhor luz. A aceitação da divisão do direito em áreas deve ser 

considerada importante porque: (a) promove a previsibilidade das decisões; (b) protege as 

pessoas contra reinterpretações que alterem radicalmente grandes áreas do direito; e (c) 

impõem que o direito seja interpretado dentro de limites práticos que parecem mais naturais 

e intuitivos para a comunidade. Está claro que prioridade local e divisão do direito em áreas 

são duas formas de retratar um mesmo fenômeno. A prioridade terá maior força nas áreas 

nas quais a divisão reflete princípios morais amplamente aceitos pela comunidade, como na 

divisão entre direito civil e direito penal. Ela terá menor importância quando os limites 

parecerem arbitrários ou quando a moral da comunidade se alterar e a divisão não mais poder 

ser valorativamente justificada147. 

Imagine que Hércules irá julgar um caso difícil, escolhendo entre duas proposições. 

Ele adotará a postura de um romancista na cadeia do direito, aceitando que o legislador é um 

autor anterior do empreendimento cujos atos políticos devem ser devidamente respeitados e 

moralmente justificados. Ele também aceita que existe uma ordem de prioridade no material 

da etapa pré-interpretativa que deverá ser selecionado para a realização da interpretação, 

prioridade que também deve considerar a divisão do direito em áreas. O caso em questão 

será difícil porque, após uma análise preliminar da controvérsia, mais de uma proposição 

parecerá aplicável. Não raro, a dificuldade do caso decorrerá de um confronto entre ajuste e 

justificação: uma parte sustentará uma proposição que se adequa mais ao que a prática já 

estabeleceu, enquanto que a outra, arguindo questões substantivas de moralidade política, 

desafiará essa interpretação, afirmando que a moral impõe outro tipo de leitura dos padrões 

disponíveis148. A escolha será feita a partir da apresentação das melhores razões, tudo 

considerado. A melhor interpretação será, no mínimo, aquela que gerar menor dano à 

integridade. Não será aquela que estiver de acordo com a opinião da maioria das pessoas. 

Essa não é uma atividade que se faz contando votos. Ela é, como sempre, o resultado de uma 

interpretação a partir dos critérios de ajuste e justificativa dentro da integridade como ideal 

decisório. Correta será a proposição que exprimir um princípio que aparente ser mais 

 

 
147 DWORKIN, Law’s empire, p. 251–4. 
148 GUEST, Ronald Dworkin, p. 84. 
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importante do que a outra e não há nenhuma fórmula lógica capaz de exprimir objetivamente 

esse juízo valorativo. É óbvio que nada garante que as pessoas concordarão com a conclusão, 

mesmo após a apresentação de todos os argumentos relevantes. A divergência pode 

permanecer e o debate prosseguir através da apresentação de novos argumentos de moral 

política149. Prosseguir o debate não pode ser tomado como indício de que o método é falho, 

mas como indício de efetiva aceitação e engajamento no método. Apresentamos novas 

razões porque aceitamos que é assim que devemos desenvolver as melhores respostas a 

questões complexas de moralidade política. Sequer a decisão tomada em última instância 

pela instituição responsável por dirimir controvérsias jurídicas é capaz de afastar o debate e 

cessar a divergência. As decisões das instituições são uma saída prática necessária para a 

vida em sociedade, mas não são, elas mesmas, o critério de correção das proposições150. As 

proposições não são corretas porque foram proferidas por algum tribunal específico, mas 

porque articulam as melhores razões morais de justificação. Para Dworkin, as proposições 

jurídicas serão verdadeiras se: (a) constam ou derivam dos princípios de justiça, equidade e 

devido processo legal aplicáveis; e (b) ofereçam a melhor intepretação construtiva da prática 

jurídica da comunidade151.  

Em suma, decidir é um exercício de interpretação construtiva que busca, entre as 

proposições concorrentes, aquela que coloca a prática jurídica sob sua melhor luz, sempre 

na pressuposição de que a comunidade aceitou os princípios que justificam os padrões 

utilizados como critério de verdade. Colocar a prática sob sua melhor luz não é uma atividade 

livre de qualquer tipo de constrangimento normativo. Ainda que o juiz acredite que o direito 

seria melhor se fosse diferente, ele não pode ignorar os padrões efetivamente existentes na 

comunidade, embora tenha o dever de interpretá-los da melhor maneira moral. A distinção 

entre interpretação da prática e invenção de uma nova parcela da prática é feita 

interpretativamente, a partir das dimensões de ajuste e justificativa. Proposições que não 

respeitem essas duas dimensões não poderão ser consideradas como uma interpretação da 

prática jurídica. Elas deverão ser consideradas como invenções sem lastro no objeto que se 

está interpretando. 

 

 

 
149 DWORKIN, Law’s empire, p. 247–8. 
150 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. In: Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University 
Press, 1977, p. 186. 
151 DWORKIN, Law’s empire, p. 225–6. 
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1.5 Direito civil constitucional e prioridade local 

 

Anteriormente afirmei que é importante analisar o positivismo jurídico em sua versão 

inclusivista, porque ele é a teoria geral pressuposta da chamada “constitucionalização do 

direito civil”. É chegado o momento de retomar o tema. Entendo que essa teoria falha no 

ponto mais importante que qualquer teoria deve cumprir: ela não é um relato correto do 

objeto que pretende descrever. Essa falha descritiva tem consequências importantes para o 

raciocínio jurídico, pois a má formulação da estrutura gramatical de funcionamento do 

direito privado tem autorizado algumas interpretações que violam a prioridade local dos 

padrões que devem servir como critério de verdade das proposições. Vejamos. 

Aqui tomarei por base a teoria tal como exposta por Pietro Perlingieri, não só porque 

o autor é um dos precursores da teoria, mas também porque em sua obra ele torna explícita 

as premissas metodológicas adotadas152. O modelo está baseado em três reivindicações 

preliminares: (a) o positivismo jurídico inclusivista é o modelo correto de teoria geral do 

direito; (b) a totalidade do direito deve ser compreendida dentro de uma estrutura piramidal; 

e, finalmente, (c) o funcionamento coerente do direito privado exige reunir suas diversas 

práticas em torno de um conjunto muito estreito e abstrato de valores constitucionais. 

Vejamos cada uma dessas reivindicações. 

No campo da metodologia, a teoria deve ser considerada uma instância do 

positivismo inclusivista. Ela defende que apenas os valores que foram positivados pelas 

constituições (pela regra de reconhecimento, portanto) devem ser levados em consideração 

para a elaboração do raciocínio jurídico. A teoria não afirma que as pessoas podem titularizar 

direitos diretamente a partir de fontes morais. Ela parte da premissa de que a juridicidade 

dos princípios depende de um ato de positivação do Estado153. No caso do direito privado, a 

positivação de novos valores sociais imporia a necessidade de reinterpretar a íntegra dessa 

área a partir de um conjunto de valores predispostos a controlar os excessos do liberalismo 

jurídico, “despatrimonializando” o direito civil154. 

A teoria pensa a íntegra do direito como uma prática com estrutura piramidal. 

Internamente haveria uma estrutura escalonada que determinaria a ordem de valência e os 

 

 
152 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdução ao direito civil constitucional. 2a edição. Rio 
de Janeiro: Renovar, 2002. 
153 PERLINGIERI, Perfis do direito civil, p. 4–5. 
154 PERLINGIERI, Perfis do direito civil, p. 33–4. 
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fundamentos de verdade de todos os atos jurídicos. Seria uma estrutura hierarquizada 

semelhante à seguinte, em ordem descendente: Constituição Federal, leis 

infraconstitucionais, atos de agências reguladoras, regulamentos do Executivo, atos entre 

particulares e decisões judiciais. Assim, os valores positivados no topo da pirâmide 

irradiariam seus efeitos para todos os demais estratos jurídicos, impondo-se como padrão 

interpretativo cogente155. 

Finalmente, o direito privado estaria sofrendo uma crise de coerência valorativa, 

decorrente da edição de diversos diplomas inspirados em valores sociais absolutamente 

distintos. O Século XX testemunhou um aumento expressivo na quantidade de diplomas 

legislativos, retirando das codificações o papel centralizador das regras de direito privado. 

Assim, a teoria busca manter a unidade do ordenamento a partir de um conjunto de regras 

mais generalizantes que se encontra no topo da pirâmide. O papel da Constituição seria o de 

permitir a unificação das diversas fragmentações156. 

Agora as críticas.  

Em relação à questão metodológica, aqui vale tudo aquilo que afirmei acima: o 

positivismo inclusivista é uma teoria que não descreve corretamente a gramática de 

funcionamento do direito. A teoria do direito civil constitucional não faz nenhum acréscimo 

metodológico ao positivismo inclusivista hartiano, ou seja, ela não apresenta nenhuma 

correção gramatical capaz de solucionar as questões que já destaquei anteriormente. É 

desnecessário aqui repetir os argumentos já explorados. Basta remeter o leitor àquilo que 

consignei acima. 

A metáfora do direito como pirâmide tampouco é um relato competente da estrutura 

de nosso ordenamento. A redução das enormes complexidades dos diversos jogos de 

linguagem à estrutura simples de uma pirâmide é uma imagem que acompanha aquele que 

aceita o positivismo jurídico como modelo. Quando o positivismo colapsa como modelo de 

atribuição de direitos individuais, ou seja, quando se percebe que as pessoas também podem 

titularizar direitos a partir de fontes morais, a ideia de uma estrutura piramidal 

necessariamente também colapsa. Não há pirâmide do direito. Não há nada no direito que 

permita reduzir a complexidade dos fenômenos sociais a uma estrutura lógica piramidal. 

Cada uma das diversas práticas que reconhecemos como jurídicas possui um conjunto 

 

 
155 PERLINGIERI, Perfis do direito civil, p. 9. 
156 PERLINGIERI, Perfis do direito civil, p. 6. 
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próprio de regras de gramática, regras que interagem e se comunicam com outros jogos de 

linguagem. O simples fato de sermos capazes de reconhecer algumas semelhanças entre 

essas práticas, semelhanças que autorizam qualificá-las como de direito privado, não 

significa que todas devam obediência a um mesmo conjunto de comandos estruturados na 

forma de uma pirâmide. Novamente: as pessoas não titularizam apenas direitos baseados em 

fontes institucionais, elas também titularizam direitos baseados em fontes morais. Ademais, 

não construímos conceitos convencionalmente, pois a gramática do direito é interpretativa, 

não é criterial. É certo que nossas práticas incluem regras constitucionais sobre a maneira 

pela qual novos padrões podem ser positivados e, ainda, incluem uma ordem de valência 

formal entre os diversos materiais disponíveis (regulamentos do Executivo, por exemplo, 

não revogam lei federal). Isso, contudo, não anula a prioridade local das regras e valores. A 

necessidade de criar regras formais de produção legislativa e de hierarquização dos padrões 

institucionalizados não permite concluir que exista uma única ordem substantiva à qual toda 

a complexidade do direito deva obediência. Não há figura geométrica capaz de refletir a 

complexidade dos nossos diversos jogos de linguagem e das nossas práticas jurídicas. 

Finalmente, a teoria defende que a diversidade de valores e propósitos nas diversas 

regras do direito privado é um tipo de problema. Ele reclamaria solução através da unificação 

em um conjunto pequeno de princípios positivados no nível da Constituição Federal. Assim 

seríamos capazes de resguardar a unidade do direito e protegê-lo contra o risco de 

incoerência sistêmica decorrente da complexidade da vida em sociedade. Contudo, 

novamente, ramos amplos e complexos como o direito privado são compostos por diversos 

jogos de linguagem de menor amplitude, jogos que possuem gramáticas, propósitos e valores 

diversos. Não é possível sustentar que cada uma dessas práticas deva se conformar aos 

valores que conferem sentido à prática do direito constitucional. Não é possível, sem violar 

a gramática que confere sentido a cada uma dessas práticas, pretender impor-lhes um 

conjunto de valores de um outro jogo de linguagem. É óbvio que valores importantes, como 

o respeito à vida, à liberdade e ao patrimônio, também atuam na determinação da gramática 

dessas práticas menores. Não porque fazem parte da gramática de nossas práticas 

constitucionais, mas, em verdade, porque estão presentes na própria gramática das práticas 

de direito privado. Não se trata, portanto, de um fenômeno de constitucionalização do direito 

privado, mas, antes, da constatação de que os valores do direito social são considerados 

importantes pelos participantes da prática do direito privado e, por esse motivo, compõem a 

sua gramática de funcionamento. Aliás, há de se colocar em dúvida a própria existência de 

uma unidade do direito privado perdida quando as únicas regras disponíveis eram as das 
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codificações. Os códigos nada mais são do que a reunião, de alguma forma sistematizada, 

de diversas práticas linguísticas distintas. Não me parece ser possível conceber a existência 

de uma unidade valorativa em um livro com milhares de artigos, que disciplinam realidades 

tão distintas como a usucapião, a adoção, a sucessão testamentária, o encontro de tesouro, a 

locação e a responsabilidade civil pela omissão na guarda de animal. Os próprios códigos 

devem ser considerados não como reunindo uma prática única e coerente, mas como a 

reunião de diversas práticas de alguma forma assemelhadas que somos capazes, porque 

compartilhamos uma mesma forma de vida, de reunir em torno do rótulo de direito privado. 

A pluralidade de valores não é um defeito da prática jurídica, mas uma característica de seu 

funcionamento ordinário. A complexidade dos valores sociais não é uma falha, nem 

representa um risco, é apenas uma característica endêmica da sociedade que deve ser 

devidamente compreendida e respeitada. 

Essas questões gramaticais já recomendariam a rejeição da teoria, mas há um último 

ponto que deve ser destacado: as consequências da aceitação da teoria do direito civil 

constitucional para o raciocínio jurídico. Aqueles que a aceitam tendem a violar a prioridade 

local das regras que determinam os critérios de verdade das proposições e substituí-las por 

conceitos indeterminados previstos constitucionalmente. No geral, o recurso a algum 

conceito indeterminado serve como justificativa para amparar a opinião pessoal do intérprete 

de que o caso em análise sofre uma injustiça. Assim, corrigir-se-ia a aplicação da fria letra 

da lei, trazendo para a interpretação ponderações de humanização e valorização da dignidade 

individual perante os excessos causados pela defesa do patrimônio. Na prática, contudo, 

parcelas relevantes da forma pela qual o direito opera são ignoradas, ao argumento de que 

algum princípio constitucional mais remoto impõe uma visão mais humanística 

diametralmente oposta àquela determinada pelos paradigmas mais próximos. Já deve estar 

clara a razão pela qual esse tipo de raciocínio viola o ideal da integridade aplicado às decisões 

judiciais: ele ignora por completo a prioridade local. É certo que se deve interpretar o 

material da melhor maneira moral possível, levando em consideração os valores que 

conferem sentido aos paradigmas mais próximos, mas não se pode simplesmente ignorar o 

material diretamente disponível, ao argumento de que algum princípio distante impõe uma 

solução que parece mais justa. A indeterminação de ideias como dignidade, igualdade e 

justiça por vezes confere ao intérprete a possibilidade de alcançar qualquer conclusão 

desejada, mesmo que seja uma desajustada com os paradigmas centrais relevantes. Na 

próxima seção, ilustrarei esse argumento a partir da questão do modelo universal de 

cobertura nos planos de saúde. 
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1.6 A gramática dos limites de cobertura nos planos de saúde 

 

No percurso até aqui percorrido fiz muitas afirmações abstratas. Destaquei que existe 

objetividade no direito, embora não seja uma objetividade idêntica à das ciências duras. 

Afirmei que determinar a correção de uma proposição depende da análise de certos critérios 

que são interiores à prática jurídica e é nesses termos que a teoria do direito importa para a 

interpretação. Sustentei também que a maneira pela qual construímos conceitos na área do 

direito é importante para a interpretação, pois, novamente, serão esses conceitos – 

adequadamente concebidos – que serão considerados para a determinação dos mesmos 

critérios de verdade. O positivismo jurídico foi rejeitado porque, já no primeiro passo de sua 

formulação teórica, adotou um modelo equivocado para a construção dos conceitos. Sugeri 

que o melhor modelo teórico disponível é o interpretativismo de Dworkin. Para o autor, o 

direito deve ser compreendido a partir de um modelo de interpretação construtiva, que 

reconhece que suas práticas apenas podem ser compreendidas a partir da pressuposição da 

existência de um point valorativo. Dworkin também defende que o direito é uma prática 

social complexa que deve ser estudada não exclusivamente a partir de uma estrutura formal, 

mas também do resultado do conjunto de regras e valores para a determinação do direito dos 

participantes do empreendimento. Apresentei seu modelo de interpretação, dividido em três 

etapas, e, ao final, a maneira pela qual o ideal da integridade apresenta uma série de 

constrangimentos normativos para o exercício da interpretação. São constrangimentos que 

incluem aceitar que os padrões existentes são cogentes e, ainda, que existe um tipo de 

prioridade local dos padrões disponíveis que não permite, sem a apresentação de boas razões, 

buscar em padrões mais distantes os critérios de verdade das proposições. Ao final, a maneira 

pela qual se determina a melhor interpretação e, ainda, distingue-se interpretação de 

invenção, é através dos critérios de ajuste e justificativa aos paradigmas relevantes da prática 

analisada. 

Parece-me que a compreensão dos argumentos apresentados se beneficiaria da 

análise concreta de uma proposição. Da mesma forma, esses temas mais abstratos já 

permitem rejeitar, desde logo, o modelo de cobertura universal como uma proposição que 

descreve e justifica corretamente a forma pela qual o direito brasileiro lida com o problema 

dos limites de cobertura dos contratos de plano de saúde. Esta seção, portanto, será dedicada 

à apresentação dos argumentos de rejeição dessa proposição e servirá, também, para ilustrar 

como opera na prática o modelo teórico que defendo como o correto.  
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A proposição que analisarei agora é a seguinte: os usuários dos planos de saúde 

possuem o direito de exigir o custeio de todo e qualquer procedimento reconhecido como 

eficiente pela ciência médica, independentemente de sua presença na lista de procedimentos 

obrigatórios e de alguma previsão contratual. As proposições em geral são declarações com 

valor de verdade, de onde se conclui que essa proposição pretende afirmar que o direito 

brasileiro efetivamente impõe essa solução como a correta. Ela não afirma que o direito 

brasileiro estaria melhor se fosse alterado para abarcar um modelo universal, mas sustenta 

que os usuários já titularizam esse direito.  

A compreensão da questão exige a inicial constatação dos paradigmas relevantes 

sobre o assunto: (a) a existência de regras determinando os limites de cobertura dos 

contratos; (b) a existência de regras protetivas dos consumidores; e (c) a existência de regras 

que conferem poderes à Agência Nacional de Saúde para alterar os limites do que se 

considera adimplemento perfeito nesse contrato. Nosso sistema é predominantemente 

legislado e não pode causar surpresa que, na etapa pré-interpretativa, essas regras sejam 

selecionadas para a determinação da correção das proposições157.  

Na etapa interpretativa, as regras devem ser compreendidas a partir dos valores que 

lhes confere sentido. Parte substantiva deste trabalho se dedicará ao aprofundamento desses 

pontos. Por ora, embora sujeitas a qualificações futuras, é suficiente afirmar que: (a) as regras 

que definem os limites de cobertura estão apoiadas em princípios liberais de segurança 

jurídica, determinando com clareza quais são as obrigações das partes; (b) as regras de defesa 

do consumidor estão apoiadas em valores welfaristas, que buscam minorar as discrepâncias 

de poder entre as partes; e (c) as regras que permitem a modificação dos vínculos em curso 

tentam equilibrar os dois valores anteriores, reconhecendo que a evolução do conhecimento 

científico deve ter reflexos no conteúdo das obrigações contratadas, embora isso possa 

causar impactos financeiros para ambas as partes do contrato.  

Nesses termos, já na etapa pós-interpretativa, podemos afirmar que a proposição que 

defende a correção do modelo de cobertura universal deve ser descartada. Ela não tem ajuste 

 

 
157 Esclarecerei, a partir do Capítulo 3, que os aspectos que determinam a maneira pela qual as trocas podem 
ocorrer são determinados por fatores tecnológicos e econômicos. Se o direito dos contratos pretende disciplinar 
essa área da sociedade, ele não pode prescindir da compreensão mínima desses condicionantes. Por esses 
motivos, a etapa pré-interpretativa não deve se limitar, quando pensamos em direito dos contratos, ao material 
jurídico disponível. Ela deve incluir também a dinâmica econômica que determina a forma pela qual as trocas 
são possíveis (vide infra 4.2). Por ora, contudo, por razões didáticas, apresentarei o argumento de forma mais 
simplificada.  
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com os paradigmas relevantes que determinam a gramática de funcionamento dos limites de 

cobertura, porque ignora – tal como argumentei ao final da introdução – que a gramática 

básica de funcionamento do contrato está estruturada a partir de um modelo limitado de 

riscos cobertos. Não há na proposição interpretação da prática tal como ela existe, mas 

invenção de uma nova parcela, que exclui um dos aspectos paradigmáticos de funcionamento 

do contrato. O ideal da integridade não permite ignorar os padrões existentes e diretamente 

relacionados com o funcionamento da prática que se interpreta. Qualquer interpretação 

nesses termos carecerá de ajuste e, portanto, deverá ser considerada equivocada. 

É óbvio que os argumentos recém apresentados podem não convencer os partidários 

do modelo universal. Teóricos do direito civil constitucional, por exemplo, poderiam 

argumentar que o direito à vida com dignidade é fundamento constitucional que impõe a 

relativização das regras legais e contratuais predispostas a assegurar o equilíbrio financeiro 

do contrato. A vida humana, bem maior existente, não poderia se sujeitar a argumentos de 

natureza econômica, pois o patrimônio não é um bem que mereça maior proteção do que a 

vida. O desafio é importante e deve ser analisado em algumas etapas. 

De início, parece-me que o argumento apresentado viola a prioridade local, no 

sentido de que busca fundamentos da prática de direito constitucional para a determinação 

dos critérios de verdade de um aspecto determinado de um contrato em direito privado. Aqui 

eu poderia repetir os argumentos da seção anterior, no sentido de que a diversidade de 

práticas no interior do direito não permite ignorar as parcelas centrais do desenvolvimento 

do contrato. Isso provavelmente não convencerá o desafiante, pois ele poderá argumentar 

que esses juízos humanísticos, por determinação constitucional, também compõem o 

conjunto de padrões jurídicos que deve ser levado em consideração na realização do 

raciocínio em todas as áreas do direito. É como se a prioridade local de todas as áreas 

englobasse esse tipo de juízo, ou seja, essas seriam questões que comporiam a própria ideia 

de prioridade local. Não haveria, assim, violação à prioridade, mas uma melhor articulação 

sobre o que deve contar como pertencendo a esse conceito. Posto nesses termos, o argumento 

da falta de ajuste não será capaz de convencer aquele que acredita que a prioridade local de 

todos os aspectos de todas as práticas de direito privado está composta por juízos dessa 

natureza. É certo que esse seria um argumento estranho, pois defenderia a existência de um 

tipo de prioridade local-geral: local das parcelas paradigmáticas da prática interpretada, mas 

geral porque a cogência dessas parcelas estaria dependente de algum juízo de derrotabilidade 

entre essas parcelas centrais e certos conceitos indeterminados remotos constitucionalmente 

positivados.  



71 

 

Se esse argumento sobre a existência de uma prioridade local-geral parece importante 

para os partidários dessa teoria, não é propriamente porque ele é uma boa descrição da forma 

pela qual nossas práticas operam (até mesmo porque elas não operam assim). A força do 

argumento está no plano da justificação moral da forma pela qual nossas práticas de direito 

privado devem operar, ou seja, do juízo valorativo de que a vida humana é um bem maior 

que não pode ser desrespeitado com base em argumentos de natureza econômica. Por esses 

motivos, não acredito que serei capaz de convencer o desafiante a partir de argumentos de 

falta de ajuste. Espero alcançar esse convencimento a partir da segunda dimensão de análise 

de correção da interpretação: a da justificativa de moral política. Essa segunda dimensão 

deixará claro que o modelo de cobertura universal, longe de respeitar os valores morais que 

conferem sentido ao contrato, desrespeitam-nos e, ao final, impõem um ônus financeiro 

excessivo que viola o próprio princípio de justiça distributiva que ordena e fornece sentido 

à prática interpretanda. 

 

1.6.1 Justiça distributiva e limites de cobertura 

 

A conexão entre os valores inerentes à vida e o contrato de plano de saúde é óbvia, 

porquanto são eles que motivaram a criação e a posterior regulamentação estatal dessa figura 

contratual. A questão da segurança jurídica como valor que orienta a existência de critérios 

de cobertura não se conecta primariamente com a divisão dos lucros das empresas ao final 

de cada exercício financeiro, mas com a necessidade de realizar escolhas alocativas de 

recursos escassos para a atenção de problemas de saúde. Afinal, as pessoas não estão 

dispostas a reservar para a atenção à saúde, por mais importante que esse bem seja para suas 

vidas, a íntegra de seu patrimônio pessoal presente e futuro. O grande desafio nesse campo 

é o de encontrar um ponto de equilíbrio que não comprometa excessivamente a renda 

pessoal, reservando recursos para a atenção a outras necessidades (moradia, educação e 

lazer), mas que permita o custeio dos procedimentos necessários para a solução de eventuais 

infortúnios. A prática dos planos de saúde deve lidar, portanto, com dois fatos inafastáveis 

das nossas formas de vida: (a) algumas pessoas adoecem; e (b) os recursos disponíveis para 

atender essa e todas as demais necessidades individuais são escassos. Essas são limitações 

que atingem não só os contratos privados, mas também a prestação dos serviços públicos de 

saúde. A necessidade de realizar escolhas alocativas traz para o interior do contrato questões 

de justiça distributiva.  
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A relação entre o direito dos contratos e a justiça distributiva exige fazer duas 

ressalvas iniciais. A justiça distributiva não pode ser considerada como um fundamento geral 

do direito privado, no sentido de que é equivocado afirmar que o significado de todas as 

práticas que reunimos em torno desse conceito dependam de algum tipo de análise de 

justiça158. Algumas práticas contratuais, contudo, buscam seu sentido nesse tipo de 

consideração e entre elas está a prática dos contratos de planos de saúde. Ademais, não se 

pode ignorar que o setor de saúde suplementar atua em paralelo com o sistema público de 

saúde, oferecendo serviços semelhantes e também lidando com limitações de recursos. Por 

esses motivos, parte relevante dos debates em torno da prática contratual guardará 

semelhança com as discussões que ali se desenvolvem e é possível tomar o debate público 

como paradigma da articulação dos valores que conferem sentido ao debate privado. 

Semelhança não significa identidade, como ficará mais claro abaixo. 

As principais questões de justiça distributivas que se colocam em razão da escassez 

de recursos são as seguintes: (a) o quanto é justo arrecadar para a prestação dos serviços de 

saúde e (b) como gastar aquilo que foi arrecadado. Isso necessariamente encerra fazer 

escolhas que excluem o acesso a tratamentos. Como definir um critério de justiça para 

orientar essas escolhas? Aqui, novamente, o argumento será dworkiniano. Dworkin publicou 

dois textos sobre o assunto, uma palestra transcrita na forma de artigo em 1993 e um capítulo 

no livro Virtude Soberana de 2000159. Utilizarei o vocabulário empregado no segundo, pois 

a terminologia aplicada ao problema da universalidade me parece superior160. Isso não 

significa, contudo, que o autor tenha revisado alguma das ideias inicialmente defendidas. 

Muito pelo contrário. Ambos os textos formam uma unidade e entre eles não se encontram 

alterações substantivas de pensamento. Vejamos os argumentos de Dworkin. 

A evolução tecnológica das últimas décadas aumentou o custo dos tratamentos de 

saúde disponíveis. Isso acabou deixando mais evidente o problema da escassez de recursos, 

obrigando discutir com clareza critérios de racionamento nesses tipos de gasto. Muitas das 

 

 
158 LUCY, William. Philosophy of private law. Kindle Edition. Oxford: Oxford University Press, 2007, 
pos. 327–74. 
159 DWORKIN, Ronald. Justice in the distribution of health care. McGill law journal. v. 38, n. 4, p. 883–98, 
1993. e DWORKIN, Ronald. Justice and the high cost of health. In: Sovereign virtue. Cambridge: Harvard 
University Press, 2000, p. 307–319. 
160 A forma pela qual o princípio do resgate é desenvolvido está mais clara no segundo artigo. No primeiro, 
esse princípio é chamado de princípio do isolamento. Isso porque a saúde seria considerada como um bem 
isolado dos demais. Esse princípio do isolamento, por sua vez, está dividido em três ideias distintas: 
importância, igualdade e socorro. Entendo que a organização dessas ideias a partir do princípio do resgate, por 
ser mais simples, deve ser privilegiada. 
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terapias disponíveis, além de desviar recursos que poderiam ser utilizados em uma 

quantidade superior de pessoas, possuem eficácia discutível. Essa realidade coloca em 

oposição dois modelos distintos de justiça para a prestação dos serviços em saúde: o 

princípio do resgate (rescue principle) e o princípio do seguro prudente ideal. Dworkin 

rejeita o primeiro e propõe que o segundo deve ser o critério que ordena o racionamento dos 

gastos. 

O princípio do resgate – chamado de ideal do isolamento no texto publicado em 1993 

– defende a ideia tradicional de que a vida e a saúde são os bens mais importantes, bens que 

não concorrem com outros. Eles teriam preferência absoluta, devendo sempre prevalecer 

sobre considerações de outras naturezas, como administrativas, médicas, econômicas e 

políticas. Assim, a assistência médica deve ser distribuída a todos com equidade, não sendo 

possível negar tratamento aos que não possuem recursos para o custeio. É um princípio 

antigo e atraente, que recebe amplo apoio da retórica política. Segundo o autor, era mais fácil 

aceitar essa ideia no passado, pois não havia uma distância tão grande entre aquilo que o 

ideal pregava e as exigências em termos de custos daquilo que a comunidade poderia fazer 

sem ter que sacrificar parte relevante de seus recursos. O ideal não era colocado em disputa 

com tanta clareza e frequência como atualmente. Apesar de sua elegância retórica, ele é um 

princípio imprestável para responder ao problema do racionamento. Dois são os motivos. O 

primeiro é o de que quem decide o que se deve gastar não possui incentivos diretos para 

economizar os recursos disponíveis. A decisão de quanto pagar é tomada entre o paciente e 

o médico, mas custeada pela seguradora. As pessoas provavelmente decidiriam gastar menos 

se tivessem que arcar diretamente com esses custos, evitando desviar recursos que poderiam 

ser usados em outros bens e oportunidades. O segundo motivo é o de que, no longo prazo, a 

maioria das pessoas irá arcar com os custos dessas decisões, pois os valores despendidos 

serão repassados aos segurados nas prestações futuras ou aos contribuintes para a 

manutenção do sistema de subsídios públicos. Em suma, o sistema acaba por fazer escolhas 

que as pessoas não fariam sozinhas, resultando em um exagero nos gastos coletivos. 

O segundo modelo é o do princípio do seguro prudente ideal. Seu argumento central 

é o de que: 

deveríamos ter como objetivo tomar decisões coletivas e sociais sobre a 
quantidade e a distribuição dos cuidados à saúde, de tal modo a alcançar, 
tanto quanto possível, as decisões que as pessoas da comunidade tomariam 
para si, uma a uma, nas circunstâncias apropriadas, se estivessem olhando, 
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a partir da juventude, o curso de suas vidas e tentando decidir quais riscos 
valeriam a pena correr, em troca de não correr outros tipos de riscos161. 

Compreender a proposta pressupõe um exercício. Dworkin imagina três mudanças 

na sociedade real: (a) ela se tornou uma sociedade perfeitamente igualitária (dentro do seu 

modelo de igualitarismo); (b) todos os membros têm acesso à informação sobre a saúde; e 

(c) ninguém tem acesso aos antecedentes médicos individuais ou à probabilidade de 

determinadas pessoas ou grupos estar mais ou menos propensos a algum problema de saúde. 

Feitas as alterações, as pessoas teriam que decidir, em um contexto de livre mercado, quais 

recursos destinar para a saúde. Todos os valores deveriam ser despendidos pelas pessoas, 

sem qualquer tipo de subsídio governamental. Nesses termos, haveria o desenvolvimento de 

um mercado básico dentro do qual surgiriam grandes planos cooperados, pois as vantagens 

financeiras de uma organização em escala tornariam menos atrativos os custeios individuais. 

Isso naturalmente impõe o problema de escolher o conteúdo do “pacote básico de atenção à 

saúde” nesses grupos, ou seja, aquilo que estaria a todos disponível através do pagamento. 

Para Dworkin, um sistema universal como esse deveria garantir aquilo que pessoas prudentes 

escolheriam na juventude, em um livre mercado, se tivessem recursos medianos. Isso 

incluiria, por exemplo, tratamentos médicos comuns, hospitalizações necessárias, 

tratamentos pré-natal e pediátrico, exames gerais regulares e outros tratamentos preventivos. 

O modelo imporia rejeitar decisões irracionais da comunidade, chamadas de “erros 

dominantes” pelos economistas. Exemplos desses erros seria o de reservar recursos para a 

manutenção da vida de pessoas em estado vegetativo permanente, em estágios avançados de 

demência irreversível ou nos últimos meses de vida quando o prognóstico é de morte certa162. 

Uma pessoa poderia optar por não concorrer para o pagamento de um tratamento supercaro 

de baixa eficácia, porque esse recurso pode significar correr um risco maior de desemprego, 

viver em uma moradia precária, carecer de educação formal ou qualquer outra forma de vida 

insatisfatória. Nada impede que as pessoas optem por contratar coberturas adicionais, dentro 

 

 
161 No original: “we should aim to make collective, social decisions about the quantity and distribution of health 
care so as to match, as closely as possible, the decisions that people in the community would make for 
themselves, one by one, in the appropriate circumstances, if they were looking from youth down the course of 
their lives and trying to decide what risks were worth running in return for not running other kinds of risks” 
(DWORKIN, Justice in the distribution of health care, p. 888). 
162 Dworkin comenta que 40% dos gastos em saúde são realizados nos últimos 6 meses de vida do paciente. 
Embora não seja possível antever sempre com certeza, há situações nas quais é possível prever que os gastos 
prolongarão a vida por pouquíssimo tempo. Atualmente, já se desenvolvem algoritmos a partir de big data 
capazes de prever com 90% de precisão as chances de sobrevivências de pacientes. Sobre o tema, vide, < 
https://gizmodo.com/new-ai-system-predicts-how-long-patients-will-live-with-1822157278>, acesso em: 12 
de julho de 2018. 
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de um mercado secundário de saúde (mercado premium). Mesmo em sociedades 

perfeitamente igualitárias, algumas pessoas poderiam optar por destinar mais recursos para 

a contratação de seguros mais amplos ou com preferências de atendimento, mas essa deve 

ser uma decisão individual a partir daquilo que ela está disposta a alocar de seus recursos 

finitos. Assim, o modelo do seguro prudente ideal usa como critério de distribuição aquilo 

que as pessoas decidiriam gastar com a própria assistência médica, se comprassem um 

seguro em condições justas do livre mercado163. 

Em suma, enquanto o princípio do resgate insiste que a sociedade deve custear o 

tratamento sempre que existir a mais remota possibilidade de salvar uma vida, o princípio 

do seguro prudente busca equilibrar o valor desse tratamento com outros bens e riscos que 

igualmente afligem as pessoas. Ao se substituir o modelo do resgate pelo modelo do seguro 

ideal, perceberíamos que a existência de limites não é o resultado de algum tipo de concessão 

(compromise), mas uma exigência de justiça164.  

 

1.6.2 Rejeitando o modelo universal de cobertura 

 

As decisões que tratam os planos de saúde como um vínculo de seguro universal 

estão atreladas ao ideal do princípio do resgate. Elas ignoram os melhores princípios de 

justiça distributiva disponíveis para a compreensão da gramática de funcionamento do 

contrato. A partir do momento em que vivemos em um mundo com recursos limitados, é 

natural que a comunidade que participa do custeio dos serviços de saúde tenha que optar o 

quanto deseja gastar com a atenção à saúde e quais tipos de tratamento deseja receber. O 

modelo do seguro prudente ideal equaciona melhor os valores em conflito e fornece o sentido 

de funcionamento desse tipo de vínculo. A existência de limites é uma exigência de justiça 

distributiva, pois permite que as pessoas reservem para si os recursos necessários para 

custear todos os demais aspectos relevantes para uma vida digna de ser vivida.  

Os contornos da deliberação ideal expostos por Dworkin permitem fazer uma 

distinção. O Brasil adotou um sistema misto de prestação de serviços à saúde. Em sistemas 

mistos, os usuários dos serviços já remuneram o sistema único de saúde universal com a 

receita de seus impostos e, a despeito disso, optam por destinar mais recursos para a 

 

 
163 DWORKIN, Justice and the high cost of health, p. 317. 
164 DWORKIN, Justice and the high cost of health, p. 315. 
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contratação de seguros complementares. O fato de o vínculo jurídico ter fonte contratual 

interfere em sua gramática de funcionamento. Embora exista uma semelhança entre os 

debates, semelhança que se localiza na existência de recursos escassos para atender 

demandas quase infinitas, a organização de empresas para explorar o mercado privado de 

serviços de saúde e a contratação voluntária por parte dos usuários são fatores que alteram 

parte substantiva da gramática de funcionamento desses contratos. As expectativas legítimas 

dos usuários de planos de saúde não podem ser igualadas às expectativas legítimas dos 

usuários do sistema único. A natureza contratual desse relacionamento introduz 

complexidades distintas das que afligem o sistema único. Determinar os limites de cobertura 

legítimos para o contrato, portanto, é algo que deve levar em consideração também questões 

de direito dos contratos, regulação e direito do consumidor. O modelo contratual, portanto, 

aproxima o debate que aqui se desenvolve ao modelo que Dworkin chamou de pacote 

secundário ou premium de atendimento, que complementaria o pacote básico para pessoas 

com capacidade e disposição de adquirir novos serviços165.  

Note que mesmo nesse modelo premium a existência de limites ainda participa da 

gramática de funcionamento. Seria possível conceber uma modalidade universal de 

cobertura? Sim, sem dúvida. Isso, contudo, importaria a criação de um novo tipo de 

relacionamento distinto do que atualmente se desenvolve, isto é, a criação de uma nova 

modalidade contratual com novas regras gramaticais. É possível imaginar a criação de um 

modelo tal, no qual um conjunto de pessoas decide se reunir e compartir os custos financeiros 

de todo e qualquer tratamento de saúde, sem que se cogite qualquer limitação aos tratamentos 

disponíveis. Cada pessoa concorreria financeiramente para reunir os valores necessários para 

o tratamento de seus membros. Os membros inicialmente contribuiriam para a formação de 

um fundo. Periodicamente, os valores em caixa deverão ser complementados pelos 

participantes e isso implica apurar os gastos efetivos. Obviamente, haveria alguma 

dificuldade em determinar ex ante o valor devido por cada pessoa. As partes seriam 

chamadas a contribuir com maior frequência quando algum dos membros exigisse 

tratamento de alto custo. Haverá momentos de maior aporte financeiro, não sendo possível 

antevê-los com muita clareza. Também é natural imaginar que o valor despendido aumentará 

à medida do tempo, notadamente em virtude dos riscos decorrentes do envelhecimento. O 

ponto central aqui é o de que as prestações devidas pelos membros são absolutamente 

 

 
165 DWORKIN, Justice in the distribution of health care, p. 890. 
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variáveis, razoavelmente imprevisíveis e não encontram qualquer tipo de limite financeiro. 

Elas variarão em função da efetiva utilização dos serviços por seus membros. Esse seria um 

tipo de vínculo que funcionaria entre pessoas de alta renda, pessoas com maior capacidade 

de manter suas contribuições com poucas restrições orçamentárias. Elas partilhariam os 

riscos do envelhecimento entre muitos, minorando o impacto individual de ter de arcar, 

sozinhas, por algum tratamento de alto custo. Ele também poderia funcionar entre pessoas 

de menor poder aquisitivo, mas, para isso, exigiria uma grande quantidade de pessoas e, de 

preferência, uma grande quantidade de jovens saudáveis.  

Não é preciso divagar mais sobre essa possibilidade. Basta, para meu argumento, 

reconhecer que um modelo universal de cobertura exigiria o desenvolvimento de um novo 

modelo jurídico, com regras próprias de funcionamento. A cobertura universal não encontra 

amparo no conjunto de regras e valores que confere sentido ao contrato de planos de saúde 

tal como ele opera na prática jurídica atual. A existência de limites é da gramática lógica das 

práticas dos contratos de planos de saúde, ainda que a forma de composição desses limites 

possa diferir entre os modelos básicos e os modelos premium. Nenhuma teoria jurídica é 

capaz de solucionar a questão da escassez de recursos, pelo simples motivo que nenhuma 

retórica tem a capacidade de alterar os fundamentos mais básicos das nossas formas de vida. 

Aliás, se me fosse dado o poder de alterar nossas formas de vida, entendo que o melhor não 

seria eliminar a escassez. Mais sensato seria eliminar as doenças, pois há doenças que 

recursos infinitos não são capazes de curar. 

 

1.7 Algumas conclusões preliminares 

 

Ao término deste longo percurso, já posso apresentar algumas conclusões 

preliminares que decorrem diretamente da melhor compreensão que a teoria geral do direito 

fornece à interpretação do contrato de plano de saúde. 

O modelo universal de cobertura ignora parcela relevante da gramática de 

funcionamento do contrato, notadamente a existência de limites de cobertura que decorrem 

de uma característica inafastável das nossas formas de vida: a escassez dos recursos 

disponíveis. Exatamente porque o modelo não leva em consideração um aspecto que é 

central, ele deve ser considerado equivocado. Ele não é capaz de dar conta de todos os 

paradigmas relevantes e dispensar considerações econômicas do raciocínio jurídico, com a 

facilidade que se tem observado na jurisprudência, é violar o ideal da integridade aplicado à 

atividade decisória. Nos próximos capítulos apresentarei novos argumentos para a 
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incorreção do modelo, mas todos, de alguma forma, poderão ser reconduzidos a esse 

argumento inicial. 

O modelo convencional de cobertura não poderá ser considerado correto apenas por 

refletir o conteúdo das regras positivadas no ordenamento jurídico. O critério de verdade das 

proposições jurídicas não é criterial, mas interpretativo. Não importa a opinião da maioria 

das pessoas, mas a apresentação dos melhores argumentos de justificação. Assim, o modelo 

convencional será o modelo correto apenas se estiver ancorado na melhor interpretação 

moral de todos os paradigmas que conferem a gramática de funcionamento do contrato. É 

certo que os valores certeza e segurança fornecem boas razões a priori para a sua aceitação, 

contudo, é possível apresentar argumentos demonstrando que o direito brasileiro impõe um 

modelo mais amplo de cobertura, para além daquilo que foi objeto de positivação e expressa 

contratação entre as partes. 

O modelo relacional de cobertura que defenderei poderá ser o correto, desde que 

apresente a melhor interpretação de todos os paradigmas relevantes. O ônus que este trabalho 

assume é o de demonstrar a superioridade do modelo proposto e isso exige dar conta dos três 

aspectos centrais que conferem a lógica de funcionamento do contrato: os valores do 

welfarismo; a escassez dos recursos disponíveis; e, finalmente, a existência de um vínculo 

relacional que se protrai no tempo e que gera expectativas legítimas que se modificam 

continuamente. Ainda não expus de forma clara exatamente no que consiste o modelo. Isso 

é proposital. A compreensão completa do argumento pressupõe desenvolver um pouco mais 

esses três aspectos paradigmáticos e essa é a tarefa que assumo nos próximos capítulos. 
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2 CONTRATO COMO CONCEITO INTERPRETATIVO 

 

2.1 Introdução 

 

Dois temas tratados no capítulo anterior são de especial importância para a 

compreensão deste: (a) a pluralidade dos jogos de linguagem que compõem a prática do 

direito; e (b) a ideia de que os conceitos relevantes para o direito são conceitos 

interpretativos. Aqui partirei da premissa de que, à semelhança do que ocorre com o direito 

em geral, o direito dos contratos reúne diversas práticas que, embora assemelhadas, 

funcionam através de regras gramaticais não necessariamente coincidentes. Nesse contexto, 

assumirei que a compreensão de cada uma das instâncias contratuais paradigmáticas 

reclama, no plano da moral política, justificativas diversas nem sempre compatíveis ou 

justificativas concorrentes que, em razão das particularidades do caso concreto, determinam 

a aplicação de um valor em detrimento de outro. Vejamos com mais vagar cada um desses 

pontos. 

Começarei pela diversidade dos jogos de linguagem. Afirmei anteriormente que o 

direito não pode ser compreendido como uma prática uniforme, mas como uma prática 

complexa que tenta dar conta da diversidade de práticas sociais que compõem nossa vida. 

Nossa capacidade de reunir práticas heterogêneas em torno de um rótulo mais geral – o rótulo 

“jurídico” – não implica ter de impor a todas as práticas um funcionamento idêntico. Há uma 

complexidade gramatical no grande jogo do direito que não comporta redução a um conjunto 

estreito de valores. Qualquer tentativa nesse sentido fracassaria ou acabaria por relacionar o 

direito com algum conceito absolutamente vago – como a realização da dignidade humana, 

conceito que, embora de beleza retórica, não se presta a unificar e explicar a gramática de 

funcionamento de cada uma de suas parcelas. Esses mesmos argumentos são válidos para 

áreas menores que compõem o complexo jogo de linguagem do direito, como o direito 

privado ou, no que aqui me interessa mais diretamente, o direito dos contratos. Uma forma 

de compreender bem esse ponto é tentar apresentar um conceito canônico de contrato. É da 

natureza da própria atividade de definir conceitos o fato de que eles se refiram mais a famílias 

de objetos de alguma forma relacionados e menos a categorias totalmente definidas. Assim, 

falar do conceito de contrato é, como todo conceito, relacionar objetos que guardam 
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semelhanças mais ou menos genéricas, mas que não comportam uma identidade completa166. 

Contratos como a compra e venda de bens para consumo imediato, o arrendamento mercantil 

de equipamentos industriais, a locação de imóvel residencial, a franquia, a prestação de 

serviços educacionais, a estipulação em favor de terceiro e os planos de saúde podem ser 

reunidos por semelhanças de família como instâncias do conceito de contrato, mas não 

podem ser unificados sob um rótulo conceitual estreito. Podemos agrupar esses conceitos 

em torno de uma categoria geral de “contratos” porque compartilhamos uma mesma forma 

de vida, notadamente porque nosso ordenamento jurídico foi moldado dentro da tradição 

romano-germânica do direito privado e, ainda, porque frequentamos faculdades de direito 

estruturadas dentro dessa mesma tradição. Podemos apresentar uma definição muito 

genérica a partir da existência de manifestações de vontade em torno de prestações de 

conteúdo econômico, mas não é possível ir muito além disso.  A impossibilidade de definir 

uma forma canônica natural e ideal de contrato não deve ser creditada, portanto, a uma 

incapacidade de racionalmente desenvolver conceitos, mas à própria forma pela qual a 

atividade de conceituar opera. É certo que encontramos na doutrina e na jurisprudência 

situações nas quais alguma figura contratual é classificada como “contrato sui generis”167. 

Contudo, o que está implícito nesse tipo de classificação é a crença – incorreta – da existência 

de uma forma canônica estanque de contrato a partir da qual outras formas, notadamente 

aquelas que mais se afastam dos modelos paradigmáticos tradicionais, devem ser definidas 

por referência. Finalmente, nada impede que se adote um certo paradigma conhecido de 

contrato, como a compra e venda, como referência para o ensino da prática aos que estão 

ainda aprendendo seus pormenores. Não se pode, entretanto, extrapolar esse recurso didático 

para definir um conceito imutável e canônico de contrato, a partir do qual todo o resto deve 

ser determinado. A crença na existência de uma única racionalidade para os contratos é 

desnecessária e problemática168. Desnecessária, porque nada agrega à compreensão do 

 

 
166 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. 2a ed. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 124. 
167 O Superior Tribunal de Justiça, por exemplo, considera que o contrato de seguro-saúde é uma forma sui 
generis de contrato de seguro, razão pela qual não se lhe aplica o mesmo prazo prescricional (BRASIL. 
Superior Tribunal de Justiça. AgInt no REsp 1735119/SP, 3ª Turma, julgado em 22/10/2018, DJe 29/10/2018. 
Disponível em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1735119&b=ACOR& 
thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 10 de janeiro de 2019). Na doutrina, também encontramos casos 
semelhantes, agora em relação à estimulação em favor de terceiro (GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito 
civil brasileiro, vol. 3. 15a ed. São Paulo: Saraiva, 2018, p. 123). 
168 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Teoria contratual e Justiça: um capítulo brasileiro para além da 
dogmática contratual. In: BERTRAN, Maria Paula. Justiça e contrato: entre comutar e distribuir. São 
Paulo: Editora da Universidade de São Paulo, 2015, p. 11. 
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funcionamento dessa prática social complexa. Problemática, porque: (a) descreve de forma 

equivocada como a prática se manifesta; (b) pode incutir nos participantes a ideia de que 

muitos dos paradigmas contratuais contemporâneos são de alguma forma, por não se 

amoldarem com perfeição ao modelo ideal-padrão, defeituosos; e (c) pode transmitir a ideia 

de que existe um único fundamento normativo capaz de dar sentido ao todo, fundamento 

construído a partir desse modelo idealizado. 

Essas ressalvas ganham maior importância quando recordamos que os contratos são 

conceitos interpretativos. Como afirmei no capítulo anterior, as práticas que exigem uma 

forma de interpretação construtiva, como a prática jurídica, são compostas por esse tipo de 

conceito. O direito é uma prática social que adquire sentido na pressuposição da existência 

de um point valorativo, tal seja, um argumento de moral política que justifique e explique o 

que torna valiosa a prática que se interpreta. Não é possível compreender conceitos 

interpretativos, como o conceito de contrato, sem considerar que ele se presta à realização 

de algum valor político tido como importante pelos participantes da prática. Não se exige, 

contudo, que: (a) todas as instâncias paradigmáticas do conceito de contrato sejam 

justificadas pelos mesmos valores; (b) nem que exista, entre aqueles que se dedicam a 

interpretar essa prática, consenso acerca do conjunto de valores que a justifica. Vejamos 

essas duas afirmações. Quanto à primeira, já destaquei no parágrafo anterior que a 

diversidade dos paradigmas que reunimos em torno do conceito de contrato impede que um 

mesmo valor justifique a totalidade desse ramo. Se a prática contratual reúne diversas outras 

práticas, nada garante que cada um dos paradigmas relevantes funcionará a partir de um 

mesmo valor de moral política. Ao contrário, a análise concreta das suas diversas instâncias 

revela que o sentido de algumas práticas contratuais dependerá da combinação de diversos 

valores e, às vezes, valores conflitantes entre si. Isso coloca em dúvida o próprio sentido do 

desenvolvimento de uma teoria universal dos contratos, capaz de reduzir a complexidade 

desse ramo da vida social a um conjunto estreito de valores169. Assim, as diversas teorias 

que tentam apresentar justificativa única para o direito dos contratos170, bem como as teorias 

 

 
169 BIX, Brian H. The Promise and Problems of Universal, General Theories of Contract Law. Ratio juris. 
v. 30, n. 4, 2017, p. 400-1. 
170 Argumentarei abaixo que essa foi a pretensão de Fried, que organizou a íntegra do direito dos contratos em 
torno do valor liberal da autonomia da vontade (FRIED, Charles. Contract as promise: A theory of 
contractual obligation. 2nd ed. Oxford: Oxford University Press, 2015). 



82 

 

que no final do século passado defenderam sua morte171, pecam exatamente nesse ponto: 

elas acreditam que a prática pode ser explicada por um pequeno conjunto de valores172. 

Quanto à segunda afirmação, há de se recordar que a objetividade nas interpretações 

construtivas não depende de um fato no mundo, como o consenso da comunidade dos 

intérpretes, mas da apresentação do melhor conjunto de argumentos de sustentação, conjunto 

avaliado a partir das dimensões de ajuste e justificativa. A melhor resposta sobre a questão 

pode ser contrária ao consenso firmado pela maioria, desde que ela articule uma forma 

superior de descrição e justificação dos paradigmas relevantes para a interpretação.  

Deixe-me ilustrar os pontos centrais desta seção com dois exemplos.  

O primeiro exemplo se localiza no plano da descrição da gramática de funcionamento 

dos diversos contratos. Analisarei com mais vagar o tema no próximo capítulo, embora me 

pareça oportuno adiantar algumas diferenças entre os chamados contratos descontínuos e os 

contratos relacionais. Há poucas semelhanças entre o funcionamento do contrato de compra 

e venda de bens para consumo imediato e o contrato de planos de saúde, embora ambos 

sejam instâncias paradigmáticas do conceito de contrato. A compra e venda é um negócio 

tradicional, que pode ser tomado como um exemplo de contrato descontínuo. Neles, cada 

acordo celebrado entre as partes é considerado uma realidade em separado e o consenso se 

dirige para a determinação integral de todos os termos do contrato: o comprador entrega o 

preço convencionado e o vendedor entrega a coisa vendida. Com o cumprimento de cada 

uma das parcelas, o contrato se extingue e as partes, pretendendo negociar novamente, 

deverão celebrar novos contratos. O mesmo não ocorre com os chamados contratos 

relacionais. No plano de saúde, os vínculos criados tendem a gerar relacionamentos 

contínuos e duradouros, nos quais os termos de troca são cada vez mais abertos e as cláusulas 

substantivas são substituídas por cláusulas constitucionais ou de regulação de um processo 

 

 
171 GILMORE, Grant. The death of contract. Columbus: Ohio State University, 1995. O argumento de 
Gilmore, em um resumo muito superficial, é o de que as fontes não promissórias das obrigações absorveram 
os princípios promissórios, não mais sendo possível falar na sobrevivência do conceito de contrato tal como 
concebido pelos autores do Séc. XIX. O direito dos contratos teria sido absorvido pelo direito da 
responsabilidade (tort), criando uma figura híbrida (contorts). 
172 Cláudio Michelon destaca que as constantes tentativas de localizar um fundamento único para os institutos 
jurídicos são formas de buscar algum tipo de coerência, uma tentativa de compreender uma parcela importante 
de nossa experiência jurídica como uma prática coerente dotada de sentido. Isso é um erro, pois nem sempre 
haverá um único fundamento normativo para uma área complexa do direito, como o direito privado, ainda que 
ele se apresente, prima facie, como um todo unitário (MICHELON, Claudio. Fundamentos econômicos e não-
econômicos da defesa do consumidor. University of Edinburgh, school of law, working papers. v. 2010/11, 
2010, p. 3). 
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de contínua renegociação173. Não é possível imaginar que os termos exatos de um contrato 

que se protrai tanto no tempo possam ser totalmente antevistos no exato momento da 

assinatura. Há uma incompletude contratual endêmica nesse tipo de vínculo que impede, 

inclusive, determinar a priori as características essenciais de um serviço de saúde adequado 

para o futuro. Aquilo que aparenta ser adequado hoje, que guarda uma boa relação entre o 

preço pago e o serviço disponível, pode se alterar por completo amanhã174. Esse tipo de 

contrato está sujeito a modificações na economia, no mercado e na tecnologia. Essas são 

contingências imprevisíveis que afetam diretamente as expectativas legítimas de todos os 

envolvidos. Em suma, cada uma dessas instâncias paradigmáticas do conceito de contrato 

opera de forma distinta no plano da determinação de seus elementos mais essenciais. Essa 

diversidade não autoriza desclassificar alguma dessas instâncias como forma de contrato 

nem imaginar que o contrato de planos de saúde seja um tipo de contrato sui generis ou 

defeituoso. 

O segundo exemplo se localiza no plano da justificação normativa do direito dos 

contratos. Os valores que conferem sentido a uma compra e venda firmada entre dois 

particulares não são os mesmos que dão sentido aos contratos celebrados em relações de 

consumo. Enquanto que no primeiro caso a autonomia da vontade fornece os contornos 

normativos do que será justo exigir da parte contrária, os valores do welfarismo 

determinarão, no segundo, aquilo que é possível manifestar algum tipo de consenso e aquilo 

que se impõe cogentemente às partes em razão da presunção de disparidade no poder de 

negociação. Aliás, um mesmo tipo de contrato pode ter suas regras alteradas em função das 

partes que o firmaram. O contrato de arrendamento mercantil firmado por uma grande 

empresa não opera nos mesmos moldes de um contrato de arrendamento mercantil firmado 

por uma pessoa física. A presença de uma pessoa jurídica ou de um consumidor na posição 

de arrendatário modifica o conjunto das regras de direito aplicáveis ao contrato, notadamente 

porque o segundo negócio, ao contrário do primeiro, terá de prestar contas ao conceito de 

preço justo articulado a partir de valores welfaristas. Assim, há de se ter claro que o próprio 

status social do arrendatário altera as regras de direito que se aplicam ao contrato, ou seja, 

um mesmo contrato tem seu conjunto de regras relevantes modificados em função de suas 

 

 
173 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contrato previdenciário como contrato relacional, in: Ensaios de 
direito privado e social: contratos, meio ambiente e tutela coletiva. São Paulo: Saraiva, 2015, p. 87–8. 
174 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Regulação no setor de telecomunicações e o direito do consumidor. 
In: Ensaios de direito privado e social: contratos, meio ambiente e tutela coletiva. São Paulo: Saraiva, 
2015, p. 203. 
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partes. Em suma, há uma complexidade valorativa no interior do direito dos contratos que 

não permite reduzir todas as suas instâncias a um mesmo valor. 

Neste capítulo me concentrarei nesta segunda questão. Não é minha intenção 

desenvolver um relato completo das principais teorias que justificam as instâncias mais 

paradigmáticas do direito dos contratos. Meu argumento será mais estreito: pretendo analisar 

as teorias que parecem contribuir para a determinação do critério de verdade das proposições 

que apresentei ao começo do trabalho. Este não é um trabalho de história das ideias, de tal 

forma que tampouco me preocuparei em reconstruir por completo como cada uma das teorias 

políticas evoluiu no decorrer do tempo, embora, obviamente, a análise de cada conceito não 

dispense algum nível de contextualização histórico-social.  

O leitor poderá se ressentir da falta de inclusão de alguma vertente de análise 

econômica do direito (doravante AED) entre as teorias que justificam o conceito de contrato. 

A rejeição é metodológica. Direito e economia são práticas sociais distintas, movidas por 

valores nem sempre compatíveis. Enquanto o direito opera em torno de princípios de justiça, 

a economia opera a partir de princípios de eficiência. Essa diferença significa que, 

basicamente, o economista e o operador do direito vivem em mundos e falam linguagens 

diferentes175. Assim, como corretamente apartou Jody Kraus, há uma diversidade de projetos 

e, por consequência, de compromissos metodológicos entre as reconstruções de direito dos 

contratos de cunho teórico-filosófico e as reconstruções centradas em AED176. Talvez o tema 

mais ilustrativo da divergência esteja no ponto de vista adotado pelo teórico. Os modelos 

econômicos não estão centrados na visão do participante da prática, tal como recomendam 

algumas vertentes de filosofia analítica, mas em um ponto de vista externo à prática que se 

interpreta. Richard Posner, por exemplo, chega a sustentar que o que os juízes dizem estar 

fazendo deve ser ignorado. Nesses termos, a AED acaba por formular teorizações a partir de 

um ponto de vista externo à prática, ponto de vista que faz com que as características mais 

óbvias e centrais para o direito privado sejam ignoradas ou mal representadas177.  

 

 
175 STIGLER, George J. Law or economics? The journal of law and economics. v. 35, n. 2, p. 455–468, 1992, 
p. 463. 
176 Parte substantiva dessas diferenças está baseada em concepções distintas sobre a natureza do direito e da 
teoria jurídica, concepções que, uma vez tornadas explícitas, permitem perceber a diversidade entre os projetos. 
Para Kraus, o teórico deôntico é um filósofo que busca justificar o direito dos contratos a partir de teoria 
filosóficas, enquanto o teórico econômico é uma pessoa com preocupações práticas que usa ferramentas de 
microeconomia para explicar o resultado de julgamentos já proferidos. Ambos priorizam coisas distintas e, por 
esse motivo, rejeitam-se mutuamente pela crença de que o outro deixou de priorizar o que era realmente 
relevante (KRAUS, The methodological commitments of contemporary contract theory, p. 7-25).  
177 LUCY, Philosophy of private law, pos. 560–91. 
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Há outra questão metodológica importante, agora no plano dos valores. A AED se 

apresenta como um modelo teórico que busca descrever e justificar a íntegra do direito dos 

contratos a partir do valor eficiência articulado dentro de uma teoria utilitarista. Essa é uma 

pretensão problemática. Por um lado, determinar ex ante a existência de um único valor 

como o condutor do desenvolvimento do direito contratual, sem levar em consideração a 

diversidade valorativa presente em cada paradigma, é uma postura que viola a gramática de 

funcionamento dos contratos em geral e que está em direta contradição com todas as 

premissas que até agora tenho tornado explícitas. Por outro, ela assume a premissa de que a 

maximização da riqueza é um valor social que deve ser perseguido. Essa é uma pretensão 

que me parece equivocada, pois, como bem argumentou Dworkin, a riqueza social não é um 

valor per se, mas, quando muito, um instrumento que, se bem utilizado, pode produzir 

melhorias sociais que são, elas sim, valiosas178.  

Ademais, no plano descritivo, a análise econômica não logra dar conta de alguns dos 

paradigmas mais relevantes do direito privado179. No campo contratual, por exemplo, ela 

não é capaz de explicar a importância do respeito à vontade manifestada e, no limite, suas 

premissas teóricas autorizariam até trocas coativas contra a vontade dos participantes, 

sempre que isso gere aumento na riqueza geral da comunidade180. 

Isso tudo não significa afirmar que considerações econômicas são impertinentes para 

a compreensão do direito dos contratos. Como argumentarei em maiores detalhes no capítulo 

4, considerações econômicas devem ser utilizadas como ferramenta para compreender como 

certos arranjos operam e como podem ser modificados para alcançar outros valores distintos 

da própria eficiência. Em um mundo de recursos limitados, agir para evitar desperdícios é 

algo de crucial importância. A intenção não é substituir o valor justiça, mas fornecer uma 

 

 
178 É um erro sustentar que a riqueza é um componente do valor social, pois nosso objeto de preocupação deve 
ser a determinação de critérios de justiça através do qual os recursos sociais serão distribuídos entre os diversos 
objetivos tidos como valiosos pela comunidade. Não há muito valor numa comunidade que concentra a íntegra 
de seus recursos em um conjunto muito pequeno de pessoas, embora se possa falar que essa comunidade é rica 
(DWORKIN, Ronald. Is wealth a value? In: A matter of principle. Cambridge: Harvard University Press, 
1985, p. 237–66). 
179 Eric Posner, por exemplo, argumenta que a análise econômica do direito é falha pois: (a) os modelos 
econômicos mais simples são incapazes de dar conta de alguns conceitos básicos do direito dos contratos; (b) 
os modelos econômicos mais complexos são indeterminados e usam variáveis que dificilmente podem ser 
compreendidas pelos profissionais do direito; e (c) a ideia de custo de transação, central para a análise, é 
ambígua (POSNER, Eric. Contract theory. In: The Blackwell Guide to the philosophy of law and legal 
theory. Malden: Wiley-Blackwell, 2005, p. 138–40). 
180 LUCY, Philosophy of private law, pos. 540.  
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ferramenta adicional que permita evitar o desperdício181. Afinal, o direito privado lida com 

a distribuição de recursos escassos e qualquer teoria que pretenda compreender esse ramo 

não pode ignorar a dimensão econômica inerente à determinação dos critérios de justiça a 

partir dos quais os interesses serão distribuídos. Os princípios da economia não serão capazes 

de resolver como integrar os debates entre justiça e eficiência, mas podem servir, dentre 

outros propósitos, como guia para compreender as eficiências ou ineficiências de certas 

estruturas institucionais. Assim, embora os modelos econômicos sejam predispostos para a 

maximização da riqueza, eles serão úteis e terão o seu valor determinado de forma 

parasitária, ou seja, a partir dos valores jurídicos de fundo que buscam realizar em 

concreto182. 

Finalmente, o leitor perceberá que parte substantiva da literatura aqui utilizada será 

de língua inglesa. O debate sobre as melhores razões morais de justificação do direito dos 

contratos está muito bem desenvolvido nessa tradição, cuja leitura se presta, para o direito 

brasileiro, não pelas diversas categorias normativas utilizadas no direito estrangeiro, mas 

pelas teorias que buscam explicar e fundamentar o que torna valiosa a existência da própria 

prática contratual183.  

 

2.2 Modelos de justificativa 

 

 

 
181 BULLARD, Alfredo. Análisis económico del derecho. Entre el funcionalismo y la esquizofrenia jurídica. 
In: Enciclopedia de filosofía y teoría del derecho. México: Universidad Autónoma de México, 2015, p. 737–
66. 
182 MICHELON, Fundamentos econômicos e não-econômicos da defesa do consumidor, p. 12–3. Como alerta 
o autor, bons modelos econômicos ajudam a prever comportamentos e, por extensão, “ajudam a compreender 
se determinados modelos institucionais, inclusive de instituições jurídicas, podem ajudar na persecução de 
determinados objetivos e bens sociais”. Colocado nesses termos, “o valor justificatório de modelos econômicos 
é parasitário em relação ao valor de teorias políticas sobre quais bens devem ser perseguidos e quais objetivos 
alcançados”. Portanto, “a função de argumentos econômicos na fundamentação […] é sempre subsidiária em 
relação aos argumentos gerais sobre a justiça na alocação de bens e sobre o valor relativo da maximização de 
riqueza em um determinado grupo social”. Nos mesmos termos, Ronaldo Porto Macedo Junior destaca que 
uma “virtude da análise econômica tem sido sua capacidade de oferecer instrumentos analíticos capazes de 
permitir uma compreensão mais complexa do contexto econômico de uma relação contratual, o que também é 
motivo para que outros conceitos como o balanço econômico do contrato, preço excessivo (onerosidade 
excessiva), abuso (econômico) e, de certo modo, o propósito social do próprio contrato - interpretado 
restritivamente para a inclusão da função econômica - mantivessem-se como categorias analíticas para a 
tomada de decisões em relação a contratos” (MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Interpretação da boa-fé nos 
contratos brasileiros: os princípios jurídicos em uma abordagem relacional (contra a euforia principiológica). 
In: Ensaios de direito privado e social: contratos, meio ambiente e tutela coletiva. São Paulo: Saraiva, 
2015, p. 126–7).  
183 MACEDO JUNIOR, Interpretação da boa-fé nos contratos brasileiros, p. 121. 
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Nesta seção analisarei três modelos de justificativa para o conceito de contrato. 

Estudar as justificativas de moral política para esse conceito não é importante apenas por ele 

se tratar de um conceito interpretativo, mas pelo que isso significa. Compreender o que torna 

a prática contratual valiosa para seus participantes auxilia na estruturação dos paradigmas 

mais relevantes, na compreensão da maneira pela qual a prática deve se desenvolver e na 

crítica no caso de afastamento do paradigma de suas justificativas de moral política. Por 

exemplo, se o contrato for um tipo especial de promessa, torna-se possível sustentar que o 

objetivo central do direito contratual é a imposição daquilo que foi prometido e, a partir 

disso, articular um conjunto de princípios-guia aos quais o direito dos contratos deve algum 

tipo de correspondência normativa184. Esse modelo promissório irá sustentar que os 

paradigmas contratuais estarão justificados sempre que impuserem a responsabilidade moral 

presente na promessa ou, ao contrário, injustificado quando minarem a força criativa 

atribuída à moralidade promissória185.  

A metodologia que aqui defendo é incompatível com um modelo único de 

justificativa moral para a complexa prática contratual. Não podemos nos olvidar que, em 

práticas sociais complexas, é possível articular mais de um modelo de justificação para os 

diversos paradigmas relevantes que reunimos por suas semelhanças. Escolher o melhor em 

cada caso é uma questão que se analisa a partir dos melhores argumentos de justificação. O 

ponto relevante, apesar da complexidade e de eventuais desajustes pontuais, é o de levar em 

consideração o conjunto de características centrais do objeto, fazendo um tipo de filosofia 

“sob medida”, como esclarece Lucy186. Assim, há de se ter em mente que, notadamente 

quando estivermos pensando no confronto entre liberalismo e welfarismo, parcelas 

paradigmáticas do direito dos contratos, a depender do contexto, encontrarão em um ou em 

outro suas melhores razões de justificação. A tarefa que devemos assumir é a de 

compreender o que torna cada um desses modelos valiosos, tornando-nos capazes de atribuir 

corretamente a melhor justificativa normativa para o contexto concreto.  

Há de se fazer uma ressalva em relação a esta última observação. Afirmar que a 

interpretação no campo dos contratos é algo que deve ser feita contextualmente não é o 

mesmo que sustentar a desnecessidade do desenvolvimento de critérios decisórios objetivos 

 

 
184 SHIFFRIN, Seana Valentine. Is a contract a promise? In: MARMOR, Andrei (Org.), The Routledge 
companion to philosophy of law. New York: Routledge, 2012, p. 241. 
185 KRAUS, Jody S. The correspondence of contract and promise. Columbia law review. v. 109, p. 1603–49, 
2009, p. 1603. 
186 LUCY, Philosophy of private law, pos. 5598–679. 
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e universalizáveis, articulados através das três etapas que toda interpretação construtiva deve 

cumprir. No campo do direito privado, tem-se observado o uso excessivo de padrões 

genéricos previstos constitucionalmente, o que Macedo Junior chamou de “farra 

principiológica”. Essa farra se caracteriza pela utilização de princípios jurídicos como 

lugares-comuns retóricos ou como palavras de ordem facilmente compostas, mas que 

carecem de maior sofisticação técnica187. Como adverte o autor,  

Se formos, hoje, a uma livraria, veríamos que nas prateleiras de direito 
constitucional boa parte do que lá encontramos refere-se aos princípios 
constitucionais de alguma coisa. Se formos à prateleira de direito civil, 
veremos que há um crescimento dos títulos sobre princípios gerais do 
direito. Contudo, não há um entendimento claro nem uma sofisticação 
teórica homogênea sobre o que entender por princípios e como interpretá-
los188. 

A despeito de todas as complexidades e dificuldades que a clara articulação 

metodológica introduz no trabalho, acredito ser possível, a partir de um modelo dworkiniano 

de teoria geral, realizar o contextualismo na interpretação dos contratos. O segredo reside na 

completa aplicação das etapas interpretativas aludidas no capítulo anterior, etapas que não 

permitem a dispensa, com a facilidade que ocorre em alguns argumentos, de parcelas 

substantivas dos paradigmas relevantes. Foi exatamente essa imprecisão gramatical, por 

exemplo, que afastou a possibilidade de o modelo de cobertura universal ser considerado 

uma proposição correta dentro do direito brasileiro. 

Existem três modelos de justiça contratual no direito contemporâneo: (a) justiça 

comutativa; (b) justiça distributiva; e (c) promessa. Os dois primeiros são de inspiração 

aristotélica, enquanto o último tem seus contornos atuais definidos pelo liberalismo. A 

pergunta subjacente a esses modelos é a seguinte: o que torna um contrato justo? Cada 

modelo apresentará uma resposta diferente a essa questão e será essa questão o norte das 

próximas subseções. 

 

2.2.1 Justiça comutativa e justiça distributiva 

 

As ideias de justiça comutativa (também chamada de corretiva) e justiça distributiva 

têm origem em Aristóteles. Ambos se referem a critérios de alocação de recursos em uma 

 

 
187 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. A função social do contrato. In: Ensaios de direito privado e social: 
contratos, meio ambiente e tutela coletiva. São Paulo: Saraiva, 2015, p. 76. 
188 MACEDO JUNIOR, A função social do contrato, p. 75. 
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comunidade. Em sua estrutura clássica, a justiça comutativa estabelece uma relação de 

igualdade entre as pessoas, sempre preocupada na manutenção de um tipo de 

proporcionalidade aritmética. Na justiça comutativa, as pessoas são consideradas iguais, sem 

que entre elas se estabeleça algum tipo de diferenciação. No campo dos contratos, por 

exemplo, ela impõe que as prestações assumidas pelas partes guardem algum tipo de 

equivalência, sem que alguém se enriqueça às custas do outro. Já no campo da 

responsabilidade civil, a justiça comutativa impõe que a monta da indenização por um 

acidente deva ser equivalente ao dano causado. Aqui, portanto, considera-se justa a alocação 

capaz de manter a equivalência aritmética entre os interesses das partes.  

O mesmo tipo de relação de igualdade não se verifica na alocação de recursos 

estabelecida a partir de critérios de justiça distributiva. Nela, a proporcionalidade entre as 

partes é geométrica, avaliada em razão do mérito individual em cada contexto. Neste critério 

de alocação, o justo não é o igual, mas o proporcional. Por exemplo, no direito tributário, 

são critérios de justiça distributiva que impõem o dever de o mais rico pagar mais tributos 

do que os mais pobres. Na responsabilidade extracontratual, é a justiça distributiva o 

fundamento da redução da monta da indenização nos casos de excessiva desproporção entre 

a gravidade da culpa e a monta do dano suportado pela vítima189. No campo do direito dos 

contratos, foram considerações dessa natureza que motivaram a imposição de elementos não 

consensuais, como ocorre nos contratos de consumo190. Embora a questão seja mais 

complexa, por ora é possível consignar que o reconhecimento da dificuldade na criação de 

relações verdadeiramente comutativas entre consumidores e fornecedores motivou 

desigualar esses agentes e impor formas cogentes e externas de alocação de recursos. 

Esses dois ideais de justiça, tal como expostos, devem ser considerados como a 

descrição da estrutura dos diferentes arranjos alocativos possíveis dos contratos. É 

importante compreender que os contratos onerosos envolvem um tipo de estrutura de troca, 

estrutura que deve guardar equivalência material entre as prestações. Da mesma forma, há 

de se ter consciência que valores tidos como importantes podem interferir na estrutura que 

ordinariamente o mercado de troca se organiza, modificando externa e cogentemente as 

 

 
189 Código Civil Brasileiro, art. 944, parágrafo único (BRASIL. Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 
o Código Civil, Brasília/DF, 10 de janeiro de 2002. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 
03/LEIS/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 12 de julho de 2018). 
190 Como explicarei em detalhes na próxima seção, não adoto a classificação clássica que divide o conteúdo 
dos contratos entre elementos promissórios e não-promissórios. Como este trabalho parte da premissa de que 
o contrato não é um tipo de promessa, prefiro chamá-los elementos consensuais e não-consensuais. 
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alocações possíveis. Contudo, afirmar que as prestações devem guardar equivalência ou que 

é necessário interferir nos negócios acrescenta muito pouco na solução de problemas 

concretos. Formular juízos sobre o que é uma troca equivalente ou sobre quais são os 

critérios que autorizam uma intervenção exige a formulação de raciocínios a partir de 

argumentos de moral política. Afinal, os conceitos de comutatividade e distributividade são 

conceitos interpretativos. Com isso, quero afirmar não ser possível compreendê-los sem 

fazer referência ao propósito de moral política que os justifica dentro do contexto no qual 

são articulados. A referência a um tipo de justificativa de moral política, portanto, pertence 

à própria gramática desses conceitos, não sendo possível articulá-los sem levar em 

consideração o que os torna valiosos. O contexto de uso dos conceitos, aliás, será 

determinante na construção do significado, pois, por exemplo, a comutatividade dependerá 

da moralidade consensual em alguns casos, mas terá de prestar contas a argumentos não 

consensuais em outros. Em suma, embora as ideias de justiça comutativa e distributiva 

tenham, sim, um papel de estruturação das possíveis alocações nos contratos, quando 

colocados em ação, ou seja, quando analisados dentro do contexto de uma proposição 

jurídica particular, adquirirão sentido através de alguma teoria de moral política, teoria que 

os torne objetivos valiosos de serem perseguidos naquele contexto. 

Cláudio Michelon faz alerta semelhante, embora não apresente sua crítica em termos 

de gramática dos conceitos. Como ele consigna, as ideias de comutatividade e 

distributividade, sozinhas, não resolvem problemas alocativos. Ao contrário, é necessário 

desenvolver teorias substantivas de justiça que “sujem as mãos”, propondo critérios 

alocativos adequados para cada situação191. Por exemplo, compreender o direito do 

consumidor exige analisar justificativas mais complexas no plano político do que a mera 

referência a um esquema de justiça distributiva que reconhece uma situação de 

vulnerabilidade. Qualquer critério de diferenciação exige a formulação de argumentos sobre 

o mérito que justifica a distribuição, argumentos que pressupõem uma teoria substantiva que 

justifique a maneira pela qual os bens sociais serão distribuídos e como as instituições 

jurídicas serão estruturadas para dar conta do desequilíbrio. No resumo de Michelon, 

Se os argumentos acima estão corretos, a conclusão a que se deve chegar 
é a de que o direito que estabelece regulação protetiva ao consumidor não 
está fundado em um ou outro aspecto da justiça [comutativa ou 
distributiva] exclusivamente. Uma fundamentação completa dependeria de 
uma justificação mais complexa de certas opções políticas da comunidade 

 

 
191 MICHELON, Fundamentos econômicos e não-econômicos da defesa do consumidor, p. 13. 



91 

 

política. Nessa justificação deveriam constar argumentos sobre se um 
determinado critério de “mérito” deveria ser utilizado para decidir 
distribuições. Assim caberia ser decidido qual o critério de mérito 
adequado a uma determinada relação social, quais bens deveriam ser 
alocados a particulares e quais deveriam ser mantidos em comum, e que 
instituições teriam de ser constituídas/modificadas/extintas para 
compensar distorções alocativas que porventura resultassem de decisões 
alocativas prévias, entre outros tantos problemas. Nenhuma referência 
simples a uma das formas da justiça particular pode resolver esses 
problemas; só uma teoria substantiva da justiça pode fazê-lo192. 

Feita a ressalva gramatical, dois temas são de particular importância quando 

pensamos em comutatividade e distributividade. O primeiro é a relação entre justiça 

comutativa e preço justo. O segundo é a questão de determinar se a justiça distributiva é um 

fundamento geral do direito privado. Vejamos cada uma em separado. 

A ideia de preço justo é especialmente importante para o welfarismo. O Código de 

Defesa do Consumidor determina a nulidade das obrigações desproporcionais, iníquas, 

abusivas ou que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada193. Da mesma forma, 

o consumidor possui o direito básico à modificação das prestações desproporcionais194. No 

Código Civil, o instituto da lesão impõe a nulidade dos negócios nos quais alguém se obriga 

a entregar prestação manifestamente desproporcional ao valor da contraprestação195. Fica 

claro, portanto, que a dogmática nacional impõe a necessidade de analisar a relação de 

proporcionalidade entre as obrigações assumidas a partir de algum critério de justiça.  

O conceito de preço justo tem origem medieval. Ele foi inicialmente articulado pelos 

autores da chamada Escolástica Tardia. James Gordley tem uma boa explicação do conceito. 

Gordley é um autor que sustenta que o direito privado contemporâneo tem por fundamento 

moral as ideias de justiça comutativa e distributiva articuladas pela Escolástica Tardia, isto 

é, a partir de um conjunto de valores morais de fonte aristotélico-tomista. A análise completa 

de seu modelo escapa aos interesses deste trabalho, pois me parece que o sentido que os 

conceitos de comutatividade e distributividade adquirem dependem, como já dito, de teorias 

de moral política contemporâneas que foram articuladas com maior clareza pelos modelos 

 

 
192 MICHELON, Fundamentos econômicos e não-econômicos da defesa do consumidor, p. 9. 
193 Código de Defesa do Consumidor, art. 51, inc. IV (BRASIL. Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990. 
Dispõe sobre a proteção do consumidor e dá outras providências, Brasília/DF, 11 de setembro de 1990. 
Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078compilado.htm>. Acesso em: 7 de janeiro 
de 2019). 
194 Código de Defesa do Consumidor, art. 6º, inc. V. 
195 Código Civil Brasileiro, art. 157. 
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consensuais e não consensuais que confrontarei adiante196. Apesar disso, uma primeira 

aproximação do conceito através de Gordley me parece benéfica ao argumento que 

apresentarei.  

Dentro da tradição aristotélica, Gordley recorda que uma troca contratual era 

considerada como um ato voluntário de justiça comutativa. Para que fosse justo, os recursos 

que as partes trocavam tinham de ter valor igual197. Mesmo na Idade Média, a ideia de preço 

justo não era uma ideia atrelada à existência de um valor intrínseco à coisa ou de alguma 

propriedade que lhe era estável. Ao contrário, preço justo era aquele que as partes assim 

identificavam dentro de um mercado competitivo. Aceitava-se que o preço poderia variar 

em função da necessidade das pessoas, de escassez ou pelos custos de produção. O conceito 

de equidade compunha o conceito de contrato, pois, embora as coisas estivessem sujeitas a 

variações de preço, nenhuma das partes poderia se tornar mais rica ou mais pobre em razão 

do negócio. Ambas tinham que manter, ao final, o mesmo poder de compra198. Necessidade, 

escassez e custos eram os conceitos utilizados, na época, à semelhança dos conceitos de 

oferta e demanda nas teorias econômicas contemporâneas, mas de uma maneira muito mais 

singela. Como os escolásticos não compreendiam que a interseção entre oferta e demanda 

poderia determinar um preço ótimo exato, a estimativa de preço justo não era um valor 

definido, mas uma gama de valores representativos dos preços ordinariamente praticados199. 

Para eles, portanto, o mercado definia um preço através de um julgamento comum 

(communis aestimatio), caracterizado pelo juízo dos compradores e vendedores em geral200. 

Afirmar que a comutatividade exige que as partes mantenham, tanto quanto o 

possível, o poder de compra após a troca, não significa que apenas contratos cujas prestações 

tenham o mesmo valor serão considerados justos. Como recorda Gordley, o próprio 

Aristóteles afirmou que o sapateiro não troca com outro sapateiro, mas com um empreiteiro. 

O argumento, portanto, não é o de que o pagamento de uma quantia dentro do valor de 

mercado compense adequadamente uma pessoa por se separar de um bem. O ponto de 

preservar o poder de compra é o de assegurar que cada parte receba o equivalente àquilo que 

 

 
196 Para uma ideia geral de seu argumento, vide GORDLEY, James. Foundations of private law: property, 
tort, contract, unjust enrichment. Oxford: Oxford University Press, 2006, p. 7–31. 
197 GORDLEY, Foundations of private law, p. 361. 
198 GORDLEY, James. The moral foundations of private law. The american journal of jurisprudence. v. 47, 
p. 1, 2002, p. 17–8. 
199 BERTRAN, Maria Paula Costa. Justiça e contrato: entre comutar e distribuir. São Paulo: Edusp, 2015, 
p. 159. 
200 GORDLEY, Foundations of private law, p. 362. 
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normalmente se pratica dentro do mercado201. Em suma, o preço justo aristotélico reflete o 

ideal da justiça comutativa porque é um parâmetro de troca que mantém esse poder de 

compra. O contrato justo, que respeita a equidade, determina que as obrigações de cada uma 

das partes devem ser quantificadas dentro dos limites que são praticados normalmente no 

mercado. Do contrário, uma parte se enriqueceria às custas da outra, pois teria seu poder de 

compra aumentado ao receber uma contraprestação mais valiosa do que entregou. Ela 

experimentaria enriquecimento sem causa202.  

A ideia de preço justo incomodava os teóricos liberais do Séc. XIX. Afinal, dentro 

do liberalismo, justo era o preço consensualmente alcançado pelas partes. A ideia de um 

contrato justo dentro do liberalismo é o tema da próxima seção.  

Agora a segunda questão: a relação entre justiça distributiva e direito privado. Aqui 

defenderei o argumento de que, embora a justiça distributiva seja um conceito importante 

para algumas parcelas do direito privado, é equivocado sustentar que a íntegra do direito 

privado deva prestar contas a considerações dessa natureza. Posto nesses termos, a justiça 

distributiva não pode ser considerada um fundamento geral dessa área. Vejamos com mais 

vagar como essa ideia deve ser sustentada. 

De início, tenho que deixar claro qual é o conceito de justiça distributiva que não 

estou utilizando. Parte da doutrina o utiliza como sinônimo da justificativa de moral política 

que confere sentido aos diversos institutos de direito privado. Esse é um uso equivocado. 

Duas são as principais críticas. A primeira é gramatical. A segunda é descritiva.  

Vejamos a crítica gramatical, tomando como paradigmático o uso que Gordley dá ao 

conceito. Ele afirma que o conceito de justiça comutativa não pode ser apartado do conceito 

de justiça distributiva, pois a primeira adquire significado a partir da segunda. Para ele, a 

ideia de justiça no direito privado não pode ser divorciada de preocupações distributivas, 

pois temos que ver a sociedade como um empreendimento contínuo, preocupado em 

assegurar, o quanto possível, que cada pessoa tenha sua parcela justa e, nas transações 

individuais, que ninguém aumente sua parte privando a outra de seus recursos203. É nesse 

sentido que ele defende que os conceitos de justiça comutativa e justiça distributivas estão 

entrelaçados. Para ele, a justiça comutativa é importante porque a justiça distributiva 

importa. Como expressamente coloca, “[d]evemos tentar preservar a parcela de riqueza de 

 

 
201 GORDLEY, Foundations of private law, p. 363–4. 
202 BERTRAN, Justiça e contrato, p. 159. 
203 GORDLEY, Foundations of private law, p. 12–3. 
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cada pessoa, porque queremos que cada um tenha o que precisa para viver como deveria”204. 

Agora a crítica. Dentro da metodologia adotada por este trabalho, o sentido do conceito de 

justiça comutativa não deve ser localizado no plano da justiça distributiva, mas no plano da 

justificativa de moral política que confere sentido aos conceitos interpretativos. Todos os 

conceitos interpretativos apenas adquirem sentido a partir desse tipo de consideração. Não é 

a justiça distributiva que confere sentido à justiça comutativa. O sentido se localiza, para 

ambos os conceitos, no plano da justificativa de moral política. É inadequado utilizar um 

mesmo conceito para institutos tão distintos. Há de se considerar as ideias de justiça 

distributiva e justiça comutativa como dois modelos de alocação contratual irredutíveis um 

ao outro205. 

Agora a crítica descritiva. A afirmação de que a totalidade do direito privado deve 

prestar contas a ideias distributivas não é uma descrição correta das parcelas mais 

paradigmáticas da prática206. Não é possível sustentar que a relação entre direito privado e 

justiça distributiva é ampla, pois: (a) setores relevantes do direito privado não têm qualquer 

implicação distributiva; e (b) existem setores meramente convencionais, como a disciplina 

do local do pagamento, nos quais não faria o menor sentido tratá-los a partir desse tipo de 

consideração207. Essa é uma afirmação, portanto, que carece de ajuste com os paradigmas 

relevantes do direito privado. Não me parece, ademais, que a prática contratual deva ser 

modificada para passar a operar nesses termos. Por exemplo, considerações distributivas 

abririam espaço para negar, no campo da responsabilidade civil extracontratual, qualquer 

indenização por danos quando a vítima fosse excessivamente rica e o causador do dano fosse 

excessivamente pobre208. No campo dos contratos, ela submeteria a validade de todos os 

contratos a algum tipo de consideração distributiva. Em um mundo injusto como o nosso, 

isso abriria espaço para debater todos os contratos a partir de considerações distributivas, 

prejudicando o dinamismo que deve reinar nessa área, incentivando comportamentos 

oportunistas e violando a liberdade individual de criar obrigações. Outrossim, não existe 

 

 
204 GORDLEY, The moral foundations of private law, p. 4. 
205 Esse é o uso, por exemplo, dado por Michelon: “As formas de justiça particular são dois esquemas 
interpretativos, irredutíveis um ao outro, e essenciais para a compreensão das decisões de uma comunidade 
política, em particular do direito dessa comunidade política” (MICHELON, Fundamentos econômicos e não-
econômicos da defesa do consumidor, p. 6). 
206 Os argumentos deste parágrafo são todos de William Lucy e foram apresentados em maiores detalhes no 
capítulo 9 de seu livro Philosophy of private law. 
207 LUCY, Philosophy of private law, pos. 4402–05. 
208 LUCY, Philosophy of private law, pos. 4690–4. 
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nenhuma razão para acreditar que em todos os contextos algum princípio distributivo será, 

por definição e ex ante, recepcionado por algum valor de moral política sempre 

preponderante209. Finalmente, no plano das consequências econômicas, essas interferências 

causariam ineficiências e aumento nos custos de transação, pois as pessoas teriam de investir 

muito mais tempo para se assegurar que os negócios: (a) não são prejudiciais à parte 

contrária; e (b) promovem algum tipo (controvertível) de justiça distributiva210. Em suma, a 

afirmação de que a totalidade do direito privado depende de algum tipo de consideração de 

justiça distributiva carece de ajuste com muitas das parcelas mais paradigmáticas dessa área. 

Embora o direito privado possa ser, em alguns momentos, sensível a questões distributivas, 

a justiça distributiva não é um de seus fundamentos gerais. 

Algumas práticas contratuais, contudo, buscam seu sentido em considerações de 

natureza distributiva e, entre elas, está a prática dos contratos de planos de saúde. As teorias 

de moral política que justificam e dão sentido às escolhas alocativas nos planos de saúde 

serão exploradas no Capítulo 5. Por ora, basta destacar o conceito de justiça distributiva que 

estou utilizando, tal seja: o arranjo alocativo imposto externa e cogentemente às partes de 

um contrato a partir de uma decisão de natureza política da comunidade. O que a caracteriza, 

portanto, é o fato de que parcelas relevantes da prática contratual, como os limites mínimos 

de cobertura em planos de saúde, são determinados não pelo consenso de seus signatários, 

mas por uma decisão da comunidade na qual o contrato foi celebrado. Embora fosse possível 

às partes, no exercício da autonomia da vontade, determinar os termos sob os quais o contrato 

operaria, uma decisão da comunidade reduz esse espaço de liberdade e impõe 

obrigatoriamente um determinado conteúdo. Essa é uma estratégia especialmente importante 

em áreas, como a que aqui estou investigando, nas quais existe grande disparidade de poder 

entre as partes, disparidade que não se resume a questões econômicas, mas que também 

alcança conhecimentos técnicos relacionados à medicina e à epidemiologia. Assim, alguns 

pontos centrais dos planos de saúde apenas adquirirão sentido a partir de considerações de 

justiça distributiva, embora a justiça distributiva não possa ser considerada um fundamento 

geral do direito dos contratos. 

 

 
209 LUCY, Philosophy of private law, pos. 4869–72. 
210 LUCY, Philosophy of private law, pos. 4671–6. 



96 

 

Retornarei às considerações sobre a justiça distributiva na subseção dedicada ao 

welfarismo. Agora é o momento de analisar como o liberalismo contemporâneo utiliza a 

autonomia da vontade como fonte de justiça no contrato. 

 

2.2.2 Liberalismo 

 

Nesta seção analisarei dois autores que defendem modelos de justiça contratual de 

inspiração liberal. O primeiro é Charles Fried, que defende que o contrato é um tipo especial 

de promessa211. O segundo é Dori Kimel, que defende que, embora existam algumas 

semelhanças entre as práticas promissória e contratual, essas são práticas que operam de 

forma distinta212. O que há de comum entre os dois autores é a ideia de que as pessoas têm 

o poder de criar obrigações voluntariamente em situações nas quais, antes da manifestação 

de vontade, elas não existiam. Essa capacidade de criar voluntariamente vínculos seria a 

fonte de justiça do contrato celebrado. Adianto que o modelo liberal de Dori Kimel será o 

adotado pelo trabalho, mas a compreensão de suas ideias exige começar em Charles Fried. 

Este não é um trabalho de história das ideias, de tal forma que não me preocuparei com a 

maneira pela qual o liberalismo clássico do Séc. XIX justificava a prática contratual. Para as 

questões colocadas no trabalho, é mais proveitoso analisar as justificativas liberais 

contemporâneas, permitindo, considerando que o direito dos contratos convive com 

momentos de liberdade e dirigismo, compreender o que essa teoria possui de valiosa e as 

razões pelas quais, em certos contextos, ela será a teoria de moral política que justificará 

algum aspecto controvertido dos contratos.  

 

2.2.2.1 Charles Fried 

 

A tese defendida por Fried é a de que o contrato tem origem em um pequeno número 

de princípios morais promissórios e são esses princípios que determinam seu 

funcionamento213. A primeira edição de seu livro foi publicada em um momento no qual a 

teoria contratual clássica americana estava sob ataques desenvolvidos a partir de outros 

 

 
211 FRIED, Contract as promise. 
212 KIMEL, Dori. From promise to contract: Towards a liberal theory of contract. Oxford: Hart Publishing, 
2003. 
213 FRIED, Contract as promise, p. ix. 
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modelos explicativos214. A existência de um debate sobre as fontes dos contratos 

necessariamente coloca uma questão prévia: por que o debate sobre a origem do contrato 

importa? Para aqueles que acreditam que práticas jurídicas complexas podem ter fundamento 

único, o que não me parece correto, a questão interessa pois, se o fundamento normativo do 

contrato for a promessa, o objetivo central do direito dos contratos será a sua imposição. Ao 

contrário, se não for esse o fundamento normativo, a prática contratual estará mais livre para 

estruturar o direito para alcançar outros objetivos relevantes, objetivos que ficariam 

limitados por uma concepção exclusivamente promissória. Partidários da AED, por 

exemplo, teriam espaço para defender que a eficiência econômica é um valor mais 

importante do que o cumprimento do que foi prometido, encorajando até mesmo 

descumprimentos contratuais economicamente eficientes215.  

Nesse debate, Fried optou por defender e desenvolver normativamente o modelo 

clássico promissório. Sua reconstrução do direito dos contratos formulava três pretensões de 

natureza distintas, respectivamente pretensões normativa, analítica e empírica. A pretensão 

normativa é a de que os melhores princípios morais e políticos para entender os contratos 

são os relacionados às promessas. A pretensão analítica é a de que as instituições existentes 

para lidar com os contratos são mais bem compreendidas a partir desse princípio. 

Finalmente, a pretensão empírica é a de que os atores dessa prática (partes e juízes) atuam 

guiados pelo princípio da promessa216.   

Por que Fried associa a prática contratual à prática promissória? Como isso é 

possível? Para ele, a fonte moral dos contratos reside no princípio da promessa. Esse é um 

princípio de origem liberal que reconhece a capacidade das pessoas de criar e impor 

obrigações onde antes não existiam, limitando voluntariamente sua esfera de ação. Essa é 

uma visão diretamente conectada com a teoria voluntarista do contrato, que defende que as 

obrigações são essencialmente autoimpostas217. Para o autor, as obrigações contratuais são 

um caso especial de promessa, representando um caso no qual as promessas atingem tanto a 

força moral, como a força jurídica. Como ele afirma: “como o contrato é primordialmente 

 

 
214 Para um resumo desses ataques, veja FRIED, Charles. The Ambitions of Contract as Promise. In: LETSAS, 
George; SAPRAI, Prince; KLASS, Gregory (Orgs.). Philosophical foundations of contract Law. Oxford: 
Oxford University Press, 2014, p. 18–21. O mesmo argumento pode ser encontrado também em FRIED, 
Contract as promise, p. 133–8.  
215 SHIFFRIN, Is a contract a promise?, p. 242. 
216 FRIED, Contract as promise, p. 160. 
217 FRIED, Contract as promise, p. 1–6. 
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uma promessa, deve ser cumprido porque as promessas devem ser cumpridas”218. O papel 

do Estado nesse contexto seria o de reconhecer de forma neutra essa autoimposição, não 

sendo possível condicionar sua eficácia a qualquer argumento de política social ou de 

objetivos coletivos. Essa é uma tese composta essencialmente por três elementos: (a) a 

existência de um valor de moral política liberal que justifica a confiança entre as pessoas; 

(b) a promessa como um instrumento que cria essa confiança; e (c) a natureza convencional 

do ato de prometer, que invoca um tipo de convenção linguística que gera a confiança na 

promessa. Vejamos cada um deles. 

Os dois primeiros estão entrelaçados. O liberalismo busca, entre outras coisas, 

determinar com segurança aquilo que se pode fazer e aquilo que a cada um pertence. Assim 

ninguém pode ser explorado ou ter sua propriedade explorada indevidamente. Ele busca 

gerar uma base segura para que cada um possa expressar sua vontade e empregar livremente 

suas potencialidades no mundo. Trata-se de um fundamento de moral política que exige 

respeitar os demais e seus pertences. As pessoas não estão no mundo à disposição dos desejos 

dos demais. Cada indivíduo possui idêntica autoconsciência e idêntico poder de 

autodeterminação e, assim, todos são igualmente merecedores de respeito e consideração. A 

possibilidade de estabelecer algum tipo de cooperação interindividual foi uma descoberta 

moral importante para potencializar a vida em sociedade. Ela permite que homens livres 

possam servir livremente aos objetivos dos outros. Nesses termos, a moral é recrutada para 

assegurar não apenas o respeito pela liberdade e pela propriedade individuais, mas também 

para que as pessoas possam servir livremente aos objetivos de terceiros. A confiança, destaca 

Fried, é um mecanismo poderoso para que cada um possa exercer suas vontades no mundo. 

O instrumento mais nítido da confiança é a promessa. Quando prometemos, colocamos nas 

mãos de outra pessoa um novo poder para realizar sua vontade conforme o prometido. O ato 

de prometer transforma em moralmente obrigatória uma escolha que, antes, era moralmente 

neutra. Uma promessa suscita confiança em ações futuras e não apenas na sinceridade 

presente219.  

Como é possível que a promessa gere todos esses efeitos? Isso se dá em razão da 

existência de uma convenção linguística que invoca, entre os falantes de uma mesma 

comunidade, a obrigação moral de cumprir aquilo que foi prometido. A convenção de 
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prometer permite acomodar um conjunto infinito de objetivos particulares. É o ato 

linguístico de utilizá-la que permite transformar em obrigatória uma conduta que, antes, era 

optativa. É ela que permite a livre autoimposição de obrigações, permitindo que outras 

pessoas possam contar com uma conduta futura e buscar, com ela, a realização dos mais 

complexos projetos pessoais. Isso ganha especial relevo nos casos nos quais há facilitações 

mútuas entre os promitentes, situações nas quais o ganho é recíproco220. Como Fried destaca, 

“Você quer realizar o objetivo A e eu quero realizar o objetivo B.  Nenhum de nós poderá 

ter êxito sem a cooperação do outro. Por isso, quero estar em condições de comprometer-me 

a ajudar você a realizar A para que você se comprometa a ajudar-me a realizar B”221. A 

necessidade de comprometimento surge naturalmente quando as obrigações recíprocas não 

puderem ser imediatamente cumpridas. A promessa permite dilatar a transação no tempo, 

permitindo que uma parte faça A confiando que a outra, no futuro, fará B. Isso é possível 

através da invocação da convenção linguística, convenção que cada uma das partes sabe que 

existe e invoca com os mesmos objetivos222. 

Os mesmos princípios de moral política justificam a razão pela qual é errado quebrar 

uma promessa. Deixar de cumprir aquilo que foi prometido equivale a trair o respeito pela 

autonomia individual daquele que confiou na promessa realizada. Quem promete, invocando 

a convenção linguística, invoca a base moral que sustenta as obrigações autoimpostas. Negar 

o que foi prometido é abusar indevidamente da confiança alheia depositada na promessa. É 

uma forma de abusar de uma instituição social compartilhada cuja função é criar laços de 

confiança. Esse não é um tipo de justificativa prospectiva. Fried não está justificando a 

imoralidade da quebra em razão de seus efeitos na sociedade, mas em razão da quebra da 

base moral que torna, desde o início, a prática promissória moralmente valiosa223.  

Esses são os pontos centrais do modelo liberal de Fried. Analisar por completo sua 

obra escapa dos limites de interesse deste trabalho. Contudo, duas críticas metodológicas 

devem ser feitas. A primeira se dá no corte muito abrupto entre aquilo que deve ser 

considerado contratual e aquilo que deve ser considerado extracontratual, ponto que ele 

mesmo reconheceu, na segunda edição de seu livro e apenas parcialmente, que deveria ter 

sido mais bem pensado224. A segunda crítica está localizada na sua tese de que há uma 
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223 FRIED, Contract as promise, p. 14–7. 
224 FRIED, Contract as promise, p. 133–4. 



100 

 

identidade entre as práticas promissórias e contratuais. Esse segundo ponto será analisado 

adiante, quando da reconstrução do modelo de Dori Kimel. Vejamos a primeira. 

Fried postula que os contratos devem ser compreendidos como um ato de vontade. 

Esse ato de vontade tem relevância jurídica em razão do valor moral que é atribuído à 

promessa. Partindo dessa premissa ele traça uma linha clara na primeira edição de seu livro: 

apenas podem ser consideradas genuinamente contratuais os institutos capazes de 

recondução a essas premissas. Aquilo que não puder ser justificado a partir dessas ideias, 

deve ser qualificado como não contratual ou excluído em razão de sua incoerência. Vejamos 

um exemplo relacionado às lacunas nos contratos. A ocorrência de circunstâncias 

imprevistas pelas partes representa um desafio para a teoria da promessa. Essa é uma 

situação que caracteriza, segundo o autor, um “acidente contratual” e qualquer solução dada 

por algum agente externo às partes, como um tribunal, será uma espécie de intervenção. 

Afinal, como as partes não manifestaram previamente sua opinião sobre o fato, qualquer 

decisão tomada será necessariamente imposta externamente, ainda que baseada em algum 

princípio prático razoável. A rigor, portanto, a falta de uma manifestação de vontade válida 

sobre a lacuna impõe a necessidade de buscar princípios jurídicos não contratuais para a 

solução da controvérsia, princípios que são considerados não contratuais pelo simples 

motivo de que não têm como origem alguma manifestação de vontade das partes. Fried 

aponta quais seriam esses princípios: (a) princípios de responsabilidade extracontratual (tort) 

para compensar os prejuízos suportados; (b) princípio da restituição dos benefícios 

auferidos; e, residualmente, quando não houver culpado nem benefício, (c) princípio do 

compartilhamento225. O ponto relevante para meu argumento aqui, note-se, não é a 

inexistência de uma solução prática para os casos nos quais as promessas se esgotam, mas a 

atitude metodológica do autor de desqualificar os institutos que lidam com a questão como 

institutos de direito dos contratos. O equívoco metodológico que Fried comete é grave. Ele 

dispensa parcelas centrais de funcionamento dos contratos, qualificando-as como não 

contratuais ou incoerentes. Não é possível apartar do rótulo das práticas contratuais que se 

pretende descrever instituições centrais. Se a gramática de funcionamento desses institutos 

não obedece estritamente aos princípios normativos decorrentes da manifestação de vontade, 

isso não autoriza qualificá-los como defeituosos ou desqualificá-los como manifestações 

paradigmáticas do direito dos contratos. A saída correta é reconhecer que existe uma 
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pluralidade de fundamentos normativos que fornecem sentido às diversas manifestações 

paradigmáticas do direito dos contratos. Aquilo que os participantes da prática consideram 

os institutos ou as categorias normativas centrais não podem ser desqualificados com tanta 

facilidade. É certo que o autor, na segunda edição de seu livro, revisou alguns desses pontos, 

reconhecendo o equívoco. Por exemplo, ele reconheceu que não deveria ter excluído da 

esfera contratual os institutos jurídicos relacionados ao erro, à fraude, à frustração e à boa-

fé. Fried reconheceu que considerar que a solução dada pela prática não pertence ao campo 

contratual, apenas porque está além dos termos das manifestações de vontade externadas, é 

um equívoco que exige o desenvolvimento de uma visão menos doutrinária e mais plausível 

das práticas. A despeito da autocrítica, que corrigiu muito superficialmente alguns pontos 

(sem os desenvolver), ele continuou afirmando que, no geral, seus argumentos ainda 

deveriam ser mantidos, pois corretos226.  

Agora a segunda crítica metodológica. Fried iguala, sem apresentar grandes 

justificativas, duas práticas sociais distintas: a prática moral de prometer e a prática jurídica 

de contratar. Ele entende que, “como o contrato é primordialmente uma promessa, deve ser 

cumprido porque as promessas devem ser cumpridas”227. Apesar da afirmação, que encerra 

uma tese de correspondência forte, ele não apresenta razões para justificar por que devemos 

considerar que essas duas práticas sociais se equivalem. Elas possuem semelhanças, 

certamente. Contudo, defender que elas são idênticas exige a apresentação de razões de 

justificação ausentes na sua obra. Aproximar promessas e contratos não é algo que possa ser 

feito sem, antes, desenvolver uma teoria normativa que justifique o valor inerente a ambas 

as práticas. É exatamente nesse ponto que Dori Kimel se apoiará para distingui-las. Ele irá 

comparar as instâncias mais paradigmáticas das práticas promissória e contratual, 

destacando, para além de suas semelhanças instrumentais, as diferenças residentes naquilo 

que as torna valiosas para os participantes. Vejamos o argumento. 

 

2.2.2.2 Dori Kimel 

 

Kimel aceita parte substantiva da reconstrução de Fried para a caracterização dos 

casos paradigmáticos de promessa. Ele concorda que uma pessoa estará moralmente 
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vinculada porque invocou uma convenção linguística, convenção cuja função é fornecer os 

fundamentos para a outra ter a expectativa de que a promessa será cumprida. A chave para 

compreender o que torna essa prática valiosa é a relação entre promessa e confiança. Fried 

não desenvolve com muita clareza esse ponto, mas, segundo Kimel, o valor da promessa não 

decorre da reiteração de condutas em um mesmo sentido (como a conduta de cumprimentar 

o vizinho todos os dias), mas da existência de algo moralmente especial, pertencente aos 

raciocínios normativos em geral, que qualifica moralmente a promessa. Portanto, o 

fundamento normativo da promessa não é meramente convencional, mas moral228. 

Nos casos mais paradigmáticos, as promessas surgem em contextos nos quais são 

exigidas explícita ou implicitamente. Elas não são atos graciosos socialmente 

descontextualizados, mas atos que buscam desenvolver algum tipo de relacionamento 

especial entre os envolvidos. O contexto típico das relações especiais é o familiar e o das 

relações de amizade. Embora as promessas tenham um valor instrumental, no sentido de 

permitir algum tipo de cooperação interpessoal, é no seu valor intrínseco que encontramos a 

chave para compreender o que torna essa prática realmente importante. Kimel afirma que 

confiança e respeito são valiosos intrinsecamente, por sua capacidade de promover e reforçar 

relacionamentos pessoais229. A promessa é externada como um reflexo desses 

relacionamentos valiosos, nos quais a assunção da obrigação e o cumprimento decorrem de 

atitudes moralmente importantes. Assim, as pessoas agem, prometendo ações futuras, como 

uma forma de exteriorizar e concretizar os valores importantes daquela relação particular, 

relação que, para elas, detém predicados especiais230. Ao contrário do que ocorre com as 

relações promissórias, os contratos não são uma estrutura particularmente adequada para 

expressar atitudes e revelar os atributos pessoais típicos das relações especiais. Note que 

Kimel não está defendendo que as promessas sempre promovem relacionamentos pessoais 

e que os contratos nunca são capazes de promover esses mesmos relacionamentos231. Suas 

observações são feitas a partir das instâncias mais paradigmáticas dessas práticas, como 

recomenda a metodologia da filosofia analítica. Isso não significa que contratos não possam 

ser usados como uma forma de demonstração de apreço ou que as pessoas não possam trocar 

promessas sinceras com estranhos. Contudo, essas são situações que, em um vocabulário 
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mais positivista, pertencem à zona de penumbra e não à zona de certeza dos casos centrais 

dessas práticas. 

Se os casos mais paradigmáticos das promessas se referem a relacionamentos 

especiais, o oposto ocorre com os casos paradigmáticos dos contratos. Os contratos se 

caracterizam por estabelecer e permitir um tipo de relacionamento entre estranhos, entre 

pessoas que não possuem um vínculo interpessoal em contínuo desenvolvimento. A 

normatividade do contrato decorre da criação voluntária do vínculo e não necessariamente 

da existência de mecanismos jurídicos predispostos a fazer cumprir coativamente as 

obrigações assumidas. As partes em um contrato não estão se ameaçando reciprocamente, 

mas criando consensualmente obrigações. A exequibilidade cumpre um papel importante 

dentro da prática, oferecendo às partes uma fonte especial de garantia de que as obrigações 

serão cumpridas. Contudo, e esse é o ponto, os casos paradigmáticos de contrato não 

associam as razões que as partes têm para contratar à existência de ameaças estatais nos 

casos de descumprimento. Afinal, a existência de consequências para o inadimplemento não 

significa que: (a) o risco de ameaça seja uma característica que tipifica o relacionamento 

como um todo; ou (b) que não seja possível que o vínculo gerado voluntariamente possua 

algum nível de normatividade sincera232. 

A prática contratual, assim como a prática promissória, também possui um valor 

intrínseco: ela promove um tipo de distanciamento pessoal (personal detachment) necessário 

para a fruição plena do direito de liberdade. O distanciamento torna possível o exercício de 

certas liberdades que não poderiam ser totalmente exercitadas se todas as nossas relações 

pessoais fossem especiais como as envolvidas nas promessas. Os contratos não são menos 

valiosos do que as promessas. Eles cumprem uma função distinta, mas importante. Eles 

permitem criar relacionamentos sem que seja necessário saber muito ou formar opiniões 

pessoais sobre os atributos morais da outra parte e, da mesma forma, sem permitir que os 

outros saibam muito a nosso respeito ou formem opiniões sobre isso. A possibilidade de 

exigir o cumprimento forçado através dos meios que o ordenamento jurídico predispõe libera 

as partes da necessidade de manter ou criar relações interpessoais profundas. Isso deve ser 

considerado tão valioso quanto a capacidade das promessas de melhorar os relacionamentos 

pessoais. O distanciamento é valioso como uma opção (e não um problema), como uma 

alternativa à dependência de relações pessoais especiais. Nesses termos, portanto, o contrato 
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não surge como uma forma especial de promessa, mas como um substituto da promessa. O 

direito, através dessa prática, oferece uma alternativa às pessoas, permitindo uma forma 

semelhante de cooperação interindividual que não exige o estabelecimento de relações 

profundas. Em suma, o contrato promove um certo tipo de liberdade: ele libera as pessoas 

da necessidade de desenvolver relações especiais, tendo de revelar indistintamente parte 

relevante de sua intimidade, ou de ter de buscar informações acerca dos atributos morais da 

parte contrária com a qual deseja cooperar233.  

Kimel reconhece que há uma semelhança instrumental entre as práticas promissória 

e contratual. No plano instrumental, ambas as práticas facilitam uma forma de confiança, 

cooperação e coordenação entre as pessoas234. A confiança em cada uma das práticas, 

contudo, é distinta. Nas práticas promissórias, a existência de confiança é a própria condição 

de fundo necessária para que surja uma promessa. A quebra da confiança sujeita o infrator a 

consequências na esfera da honra ou alguma outra forma não institucionalizada de reação 

hostil. Ela surge, assim, com predicados mais profundos, predicados ausentes nas práticas 

contratuais. A confiança exigível nos contratos é de um tipo mais trivial: a confiança de que 

a outra parte, dentro de um curso racional mais básico, não irá descumprir o contrato, pois 

existem consequências jurídicas para o descumprimento. A confiança não está eliminada da 

prática contratual, mas ela não tem o mesmo valor moral do que a confiança das práticas 

promissórias. A possibilidade de forçar o cumprimento funciona como um tipo de ameaça 

típica que não depende tanto do caráter moral das partes. “A confiança nesse sentido bastante 

trivial substitui assim, como requisito normal, o tipo de confiança – confiança num sentido 

moral bastante profundo – que normalmente aparece no contexto promissório”235. Kimel não 

está afirmando que a confiança no sentido moralmente profundo esteja absolutamente 

excluída dos contratos. O ponto é o de que a estrutura jurídica permite, nos casos 

paradigmáticos, que as partes confiem mesmo quando desconhecem os atributos pessoais do 

outro. Isso é o suficiente para a contratação, mesmo em contextos nos quais é pouco provável 

conhecer os atributos pessoais da outra parte236.  

Em suma, no modelo de Kimel, as duas práticas sociais possuem uma semelhança no 

plano instrumental, consistente em permitir o estabelecimento de relações de cooperação 

 

 
233 KIMEL, From promise to contract, p. 78–80. 
234 KIMEL, From promise to contract, p. 65. 
235 KIMEL, From promise to contract, p. 60. 
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entre as pessoas. Contudo, elas diferem: (a) no tipo de confiança que os participantes 

ingressam no relacionamento (profunda ou trivial); (b) no tipo de relacionamento que se 

estabelece (especial ou distanciado); e, finalmente (c) no tipo de consequência no caso de 

descumprimento (não institucional ou juridicamente institucionalizado). Essa articulação é 

suficiente para apontar que estamos lidando com duas práticas sociais distintas, práticas que 

buscam fundamento e adquirem sentido em valores morais distintos.  

Feita a distinção entre as práticas, há de se colocar a verdadeira questão: por que e 

como esse modelo contratual pode ser considerado um modelo de filosofia política liberal? 

O modelo deve ser considerado liberal porque defende a capacidade das pessoas de assumir 

livre e voluntariamente obrigações. Reconhecer que a palavra tem força para vincular 

comportamentos futuros é demonstrar respeito pela autonomia individual, autonomia 

tomada como um ideal de controle do próprio destino. Kimel recorda que, embora o 

reconhecimento da autonomia seja proeminente no liberalismo moderno, esse não é o único 

valor que o liberalismo acomoda, nem a única inspiração legítima para a ação política. 

Mesmo governos comprometidos com a promoção da autonomia podem reconhecer casos 

nos quais o mais recomendado é tomar um curso que não a promova.  Respeitar a autonomia 

individual e a liberdade de contratar não implica sustentar que todos os contratos devem ser 

respeitados ou afirmar que toda manifestação de vontade, independentemente do conteúdo 

e das consequências, deva ser reconhecida como o exercício de livre arbítrio de um adulto 

capaz. O compromisso liberal com a proteção e promoção da autonomia pessoal não implica 

que toda a manifestação seja, em princípio, vinculante. Não é possível afirmar que toda e 

qualquer manifestação de vontade individual se encontra, independentemente do conteúdo, 

dentro de um mesmo “espectro de permissibilidade”. Apenas podem ser consideradas 

legítimas manifestações da autonomia aquelas capazes de, dentro de um juízo valorativo, 

serem consideradas como merecedoras de um especial tipo de proteção como expressão da 

personalidade de um indivíduo237. O ponto de Kimel, portanto, se localiza no debate sobre a 

determinação do significado de autonomia, ou, dentro do vocabulário deste trabalho, o de 

determinar quais são os valores de moral política que conferem sentido ao conceito 

interpretativo de autonomia individual. 

Kimel defenderá que não há qualquer incompatibilidade teórica entre a defesa dos 

valores do liberalismo, notadamente a autonomia individual, e as diversas formas de 
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intervenção estatal na liberdade de contratar. A autonomia é valiosa apenas enquanto 

exercida na busca de um bem eticamente reconhecível. Limitar alguns cursos de ação pode 

ser uma exigência para o exercício de uma vida valiosa, notadamente quando capazes de 

diminuir significativamente as chances de uma boa vida autônoma. Algumas decisões 

individuais, ainda que proferidas livremente, podem reduzir a autonomia geral das pessoas. 

Desencorajar ou impedir uma pessoa de escolher essa opção pode justificadamente ser um 

meio de proteger sua autonomia. Por exemplo, contratos claramente injustos são inválidos 

porque têm um efeito negativo no longo prazo sobre a autonomia das pessoas. O argumento 

do respeito pela autonomia individual, em vez de ser usado em defesa do contrato celebrado, 

pode ser invocado como uma razão para sua paralisação ou para a limitação de algum de 

seus efeitos. Há uma associação equivocada, portanto, entre liberalismo e um modelo 

contratual rígido. Não é possível, ao argumento de proteção da autonomia da vontade, deixar 

de criar políticas para proteger, por exemplo, pessoas em contratos capazes de gerar graves 

consequências negativas em suas vidas ou, ainda, quando, nos casos de intervenção 

paternalista, houver evidências práticas de que as pessoas normalmente fazem a escolha 

errada. Em suma, respeitar a autonomia nem sempre significa conceder maior liberdade para 

contratar e menor intervenção no exercício dessa liberdade238. 

Kimel destaca que há outra associação incorreta tradicionalmente feita ao 

pensamento liberal: a do papel de neutralidade do Estado. O liberalismo clássico exigia do 

Estado que ele atuasse de forma neutra, significando que ele não poderia interferir naquilo 

que foi livremente acordado entre os particulares. Sua função seria apenas a de receber as 

manifestações de vontade tal como lançadas e, no caso de descumprimento do contrato, fazê-

las cumprir coativamente239. Essa é uma afirmação sujeita a duas críticas frontais: (a) o 

problema na disparidade de forças entre as partes do contrato; e (b) a própria possibilidade 

de agir com neutralidade. 

Quanto à primeira crítica, haverá momentos nos quais agir de forma neutra não 

parecerá justo. Nos contratos celebrados entre pessoas que ocupam posições muito díspares 

de poder, um liberal consciente não deveria considerar a neutralidade como uma ilustração 

da aplicação do princípio geral de que as pessoas são livres para contrair obrigações240. 
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A crítica mais relevante, contudo, é a segunda. Ela coloca a impossibilidade lógica 

de agir de forma neutra quando o Estado lida com os possíveis arranjos institucionais em 

matéria de contratos. Segundo o autor, a possibilidade de agir com neutralidade depende das 

circunstâncias práticas que determinam os possíveis cursos de ação. O envolvimento do 

Estado no direito dos contratos pode encerrar as seguintes condutas: (a) ajudar uma parte e 

atrapalhar a outra; (b) ajudar certas partes e não ajudar outras; e, finalmente, (c) não ajudar 

e não prejudicar nenhuma das partes. Neste último caso, contudo, a prática contratual se 

desenvolve dentro de uma estrutura que é criada, desenvolvida e mantida institucionalmente. 

Quando o Estado permite que uma parte forte se aproveite da fraca, ele não só falha em não 

ajudar o fraco, mas desempenha um papel ativo na criação das condições que possibilitam a 

exploração. Da mesma forma, quando ele adjudica em favor da parte forte injustamente, ele 

cria uma estrutura para a prevalência da parte forte e garante que ela lucre com isso. Não é 

possível, assim, associar neutralidade e liberalismo, pelo menos a visão liberal defendida por 

Kimel. No seu modelo, a autonomia individual é uma característica central de filosofia 

política e ela pode exigir, em concreto, que o Estado rompa a neutralidade para permitir que 

as pessoas tenham uma vida digna de ser vivida241.  

O argumento de Kimel deve ser ampliado e não me parece que isso represente algum 

tipo de crítica à solidez do que ele defende. O ponto que quero destacar é o de que todo e 

qualquer arranjo institucional necessariamente impõe algum tipo de resultado distributivo, 

pois a maneira pela qual a prática contratual se desenvolve no interior de sistemas concretos 

acaba por permitir ou facilitar resultados de distribuição de poder e riqueza. Os instrumentos 

institucionalizados que atuam no mercado, assim, acabam impondo uma certa forma de 

distribuição, quer o modelo seja mais intervencionista, quer seja mais liberal242. Assim, não 

existe arranjo natural ou moralmente neutro. O que existe é a decisão consciente de que (a) 

algumas parcelas da prática contratual devem ser deixadas à disposição da liberdade 

individual – notadamente nos casos de paridade de poder – e (b) outras parcelas exigem 

alguma forma de intervenção. Nenhuma das decisões, contudo, pode ser considerada 

naturalmente imposta ou neutra. Todas devem ser consideradas como o resultado de um 

raciocínio moral que tenta refletir um estado de coisas considerado valioso pelos membros 

da comunidade, decisão que terá, sempre, repercussões distributivas. 

 

 
241 KIMEL, From promise to contract, p. 123–6. 
242 MACEDO JUNIOR, Contratos relacionais e defesa do consumidor, p. 48–50. 
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Em suma, o modelo de Kimel sustenta que a autonomia individual: (a) apoia a ideia 

de liberdade contratual; (b) mas não apoia (b1) a concepção extrema de liberdade na 

determinação do conteúdo dos contratos, (b2) nem o compromisso com a neutralidade do 

Estado em relação a esse mesmo conteúdo. Trata-se de um modelo de liberalismo compatível 

com as diversas formas de intervenção no contrato, sempre que se possa justificar a 

intervenção como uma forma de defesa da autonomia para tomar decisões que conduzam a 

uma boa forma de vida. O autor não sugere que o Estado deva assumir a postura de 

espectador passivo das relações contratuais, mas de um agente ativo na formação e regulação 

dessa atividade243. 

Finalmente, aceitar que promessas e contratos são práticas sociais distintas também 

tem um efeito no vocabulário utilizado para descrever a prática contratual. Tradicionalmente, 

a doutrina apresenta uma dicotomia entre os elementos promissórios e os não promissórios 

do contrato, para denominar a fonte de juridicidade de algum aspecto da prática. Contudo, 

se os contratos não são promessas, manter esse vocabulário apenas perpetua a incorreção. 

Por esse motivo, doravante nominarei o mesmo contraste como sendo entre os elementos 

consensuais e não consensuais do contrato, para destacar os elementos que foram ou não 

objeto de algum tipo de consenso entre os contratantes. Ademais, não se pode ignorar que, 

no campo dos contratos, não é a “promessa” (no sentido de manifestação unilateral da 

vontade) que cria a obrigação, mas o consenso, ou seja, o encontro de manifestações de 

vontade em um mesmo sentido. Portanto, mesmo naqueles que igualam as práticas 

promissórias e contratuais, a utilização do vocabulário também está incorreta.  

 

2.2.3 Welfarismo 

 

O terceiro conjunto de justificativas de moral política que fornece sentido ao conceito 

de contrato é o welfarismo, estrangeirismo que decorre da expressão em língua inglesa 

welfarism. Ela se refere ao conjunto de políticas praticadas no interior do chamado Estado 

de bem-estar social (welfare state). O desenvolvimento do chamado direito social modificou 

de forma relevante os critérios de justiça aplicáveis ao direito em geral e ao direito dos 

contratos em particular. A modificação se operou na própria apreciação coletiva do que conta 

como uma forma justa de organização do Estado e da sociedade. A ética liberal passou a 

 

 
243 KIMEL, From promise to contract, p. 135. 
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conviver com uma ética welfarista, modelo que, ainda que de forma desorganizada e 

incoerente, busca redefinir a racionalidade que fornece sentido a diversas práticas sociais. 

Um traço comum às diversas formas possíveis de welfarismo é a atuação positiva do Estado 

para alterar os resultados distributivos gerados pelo excesso de liberdade do Estado liberal.  

A epistemologia liberal clássica cede espaço para uma epistemologia de direito 

social. Isso repercute diretamente na maneira pela qual a prática contratual irá se 

desenvolver, pois são exatamente esses valores que fornecem parte relevante da gramática 

de funcionamento dos contratos. No modelo liberal clássico, a justiça do contrato residia nos 

elementos consensuais do negócio: era o justo o contrato cujo conteúdo foi objeto de 

negociação entre as partes. No welfarismo, um contrato será considerado justo por referência 

aos elementos não consensuais da avença, notadamente: (a) o conjunto de regras 

cogentemente impostas aos contratantes; e (b) o cumprimento de um padrão objetivo de 

conduta esperada socialmente construído, tal como a boa-fé objetiva244. O que se observa, 

portanto, é uma alteração no conjunto de valores sociais de sustentação da prática mais ampla 

do direito privado. A alteração dos valores que conferem sentido à prática altera, por 

consequência, as fontes de criação e de determinação dos limites das obrigações. No modelo 

clássico, a principal fonte era o consenso. A fonte consensual perde parte da relevância no 

modelo atual, dando espaço para fontes não consensuais245. Surgem categorias normativas 

que decorrem das ideias de solidariedade, cooperação e confiança entre as partes do contrato. 

Os planos de saúde, por exemplo, possuem um aspecto cooperativo, na criação de uma rede 

de proteção entre usuários e operadoras, e um aspecto solidarístico, pautado em uma ideia 

de justiça social implícita: a socialização dos infortúnios. A confiança, nesse contexto, 

decorre da mútua expectativa de que nenhuma das partes irá explorar a vulnerabilidade da 

outra, ou seja, nenhuma irá se comportar de maneira oportunista246.  

Como já destaquei anteriormente, qualquer forma de organização da maneira pela 

qual o mercado irá operar gera, de automático, efeitos distributivos. O ponto que torna o 

welfarismo valioso é o reconhecimento de que o excesso de liberdade é capaz de permitir 

 

 
244 Como anota Atiyah, o Séc. XX testemunhou uma mudança nos valores da sociedade, com a redução da 
importância dada à liberdade individual (e às promessas), admitindo-se que ela possa ser afastada por outros 
interesses ou para dar efetividade para valores que a maioria das pessoas acredita ser de importância 
preponderante. Isso diminuiu a importância do instrumental teórico dos contratos, pois parte relevante das 
obrigações, mesmo quando há consenso, passa a ser determinado por lei (ATIYAH, Patrick S. The Rise and 
fall of freedom of contract. Oxford: Clarendon Press, 1979, p. 729–42). 
245 MACEDO JUNIOR, Contratos relacionais e defesa do consumidor, p. 126–128. 
246 MACEDO JUNIOR, Contratos relacionais e defesa do consumidor, p. 177–179. 
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formas de abuso. Retomando a dicotomia entre comutatividade e distributividade, no 

welfarismo o Estado atua distribuindo cogentemente parte dos riscos do contrato, afetando 

aquilo que as partes podem licitamente exigir em termos de comutatividade. 

Esses são os temas desta seção. 

 

2.2.3.1 Estado welfarista 

 

A primeira questão que esta subseção deve enfrentar é a seguinte: o que caracteriza 

o Estado welfarista? Note que aqui não estou indagando as características paradigmáticas de 

uma teoria contratual welfarista, mas as características de um Estado comprometido com a 

promoção de políticas de bem-estar social. A primeira aproximação do tema será feita com 

base no pensamento de François Ewald247. Ele afirma que a ideia de Estado welfarista deve 

designar não apenas um sistema que busca corrigir a dureza do Estado liberal, mas que inclua 

a coordenação de um novo tipo de espaço político, espaço dotado de uma lógica interna 

própria. Nesses termos, ele chama de “direito social” o conjunto de práticas jurídicas que 

tipificam esse Estado, práticas que formam um novo sistema jurídico do ponto de vista das 

fontes e da lógica de aplicação das normas. O que caracteriza o novo sistema é a maneira 

pela qual se relacionam o todo com suas partes, as relações entre os indivíduos e, no limite, 

a própria maneira pela qual o contrato social é pensado. Há uma verdadeira transição de um 

tipo de racionalidade individualista-liberal para uma racionalidade baseada na ideia de 

socialização, na qual a relação entre os indivíduos passa a ser mediada pela sociedade que 

eles formam. A sociedade assume, nessa relação interindividual, um papel regulatório, 

mediador e redistributivo248. A lógica de funcionamento dessa nova racionalidade passa por 

dois conceitos distintos: acertamento e equilíbrio. Vejamos cada um deles. 

No conceito de acertamento, Ewald afirma que é papel do direito social resolver 

disputas através de sacrifícios mútuos. O direito social deve ser considerado como um tipo 

de ordem contratual, pois pressupõe relações de interdependência e solidariedade entre 

todos. Cada um deve pensar que, além e antes de qualquer intenção declarada, existe uma 

relação contratual de todos com cada um. Assim, porque existe um tipo de interdependência 

coletiva, a ideia de solidariedade impõe pensar que o direito não precisa ser necessariamente 

 

 
247 EWALD, FRANÇOIS. A concept of social law. In: TEUBNER, Gunther (Org.). Dilemmas of law in the 
welfare state. Berlin: European University Institute, 1988, p. 40–75. 
248 EWALD, A concept of social law, p. 40–1. 
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o mesmo para todos os membros da sociedade. A existência de direitos coletivos tende a 

absorver os interesses individuais e a dissolver a ideia da existência de um único interesse 

geral. A solução dos conflitos não se dá através da obtenção de acordos entre as partes, mas 

através de uma ordem jurídica que reconhece, compensa e corrige iniquidades, restaurando 

o equilíbrio social ameaçado. A própria possibilidade de um acertamento pressupõe 

sacrifícios e concessões mútuas. O direito social promove esse tipo de concessão, que atinge 

não apenas interesses individuais, mas interesses de grupos sociais. A sociedade solidária 

deve fazer concessões contínuas consigo, algo que apenas pode ser efetivamente realizado 

pelo Legislativo, pois a segmentação da sociedade em grupos e o princípio da negociação 

coletiva impõem a necessidade de um corpo que, se não é central, é pelo menos federal e 

representa os interesses da sociedade. O acertamento não exclui o direito, mas o exige. Uma 

ordem de acertamento não regulada pelo direito, longe de permitir a desejada pacificação 

social, produziria o efeito oposto249. Em suma, o direito social é um direito de interesses de 

grupo que exige algum tipo de composição através do direito. 

A ideia de acertamento adquire conteúdo substantivo com a ideia de equilíbrio. Essa 

é uma ideia articulada para manter a correção das práticas de direito social, através de uma 

regra de julgamento que atua em dois níveis: (a) no nível político, determinando a 

racionalidade da prática de acertamentos; e (b) no nível lógico, estruturando o julgamento 

de direito social. Segundo Ewald, quatro são as principais características da regra de 

julgamento articulada em torno da noção de equilíbrio. (1) O princípio da socialização do 

julgamento impõe que se dê maior peso à relação entre dois (ou mais) termos, e não à 

qualidade intrínseca de qualquer deles. Isso significa, por exemplo, que no direito dos 

contratos não mais nos devemos preocupar com o consentimento, mas com a equivalência 

nos termos da troca. (2) O princípio da relatividade de todos os valores faz com que o 

julgamento deva ser flexível e adaptável às circunstâncias históricas, de desenvolvimento e 

sociais, não sendo legítimo ater-se em princípios aprioristicamente. Assim, o valor das coisas 

e das ações não decorre de sua natureza, mas depende das circunstâncias. (3) O princípio (e 

problema) da justiça social afirma que julgar os termos do equilíbrio é focar-se em 

distribuição e alocação. Atuar com justiça é preocupar-se com a distribuição e alocação das 

vantagens e dos proveitos, restaurando a equidade na distribuição individual dos bens e dos 

males sociais. (4) Finalmente, o princípio da escala e do contrapeso afirma que os 

 

 
249 EWALD, A concept of social law, p. 42–61. 
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julgamentos não devem sacrificar, mas manter alguma forma de equilíbrio. Esse é um 

princípio que pressupõe a possibilidade de comparar coisas, o que se torna difícil em 

situações de incomensurabilidade. Em suma, um julgamento de equilíbrio é um julgamento 

normativo dependente do contexto, julgamento que introduz um tipo de desequilíbrio que 

deve ser compensado por uma distribuição coletiva dos ônus causados. Na responsabilidade 

civil objetiva, é a redistribuição dos ônus gerados pelo risco da atividade a justificativa da 

imposição de uma obrigação sem culpa. No campo dos contratos, é um juízo de equilíbrio 

que justifica a ideia de preço justo, pois justo é o preço que, em relação à média dos preços 

cobrados, não é excessivo250. 

Outros autores, como Thomas Wilhelmsson, têm uma abordagem menos teorizante 

dos aspectos paradigmáticos do direito social. Segundo o autor, a história de um Estado 

welfarista tem início no Séc. XIX, mas cresceu e se desenvolveu de forma distinta nos 

diversos países. É por essa razão que as definições conceituais sobre esse Estado são 

normalmente vagas, pois esse é um conceito que pode ser utilizado para descrever soluções 

institucionais através da qual o Estado interfere das mais diversas formas nos problemas 

causados pelo excesso de liberdade no mercado. Como ele esclarece, podemos identificar 

algumas semelhanças de família no uso desses conceitos, mas não há uma forma canônica 

nem um conceito operacional geral de Estado welfarista por reconhecer. De alguma forma, 

ele luta para modificar o resultado das forças de mercado em três direções: (a) garantir o 

mínimo de renda para as pessoas; (b) reduzir os impactos de infortúnios (doença, 

desemprego e velhice); e (c) oferecer às pessoas alguns serviços sociais. Contudo, não é 

possível ir além desses traços muito genéricos na caracterização do que conta como uma 

instância comum paradigmática do conceito251. Wilhelmsson, assim como fazia Ewald, 

também reconhece que o Estado welfarista tem um tipo de preocupação especial com a 

distribuição do bem-estar entre as pessoas, que as pessoas estão em posições econômicas e 

sociais distintas e, finalmente, que ele abandona a ideia de que o direito deve ser o mesmo 

para todos, autorizando a criação de legislações protetivas discriminantes como nos casos 

dos consumidores, empregados e inquilinos252.  

 

 
250 EWALD, A concept of social law, p. 61–71. 
251 WILHELMSSON, Thomas. The philosophy of welfarism and its emergence in the modern scandinavian 
contract law. In: BROWNSWORD, Roger; HOWELLS, Geraint G; WILHELMSSON, Thomas (Orgs.). 
Welfarism in contract law. Aldershot: Dartmouth, 1994, p. 65–7. 
252 WILHELMSSON, The philosophy of welfarism and its emergence in the modern scandinavian contract 
law, p. 70–1. 
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A explicação de Wilhelmsson é importante em dois aspectos. No primeiro, ela chama 

a atenção à complexidade das instâncias concretas que podem ser classificadas como 

welfaristas, recordando que elas compartilham apenas algumas semelhanças de família. No 

segundo, permite recordar que não é possível qualificar de welfarista toda e qualquer forma 

de intervenção do Estado no mercado. Haverá intervenções justificadas não por uma 

apreciação ética de problemas relacionados ao excesso de liberdade, mas como simples 

mecanismos de organização das regras do jogo, dito de outro modo, como formas de 

disciplina da ordem econômica. Haverá, ainda, situações que comportarão dupla 

interpretação, podendo ser simultaneamente justificadas como hipóteses de welfarismo e 

como casos de mera regulação. Há, portanto, muito espaço disputado para determinar se a 

presença do Estado no mercado possui objetivos welfaristas ou se pode também ser 

justificada como simples mecanismos de organização da ordem econômica. Escapa por 

completo dos objetivos deste trabalho realizar uma pesquisa empírica de como esse tipo de 

legislação poderia ser classificada no Brasil, mas não há nenhuma razão teórica para 

acreditar que aqui as coisas tenham se dado de forma distinta do que ocorreu em outros 

sistemas. Muito pelo contrário, considerando que a complexidade da vida em sociedade 

exige sucessivas intervenções normativas episódicas e desprovidas de compromisso com 

alguma linha teórica coerente, seria absolutamente surpreendente se a íntegra das regras 

jurídicas criadas no país pudesse ser reconduzida ao direito social e, dentro dele, a uma única 

forma de promoção dessas políticas. 

O ponto que interessa nesta subseção, encerrando a questão das características 

paradigmáticas do Estado welfarista, é reconhecer que as hipóteses centrais de políticas de 

direito social devem incluir no mínimo, para que possam ser reconhecidas como instâncias 

do conceito, alguma forma de intervenção no espaço privado tendente a reduzir algum 

aspecto de desigualdade causado pelo exercício da liberdade. Essas políticas terão efeitos 

redistributivos automáticos, no sentido de que modificarão a forma pela qual as vantagens e 

desvantagens estavam sendo distribuídas até o momento da intervenção. Uma política 

incapaz de ser justificada nesses termos jamais poderá ser considerada como uma política de 

direito social.  

 

2.2.3.2 Contrato welfarista 

 

Como esclarece Michelon, a evolução do direito privado durante o Séc. XX pode ser 

reconstruída a partir da ideia de que o direito privado, embora privado, também é direito, ou 
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seja, é uma prática que cumpre um papel moralmente relevante, notadamente o papel de 

preencher com algum significado ético as relações mantidas entre particulares253. Nossa 

apreciação do que conta como uma boa forma de vida, apreciação que alcança também as 

relações contratuais entre particulares, impôs a necessidade de criar limites à liberdade de 

ação individual, fornecendo especial proteção a determinadas pessoas e grupos que se 

encontram em situação de vulnerabilidade. Isso introduz a segunda questão relevante: quais 

são as características paradigmáticas de um contrato welfarista? Assim como ocorreu com o 

conceito de Estado welfarista, há de se ter cautela com a determinação daquilo que se pode 

aceitar como hipótese paradigmática de contrato welfarista. Roger Brownsword, dentro da 

tradição do direito inglês, enfrentou a questão através da criação de três tipos ideais de 

welfarismo (mínimo, máximo e pessoal), relacionando-os com as hipóteses mais 

paradigmáticas da prática contratual inglesa254. Ele buscava encontrar o traço comum entre 

as diversas instâncias welfaristas da prática contratual e aquilo que se poderia exigir de um 

Estado realmente comprometido com o welfarismo. Ao final, ele reconheceu que o direito 

dos contratos mescla muitos ingredientes nem sempre redutíveis à explicação welfarista. 

Ademais, mesmo nos casos nos quais o welfarismo se fazia presente, a proteção oferecida 

às partes parecia, em alguns casos, menor do que um Estado comprometido com o 

welfarismo exigiria e, em outros, maior do que se entende ser o verdadeiro papel desse 

Estado. A conclusão alcançada foi a de que há muitas linhas de explicação para as diversas 

formas de intervenção na economia através dos contratos e elas não guardam uma linha 

valorativa coerente. O autor reconhece que o welfarismo exerce influências, mas não é uma 

influência total nem substantivamente coerente255. 

Adotando o conceito mínimo de Estado welfarista acima delineado – e pelos mesmos 

motivos –, é possível afirmar que um determinado modelo contratual estará justificado por 

 

 
253 MICHELON, Cláudio. A natureza (pública) do Direito Privado. In: MARTINS-COSTA, Judith; 
FRADERA, Vera Jacob de (Orgs.). Estudos de direito privado e processual civil: em homenagem a Clóvis 
do Couto e Silva. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 74. 
254 O autor chamou de welfarismo mínimo o conjunto de práticas contratuais que protegem as pessoas que se 
encontram abaixo de uma certa linha de pobreza ou as que poderão, como resultado da contratação, acabar 
abaixo dessa linha. O welfarismo máximo se refere às diversas formas de tutela da desigualdade de poderes 
dentro de uma negociação. Finalmente, o welfarismo pessoal se relaciona com regras que criam um dever 
especial de cuidado, impondo o dever ético de zelar pelos interesses da outra parte como se fossem os próprios 
(BROWNSWORD, Roger. The philosophy of welfarism and its emergence in the modern english law of 
contract. In: BROWNSWORD, Roger; HOWELLS, Geraint G; WILHELMSSON, Thomas (Orgs.). 
Welfarism in contract law. Aldershot: Dartmouth, 1994, p. 39–53). 
255 BROWNSWORD, The philosophy of welfarism and its emergence in the modern english law of contract, 
p. 56–8. 
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uma política welfarista sempre que buscar reduzir alguma situação de desigualdade gerada 

por desequilíbrio de forças. Há, portanto, um paralelo entre políticas estatais welfaristas e 

parcelas da prática contratual justificadas por uma teoria welfarista. Os autores que criticam 

essa aproximação, como Wilhelmsson e Brownsword256, assim o fazem porque constatam – 

corretamente – que a complexidade da vida em sociedade apresenta situações de políticas 

welfaristas e justificativas contratuais muito díspares, nem sempre redutíveis a rótulos 

simplificados. Contudo, e esse me parece o ponto, esse excesso de instâncias variáveis não 

impede que se apresente um conceito do que conta, ainda que muito genericamente, como 

hipótese paradigmática do conceito. Aliás, o próprio Wilhelmsson apresentou uma definição 

para a justificativa welfarista dos contratos, que ele qualificou de estipulativa e operativa, 

que me parece captar exatamente as características centrais das situações mais 

paradigmáticas de welfarismo contratual: as regras e os princípios de proteção da parte mais 

fraca do contrato257. Colocada a questão nesses termos, portanto, parece-me clara a 

possibilidade de traçar um paralelo entre os conceitos de Estado e contrato welfaristas dentro 

de suas instâncias mais paradigmáticas. 

A mesma ressalva acima realizada deve ser aqui renovada. Não é possível qualificar 

de welfarista toda e qualquer intervenção do Estado na prática contratual. A complexidade 

da realidade contratual não comporta uma redução ao direito social, pois teremos práticas 

que receberão diferentes justificativas welfaristas, paternalistas, consumeristas e algumas 

que simplesmente não poderão ser justificadas por nenhuma dessas teorias. Uma legislação 

pode ser considerada consumerista sem ser welfarista, por exemplo, quando decorrer 

exclusivamente de pressões de consumidores tomados como uma classe, sem que se possa 

justificar a regulação com base em alguma forma de solução de desigualdade. A legislação 

será paternalista, por sua vez, quando buscar proteger o indivíduo contra decisões 

equivocadas tomadas por ele próprio. O paternalismo normalmente lida com situações nas 

quais as pessoas são consideradas incapazes para alguns atos ou estão lidando com temas 

complexos nos quais, normalmente, tomam a decisão menos benéfica258. O ponto, portanto, 

é o de reservar a justificativa welfarista aos casos – controvertíveis – nos quais a intervenção 

 

 
256 WILHELMSSON, The philosophy of welfarism and its emergence in the modern scandinavian contract law 
e BROWNSWORD, The philosophy of welfarism and its emergence in the modern english law of contract. 
257 WILHELMSSON, The philosophy of welfarism and its emergence in the modern scandinavian contract 
law, p. 71. 
258 BROWNSWORD, The philosophy of welfarism and its emergence in the modern english law of contract, 
p. 39–41. 
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na esfera de liberdade se justifica pela proteção de uma parte ou de uma classe de pessoas 

em situação de vulnerabilidade fática, cientes de que a riqueza das práticas contratuais não 

pode ser reduzida a um conjunto estreito, coerente e consistente de justificativas valorativas. 

A proteção da parte mais fraca se dá tradicionalmente através de duas formas 

distintas: (a) a imposição cogente de cláusulas contratuais que devem acompanhar os 

negócios, hipótese que caracteriza o chamado dirigismo contratual; e (b) a criação de 

cláusulas gerais para dar conta da complexidade da vida em sociedade. Ambas devem ser 

consideradas como fontes não consensuais de obrigações, pois capazes de criar direitos 

mesmo contra o expresso desejo das partes. Vejamos cada uma delas. 

O dirigismo contratual se caracteriza por regular o conteúdo dos contratos através de 

normas cogentes. Com elas, parte substantiva do contrato passa a ser determinada não pelo 

consenso, mas pela própria regulação. As partes ficam impedidas de, através da manifestação 

de vontade, afastar a parcela imposta externamente. O dirigismo caracteriza verdadeira 

diminuição dos limites lícitos da autonomia individual tão cara aos liberais. Note-se que, 

como bem destaca Marques, a liberdade para contratar, ao menos no polo com menor poder 

de barganha, já se encontrava limitada em termos práticos. Afinal, a massificação das 

relações contratuais, com o surgimento dos contratos de adesão, não permitia que as parcelas 

mais significativas do negócio fossem objeto de algum tipo de barganha259. O dirigismo, 

portanto, dentro de um conjunto de valores welfaristas, tem por objetivo contrabalancear a 

possibilidade de uma parte, que se encontra em posição de superioridade, impor 

unilateralmente regras contratuais que colocam a outra em posição de manifesta 

desvantagem, garantindo a presença de um conjunto mínimo de regras no conteúdo dos 

contratos. Nos contratos de planos de saúde, o dirigismo possui presença marcante. Afinal, 

dentro daquilo que interessa ao presente trabalho, os limites de cobertura não são totalmente 

definidos pelas partes. Há um conteúdo mínimo que é externamente imposto pelas diversas 

formas de regulação que integra o conteúdo do contrato. As razões que tornam valioso esse 

mecanismo de intervenção regulatória serão analisadas no Capítulo 4. 

A introdução de cláusulas gerais é técnica que tenta enfrentar a complexidade da 

realidade social, dando conta dos desafios que a inovação introduz na aplicação cotidiana do 

direito. O termo inovação aqui não deve ser tomado em um sentido exclusivamente 

 

 
259 MARQUES, Cláudia Lima. Contratos no Código de Defesa do Consumidor: o novo regime das relações 
contratuais. 4a ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 223. 
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tecnológico, mas em um sentido amplo: a capacidade das pessoas de fazer coisas de forma 

distinta do que se fazia anteriormente. As tradicionais técnicas positivistas, de criação de 

tipos fechados regulando as condutas, se revelaram incapazes de dar conta de situações não 

antevistas expressamente na legislação. O que os valores de direito social impõem ao direito 

dos contratos é uma obrigação de funcionamento adequado dentro de parâmetros variáveis 

de normalidade analisados a partir das circunstâncias do caso concreto e dos valores 

diretamente relevantes. A solução encontrada foi a criação de modelos abertos de conduta 

esperada que se impõe às partes a partir do contexto no qual interagem. O modelo de conduta 

mais importante na prática contratual é o da boa-fé objetiva.  

A utilização de cláusulas gerais não é uma característica exclusiva ao welfarismo, 

pois temos cláusulas gerais em outros contextos da prática jurídica. A boa-fé objetiva, por 

exemplo, é padrão que irradia seus efeitos de forma absolutamente difusa em todo o direito 

privado. Contudo, as cláusulas gerais adquirem, e esse é o ponto de destaque, um grau de 

enorme importância em contextos welfaristas. Elas serão as responsáveis por, em um mundo 

em transformação, no qual novos tipos de relações contratuais surgem diariamente, manter 

os vínculos contratuais dentro de critérios ético-valorativos aceitáveis, impedindo o abuso 

de poder da parte mais forte do contrato. O grande desafio que se coloca no plano jurídico é 

exatamente o de determinar, no caso concreto, como tutelar as expectativas legítimas de 

ambas as partes do contrato: da pessoa que detém mais poder, mas que está inovando na 

sociedade e laborando positivamente para seu desenvolvimento, e da parte que adere aos 

termos do contrato, que recebe aquela inovação como algo no mínimo útil para sua vida. A 

questão, portanto, é como incentivar a inovação e o desenvolvimento econômico-social, 

impedindo, ao mesmo tempo, a imposição de cláusulas contratuais desproporcionais e 

injustas para a outra parte do contrato.  

Permita-me uma pequena digressão metodológica. Note que, aqui, o problema do 

conceito de direito novamente se coloca. Aqueles que acreditam que a íntegra da prática 

jurídica está circunscrita ao que foi convencionalmente positivado, sofrem com o surgimento 

de novas situações que não se amoldam às zonas de certeza dos tipos editados. A solução 

encontrada pelo positivista, com todos os problemas que já destaquei no capítulo anterior, é 

a criação de modelos gerais que permitirão à autoridade, no exercício do poder 

discricionário, determinar o padrão de conduta esperado para o contexto concreto. As 

maiores críticas ao exercício da discricionariedade no campo dos contratos se localizam 

exatamente na concreção desses preceitos abstratos, exatamente por uma compreensão 

superficial da maneira pela qual a prática interpretativa opera. Não me parece adequado 
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reproduzir aqui tudo o que já afirmei no capítulo anterior, nem as razões pelas quais o método 

interpretativo é superior aos métodos positivistas em suas diversas vertentes. Contudo, 

especificamente no campo da interpretação no direito privado, dois pontos devem ser 

novamente destacados sobre a metodologia interpretativa. Ela: (a) não ignora os paradigmas 

centrais que conferem sentido para a prática contratual; e (b) impõe que cada paradigma seja 

compreendido da melhor maneira moral possível, ou seja, de acordo com os valores que 

tornam cada um dos paradigmas dignos de utilização260.  

A rigor, dentro do modelo interpretativo, não me parece necessária a positivação de 

um modelo geral de boa-fé, porquanto o dever de agir moralmente – agir a partir dos valores 

que conferem sentido à prática – já compõe a própria juridicidade da prática. Em um modelo 

no qual não há uma separação entre direito e moral, no qual o direito é um departamento da 

moral, agir de acordo com aquilo que torna a prática valiosa deve ser considerado o próprio 

pressuposto de juridicidade do exercício do direito. Aquele que age fora desses limites 

morais, independentemente da positivação de alguma regra sobre a boa-fé, age em abuso de 

direito. Não se pode ignorar, contudo, que a positivação tem enorme importância no campo 

da segurança jurídica. A positivação de uma regra geral é valiosa porque afasta a 

possibilidade da instalação de debates acerca da própria exigibilidade de uma conduta proba. 

Ela pacifica o debate e estabelece a base dentro da qual as discussões se desenvolverão. A 

positivação não afasta, contudo, a verdadeira questão: quais são os limites concretos de 

determinação da conduta esperada em um determinado caso. Em suma, é desnecessário 

positivar a existência do dever de agir de forma moralmente aceitável, porquanto esse dever 

já compõe a própria juridicidade da conduta relevante. Aquele que pretende participar do 

empreendimento jurídico, tão-só por nele ingressar, já possui o dever de agir de acordo com 

os valores morais que conferem sentido à prática. 

Encerrada a digressão, qual o conceito de boa-fé objetiva? Não existe um conceito 

formal de boa-fé. Ela, como todo conceito jurídico, demanda construção a partir da maneira 

pela qual é empregada pelos participantes e adquire sentido a partir dos valores que eles lhe 

imputam. Ele é mais bem compreendido como um parâmetro de correção socialmente 

construído por referência a padrões de normalidade esperada e valores tidos pelos 

participantes da prática como relevantes. A boa-fé é um verdadeiro padrão de confronto entre 

 

 
260 No capítulo 5 ilustrarei como esse tipo de interpretação opera para a solução da questão colocada neste 
trabalho: a determinação dos limites de cobertura dos planos de saúde. 
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a realidade e o que as partes poderiam esperar legitimamente no caso concreto. A positivação 

das regras sobre a boa-fé pode ser tomada como um bom indício de seus contextos de uso 

na prática contratual brasileira. No Código Civil, a boa-fé surge como parâmetro de 

interpretação dos negócios jurídicos (art. 113), parâmetro para o controle do abuso no 

exercício de direitos (art. 187) e como princípio geral dos contratos (art. 422). No Código de 

Defesa do Consumidor, a violação à boa-fé torna nula as obrigações contratualmente 

assumidas pelo consumidor (art. 51, inc. IV) e é princípio da política nacional das relações 

de consumo (art. 4º, inc. III). Na prática dos contratos, portanto, o conceito de boa-fé é 

empregado para: (a) interpretar o conteúdo dos contratos; (b) determinar e criar novos 

deveres de conduta esperada, como o dever de informar, cuidar e cooperar; e (c) reduzir a 

liberdade de atuação lícita, definindo  algumas condutas e cláusulas como abusivas261. Esse 

é um tipo de análise absolutamente contextual, pois, como destaca Reale, “Nada mais 

incompatível com a ideia de boa-fé do que a interpretação atômica das regras jurídicas, ou 

seja, destacadas de seu contexto”262. 

Como devemos interpretar se um determinado contrato se afastou do padrão 

socialmente construído de correção? Inicialmente, há de se presumir que o contrato tinha um 

propósito e que as partes buscavam realizá-lo no momento da celebração. Não porque as 

partes são seres racionais ou porque agem sempre com coerência, mas porque essa é a única 

pressuposição que se pode fazer para a atividade de interpretar263. Esta é uma suposição, 

portanto, que pertence à gramática da atividade interpretativa e terá papel estruturante da 

maneira pela qual a análise será feita. Nesses termos, importa menos a intenção subjetiva da 

parte e mais a forma pela qual nossas práticas contratuais recebem a manifestação externada. 

O significado da manifestação de vontade não se determina à semelhança do que se faz com 

as interpretações conversacionais (buscando a intenção subjetiva do falante), mas da forma 

pela qual se realizam interpretações construtivas264. Isso significa que a intenção do 

contratante deve ser compreendida como um ato de exercício da autonomia da vontade que 

busca estabelecer obrigações de acordo com um padrão de correção social e contextualmente 

construído. É óbvio que a intenção subjetiva é relevante para a determinação do conteúdo 

do contrato, mas o ponto que pretendo destacar é o de que ela importa quando conhecida 

 

 
261 MARQUES, Contratos no Código de Defesa do Consumidor, p. 180. 
262 REALE, Miguel. A boa-fé no Código Civil, disponível em: <http://miguelreale.com.br/artigos/boafe.htm>, 
acesso em: 24 maio 2019. 
263 FRIED, Contract as promise, p. 158. 
264 Sobre o papel estruturante da intenção na interpretação, vide supra 1.4.  
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pela outra parte e socialmente reconhecida como determinante para as obrigações assumidas. 

Essa recepção da vontade subjetiva não se dá porque a interpretação contratual é 

conversacional, mas porque nossas práticas contratuais consideram a intenção conhecida e 

declarada central para o exercício da autonomia da vontade. Se a interpretação contratual 

fosse conversacional, a reserva mental seria capaz de interferir na determinação do conteúdo 

das avenças. Isso não ocorre exatamente porque a interpretação contratual é uma espécie de 

interpretação construtiva265. 

Determinados os propósitos, deve-se analisar se as obrigações reciprocamente 

assumidas estão de acordo com aquilo que normalmente se observa em contextos 

semelhantes. Essa análise contextual também exigirá comparar o poder de barganha das 

partes do contrato. Em contextos de igualdade de poderes, a interpretação textual do contrato 

tenderá a prevalecer, como uma forma de privilegiar a autonomia da vontade. No contexto 

de desigualdade, a proteção à mesma autonomia exigirá leituras mais severas dos termos da 

avença para sanar eventual afastamento dos padrões ordinariamente esperados. Essas 

observações são importantes, porquanto introduzem os contornos nos quais liberalismo e 

welfarismo conviverão dentro da prática contratual. Vejamos cada um deles. 

Em contextos de paridade de forças, as pessoas são livres para criar obrigações e há 

de se presumir que o preço justo será aquele alcançado pelo consenso. Há de se ter em mente 

que os contratos possuem um valor intrínseco, consistente em permitir a cooperação 

interindividual entre pessoas desconhecidas. Neles, o distanciamento pessoal dispensa que 

os contratantes se preocupem com a outra parte com a mesma profundidade do que ocorre 

nas relações especiais promissórias. A ideia da solidariedade, que confere sentido à prática 

contratual como um todo, incide de forma distinta em contextos verdadeiramente liberais. 

Ela não impõe um dever de cuidado profundo, como se o contratante devesse analisar por 

completo a vida do outro e impedir a assunção de obrigações capazes de colocá-lo em uma 

situação problemática, considerada a íntegra das demais relações passadas e presentes 

titularizadas266. As pessoas ingressam em relações contratuais com certas expectativas e 

 

 
265 Dispõe o art. 110 do Código Civil: A manifestação de vontade subsiste ainda que o seu autor haja feito a 
reserva mental de não querer o que manifestou, salvo se dela o destinatário tinha conhecimento. 
266 Os teóricos da AED poderiam afirmar que esse tipo de dever gera grandes custos de transação para a 
obtenção das informações necessárias à concretização dos contratos e, por esse motivo, deveria ser evitado. De 
fato, as consequências econômicas para a criação de um tipo de welfarismo pessoal amplo, para usar o modelo 
de tipos-ideais de Brownsword, seriam razoavelmente negativas à dinâmica que se espera das relações 
contratuais. Contudo, a rejeição a esse dever amplo não deve ser localizada exclusivamente no plano das 
consequências econômicas, mas primariamente no plano da justificativa de moral política para a sua assunção. 
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entre elas não se encontra alguma forma de altruísmo cogente. O valor liberdade é 

privilegiado por nossas práticas sociais e não há motivo para interferir naquilo que seres 

humanos livres e capazes decidiram para suas vidas. É óbvio, contudo, que as partes do 

contrato possuem deveres morais recíprocos, no sentido de não abusar da outra 

estabelecendo obrigações desnecessárias ou desproporcionais. Contudo, o limite normativo 

aqui é muito mais elástico do que no contexto do contrato welfarista. Os limites existentes 

se localizam nos defeitos do negócio jurídico, categorias normativas que zelam pela 

manutenção de padrões de honestidade e normalidade. Para além das situações de abuso 

claro, há de se presumir que o conteúdo dos contratos reflete alguma particularidade 

relevante da situação, particularidade que foi levada em consideração pelas partes na 

determinação das obrigações assumidas reciprocamente.  

Uma questão interessante nesse contexto de paridade de forças é a possibilidade de 

debater a existência de paridade substantiva do poder de barganha entre pessoas 

aparentemente iguais, como ocorre em contratos entre pessoas físicas ou entre pessoas 

jurídicas. O liberalismo tradicional partia da premissa de que todos são igualmente capazes 

de criar obrigações, de tal forma que a igualdade era considerada como pressuposto para o 

exercício dos poderes de contratar. Em um modelo liberalista contemporâneo, notadamente 

em autores que não tomam a intervenção externa como um elemento estranho aos contratos, 

é possível debater a existência de medidas de paridade substantiva. Para além das situações 

que caracterizam algum defeito do negócio jurídico, a análise contextual imposta pela boa-

fé objetiva autoriza, quando da assunção de obrigações que escapam do padrão de 

normalidade esperada, a análise da proporcionalidade das obrigações. Obviamente, aquele 

que pretender afastar a eficácia da obrigação terá o ônus argumentativo de demonstrar que, 

na verdade, faz jus a uma tutela do tipo welfarista. Ele deverá demonstrar a ausência de 

paridade e como esse desequilíbrio foi determinante para a assunção de obrigações não só 

desviadas do esperado, mas também injustamente desproporcionais. Um exemplo dessa 

situação pode ser encontrado na aplicação, analisada no capítulo anterior, do Código de 

Defesa do Consumidor entre pessoas jurídicas, quando uma delas se encontra em situação 

de vulnerabilidade fática em relação à outra267. 

 

 

A existência desse dever violaria os valores de moral política que justificam o direito do contrato, notadamente 
os valores inerentes à autonomia da vontade e à liberdade para contratar em contextos nos quais o 
distanciamento pessoal é valioso. 
267 Vide supra 1.2.2. 
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Em um contexto com disparidade de forças, no qual uma das partes tem a capacidade 

de impor unilateralmente os contornos mais relevantes do contrato, a proteção da verdadeira 

autonomia individual exige análise mais severa entre os propósitos e a proporcionalidade 

das obrigações impostas. Note que aqui não estou analisando a hipótese de contrato com 

cláusula considerada, pela legislação, como ilícita. Aqui a análise é a da determinação da 

assunção de uma obrigação desproporcional, injusta ou abusiva pela parte com menor poder 

de barganha, obrigação que não se encontra expressamente vedada por regra clara. A análise 

relevante, como sempre, depende do contexto no qual se encontram as partes. A supressão 

de um direito secundário à avença ou a imposição de uma contraprestação mais severa à 

média do mercado não caracterizam, per se, violação à boa-fé objetiva. A violação estará 

configurada se não existir justificativa adequada a partir do contexto. Vejamos dois 

exemplos.  

Nos contratos de mútuo financeiro, embora existam elementos para determinar a taxa 

de juros média do mercado, há motivos concretos que justificam, em casos específicos, a 

imposição de taxas superiores, notadamente quando o devedor tiver menores recursos para 

honrar a obrigação assumida. Assim, embora o mutuário de menor capacidade econômica se 

encontre em maior situação de vulnerabilidade, o risco ao recebimento do crédito para a 

instituição mutuante é superior e justifica a majoração da taxa de juros. Dentro de critérios 

de comutatividade, o preço justo desse contrato de mútuo será superior a contratos com 

garantia real ou celebrados com servidores públicos com desconto direto em folha de 

pagamento.  

Agora um exemplo de potencial anormalidade, embora em um campo no qual os 

limites de atuação normativa ainda estão em desenvolvimento. Atualmente vivenciamos um 

aumento de relações contratuais de adesão em ambiente digital, através do qual uma empresa 

de tecnologia fornece serviços úteis às pessoas, alguns até mesmo gratuitos, em troca de 

acesso a dados pessoais do usuário. Esse é um campo no qual teremos que desenvolver 

análises mais severas entre aquilo que é oferecido e a contrapartida em termos de invasão de 

privacidade que é legítimo utilizar. Os riscos à autonomia individual desse tipo de prática 

ainda não foram totalmente dimensionados. Não existe clareza, tanto pela falta de 

informação prestada, como pela falta de compreensão da forma pela qual esses contratos de 

adesão são oferecidos, das relações de proporcionalidade entre aquilo que o usuário recebe 

e aquilo que entrega. A boa-fé objetiva aqui pode impedir a utilização desproporcional de 

dados que não são necessários para o serviço contratado. É normal, por exemplo, que um 

aplicativo de transporte tenha conhecimento do endereço residencial do usuário, mas não é 
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normal que ele tenha acesso ao microfone e registre, para o fim de oferecer-lhe propagandas, 

todas as conversas mantidas. Eventual autorização do usuário prevista em contrato de adesão 

deve ser considerada desproporcional e, por esse motivo, ilícita. 

As soluções acima apontadas tornam um pouco mais concreta a possibilidade de 

aplicação de cláusulas gerais a contextos controvertidos. Utilizei o vocabulário da justiça 

distributiva, pretendendo destacar que as diversas formas de intervenção na liberdade 

contratual possuem o efeito de modificar a alocação original dos direitos realizada pelas 

partes. Como destaca Bertran, contudo, o vocabulário tradicionalmente empregado na 

doutrina brasileira para o debate não se articula em torno de ideias de justiça distributiva, 

mas em torno dos conceitos de “solidariedade”, “função social” e “horizontalidade das 

normas constitucionais”. Essas são todas ideias que se conectam com algum tipo de 

insatisfação pela forma pela qual os bens são alocados e ressalvam a possibilidade de utilizar 

o direito privado, notadamente através das cláusulas gerais, como um mecanismo apto a 

construir uma sociedade mais solidária e justa268. Uma característica desse tipo de raciocínio 

é completa ausência de determinação de algum critério coerente de justiça distributiva que 

justifique a forma pela qual os contratos serão revisados em geral. A possibilidade 

franqueada por essa visão, de criar a justiça do caso concreto, vinculada apenas a critérios 

decisórios muito genéricos – como os objetivos enunciados no art. 3º da Constituição Federal 

–, viola, como já tentei demonstrar no capítulo anterior, a maneira correta pela qual a 

atividade interpretativa deve operar269. Os paradigmas da prática contratual não podem ser 

afastados em razão da opinião subjetiva de que o mundo seria melhor se eles operassem de 

outra forma ou, ainda, se eles simplesmente não existissem. A atividade de interpretar exige 

engajamento sério com todas as etapas do método interpretativo. Há de se fazer o melhor 

possível com o material existente, mas não se pode ignorar a existência. Como adverte 

Bertran: 

Entende-se que boa parte da literatura prescreve a observância da boa-fé e 
determina seu conteúdo normativo a partir de critérios poliformes, de 
alguma maneira unificados pelo desejo de construção de uma sociedade 
mais igualitária em riquezas (genericamente distributivista, portanto), 
muito pouco sendo dedicado a descrever a boa-fé em sua aplicação social. 
Como não se sabe ao certo o que é a boa-fé, tentativas cheias de muito boas 

 

 
268 BERTRAN, Justiça e contrato, p. 191–3. 
269 Vide supra 1.5 e 1.6. 
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intenções, mas inconsequentes, são recorrentes em opinar sobre o que ela 
deve ser270. 

Resta um último ponto por analisar nesta subseção: a relação entre welfarismo e 

direito do consumidor. A criação de regras de proteção dos consumidores é tradicional e 

corretamente tomada como uma das consequências centrais do desenvolvimento do 

welfarismo. O welfarismo, contudo, não é a única justificativa possível para a matéria. O 

direito do consumidor é uma área que se conecta com a disciplina da ordem econômica, 

relacionada, portanto, com a regulação do mercado privado e com a regulação pública. 

Assim, também é possível justificar o direito do consumidor a partir de uma perspectiva 

econômica, notadamente a partir das clássicas falhas de mercado271. Entre elas, merece 

especial atenção as dificuldades que o consumidor suporta para obter e processar as 

informações relevantes. Esse ponto é importante para os planos de saúde, mas será tratado 

em detalhes no Capítulo 4. Para o que interessa à presente subseção, basta tem em mente 

que, em uma forma de acertamento típico do direito social, o direito do consumidor pode ser 

visto como um compromisso possível entre interesses econômicos e pressões de 

consumidores. Os primeiros são os agentes com maior poder de negociação, interessados no 

estabelecimento de regras claras de disciplina mais eficiente do mercado. Os segundos são 

os consumidores, grupo heterogêneo e de menor poder de negociação, interessados em 

receber maior proteção do Estado272. Em suma, o direito do consumidor pode ser justificado 

de duas formas: (a) como um mecanismo de correção de falhas de mercado; e (b) como 

instrumento de correção de desigualdades dentro dos valores do direito social. Essa dupla 

possibilidade de justificação conduz a um ponto importante. Como adverte Macedo Junior, 

é errado pensar no direito do consumidor exclusivamente a partir de princípios morais, 

jurídicos ou econômicos. Ele deve ser pensado institucionalmente, dentro da lógica do 

mercado e, também, a partir de um conjunto de valores ditados pelo direito social273. 

Vimos que uma das características do direito social é a existência de grupos de 

interesses. No caso dos consumidores, há de se reconhecer que o conceito agrega pessoas 

nas mais diversas situações sociais e econômicas. Reunir todos os consumidores através da 

ideia de vulnerabilidade fática permite operacionalizar o conceito, mas não pode esconder 

que: (a) existem circunstâncias nas quais a forma de proteção deve ser distinta; e (b) haverá 

 

 
270 BERTRAN, Justiça e contrato, p. 218. 
271 Sobre o assunto, vide MACEDO JUNIOR, Contratos relacionais e defesa do consumidor, p. 225–31. 
272 MACEDO JUNIOR, Contratos relacionais e defesa do consumidor, p. 220. 
273 MACEDO JUNIOR, Contratos relacionais e defesa do consumidor, p. 234. 
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conflitos de interesses no interior da própria “coletividade” de consumidores274. Essas duas 

questões reclamam solução através dos típicos mecanismos do direito social (balanceamento 

e equilíbrio). Não é minha intenção desenvolver aqui como esses temas devem ser 

solucionados, mas apontar algumas das consequências decorrentes da heterogeneidade 

constatada no uso do conceito. Vejamos esses pontos. 

Sob a tutela das relações de consumo se encontram serviços absolutamente 

voluptuários, como aulas de equitação, e serviços essenciais, como o fornecimento de 

energia elétrica. Nas últimas décadas, muitos dos serviços que eram prestados diretamente 

pelo Estado passaram à iniciativa privada, como os serviços de saúde, educação e transporte. 

Assim, notadamente para os consumidores pobres, que têm que despender seus parcos 

recursos para a sobrevivência com dignidade, há de se tomar muita cautela para a 

compreensão do requisito vulnerabilidade fática. Nem todos os consumidores são 

vulneráveis na mesma proporção e a privatização dos serviços essenciais traz à mesa a 

necessidade de pensar mecanismos de proteção adequados para lidar com essa desigualdade. 

A amplitude do conceito de consumidor também possui o potencial de gerar conflitos 

internos. Eles ficam evidentes quando a coletividade é chamada a custear alguma 

circunstância que aflige uma parcela pequena do grupo. Por exemplo, nos planos de saúde, 

o custeio de tratamentos para infertilidade não consta do rol de procedimentos obrigatórios. 

Esse é um tipo de tratamento de alto custo, cuja inclusão terá o potencial de majorar a 

prestação devida inclusive por pessoas que não querem filhos, que já têm filhos ou mulheres 

que não estão mais em idade reprodutiva. Assim, a maioria dos participantes não terá 

interesse em ampliar a cobertura em uma eventual negociação na esfera da regulação. Em 

um contexto no qual outros procedimentos lutam pela inclusão, o grupo, consciente de que 

todo novo tratamento importa aumento de custos, pode preferir que o aumento de cobertura 

se dê em outros procedimentos de aplicação mais universalizável. O mesmo pode ser dito 

em procedimentos que afligem pessoas que se comportam em desacordo com algum padrão 

moral da maioria, como nos procedimentos para transgêneros. Em ambos os casos não 

existem incentivos econômicos para que a maioria do grupo opte, na administração de seus 

recursos escassos, por custear procedimentos para atender a minoria. 

 

 

 
274 MACEDO JUNIOR, Contratos relacionais e defesa do consumidor, p. 215. 
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2.3 Conclusões 

 

Como tudo o que foi dito até aqui, acerca das justificativas de moral política para o 

conceito interpretativo de contrato, se relaciona com as proposições remanescentes dentro 

da esfera dos planos de saúde?  

De início, há de se destacar não ser possível sustentar que o contrato de plano de 

saúde, tal como opera no interior da prática brasileira, adquire sentido em alguma forma de 

liberalismo semelhante ao defendido por Fried. Recorde que, para o modelo, são justos os 

contratos objeto de consenso entre as partes. Essa é uma forma de justificativa relevante para 

as relações nas quais não existe disparidade de poder, predicado ausente na relação entre 

usuário e operadora. Essa, portanto, é uma tese que carece de ajuste e justificativa, pois não 

descreve de forma adequada os paradigmas relevantes nem justifica corretamente o que torna 

valiosa a prática para os participantes. 

Aceitando a existência de disparidade de forças, a justiça do contrato pode ser 

articulada tanto dentro do modelo liberal defendido por Kimel, como por um modelo 

welfarista. Essa é uma tese que afirma que a correta tutela da autonomia individual exige a 

intervenção do Estado na determinação dos limites desse contrato. O modelo liberal de 

Kimel, posto nesses termos, convive com as verdadeiras hipóteses de welfarismo contratual, 

pois aceita que a defesa da autonomia individual exige tutelar pessoas que se encontram em 

situação de vulnerabilidade fática. O contrato, para o liberalismo de Kimel e para o 

welfarismo, será justo sempre que seu conteúdo estiver de acordo com a regulação do setor 

e com as legítimas expectativas das partes a partir de padrões de correção socialmente 

construídos. 

Essa última afirmação parece favorecer a proposição de cobertura convencional. Em 

princípio, considerando que os limites de cobertura estão determinados pelo contrato 

dirigido, os usuários terão direito apenas àquilo previsto no contrato e na regulação. Não 

terão direito, pela completa ausência de fonte normativa, de exigir nada além dos termos da 

convenção que regula o vínculo com a operadora. Note que as partes podem ir além dos 

termos da regulação, agregando cobertura para novos procedimentos não contemplados no 

rol mínimo. A juridicidade da previsão não está localizada no welfarismo, mas no 

liberalismo, pois o acréscimo deve ser compreendido como livre manifestação do poder das 

partes de criar obrigações. Assim, enquanto as regras que disciplinam os limites de cobertura 

impostas externamente à vontade das partes têm fonte welfarista, os acréscimos pactuados 

têm fonte liberal. O tema das fontes reclama uma pequena qualificação. O simples fato de 
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uma parcela do contrato possuir fonte consensual não faz com que seu funcionamento 

dispense a lógica welfarista de interpretação e aplicação das obrigações recíprocas. A 

disparidade de forças segue presente e o usuário faz jus ao recebimento do mesmo tipo de 

proteção que se aplica aos procedimentos impostos não consensualmente.  

Apesar disso, já afirmei em mais de uma oportunidade que me parece possível ir além 

dos termos da convenção para exigir novos procedimentos. Isso decorre de uma 

particularidade no tipo de vínculo que se estabelece entre as partes, dos valores que lhe 

fornece sentido e das expectativas legítimas dos usuários. O contrato celebrado entre as 

partes é do tipo relacional, em oposição ao tradicional contrato descontínuo. A compreensão 

do modelo relacional de cobertura pressupõe explicar as características centrais desse tipo 

de contrato. Esse é o tema do próximo capítulo. 
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3 CONTRATOS RELACIONAIS 

 

3.1 Introdução 

 

No capítulo anterior apresentei uma dicotomia entre dois tipos ideais de contratos: 

contratos descontínuos e contratos relacionais. O objetivo deste capítulo é apontar as 

características relacionais presentes no contrato de planos de saúde, características que ditam 

alguns dos pontos mais relevantes de sua gramática de funcionamento e justificam parte da 

resposta ao problema que estou explorando. A rigor, o leitor observará, notadamente na 

próxima seção, que a teoria relacional poderia ter sido inserida no capítulo anterior, como 

mais uma das teorias que busca justificar moralmente o funcionamento dos contratos em 

geral. Optei, por razões didáticas, por lhe dedicar um capítulo em apartado. Essa é a teoria 

mais recente entre as que aqui analisarei e seus pormenores ainda não caíram em “domínio 

público” dentro da literatura contratual. Acredito que meu argumento se tornará mais claro 

com uma análise um pouco mais detida de suas ideias centrais. 

Ian Macneil é o autor paradigmático quando se pensa em contratos relacionais275. 

Esse é um conceito que ele começou a desenvolver a partir da década de 1960, a partir de 

pesquisas empíricas da forma cooperativa pela qual os vínculos contratuais operavam na 

prática. Essa análise empírica foi responsável pela constatação de que as teorias contratuais 

clássicas não tinham ajuste completo com a forma pela qual esses contratos operavam. 

Assim, as teorias clássicas e neoclássicas da teoria contratual americana se tornaram as 

adversárias teóricas de Macneil e sua superação lhe impôs o ônus não só de demonstrar as 

deficiências, mas de apresentar um modelo capaz de superá-las276.  

Inicialmente, parece-me útil apresentar uma breve distinção entre as duas categorias 

normativas: contratos descontínuos e contratos relacionais. Um lugar-comum entre os 

autores que se dedicam a distingui-las é a afirmação de que essa é uma tarefa complexa, 

notadamente porque contratos descontínuos também possuem uma função cooperativa e, 

 

 
275 Para uma reconstrução da maneira pela qual as ideias centrais da teoria evoluíram no pensamento de 
Macneil, vide CAMPBELL, David. Ian Macneil and the relational theory of contract. In: The relational theory 
of contract: selected works of Ian Macneil. London: Thomson Reuters, 2001, p. 3–58. 
276 Aqui adoto os conceitos de modelo clássico e neoclássico tal como utilizados na literatura de língua inglesa: 
o direito contratual clássico é aquele desenvolvido pelas teorias liberais dentro de modelos econômicos de 
produção manufatureira; os modelos neoclássicos são os que modificaram parcelas do anterior, em virtude do 
desenvolvimento de modelos de produção em massa. Retornarei ao tema na seção 3.3 deste capítulo. 
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ainda, porque os relacionamentos se apresentam das mais variadas formas e graus277. Em 

uma abordagem inicial, as complexidades parecem mais diluídas quando comparamos duas 

instâncias paradigmáticas de cada um dos conceitos. Como já apontei no capítulo anterior, a 

compra e venda de um produto para consumo imediato é um caso paradigmático de contrato 

descontínuo. Aqui os termos do contrato estão determinados pela troca de promessas. O 

contrato se extingue com a entrega das prestações e as partes, pretendendo realizar novas 

trocas, precisam celebrar novos contratos. Por sua vez, os contratos industriais para o 

desenvolvimento de novas tecnologias na área da eletrônica podem ser tomados como uma 

instância de contrato relacional. Não se imagina que um vínculo desse tipo possa definir, 

dentro de um instrumento contratual, ex ante e por completo, exatamente a maneira pela qual 

o contrato se desenvolverá e como deverá se modificar em função de eventos futuros 

incertos. Esse contrato cria um relacionamento cooperativo de longo prazo em função dos 

avanços tecnológicos alcançados pelos parceiros e pelas empresas concorrentes. Esse é um 

tipo de acordo, portanto, que cria uma relação capaz de gerar normas internas, definindo ou 

informando as expectativas das partes, fornecendo confiança e facilitando a cooperação e a 

interdependência, mas que não é capaz de definir por completo seus contornos ex ante. 

Não se pode perder de vista o que torna esse debate valioso. A partir do momento em 

que a prática contratual é aceita pelos membros da comunidade como algo digno de tutela, 

a tarefa assumida pelo Estado, de fazer valer os contratos celebrados, pressupõe a 

possibilidade de compreender corretamente aquilo que foi acordado. Dentro de uma prática 

jurídica complexa, como a prática contratual, é imprescindível compreender como se 

manifestam as mais diversas formas de articulação dos interesses dos contratantes, quer se 

manifestem em termos descontínuos, quer se manifestem em termos relacionais. Afinal, se 

o direito tem por objetivo proteger e fazer cumprir os contratos, ele não deve compreender 

seus pormenores relevantes apenas parcialmente. Ignorar a esfera cooperativa, mantendo as 

teorizações contratuais exclusivamente centradas na ideia de trocas de promessas 

previamente definidas, importaria dois equívocos graves: (a) no plano metodológico, seria 

uma descrição incompleta de parcelas relevantes da prática; e (b) no plano da efetividade da 

jurisdição, quando da interpretação e da aplicação do direito em caso de desacordo, 

importaria a aplicação de remédios jurídicos incompatíveis com aquilo que efetivamente as 

 

 
277 Para um relato sobre as dificuldades de formular um conceito canônico de contrato descontínuo e contrato 
relacional, vide KIMEL, Dori. The choice of paradigm for theory of contract: reflections on the relational 
model. Oxford journal of legal studies. v. 27, n. 2, p. 233–255, 2007, p. 235–8. 



131 

 

partes estavam fazendo. O sistema jurídico perde legitimidade quando ignora o contrato real 

e realiza uma abordagem meramente formal dos termos dos contratos celebrados278. Em 

suma, qualquer sistema jurídico que pretenda impor coativamente o cumprimento dos 

contratos deve ser capaz de compreender por completo o significado jurídico dos contextos, 

das convenções e dos valores que fornecem sentido à prática contratual279. 

Esta será a estrutura do capítulo. Analisarei inicialmente a pretensão da teoria 

relacional de ser a melhor justificativa para a íntegra do funcionamento do direito dos 

contratos. Em seguida, apresentarei, a partir de dois tipos ideais, as características centrais 

que definem os conceitos de contrato descontínuo e contrato relacional. Na terceira parte, 

farei alguns breves apontamentos sobre a maneira pela qual o reconhecimento de um 

paradigma relacional impacta na interpretação dos contratos. Finalmente, apresentarei as 

características presentes nos contratos de planos de saúde que permitem imputar-lhe o rótulo 

“relacional”. 

 

3.2 A justificativa relacional para o direito dos contratos 

 

Macneil sustenta que sua teorização sobre contratos relacionais pode ser vista a partir 

de três dimensões distintas: comportamental, jurídica e acadêmica. A primeira é descritiva 

do comportamento dos contratantes e busca analisar o cotidiano das relações de troca e das 

transações que conferem sentido aos contratos. A segunda é jurídica e tem por objetivo 

compreender o direito positivado que se relaciona a esse comportamento. A terceira é 

normativa e busca desenvolver modelos jurídicos para disciplinar o comportamento 

descrito280. Nesses termos, seu projeto pode ser aproximado do realismo americano dos anos 

de 1920 e 1930. Os realistas trabalhavam de forma destrutiva e construtiva: inicialmente 

criticavam o distanciamento entre as formulações teóricas e o funcionamento efetivo da 

prática, para, em seguida, apontar a maneira pela qual realmente operavam as normas e as 

 

 
278 MACAULAY, Stewart. The real and the paper deal: empirical pictures of relationships, complexity and the 
urge for transparent simple rules. In: CAMPBELL, David; COLLINS, Hugh; WIGHTMAN, John (Orgs.). The 
implicit dimension of contract: discrete, relational, and network contracts. Oxford: Hart Publishing, 2003, 
p. 102. 
279 COLLINS, Hugh. Introduction: the research agenda of implicit dimensions of contracts. In: CAMPBELL, 
David; COLLINS, Hugh; WIGHTMAN, John (Orgs.). The implicit dimension of contract: discrete, 
relational, and network contracts. Oxford: Hart Publishing, 2003, p. 3. 
280 MACNEIL, Ian R. Relational contract: What we do and do not know. Wisconsin law review. v. 1985, 
1985, p. 484. 
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convenções no direito dos contratos. A reconstrução realista não tinha como fundamento as 

grandes teorizações internamente coerentes, mas as regularidades empíricas observadas nos 

casos que eram julgados pelos tribunais281. Macneil pode ser considerado um herdeiro da 

tradição realista, pois parte da descrição da forma pela qual o comportamento contratual 

funciona, critica as teorizações disponíveis por seu distanciamento com o mundo real e 

oferece um modelo teórico alternativo. 

O direito contratual clássico americano de base liberal era seu principal inimigo 

teórico. Seus primeiros trabalhos buscavam mostrar as falhas das teorias clássicas nos casos 

nos quais o consentimento de uma das partes era dado em relação de disparidade de forças. 

Ele não defendia que as teorizações não pudessem ter valor ou efeitos práticos, nem que a 

íntegra das visões clássicas deveria ser desprezada. O argumento era o de que havia um 

conjunto de situações que não comportava disciplina pelos modelos mais tradicionais e esse 

conjunto exigia o desenvolvimento de uma teoria rival superior282. As teorias tradicionais 

estavam desenvolvidas a partir da premissa liberal de que todos os termos da interação social 

devem ser instituídos consensualmente, ou seja, de que a vida social é o resultado de um 

conjunto de escolhas individuais voluntárias283. Macneil incluiu na dinâmica de 

funcionamento dos contratos um elemento que a teoria liberal excluía: a sociedade. Ela 

existe previamente às escolhas individuais e condiciona aquilo que pode ser escolhido às 

estruturas sociais, pois o exercício da liberdade é exercido “em teias densamente tecidas, 

compostas de costumes sociais, morais convencionais, laços de lealdade e hierarquias de 

poder entrincheiradas”284. Como destaca Gordon: 

A conquista de Macneil e Macaulay foi trazer as sociedades de contratação 
para o primeiro plano e, ao fazê-lo, mostrar que não se pode sequer 
começar a entender expectativas contratuais sem entender as condições 
sociais de sua gestação, modificação e extinção. Ademais, eles 
demonstram que tais condições não são fontes suplementares, mas 
primárias, de normas e sanções contratuais. Finalmente, não apenas essas 
condições sociais não são prontamente atendidas pelas normas e sanções 
de direito contratual executáveis pelo Estado, mas, com frequência, elas 
simplesmente não são sequer afetadas pelo direito contratual285. 

 

 
281 GORDON, Robert W. Macaulay, Macneil, and the discovery of solidarity and power in contract law. 
Wisconsin law review. v. 1985, n. 3, 1985, p. 565–7. 
282 MACNEIL, Ian R. Reflections on relational contract. Journal of institutional and theoretical economics. 
n. 4, 1985, p. 542–5. 
283 GORDON, Macaulay, Macneil, and the discovery of solidarity and power in contract law, p. 573. 
284 GORDON, Robert W. Macaulay, Macneil e a descoberta da solidariedade e do poder no direito contratual. 
Revista direito GV. v. 3, n. 1, 2007, p. 195. 
285 GORDON, Robert W. Macaulay, Macneil e a descoberta da solidariedade e do poder no direito contratual, 
p. 195. 
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Para Macneil, era errado pensar em contratos sem levar em consideração a completa 

análise de seu contexto, contexto que inclui todos os fundamentos normativos socialmente 

determinados e, também, os custos econômicos envolvidos em cada uma das transações286. 

O conceito de contrato deveria ser construído socialmente, a partir de suas próprias relações 

internas e externas, tais sejam, o vínculo entre os contratantes e o papel do contrato de ser 

uma ferramenta socioeconômica básica da sociedade287. É exatamente esse ponto que desafia 

as teorias tradicionais, pois Macneil condiciona a análise do sentido da prática contratual à 

ideia de cooperação socialmente concebida288. Os contratos, nesse modelo, não são 

celebrados no vácuo, mas no interior de uma ampla e complexa rede de expectativas, valores, 

costumes e processos comunicacionais. As teorias clássicas de inspiração liberal, apesar 

disso, insistiam em descrever e normatizar a experiência contratual exclusivamente a partir 

de um modelo descontínuo baseado no exercício da autonomia da vontade. Eram teorizações 

que tratavam as relações contratuais como uma relação simples, negociada, racional, 

impessoal, determinada e relativamente fechada entre Tício e Caio289.  

No resumo oferecido por Gordon, Macneil constatou que muitos dos casos 

paradigmáticos dos contratos apresentavam características que não comportavam 

equacionamento pelos modelos liberais, notadamente em razão de: (a) o desenvolvimento 

de algum tipo de solidariedade orgânica, nas quais as relações de cooperação eram mais 

importantes do que as descontínuas; (b) a possibilidade de estabelecer relações de 

dominação,  decorrentes de posições de poder e riqueza, entre as partes do contrato; e (c) o 

papel marginal que as regras contratuais desempenhavam na determinação da forma pela 

qual os relacionamentos se desenvolviam no tempo. Essas constatações têm consequências 

 

 
286 Pensar em desenvolver uma teoria contratual é pensar a partir do contextualismo. Como ele esclareceu no 
prefácio à edição brasileira de “O Novo Contrato Social”, não se teoriza sobre contratos sem perceber o 
contexto no qual se inserem as transações e as relações relevantes para o vínculo, sendo certo que “uma análise 
contextual combinada das relações e transações é mais eficiente e produz um resultado analítico final mais 
completo e certo do que o obtido quando se começa por uma análise não-contextual das transações” 
(MACNEIL, Ian R. O novo contrato social: uma análise das relações contratuais modernas. Rio de Janeiro: 
Elsevier, 2009, p. xiv). Essa é uma afirmação que conecta diretamente sua teorização sobre os contratos com 
um modelo econômico de análise de custos de transação. Analisarei de forma mais detida esse ponto no 
próximo capítulo. Para os limites do que pretendo destacar, basta afirmar que o modelo de Macneil está baseado 
na ideia de que as teorias contratuais não devem desprezar a análise econômica dos custos de transação que 
envolvem e condicionam os contratos, pois são esses custos que definem a maneira pela qual os vínculos 
contratuais serão criados, modificados e extintos (MACNEIL, O novo contrato social, p. xv–xvi). 
287 MACNEIL, O novo contrato social, p. xxxiv. 
288 CAMPBELL, Ian Macneil and the relational theory of contract, p. 11–5. 
289 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Apresentação: Ian Macneil e o novo contrato social. In: O novo 
contrato social: uma análise das relações contratuais modernas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. xxxi–
iii. 
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teóricas importantes, pois: (a) obrigam o desenvolvimento de uma nova teoria contratual 

capaz de levar em conta o papel primário exercido pelo contexto social na determinação do 

conteúdo do contrato; (b) determinam uma nova forma de estudar o direito dos contratos, 

dando primazia à maneira pela qual a prática se desenvolve; e (c) impõem repensar a história 

do direito contratual, destacando que as relações econômicas sempre estiveram inseridas 

dentro de contextos ideológico-sociais290. 

O que surgiu como uma atividade de crítica à incapacidade teórica de dar conta de 

alguns tipos de contratos cresceu e se desenvolveu, alcançando uma completa teorização que 

pretendia explicar a íntegra do direito contratual. Macneil passa a defender que todos os 

contratos são relacionais, pois todos se desenvolvem, em graus e maneiras diferentes, no 

interior de padrões e normas comportamentais comuns. Ele chega a abandonar o rótulo 

“teoria relacional” e passa a chamar sua teorização de “teoria contratual essencial” (essential 

contract theory), pretendendo, com isso, esclarecer que seu modelo é “essencial para a 

completa compreensão de qualquer contrato”291. O modelo relacional, para Macneil, se torna 

a teorização a partir da qual o sentido de todos os contratos deve ser compreendido. Essa é 

uma afirmação que carrega consigo a alegação de que as demais teorias, notadamente as de 

inspiração liberal, não descrevem nem justificam corretamente o funcionamento do direito 

dos contratos. Carrega também um vício, que já analisei anteriormente, de entender que 

existe apenas um jogo de linguagem no interior da prática do direito dos contratos. Vejamos 

esses dois pontos. 

Primeiro a questão metodológica. Já escrevi nos capítulos anteriores que o debate 

sobre a existência de uma grande instância paradigmática capaz de explicar por completo o 

direito dos contratos ignora que práticas complexas são compostas por diversos jogos de 

linguagem. Assim, o debate sobre a melhor ou sobre a única teoria não faz sentido dentro do 

modelo que defendo como correto. Meu modelo exige considerar que teremos paradigmas 

que serão descritos e justificados por modelos liberais, welfaristas ou relacionais. Haverá 

situações nas quais os três modelos explicarão pontos importantes simultaneamente, como 

ocorre nos casos dos contratos de planos de saúde. Dentro da questão que aqui estou 

investigando – a dos limites de cobertura – não se pode ignorar que a existência de regulação 

 

 
290 GORDON, Macaulay, Macneil, and the discovery of solidarity and power in contract law, p. 565 e 568–
577. 
291 MACNEIL, Ian R. Contracting worlds and essential contract theory. Social & legal studies. v. 9, n. 3, 2000, 
p. 432. 
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impondo um conjunto de procedimentos obrigatórios deve ser compreendida 

primordialmente em termos welfaristas, a inserção de cláusula contratual ampliando esses 

limites deve ser compreendida em termos liberais e, finalmente, a possibilidade de postular 

novos procedimentos não previstos em alguma dessas fontes encontrará na teoria relacional 

seus fundamentos teóricos. Em suma e para os limites da presente seção, não me parece que 

o debate sobre o melhor paradigma seja um debate metodologicamente correto, pelo simples 

motivo que não existe um único paradigma. 

Agora a segunda questão: os motivos pelos quais Macneil considera que contratos 

descontínuos são também relacionais. Macneil expressamente destaca que “todas as trocas 

ocorrem em relações”, esclarecendo, em nota de rodapé, que:  

Mesmo a mais pura troca descontínua postula necessariamente uma matriz 
social, fornecendo pelo menos o seguinte: (1) um meio de comunicação 
compreensível para ambas as partes; (2) um sistema de ordem para que as 
partes troquem em vez de matar e roubar; (3) tipicamente, nos tempos 
modernos, um sistema de moeda; e (4) no caso de promessas de troca, um 
mecanismo eficaz para fazer cumprir as promessas292. 

Desses elementos relacionais, os dois primeiros são requisitos básicos que permitem 

afirmar que existe algum tipo de organização social, enquanto os dois últimos refletem um 

estágio social de desenvolvimento mais avançado em termos de organização jurídico-

econômica. Esses elementos, embora absolutamente imprescindíveis para que qualquer tipo 

de atividade contratual dinâmica possa se desenvolver, não me parecem permitir qualificar 

os contratos descontínuos como instâncias de contratos relacionais. É óbvio que a prática 

jurídica é um tipo de prática social, mas qualificar amplamente de relacionais contratos tão 

díspares torna sem sentido a própria existência de uma diferenciação. É desejável manter os 

conceitos apartados, notadamente porque cada uma das categorias normativas opera a partir 

de contextos valorativos distintos. A compreensão da prática contratual se torna muito mais 

rica quando percebemos que diferentes jogos de linguagem invocam diferentes convenções 

e expectativas sociais. Afirmar que todos os contratos são relacionais, porque se 

desenvolvem dentro de algum tipo de relação social amplamente concebida, não agrega 

muito para a compreensão do funcionamento da prática. Essa é uma afirmação que não dá 

conta de explicar os aspectos relevantes que descrevem e justificam a importância dos 

 

 
292 MACNEIL, Ian R. Relational contract theory as sociology: a reply to Professors Lindenberg and de Vos. 
Journal of institutional and theoretical economics. v. 143, n. 2, 1987, p. 274. 
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contratos descontínuos, mas que se limita a destacar parte dos pressupostos da existência da 

prática jurídica. 

Note, finalmente, que nada em Macneil pode ser interpretado como a negativa da 

existência do direito de liberdade em firmar contratos. Como ele expressamente afirma, 

“[a]queles que leem a teoria relacional do contrato como necessária ou presumidamente 

apoiando uma grande intervenção do soberano estão enganados”293. Sempre que a 

descontinuidade e a presentificação forem valorizadas pelos participantes da prática, os 

princípios descontínuos serão essenciais294. Dentro do vocabulário deste trabalho, portanto, 

sempre que a descontinuidade e a presentificação forem elementos importantes para os 

participantes da prática contratual, ou seja, enquanto as características decorrentes da 

descontinuidade forem, a partir de uma visão de moral política, consideradas valiosas dentro 

do contexto da transação, o consenso dos contratantes tenderá a determinar por completo os 

limites do contrato. 

Na próxima seção analisarei em mais detalhes as características centrais dos 

contratos descontínuos e dos contratos relacionais. A análise será feita a partir de dois tipos 

ideais localizados nos extremos de espectro de cooperação: o máximo de descontinuidade e 

o máximo de cooperação. Para o encerramento da questão metodológica, parece-me 

importante destacar que o ponto no qual o contrato ocupará nessa régua dependerá do 

contexto da troca e das expectativas valorativas dos participantes da prática.  Algum nível 

de cooperação será exigido em todos os pontos, pois não se pode ignorar que os contratos 

existem para permitir a cooperação social entre pessoas desconhecidas. Contudo, a 

profundidade do dever de cooperação será determinada socialmente, a partir dos contextos 

das trocas e daquilo que torna a prática contratual valiosa para os membros da comunidade. 

É nesses termos que o conceito socialmente construído de cooperação se transforma na 

unidade de medida para a determinação do tipo de contrato.  

 

3.3 Contratos descontínuos e contratos relacionais 

 

Três pontos são particularmente importantes para compreender a visão de Macneil 

sobre o direito dos contratos. Esta seção será dedicada a explicar: (a) a compreensão dos 

 

 
293 MACNEIL, Ian R. Values in contract: internal and external. Northwestern university law review. v. 78, 
p. 340–418, 1983, p. 410. 
294 MACNEIL, O novo contrato social, p. 83–4. 
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elementos sociais básicos que tornam possível e condicionam a maneira pela qual se 

desenvolve a prática contratual; (b) as características mais paradigmáticas dos contratos 

descontínuos e relacionais tomados como tipos ideais; e (c) as normas comuns que regem o 

funcionamento de todos os contratos e como elas operam de forma distinta em cada um 

desses tipos. O leitor observará que a exposição se dará praticamente de maneira 

comparativa, pois a categoria relacional foi desenvolvida em oposição à categoria 

descontínua.  

 

3.3.1 Raízes primárias dos contratos 

 

Macneil chama de raízes primárias os elementos básicos que tornam possível a 

existência do contrato. Elas são quatro: a sociedade; a especialização do trabalho e da troca; 

a capacidade de escolha; e a consciência do futuro. Ele começa o “novo contrato social” 

afirmando: “Comecemos do início. No início era a sociedade”295. Embora a afirmação soe 

como uma obviedade, Macneil pretende destacar que a sociedade tem sido esquecida dos 

estudos contratuais, tanto no direito como na economia. O lapso, decorrente do vício em 

pensar que todas as negociações existentes são do tipo descontínuo, não permite perceber o 

papel que a sociedade sempre desempenhou para facilitar e permitir todo tipo de negociação. 

A sociedade é a primeira raiz primária dos contratos, porque eles apenas são possíveis no 

interior das práticas sociais. Não existe um espaço natural, fora da sociedade, no qual os 

contratos podem se desenvolver com ampla liberdade. Como ele destaca: 

Se quisermos entender contratos, temos de sair do isolamento intelectual 
que nos impusemos e absorver algumas verdades básicas. Contrato sem as 
necessidades e gostos comuns criados somente pela sociedade é 
inconcebível; contrato entre indivíduos totalmente isolados, que buscam a 
maximização de seus benefícios não é contrato, mas guerra; contrato sem 
linguagem é impossível; e contrato sem estrutura social e estabilidade é - 
de modo bem literal - racionalmente impensável, do mesmo modo como é 
racionalmente impensável o homem fora da sociedade. A raiz fundamental, 
a base do contrato é a sociedade. O contrato nunca ocorreu sem sociedade; 
nem ocorrerá sem sociedade; e nunca seu funcionamento poderá ser 
compreendido isolado de sua sociedade particular296. 

A segunda raiz é a especialização do trabalho e a troca. À medida que as atividades 

humanas se tornam mais especializadas, trocas são necessárias para que todos obtenham o 

 

 
295 MACNEIL, O novo contrato social, p. 1. 
296 MACNEIL, O novo contrato social, p. 1–2. 
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indispensável para viver. Médicos especialistas em cirurgias cerebrais, por exemplo, 

precisam da troca para obter alimento. A especialização apenas é possível dentro de um 

sistema de trocas, evitando que todos nos tornemos “fazendeiros de subsistência não 

especializados” ou “pequenos grupos de caçadores-coletores”297. 

As duas últimas raízes se referem ao comportamento humano. A terceira é a 

existência de um senso de escolha, algum grau de liberdade para optar entre comportamentos 

possíveis. A quarta é a consciência do futuro e a possibilidade planejar comportamentos 

dilatados no tempo298. 

Em razão dessas raízes primárias, Macneil define os contratos por sua capacidade de 

projetar trocas no futuro. É um tipo de conceito funcional, que ignora outros tipos de 

formulações, para compreender o contrato como uma “Comunicação presente de um 

compromisso para ingressar em uma troca mensurada recíproca”299. Para o autor, 

compreender os contratos é pensar primordialmente em termos de troca e apenas 

secundariamente em termos jurídicos300. Existem projetores promissórios, decorrentes das 

promessas intercambiadas, ao lado de projetores não promissórios, tais como os costumes, 

status das partes, hábitos, comandos em estruturas hierárquicas e expectativas criadas. O que 

é importante compreender é que todo projetor promissório se faz acompanhar de um sem-

número de projetores não promissórios, pois a comunicação não se estabelece no vácuo. Ela 

se estabelece dentro de um contexto social que fornece sentido e limites para aquilo que foi 

projetado pelas partes. Esse contexto é relevante não apenas para determinar os limites das 

promessas, mas também para lidar com contingências futuras inesperadas301. 

A forma pela qual Macneil articula seu conceito de contrato permite dois tipos de 

abordagem distintas sobre o papel da sociedade na regulação e na teorização do direito dos 

contratos. A primeira é de natureza sociológica e relaciona os tipos economicamente mais 

importantes de troca aos instrumentos jurídicos predispostos à sua regulação. A segunda é 

jurídica e determina a maneira pela qual os contextos não consensuais – aqui retomando o 

vocabulário preferido deste trabalho – interferem no cumprimento e na interpretação dos 

contratos. O segundo ponto será objeto de análise na Seção 3.4. Vejamos o primeiro. 

 

 
297 MACNEIL, O novo contrato social, p. 2–4. 
298 MACNEIL, O novo contrato social, p. 4. 
299 MACNEIL, O novo contrato social, p. 7. 
300 MACNEIL, O novo contrato social, p. 6. 
301 MACNEIL, O novo contrato social, p. 7–10. 
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Existe uma relação direta entre a teorização acerca do direito dos contratos e as 

diversas formas de mercado de trocas. O saber contratual, mesmo aquele relacionado às 

fontes não consensuais, é contingente e historicamente determinado. Os operadores do 

direito, sempre que teorizam os princípios e os valores pertinentes para a área dos contratos, 

pressupõem a existência de uma certa forma modal de troca econômica. Essa forma é 

contingente e não decorre de qualquer tipo de determinismo histórico ou econômico. Ela 

poderia e pode ser diferente da atual302. Na estrutura apresentada por Macedo Junior, é 

possível relacionar três tipos ideais de modelos contratuais (clássico, neoclássico e 

relacional) com três formas distintas de produção e troca (manufatureira, em massa e 

especialização flexível)303. Para os limites deste trabalho, importa perceber que: (a) o direito 

contratual herdado da tradição liberal estava moldado por necessidades econômicas de uma 

forma manufatureira de produção, modelo no qual as trocas eram esporádicas e pontuais304; 

(b) o modelo de produção em massa originou uma teoria neoclássica, que mitigava alguns 

pontos da descontinuidade, permitindo o planejamento de médio prazo em toda a cadeia, 

desde o fornecedor até o consumidor305; e (c) finalmente, as novas formas de produção 

flexível, que surgiram a partir de 1970, não se acomodavam a nenhum dos modelos teóricos 

precedentes, pois exigiam dos interessados a criação de vínculos de coordenação e 

solidariedade. É nessa falta de acomodação teórica que Macneil passou a desenvolver seu 

modelo relacional. Enquanto os dois primeiros modelos estão centrados na descontinuidade 

das relações, o último opera a partir de um paradigma relacional. Por se tratar de um modelo 

 

 
302 MACEDO JUNIOR, Contratos relacionais e defesa do consumidor, p. 82–6. 
303 Para uma análise detida das características centrais de cada modelo de produção, seus condicionantes 
tecnológicos e a maneira pela qual a regulação do direito dos contratos se adaptou para fazer frente a esses 
fatores, vide MACEDO JUNIOR, Contratos relacionais e defesa do consumidor, p. 82–115. 
304 Imagine um comerciante que se dedique à construção de carruagens. Em um modelo de manufatura, os 
pedidos recebidos são esporádicos e demandam grandes esforços para a construção de cada uma das partes. O 
custo econômico para cumprir o contrato era enorme e exigia o empenho de muito tempo para a entrega do 
produto final. O sucesso desse tipo de modelo econômico dependia da valorização dos princípios da certeza e 
da segurança, permitindo que o comerciante soubesse que o contrato seria respeitado em seus exatos termos. 
A valorização da segurança pelos participantes da prática fornecia a racionalidade jurídica que orientava o 
tratamento jurídico clássico em matéria contratual, notadamente através do famoso brocardo pacta sunt 
servanda. Os termos do contrato, naquilo que interessa mais diretamente ao trabalho, deveriam estar totalmente 
antevistos pelas partes (MACEDO JUNIOR, Contratos relacionais e defesa do consumidor, p. 86–95). 
305 Nos modelos de produção em massa, a possibilidade de planejamento de longo prazo e a criação de grandes 
cadeias produtivas impôs a necessidade de flexibilizar alguns pontos do direito contratual clássico, gerando o 
que se convencionou chamar direito contratual neoclássico. Passou-se a admitir que parte dos termos dos 
contratos pudessem ser definidos no futuro e, ainda, a possibilidade de revisão dos contratos por conta de 
circunstâncias supervenientes imprevisíveis. Essa fase também se caracterizou pela ampliação do uso de 
cláusulas gerais e conceitos indeterminados, aumentando a importância da atividade interpretativa (MACEDO 
JUNIOR, Contratos relacionais e defesa do consumidor, p. 95–103).  
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de trocas mais recente, ainda em estudo e não totalmente compreendido, parece-me 

importante destacar algumas de suas características mais centrais.  

A partir de meados dos anos de 1970, a internacionalização dos mercados e o 

surgimento de novas tecnologias de produção e informação modificaram a maneira pela qual 

as empresas passaram a contratar. Sua principal característica é a criação de redes de 

produção reunindo diversos fornecedores que laboram em vínculos de cooperação para o 

sucesso de todos no empreendimento. Originalmente, esse modelo se desenvolveu no 

contexto das empresas de tecnologia e o melhor exemplo é a maneira pela qual eletrônicos 

são produzidos no mercado. Hoje, um aparelho celular da empresa A possui tela fabricada 

pela empresa B, processador fabricado pela empresa C, memória fabricada pela empresa D 

e é montado pela empresa E. Todas essas empresas compartilham as informações relevantes 

para que cada uma cumpra sua parte nessa rede de produção. O grande desafio nessa rede é 

permitir que a produção se altere rapidamente em razão da alta competitividade dos 

mercados, permitindo a alteração do produto final em curtos períodos de tempo. Os contratos 

celebrados, então, passam a sofrer com as tendências de: (a) mutabilidade em seus elementos 

essenciais (preço, quantidade, qualidade e entrega); (b) enorme imprevisibilidade das 

contingências futuras, impedindo determinar ex ante seus termos completos; e (c) a 

possibilidade de determinar os termos do contrato durante o adimplemento, através da 

criação de processos institucionais para definir os termos de troca. O sucesso econômico 

desse tipo de empreitada não decorre mais de uma negociação direta e descontínua entre as 

partes, mas é o resultado de um tipo de cooperação mútua que se protrai no tempo. Assim, 

o valor jurídico em torno do qual a teoria contratual relacional é desenvolvida não é apenas 

o da segurança, mas primordialmente os da cooperação e da confiança entre as partes306. 

Exatamente porque essas três formas de produção ainda existem na sociedade, há de 

se ter em mente que os três modelos contratuais coexistem. O surgimento de novas formas 

de produção não anula as formas superadas. Modelos podem perder relevância econômica, 

mas não deixam de servir como parâmetro para as relações que naturalmente se desenvolvem 

dentro da sua gramática de funcionamento. Afirmar que o modelo de produção em massa 

superou, em importância, os modelos manufatureiros não implica deixar de reconhecer que 

muitos negócios ainda são firmados dentro de uma epistemologia liberal tradicional. Assim, 

considerando a pluralidade de jogos de linguagem que caracteriza a prática contratual, 

 

 
306 MACEDO JUNIOR, Contratos relacionais e defesa do consumidor, p. 103–12. 
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contratos entre particulares normalmente serão regidos por modelos liberais clássicos, 

contratos de massa no mercado de consumo recebem parte relevante de seu tratamento dos 

modelos liberais neoclássicos (e welfaristas) e, finalmente, contratos nos quais o 

relacionamento entre as partes se protrai no tempo e nos quais a cooperação é o elemento 

central que confere sentido à prática devem ser tratados a partir de modelos relacionais307. 

 

3.3.2 Características paradigmáticas  

 

Aqui descreverei as características mais paradigmáticas de cada tipo ideal. 

Na lógica descontínua dos contratos, cada negócio caracteriza uma entidade única, 

pois cada vínculo representa uma transação separada de quaisquer outras firmada entre as 

partes. Cada ato contratual é considerado como um ato isolado, independente e autônomo, 

com seus próprios elementos essenciais constitutivos. São quatro as características básicas 

desses vínculos. Eles são: (a) impessoais; (b) presentificadores; (c) envolvem uma barganha 

entre partes instrumentalmente orientadas; e (d) requerem o mútuo consentimento. O 

contrato é (a) impessoal, porque define a transação em termos de simples troca de 

mercadoria. Nele não se confere nenhuma importância à qualidade das partes contratantes, 

bastando sua simples subsunção ao conceito geral de sujeito de direitos. O contrato é (b) 

presentificador, pois busca planejar no presente imediato os comportamentos futuros das 

partes, prevalecendo a ideia de que ele deve ser mantido dentro do contexto consagrado do 

pacta sunt servanda. A concepção de (c) barganha instrumental busca refletir a presunção 

de que as partes agiram, durante as negociações, de forma egoísta e individualista na busca 

da realização de seus próprios interesses econômicos, excluindo-se a premissa de que as 

partes atuavam de forma cooperativa ou solidária. Finalmente, (d) a ideia de mútuo 

consentimento recorda que a autonomia da vontade é a fonte criadora desses vínculos308. 

Os contratos relacionais possuem uma lógica de operação distinta. Os vínculos 

criados tendem a gerar relacionamentos contínuos e duradouros, nos quais os termos de troca 

são cada vez mais abertos e as cláusulas substantivas são substituídas por cláusulas 

constitucionais ou de regulação de um processo de contínua renegociação. São diversas as 

características que afastam esse tipo de contrato da lógica tradicional dos contratos típicos 

 

 
307 MACEDO JUNIOR, Contratos relacionais e defesa do consumidor, p. 105. 
308 MACEDO JUNIOR, Contrato previdenciário como contrato relacional, p. 83-93 
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das reconstruções liberalistas. Cinco são as principais. (a) Os elementos constitutivos dos 

contratos se tornam mais flexíveis, pois questões como preço, quantidade, qualidade e 

entrega sofrem mutação constante. (b) Essa mutabilidade torna impossível prever todas as 

contingências contratuais para o futuro, colocando em xeque a própria utilidade das cláusulas 

gerais nas quais as teorias neoclássicas se fiam para a solução desses imprevistos. (c)  O 

contrato adquire uma dimensão processual, na forma de um jogo reflexionante que produz 

in fieri a medida de sua razoabilidade e justiça contratual. (d) Os termos do contrato ficam 

sujeitos a readequações constantes durante a vigência, através da previsão de processos 

institucionais pelos quais os termos da troca e do ajuste serão especificados no curso do 

adimplemento. Finamente, (e) os contratos não mais se limitam a estabelecer trocas entre 

sujeitos de direito, mas a estabelecer complexos processos de cooperação, solidariedade e 

confiança309. Em relação aos valores que fornecem sustentação a esses vínculos, bem resume 

Macedo Junior: 

A exemplo dos contratos descontínuos, os contratos relacionais se apoiam 
em princípios e normas específicas, em especial, na solidariedade, no papel 
da integridade, na harmonização com a matriz social. Ademais, nos 
contratos relacionais, a flexibilidade, a reciprocidade e o equilíbrio das 
relações de poder tornam-se elementos internos da relação contratual e não 
externos ou passíveis de serem preestabelecidos e plenamente planejados, 
como no caso dos contratos descontínuos310. 

O dito acima permite criar uma dicotomia. De um lado, temos algumas práticas 

contratuais que devem ser consideradas descontínuas, tradicionalmente contratos 

relacionados aos modelos de produção manufatureiro e de massa. De outro, temos um 

conjunto de práticas contratuais que deve ser considerado relacional, normalmente relativo 

a modelos de produção que se protraem no tempo e que possuem como característica central 

a existência de algum tipo de atividade cooperativa. Isso permite criar um espectro tomando 

por base o comportamento dos contratantes. No primeiro dos extremos, temos os 

comportamentos altamente competitivos entre as partes, comportamento que se relaciona 

com um modelo descontínuo. No outro, temos o máximo de cooperação, comportamento 

que reclama um modelo relacional. Isso permite criar dois tipos ideais. O tipo ideal do 

contrato descontínuo é aquele no qual a relação entre as partes se limita à troca: uma parte 

entrega um produto ou serviço especializado, enquanto a outra entrega normalmente o seu 

 

 
309 MACEDO JUNIOR, Contrato previdenciário como contrato relacional, p. 87–9. 
310 MACEDO JUNIOR, Contrato previdenciário como contrato relacional, p. 89. 
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equivalente em dinheiro311. O tipo ideal do contrato relacional é aquele no qual as partes, tal 

como ocorre em um casamento, decidem estabelecer um projeto de relacionamento. Elas 

acordam que cooperarão para o sucesso do empreendimento conjunto, mas não serão capazes 

de antever, desde o início, as contingências que enfrentarão. O consenso aqui não é capaz de 

definir os pormenores do contrato, mas apenas as bases sobre as quais o relacionamento se 

desenvolverá. A importância do espectro é perceber que contratos reais poderão ocupar, 

dependendo de suas características e das expectativas sociais neles envolvidas, lugares 

distintos.  

Quanto ao tipo de comportamento esperado dos contratantes, a dicotomia permite 

comparar competição e cooperação nos contratos. Nos descontínuos, o caráter competitivo 

entre as partes é mais acentuado, enquanto nos relacionais o caráter cooperativo é o 

primordial. Esse ponto é importante, afirmo desde logo, para os planos de saúde. Usuário e 

operadora não estão em competição por uma barganha que aumente os resultados de ambos, 

mas em cooperação para prestar e receber serviços de saúde. O ponto de vista do participante 

da prática, mediado pelos valores de filosofia política que conferem sentido para o contrato, 

não pode ser ignorado. A expectativa legítima do usuário é a de uma espécie de 

comportamento cooperativo por parte da operadora, para que ela o ajude, na eventualidade 

de um infortúnio, a superar o problema de saúde. Isso em nada se relaciona com a 

impossibilidade de a operadora auferir lucro. A cooperação se faz presente para ambas as 

partes. A iniciativa privada explora o mercado de saúde suplementar em troca de lucro e é 

justo que o obtenha, desde que o faça cumprindo por completo tudo aquilo que é devido ao 

usuário. Retomarei esse ponto abaixo. 

 

3.3.3 Normas comuns contratuais 

 

O funcionamento desses dois tipos ideais se dá através do que Macneil chamou de 

normas comuns contratuais. Com a expressão, Macneil pretende fazer referência a todo o 

conjunto de regras, valores e expectativas sociais que conferem sentido à prática contratual. 

Macneil identificou normas comuns contratuais em três níveis distintos: (a) relações sociais 

 

 
311 Como já afirmei na seção precedente, há de se recordar que mesmo comportamentos altamente competitivos 
também se desenvolvem no interior de relações sociais. Assim, é equivocado imaginar que a competição entre 
dois agentes econômicos é um tipo de vale-tudo sem regras. Os limites legítimos da competição também são 
normativamente mediados e construídos pela sociedade. 
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ontologicamente fundamentais; (b) os valores políticos burgueses que moldam o mercado; e 

(c) a existência de cooperação externa e interna entre os contratantes312. O primeiro nível 

deve ser compreendido como o compartilhamento de uma forma de vida social que torna 

possível a existência de cooperação contratual. Já cuidei desse ponto no tópico anterior, 

quando recusei a alegação de que isso seria capaz de transformar todos os contratos em 

relacionais. O segundo nível busca recordar que não existe forma natural de organização do 

mercado, tema que já analisei no Capítulo 2. O ponto que realmente interessa e que se coloca 

como um desafio às teorias contratuais adversárias é o terceiro: a cooperação entre as partes 

como a medida para a compreensão do direito dos contratos. 

As normas comuns contratuais nesse terceiro nível cooperativo possuem três 

características fundamentais: (a) são internas e externas ao contrato; (b) são positivas; e (c) 

possuem um papel de intermediação. As três características buscam descrever a maneira pela 

qual o comportamento das partes e as expectativas sociais se imbricam para determinar o 

conteúdo do contrato. Vejamos cada uma delas.  

Quanto à fonte, as normas comuns contratuais são internas ao contrato, no sentido de 

que decorrem da manifestação de vontade dos contratantes. Elas são também externas, no 

sentido de que parte do conteúdo do contrato é determinado independentemente de qualquer 

manifestação de vontade. Ambas as fontes tendem a se fundir. Normas externas podem se 

tornar internas, pois parcelas do direito positivado tendem a ser repetidas no interior dos 

contratos e comportamentos sociais reiterados podem ser interiorizados por expressa 

declaração das partes. De maneira oposta, as normas internas podem se tornar externas, à 

medida que a sociedade tolera ou incentiva que as partes criem determinadas cláusulas 

contratuais313. Um ponto aqui relevante é notar que a fonte externa não pode ser considerada 

exclusivamente como sendo o direito positivado. “Os costumes, hábitos socialmente 

reforçados, a moralidade, uma série de padrões comportamentais institucionais e coisas 

similares, tipicamente desempenham papéis bem mais importantes, especialmente em 

termos do dia-a-dia”314. 

As normas comuns são positivas em dois sentidos distintos. Em um sentido 

descritivo, elas são positivas porque descrevem um padrão considerado típico do 

comportamento do grupo social no qual o contrato é celebrado. No outro, elas se tornam 

 

 
312 CAMPBELL, Ian Macneil and the relational theory of contract, p. 12–4. 
313 MACNEIL, O novo contrato social, p. 35–6. 
314 MACNEIL, O novo contrato social, p. 36. 
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prescritivas, como um princípio de ação correta, porque impõem aos contratantes que atuem 

dentro dos limites comportamentais do que se considera um padrão geral normal315. 

Finalmente, as normas comuns contratuais são intermediárias em dois sentidos. No 

primeiro, elas fazem a intermediação entre o comportamento de algumas relações contratuais 

e o grande fluxo da história moderna. No segundo, sentido que me interessa mais 

particularmente, elas conectam comportamentos contratuais concretos com o 

comportamento esperado das partes a partir dos princípios de justiça que fornecem sentido 

à prática do direito dos contratos316. 

Macneil descreve 10 normas comuns contratuais. O argumento é descritivo com 

intenções normativas. Ele, a partir da observação da forma pela qual as relações contratuais 

contemporâneas operam, formulou um rol com o objetivo de demonstrar a incapacidade das 

teorias contratuais clássicas de dar conta de parcelas relevantes da maneira pela qual a prática 

contratual opera. O argumento, portanto, dentro do vocabulário de Dworkin, é o da falta de 

ajuste entre a forma pela qual a prática opera e sua teorização. Na sua última versão, as 

normas comuns são as seguintes: (1) integridade do papel; (2) reciprocidade; (3) implemento 

de planejamento; (4) realização do consentimento; (5) flexibilidade; (6) solidariedade 

contratual; (7) normas de ligação; (8) criação e restrição do poder; (9) propriedade de 

meios317; e (10) harmonização com a matriz social. Não é minha intenção reproduzir aqui 

como cada uma dessas normas opera318. Para meu argumento, a análise de duas dessas 

normas é o suficiente. 

A primeira delas é a (4) realização do consentimento. As teorias contratuais clássicas 

estão baseadas na incompleta ideia de consentimento, partindo da premissa de que o 

consenso entre os contratantes é capaz de determinar de forma bastante clara as obrigações 

assumidas. Essa é uma ideia relativamente válida para os contratos descontínuos, mas que 

não se presta para descrever contratos relacionais. Em relações complexas, o consentimento 

apenas pode desempenhar um papel desencadeador. Ele é o primeiro passo que dá vida ao 

contrato, mas não é capaz de acompanhar todo o planejamento contratual anteriormente 

realizado319. Em planos de saúde, as partes não têm clareza do que se poderá considerar 

adimplemento perfeito do contrato passada uma década de sua assinatura. O usuário não 

 

 
315 MACNEIL, O novo contrato social, p. 36. 
316 MACNEIL, O novo contrato social, p. 37–8. 
317 MACNEIL, Values in contract: internal and external, p. 360–3 e 378–82. 
318 O tema é longamente tratado em MACNEIL, O novo contrato social, p. 38–57. 
319 MACNEIL, O novo contrato social, p. 47–50. 
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sabe se adoecerá e qual será a complexidade de eventual tratamento para a atenção à saúde, 

enquanto a operadora desconhece como se dará a evolução científico-tecnológica para o 

tratamento de diversas doenças e como essa evolução impactará nos custos do desempenho 

da atividade. O que a tecnologia atual considera adimplemento perfeito pode, passados 

alguns anos, ser considerado adimplemento defeituoso. O consentimento dado, em suma, 

possui importância apenas como desencadeador do relacionamento, mas não define – nem 

pode definir – a maneira pela qual o contrato operará no futuro. 

Essa última observação introduz a segunda norma comum contratual que me 

interessa diretamente: (5) a flexibilidade. Essa é uma norma comum que se coloca em direto 

confronto com o consentimento e com o planejamento nos contratos descontínuos. As 

relações devem ser flexíveis por três fatores distintos: (a) a racionalidade limitada dos 

contratantes; (b) a limitação das informações disponíveis; e (c) as mudanças imprevisíveis 

que podem se dar no mundo socioeconômico. Em contratos descontínuos, a flexibilidade é 

externa ao acordo e pode, quando muito, conduzir as partes a algum processo de 

renegociação. Nos contratos relacionais, ao contrário, a flexibilidade é interna ao contrato e 

está presente na expectativa dos contratantes320. Os contratos de planos de saúde devem ser 

flexíveis, permitindo a readequação do rol de procedimentos cobertos ao avanço da 

tecnologia. Esse papel é exercido primordialmente pela Agência Nacional de Saúde, através 

da atualização da lista dos procedimentos mínimos obrigatórios, mas não me parece estar 

limitada a esse mecanismo. Retomarei o papel da regulação na realização da flexibilidade 

no próximo capítulo. 

 

3.4 Interpretação em contratos descontínuos e em contratos relacionais 

 

A rigor, a existência de contratos relacionais não modifica a metodologia da 

interpretação. Contudo, ela agrega mais um nível de complexidade naquilo que se interpreta, 

representando um novo desafio às teorias que pretendem dar conta de compreender como 

funcionam os contratos. Nos capítulos anteriores, fiz referência ao contextualismo como a 

forma correta de interpretar a prática contratual. É chegado o momento de desenvolver de 

forma mais precisa o que pretendo dizer com a expressão. 

 

 
320 MACNEIL, O novo contrato social, p. 50–1. 



147 

 

Macneil, no prefácio à edição brasileira de “O novo contrato social”, defendeu não 

ser possível compreender qualquer teoria contratual fora do seu contexto, destacando que 

“uma análise contextual combinada das relações e transações é mais eficiente e produz um 

resultado analítico final mais completo e certo do que o obtido quando se começa por uma 

análise não-contextual”321. O ponto que me parece relevante aqui é o seguinte: considerando 

que a prática contratual é prática social determinada por um conjunto complexo de fatores – 

notadamente econômicos, sociais e morais – todos devem ser levados em consideração 

quando da atividade interpretativa. Essa é a essência do que considero ser – e parece-me que 

é o que Macneil também considera – o conceito de contextualismo. A dimensão das práticas 

sociais, dos valores morais que fornecem sentido a essas práticas e dos determinantes 

econômicos se mesclam na forma pela qual a prática contratual operará. Por exemplo, um 

avanço tecnológico que modifique a maneira pela qual as trocas ocorrem tem imediatas 

consequências econômicas, mas também repercute, com a mesma velocidade, na forma pela 

qual a sociedade opera e traz consigo desafios de moral política. Provavelmente a melhor 

ilustração do argumento seja a maneira pela qual, nas décadas recentes, a evolução dos 

sistemas de comunicação e computação revolucionaram de forma disruptiva praticamente 

todos os setores da sociedade e da economia. Não é possível pretender compreender os 

contratos celebrados nessa nova sociedade sem levar em conta todos esses fatores, da mesma 

forma que é inconcebível pretender entender todos os contratos a partir de uma mesma 

gramática estanque. Cada contrato está inserido em um conjunto de práticas próprias e o 

desafio do intérprete é compreender aquelas que são relevantes para sua interpretação. Esse 

é o ponto que o contextualismo pretende destacar. 

O leitor se recorda que no primeiro capítulo deste trabalho apresentei minha filiação 

à teoria interpretativa de Dworkin, teoria que afirma que a interpretação da prática jurídica 

é do tipo construtiva. Com isso, Dworkin defende que o intérprete deve agir na pressuposição 

de que a prática possui um valor que lhe confere sentido e, ainda, que ela pode ser modificada 

a partir da melhor compreensão desses valores. Será melhor a interpretação que tiver maior 

ajuste no plano descritivo e demonstrar melhor sua finalidade ou valor no plano 

justificativo322. Na primeira dimensão, a interpretação deve se ajustar às práticas mais 

paradigmáticas. Na segunda, ela deve apresentar de forma mais coerente os valores que 

 

 
321 MACNEIL, O novo contrato social, p. xiv. 
322 DWORKIN, How law is like literature, p. 160. 
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conferem sentido aos paradigmas descritos. É interessante notar que, embora Macneil não 

tenha apresentado suas críticas dentro de um vocabulário dworkiniano, sua obra pode ser 

lida nesses termos. A rigor, a crítica feita às teorizações clássicas era a de que elas 

desprezavam parcelas paradigmáticas da prática contratual, no caso, os contratos relacionais. 

Esse primeiro ataque, portanto, estava localizado na dimensão do ajuste da interpretação dos 

contratos. O ataque prosseguiu, afirmando que os valores da cooperação e da solidariedade 

eram a melhor justificativa para o funcionamento desses paradigmas ignorados, pois os 

valores da autonomia da vontade, articulados em torno de homens egoístas trabalhando para 

a maximização de suas vantagens individuais, não justificavam corretamente o 

funcionamento da prática. Esse é um ataque na dimensão da justificação. Finalmente, 

Macneil desenvolveu sua teoria rival argumentando que descreveu e justificou melhor os 

paradigmas relacionais, ou seja, sustentando sua superioridade a partir dos melhores 

argumentos de descrição e justificação. 

A compreensão de Macneil pela metodologia de Dworkin pode ir além. Afirmei 

anteriormente que a determinação dos critérios de verdade das proposições é uma atividade 

que se divide analiticamente em três etapas: pré-interpretativa, interpretativa e pós-

interpretativa. A primeira é a da identificação dos paradigmas e dos materiais relevantes. A 

segunda é a da justificação desses paradigmas a partir de um point de moral política. A 

terceira é aquela através da qual o intérprete ajusta sua compreensão sobre aquilo que a 

prática realmente exige. As afirmações sobre o contextualismo são afirmações que 

concorrem para a determinação do material que conta como relevante na etapa pré-

interpretativa. Tenho evitado propositadamente, ao menos até o presente capítulo, ingressar 

nos aspectos econômicos que sustentam a teoria relacional. Analisarei essas questões no 

próximo capítulo, mas, por ora, basta destacar que a teoria relacional utiliza a teoria 

econômica da análise empírica dos custos de transação. Quando Macneil sustenta que todo 

o contexto de um contrato deve ser levado em consideração, ele também inclui os custos de 

transação que definem a forma pela qual os vínculos contratuais são criados, modificados e 

extintos. A análise dos custos de transação, portanto, é recebida como uma ferramenta 

analítica que opera no interior dessa teoria jurídica323. O aspecto econômico não pode ser 

ignorado, da mesma forma que não se podem sacrificar os valores de moral política que 

conferem sentido à prática contratual. Para Macneil, filósofos e economistas estão 
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analisando apenas parte do material juridicamente relevante para a interpretação da prática 

contratual. Em suma, falar em contextualismo é afirmar que a etapa pré-interpretativa não 

se limita às regras positivadas, mas deve incluir também os condicionantes econômicos e 

sociais que participaram da determinação da forma pela qual os contratos foram articulados. 

Afinal, os contratos são celebrados com alguns propósitos, normalmente propósitos 

econômicos, e a maneira pela qual a prática econômica se desenvolve é também indício 

daquilo que as partes pretendiam realizar. O ponto de partida não deve ser exclusivamente a 

positivação, mas também as práticas sociais de natureza econômica que as partes adotaram 

para contratar.  

Se contratos descontínuos e relacionais são distintos, é absolutamente óbvio que a 

interpretação desses tipos ideais não será igual. A distinção não se localizará apenas na etapa 

pré-interpretativa, mas também nas etapas subsequentes, em especial considerando os 

valores que justificam os contratos e como sua melhor articulação altera nossa compreensão 

sobre a maneira pela qual o paradigma deve operar. Vejamos.  

No extremo do máximo de descontinuidade, como já afirmei, os contratos são 

presentificados através do planejamento total do negócio e do consenso das partes quanto à 

íntegra do que foi antevisto. Pouco importa a identidade pessoal dos contratantes; importante 

é a troca entre a mercadoria e o dinheiro. O que torna esse modelo valioso – note que agora 

estamos na etapa interpretativa – é a liberdade que as partes adquirem para efetuar trocas 

preocupando-se apenas com esses elementos mais simplórios. O negócio descontínuo é 

importante e tem valor exatamente ao permitir a realização de um sem-número de trocas 

com menores custos de transação324, permitindo que as partes possam negociar sem se 

preocupar em estabelecer relacionamentos profundos com pessoas desconhecidas325. Assim, 

tratar negócios descontínuos como se fossem relacionais, impondo profundos deveres 

cooperativos, além de não descrever a maneira pela qual nossas práticas sociais operam, nem 

justificar valorativamente o que torna o contrato descontínuo importante, introduz relevantes 

fatores de ineficiência econômica. Por exemplo, imagine um pai de família extremamente 

endividado. Ele obtém um empréstimo bancário a taxas de juros mais altas, proporcionais 

ao risco assumido pela mutuante, para pagar alguns meses de aluguel em atraso. Ele evitaria, 

assim, o despejo de sua família. Ele tem esposa e três filhos menores. Ele tem também um 

 

 
324 MACNEIL, O novo contrato social, p. 57–62. 
325 Note a semelhança desse argumento valorativo com o articulado por Kimel na sua tese sobre o valor do 
distanciamento pessoal. 
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vício enorme por álcool. No caminho para sua casa, ele passa por uma loja que vende 

bebidas. Ali vê em promoção um uísque caríssimo, que lhe custaria parte substantiva do 

dinheiro recém-emprestado. Incapaz de controlar o impulso de compra, ele ingressa na loja 

e adquire a bebida. Vendedor e comprador não se conheciam e o vendedor não tinha 

nenhuma razão para conhecer as condições pessoais do comprador. Com o negócio, o 

comprador perde a capacidade de pagar o aluguel em atraso e, ainda, remanesce com a dívida 

com a mutuante. Provavelmente sua família será despejada e seus filhos não terão um teto 

para dormir. A questão é a seguinte: o contrato de compra e venda celebrado é justo? Sim. 

O contrato é descontínuo e deve ser compreendido a partir de um propósito de moral política 

que busca privilegiar o exercício do direito de liberdade. As pessoas são livres para firmar 

acordos e os contratos servem exatamente para permitir a cooperação entre desconhecidos. 

O nível de confiança que se estabelece, recordando aqui o vocabulário de Kimel, é o 

trivial326. O respeito ao direito de liberdade exige que possamos celebrar contratos 

dispensando por completo a ciência de todos os apuros pessoais que possam atingir a outra 

parte. Exigir uma profunda investigação em cada pequeno contrato celebrado, além de violar 

a intimidade das pessoas, geraria custos de transação elevados e desnecessários.  

A interpretação relacional não é tão direta como a descontínua. Os valores que 

justificam o contrato também se formam a partir do valor liberdade, mas a liberdade aqui é 

moldada pelas expectativas sociais referentes aos valores de cooperação, solidariedade e 

confiança. Elas conferem um sentido distinto à forma pela qual as partes atuarão dentro de 

seus papeis contratuais. As partes não poderão adotar condutas de meras maximizadoras de 

riqueza individual. Elas deverão atuar positivamente para preservar o relacionamento e 

harmonizar os conflitos que surgirem durante o vínculo. As partes deverão criar mecanismos 

de solução de controvérsias, dando especial atenção à boa-fé objetiva como padrão de 

 

 
326 Vide supra 2.2.2.2. Recorde que para Kimel o valor que confere sentido à prática contratual é o valor liberal 
que permite que pessoas cooperem sem a necessidade de desenvolver laços profundos de relacionamento. A 
teoria relacional, em sua visão, não infirma essa tese. Embora os contratos relacionais apresentem um certo 
grau superior de relacionamento, eles apenas são possíveis em razão da existência de um contrato delineando 
aproximadamente aquilo que pode ser exigível, libertando as partes da dependência da criação e da manutenção 
de algumas relações pessoais. Essa liberdade é indispensável para permitir, em alguns tipos de contratos 
relacionais, que a relação se desenvolva como deveria se desenvolver. Um certo nível de distanciamento, 
notadamente no momento de terminar a relação, é necessário para que o contrato exista e se desenvolva tal 
como esperado. Quando do desfazimento do contrato, são exatamente os termos do contrato inicialmente 
celebrados que servirão como guia para o rompimento. O distanciamento pessoal permitirá o desfazimento da 
avença e, de certa forma, foi o que permitiu o surgimento do relacionamento (com a assinatura do contrato), 
seu desenvolvimento (gerando um nível de relacionamento) e sua extinção (KIMEL, From promise to 
contract, p. 80–6).  
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conduta e aos valores decorrentes da cooperação327. Feinman apresentou uma longa 

explicação de como se daria a solução de uma divergência interpretativa em contrato 

relacional. A estrutura do argumento merece ser exposta quase na íntegra, pois ilustra as 

complexidades de lidar com o tema328. 

Inicialmente, há de se rejeitar a possibilidade de lidar com o conflito relacional a 

partir de uma teoria abrangente, baseada em um critério interpretativo único como a 

eficiência ou o consentimento. A abordagem relacional se concentra em certos aspectos do 

relacionamento e neles busca os critérios de verdade das proposições. As questões relevantes 

devem ser compreendidas não só a partir do texto do contrato celebrado, mas também através 

da análise desse documento a partir de valores socialmente construídos. O objetivo da 

interpretação não é suplementar a vontade presumida das partes, mas determinar como 

alcançar resultados justos na regulação do comportamento e no fornecimento de remédios 

em casos de trocas econômicas. Esse é um objetivo que exige compreender de forma 

detalhada o contexto fático e jurídico do debate. Quanto ao contexto fático, é importante não 

tomar um instante do relacionamento como uma negociação descontínua. Quanto ao 

contexto jurídico, sua compreensão exige considerar amplamente todas as relações de 

autoridade estabelecidas e não apenas o direito positivado. A positivação é parte do contexto 

relevante, mas a solução completa do caso exige a compreensão integral das práticas 

jurídicas e das soluções criadas socialmente para lidar com o caso329. 

Em seguida, há de se aplicar um conjunto de padrões relacionais para a estruturação 

da realidade que se interpreta. Esse padrão é amplo e complexo, incluindo o papel de cada 

contratante, a posição e o status, a reciprocidade entre as obrigações, o planejamento e a 

flexibilidade, a confiança e a cooperação, bem como as políticas e os valores sociais 

extraídos não do comportamento das partes, mas da matriz social na qual a relação se 

desenvolve. A descrição desses padrões adquire uma dimensão normativa, pois cria deveres 

de conduta para as partes que deles se afastam. Sua importância normativa decorre da 

reafirmação dos princípios e políticas relevantes e do fato de emergirem do interior da prática 

social na qual o contrato se desenvolve. Escolher o padrão relevante para o caso é optar por 

enfatizar uma política social ou alguma relação jurídica relevante subjacente, sendo certo 
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328 FEINMAN, Jay M. Relational contract and default rules. Southern California interdisciplinary law 
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que os padrões disponíveis são abertos e produzem proposições que entrarão em conflito. A 

atividade de escolha depende do contexto fático, pois cada padrão reflete um tipo de norma 

particular. Isso impõe a necessidade de uma descrição rica da realidade fático-econômica, 

permitindo que sejam definidos os papeis, o status e a reciprocidade. É útil pensar em termos 

de paradigmas, tal como recomenda a filosofia analítica. Os padrões podem ser aplicados a 

determinados paradigmas e, uma vez identificado que o conflito pertence a uma classe de 

casos, regras gerais a partir dessa classe podem ser aplicadas. Nem sempre o modelo imporá 

uma solução simples. Não raro, os casos podem ser dispostos ao longo de uma cadeia de 

certeza, partindo dos relativamente claros até os mais altamente incertos330. 

Fica claro que interpretar contratos relacionais não é tarefa simples. Como Macneil 

comenta, isso exige que os estudiosos dos contratos se tornem “algo mais - antropólogos, 

sociólogos, economistas, teóricos políticos e filósofos - para fazer jus às questões levantadas 

pelas relações contratuais”331.  Para a infelicidade dos que buscam respostas claras e 

definidas para todos os problemas, as respostas que partem da ferramenta analítica da análise 

dos custos de transação (e consequentemente pela teoria relacional como um todo) “tendem 

a ser confusas e abertas à consideração, fazendo com que as pessoas hesitem ao tentar 

resolver o que fazer – da mesma forma que o ser humano sempre fez e sempre fará”332. 

Uma categoria normativa que pretende dar conta dessa complexidade é a boa-fé 

objetiva. No capítulo anterior expliquei que esse conceito, como todo conceito jurídico, é do 

tipo interpretativo. Isso importa compreender que ele deve ser construído socialmente, a 

partir do interior da prática jurídica que se interpreta, e compreendido a partir dos valores de 

moral política que tornam a prática relevante. A boa-fé em contextos relacionais é do tipo 

que impõe às partes comportamentos cooperativos, adjetivando de ilícita a conduta do mero 

maximizador de riqueza individual. Esse ponto é interessante e merece atenção. As partes 

ingressam em contratos porque acreditam que obterão algum tipo de benefício. No contrato 

relacional, a cooperação é o instrumento pelo qual ambas as partes almejam receber o 

benefício esperado. Quando uma das partes se comporta de maneira oportunista, como mero 

maximizador de riqueza, ela viola a gramática de funcionamento do contrato. Essa gramática 

tem fonte social e ingressa no contrato ainda que uma das partes não a deseje. 

Relacionamentos impõem comportamento cooperativo e não há manifestação de vontade 
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capaz de afastar essa característica. É nesses termos que a boa-fé objetiva serve como padrão 

de correção da conduta concreta de cada uma das partes do relacionamento. 

Finalmente, é possível, principalmente na esfera do direito do consumidor, aproximar 

a teoria relacional do welfarismo contratual333. Isso se dá através de três conceitos já citados 

anteriormente: cooperação, solidariedade e confiança. Aqui tomo cooperação como a 

conduta de associar-se com outro para benefício mútuo. Trata-se de um tipo de relação 

instrumental e econômica, interna ao vínculo entre as partes, que inclui os aspectos positivos 

(benefícios) e os aspectos negativos (ônus) do relacionamento334. O conceito de 

solidariedade deve ser mais amplo, referindo-se a um julgamento feito externamente ao 

vínculo entre as partes, análise que se faz entre o contrato celebrado e a matriz social que lhe 

confere sentido. Finalmente, a ideia de confiança decorre da solidariedade e envolve a noção 

de não exploração. É a ideia de que nenhuma das partes explorará a vulnerabilidade da 

outra335. É um tipo de expectativa mútua de que as obrigações assumidas terão alguma 

medida razoável de reciprocidade. Sua fonte é social no sentido de que sabemos que cada 

pessoa compreende o que é ser vulnerável e na suposição de que cada pessoa pode depositar 

a confiança no outro após um processo de reflexão e equilíbrio336. Embora a teoria relacional 

tenha surgido em contratos empresariais, não se pode ignorar que os valores decorrentes da 

cooperação, solidariedade e confiança também estão presentes em outros vínculos 

contratuais. Os valores do welfarismo, tal como analisei no capítulo anterior, impõem 

modelos de não exploração e de reequilíbrio de relações de poder. Assim, porque temos 

contratos relacionais em contextos welfaristas, a boa-fé objetiva operará como a categoria 

que fará a intermediação entre as expectativas geradas por essa gama de valores e o 

comportamento concreto das partes. 

 

3.5 Características relacionais dos planos de saúde 

 

Na seção anterior fiz referência à existência de contratos relacionais de consumo. O 

contrato de plano de saúde é uma das instâncias mais paradigmáticas dessa situação. Esta 

seção tem por objetivo apontar as características que permitem classificar o contrato como 

 

 
333 Esse é o argumento central de Ronaldo Macedo em seu livro Contratos relacionais e defesa do 
consumidor. 
334 MACEDO JUNIOR, Contratos relacionais e defesa do consumidor, p. 140–1. 
335 MACEDO JUNIOR, Contratos relacionais e defesa do consumidor, p. 142–3. 
336 MACEDO JUNIOR, Contratos relacionais e defesa do consumidor, p. 146–8. 
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tal e, ainda, apresentar brevemente o debate econômico que será desenvolvido no próximo 

capítulo. 

A primeira característica relacional do plano de saúde deve ser localizada no papel 

do consenso na formação do vínculo. A presentificação característica dos contratos 

descontínuos está ausente no plano de saúde. Quando da assinatura do contrato, embora as 

partes possam debater diversos pontos – tais como rede credenciada, reembolso, tipo de 

acomodação e valores –, o consenso manifestado possui um papel de desencadeador de 

relacionamento e não de determinação integral das obrigações reciprocamente assumidas. O 

contrato firmado possui um nível de incompletude endêmico invencível, pois não é possível, 

na data da assinatura, determinar por completo o conceito futuro de adimplemento perfeito. 

Aquilo que aparenta ser adequado hoje, que guarda uma boa relação entre o preço pago e o 

serviço disponível, pode se alterar por completo amanhã337. Esse tipo de contrato está sujeito 

a modificações na economia, no mercado e na tecnologia. Essas são contingências 

imprevisíveis que afetam diretamente as expectativas legítimas de todos os envolvidos no 

relacionamento. A manutenção e o desenvolvimento do vínculo pressupõem, portanto, 

compreender esses contratos por uma lógica mais flexível. 

As expectativas legítimas das partes também desempenham um papel importante na 

caracterização do rótulo relacional. O usuário tem como propósito contratar serviços de 

saúde para utilizar na eventualidade de algum infortúnio. A operadora tem como propósito 

auferir lucro através da exploração dessa atividade econômica. A matriz social dentro da 

qual esse vínculo se estabelece reconhece a importância que a socialização dos infortúnios 

possui para a melhora da qualidade de vida de seus membros, da mesma forma que reconhece 

o livre mercado como uma forma eficiente para a prestação de serviços e para o 

desenvolvimento econômico. As operadoras normalmente oferecem seus serviços 

prometendo que cuidarão da saúde do usuário e seus familiares. Isso gera uma expectativa, 

que explorarei no último capítulo, de aumentar quando possível a amplitude do rol de 

coberturas, sempre que esse aumento não for capaz de impactar indevidamente as 

expectativas das operadoras. Em suma, ao contrário do que ocorre com o contrato 

descontínuo, no qual as obrigações assumidas são muito claras, no plano de saúde a 

expectativa de cuidar da vida do usuário impõe uma determinação muito mais fluída do 

conceito de adimplemento contratual.  

 

 
337 MACEDO JUNIOR, Regulação no setor de telecomunicações e o direito do consumidor, p. 203. 
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O comportamento legitimamente esperado dos contratantes também difere. Enquanto 

a competição é a característica central dos contratos descontínuos, a cooperação entre 

usuário e operadora é o padrão socialmente imposto e esperado no contrato relacional. Como 

afirmei acima, usuário e operadora não estão em competição para majorar seus resultados, 

mas em cooperação para receber e prestar serviços de saúde. A operadora está obrigada a 

cooperar com o usuário na eventualidade de um infortúnio, não podendo adotar algum tipo 

de comportamento oportunista que negue cobertura a procedimento devido. O dever de 

cooperação aqui é bilateral. Da mesma forma que não se espera que a operadora negue 

indevidamente cobertura, não se espera do usuário que utilize o plano de forma desnecessária 

e desmedida.  

O fator tempo introduz uma complexidade no relacionamento que não se faz presente 

em contratos descontínuos. Como o plano de saúde é celebrado para viger por décadas, ele 

acaba exposto a um sem-número de eventualidades que tornam o planejamento das relações 

e a manutenção da reciprocidade das obrigações especialmente problemáticas. Para além da 

questão do desconhecimento, por parte do usuário, dos serviços que exigirá no futuro, um 

fator especialmente complexo está localizado no desenvolvimento de novas tecnologias. De 

ordinário, o desenvolvimento de tecnologias na área da saúde impacta fortemente nos custos 

da atividade, pois (a) novas tecnologias tendem a ser muito caras em seus primeiros anos de 

disponibilidade no mercado e (b) elas nem sempre substituem os procedimentos já existentes 

e devidamente precificados nos contratos. É óbvio que o usuário deseja receber todo e 

qualquer procedimento reconhecido como eficiente pela comunidade dos médicos. Já 

analisei os equívocos jurídicos da proposição de cobertura universal no final do primeiro 

capítulo. Contudo, esse ponto é importante para introduzir o tema, que analisarei no próximo, 

da proteção do consumidor através da regulação. A Agência Nacional de Saúde possui papel 

primordial na intermediação da manutenção da lógica do vínculo relacional e sua adequação 

à realidade econômica e tecnológica. Aquilo que no modelo clássico exigiria constante 

renegociação entre as partes, para adequar o pacote de serviços disponíveis a um preço justo 

de mercado, é feito diretamente pela ANS, permitindo o reequilíbrio dos planos ao estado 

dos avanços tecnológicos e aos custos que esses avanços representam para o prestador do 

serviço.  

Em suma, é importante compreender que os contratos de plano de saúde: (a) possuem 

uma gramática cooperativa típica de contratos relacionais; e (b) adquirem sentido dentro da 

gramática do welfarismo. Esses dados são importantes, pois concorrerão para os critérios de 

verdade da proposição que defendo como correta neste trabalho, tal seja, a de que o modelo 



156 

 

de cobertura contratual para a saúde suplementar é do tipo relacional. A compreensão total 

dessa afirmação e de suas razões de sustentação exige considerar a dimensão econômica que 

condiciona a maneira pela qual esse tipo de contrato é prestado. Recorde que o 

contextualismo exige levar em consideração, na etapa pré-interpretativa, as questões mais 

relevantes da economia da saúde capazes de interferir na resposta à pergunta que aqui 

investigo. Esse é o tema do próximo capítulo. 
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4 ASPECTOS REGULATÓRIOS E ECONÔMICOS DO CONTRATO 

 

4.1 Introdução 

 

Em termos metodológicos, o presente trabalho faz uma defesa constante do 

contextualismo. Como afirmei no capítulo anterior, parece-me correta a afirmação de 

Macneil de que “uma análise contextual combinada das relações e transações é mais eficiente 

e produz um resultado analítico final mais completo e certo do que o obtido quando se 

começa por uma análise não-contextual”338. Assim, interpretar uma prática social contratual 

exige levar em consideração também os determinantes econômicos que permitem que a 

prática se desenvolva. Nesses termos, o objetivo deste capítulo é o de tornar mais claras as 

características regulatórias e econômicas que interferem na gramática de funcionamento do 

contrato de plano de saúde. Inicialmente apresentarei a forma pela qual acredito que 

argumentos econômicos concorrem para determinar as condições de verdade de proposições 

jurídicas. De forma extremamente concisa, o argumento será o de que, já que a troca é um 

evento econômico, os pormenores econômicos que a condicionam também devem ser 

levados em consideração quando da interpretação do contrato que os representa. Em seguida, 

tornarei mais claras as premissas que justificam a adoção da teoria da análise empírica dos 

custos de transação como modelo analítico para os contratos relacionais. A compreensão 

dessas premissas naturalmente introduzirá o papel protetivo desempenhado pela regulação 

no funcionamento dos contratos de plano de saúde. Embora a proteção regulatória possa ser 

justificada por diversas visões, em comum todas defendem que a diminuição da esfera de 

liberdade de atuação no mercado deve ser realizada para a defesa de alguma concepção 

valorativa de interesse público. Finalmente, a última seção analisará os fatores que afetam o 

desenvolvimento e a manutenção do vínculo relacional nos planos de saúde. Darei atenção 

aos que majoram os custos da atividade ao longo do tempo, em especial a questão da 

introdução de novos procedimentos no rol de coberturas obrigatórias e a necessária 

precificação que os acompanha. 

 

4.2 O argumento econômico 

 

 

 
338 MACNEIL, O novo contrato social, p. xiv. 
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Nos capítulos anteriores, elaborei observações esparsas da maneira pela qual 

argumentos econômicos interferem na determinação dos critérios de verdade das 

proposições jurídicas. Nesta seção, retomarei as observações anteriormente realizadas para, 

de forma um pouco mais organizada, tornar clara a maneira pela qual acredito que a 

economia concorre para objetividade das proposições jurídicas. 

No primeiro capítulo, apresentei o método interpretativo e a divisão analítica da 

interpretação em três etapas distintas: a etapa pré-interpretativa é aquela na qual os 

paradigmas relevantes da prática são reunidos, a etapa interpretativa é aquela através da qual 

os paradigmas são justificados a partir de algum propósito de moral política e, finalmente, a 

etapa pós-interpretativa é aquela na qual se faz o ajuste daquilo que a prática que se está 

interpretando exige a partir da melhor articulação dos argumentos das etapas anteriores.  

No segundo capítulo rejeitei as teorias exclusivamente baseadas na análise 

econômica do direito como modelos adequados para a compreensão do direito dos contratos. 

Os argumentos para a rejeição foram os de que: (a) as práticas sociais da economia e do 

direito trabalham a partir de gramáticas distintas; (b) enquanto o ponto de vista para a 

compreensão da prática jurídica é o interno, o ponto de vista da prática econômica é o 

externo; (c) a prática econômica está construída em torno do princípio da eficiência, 

enquanto a jurídica se organiza a partir de um sem-número de princípios, princípios que 

podem inclusive entrar em colisão; e (d) como resultado desses pontos, as descrições que a 

economia faz do direito não logram dar conta de parcelas paradigmáticas do direito dos 

contratos, como nos casos do descumprimento eficiente e nas trocas coativas que resultam 

no aumento na riqueza geral. No mesmo capítulo recordei que a economia pode ser utilizada 

como uma ferramenta analítica para evitar o desperdício, pois, considerando que vivemos 

em um mundo com recursos escassos, ela pode servir para apontar as alternativas 

institucionais mais eficientes na gestão de recursos. 

No terceiro capítulo afirmei que o conceito de troca não é primariamente jurídico, 

mas econômico. O direito surge em segundo plano como mecanismo que permite e organiza 

a troca. Assim, os participantes da prática social, quando celebram contratos, não se reúnem 

com o objetivo de realizar intercâmbios jurídicos, reúnem-se para realizar intercâmbios 

econômicos que possuem repercussão jurídica. Ademais, a maneira pela qual as trocas 

ocorrem na sociedade dependem de fatores contingentes e historicamente determinados. 

Alterações tecnológicas na forma pela qual bens e serviços são oferecidos têm efeitos 

imediatos na maneira pela qual os contratos são estruturados. Por esses motivos, as práticas 

paradigmáticas que devem ser levadas em consideração na etapa pré-interpretativa não se 
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limitam às regras de direito positivadas, mas também devem incluir as formas pelas quais, 

naquele contexto da transação, as trocas normalmente ocorrem e como elas normalmente 

podem e devem ocorrer. Se o direito dos contratos é naturalmente o ramo da prática jurídica 

que pretende disciplinar os diversos tipos de acordo de conteúdo econômico, não é possível 

pretender compreender o que era desejado pelas partes ignorando a questão econômica que 

as movia. 

Recordados os argumentos, é possível deixar mais clara a forma pela qual entendo 

que argumentos econômicos podem interferir na determinação dos critérios de verdade das 

proposições jurídicas. Compreender como se estruturam os paradigmas mais relevantes na 

esfera do direito dos contratos não é uma atividade que possa prescindir da compreensão dos 

pormenores da maneira pela qual a prática econômica à qual eles se referem opera. Por 

exemplo, pensar em limites de cobertura de planos de saúde, limitando-se ao estudo de 

questões retóricas como a dignidade da pessoa humana e horizontalização dos direitos 

fundamentais, ambas articuladas em torno de ideias de solidariedade baseadas no 

welfarismo, é analisar o problema de maneira apenas parcial. Qualquer contribuição para 

essa questão jurídica deve necessariamente passar pela compreensão da forma pela qual os 

serviços de saúde podem ser prestados e como as contingências imprevistas no momento da 

assinatura do contrato serão equacionadas pelas partes. A filosofia não pode pretender atuar 

de forma imperialista, adjetivando de indevida toda e qualquer alegação sobre a maneira 

mais eficiente de gestão de recursos limitados. O contrário também é verdadeiro. A 

economia não pode pretender dominar por completo a interpretação dos contratos, impondo 

de forma prévia o princípio da eficiência como o critério único para a solução de toda e 

qualquer dúvida interpretativa. O ponto relevante aqui é o de compreender que a prática 

econômica será levada em consideração na etapa pré-interpretativa e não na interpretativa. 

A economia será levada em consideração para a compreensão dos paradigmas utilizados 

para a determinação da verdade da proposição jurídica, mas não será tomada como a única 

ou a melhor justificativa de moral política que dará sentido à prática. Em suma, a prática 

econômica participa da etapa pré-interpretativa, mas não determina necessariamente a etapa 

subsequente, ou seja, não determina o valor de moral política que fornecerá sentido para a 

prática jurídica339.  

 

 
339 Há de se ressalvar a possibilidade de a eficiência ser, em um caso concreto, o valor de moral política que 
fornece sentido a alguma questão jurídica. Por exemplo, no campo do direito administrativo, o administrador 
tem o dever de agir de forma eficiente, economizando recursos públicos. Nesse caso, a eficiência se torna o 
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Embora Macneil não tenha apresentado seus argumentos nos termos acima, as 

ressalvas que ele realiza acerca da utilização da teoria da análise empírica dos custos de 

transação para a compreensão do direito dos contratos podem ser assim reconstruídas. Ele 

sustenta que essa teoria tem os méritos de descrever o mundo real, pois são os custos de 

transação que definem como contratos são criados, modificados e extintos. A teoria, 

contudo, deve operar como uma ferramenta analítica no interior da teoria jurídica 

relacional340. Com isso, ele quer destacar que, embora seja importante compreender os 

diversos custos envolvidos em qualquer transação, não é possível compreender a íntegra do 

direito dos contratos apenas com esses instrumentos. Noções como relacionamento, 

cooperação e solidariedade escapam por completo à apreensão da teoria econômica 

articulada em custos de transação (e de qualquer teoria econômica). Para Macneil, a riqueza 

do modelo relacional decorre da tentativa de capturar o sentido de cooperação que sempre 

escapará ao modelo da teoria de Williamson, pois o modelo econômico, ainda que 

modificado em parte de suas premissas neoclássicas, segue sendo articulado a partir de 

pressuposições de maximização da utilidade individual341. Em suma e dentro do vocabulário 

deste trabalho, a incapacidade da teoria econômica de explicar como se desenvolve o direito 

dos contratos pertence à gramática da própria teoria econômica. Ela jamais será capaz de 

descrever a prática jurídica pelo simples motivo de que o direito não é a economia.  

 

4.3 Análise dos custos de transação 

 

 

 

valor de moral política porque os participantes da prática de direito público a valorizam como tal e não porque 
toda e qualquer questão jurídica deva sempre ser resolvida nesses termos. Como arremata com muita precisão 
Cláudio Michelon, a “decisão sobre o quanto de ineficiência econômica deve ser incorrido para que se viva em 
uma sociedade igualitária não pode ser resolvida por meio desses princípios econômicos, mas sim por meio de 
argumentos sobre o valor relativo de igualdade e da eficiência em certos contextos. Um dos traços mais 
irritantes do debate político contemporâneo é a assunção de que ineficiência econômica não pode ser aceita em 
nenhum nível, mesmo que o benefício em termos de outros valores (e.g. igualdade) seja imenso. Essa crença é 
um dos pilares sob os quais se sustenta a escola do Law and Economics, movimento que dominou a teoria do 
direito norte-americana nos últimos anos. A escolha, todavia, não é de modo algum óbvia e depende de uma 
avaliação cuidadosa dos bens envolvidos” (MICHELON, Fundamentos econômicos e não-econômicos da 
defesa do consumidor, p. 12). 
340 MACNEIL, O novo contrato social, p. xv–xvi. 
341 MACNEIL, Ian R. Economic analysis of contractual relations: its shortfalls and the need for a rich 
classificatory apparatus. Northwestern university law review. v. 75, 1980, p. 1062–3. CAMPBELL, Ian 
Macneil and the relational theory of contract, p. 35. 
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A teoria relacional de Macneil utiliza a chamada nova economia institucional (NEI), 

desenvolvida por Oliver E. Williamson em The Economic Institutions of Capitalism342, 

como ferramenta analítica para a compreensão da forma pela qual as trocas operam no 

mercado. Dois pontos recomendam essa escolha: (a) a abordagem contratual para os custos 

de transação e (b) as pressuposições comportamentais relacionadas à tomada das decisões. 

Não é minha intenção desenvolver uma análise completa da teoria dos custos de transação. 

Parece-me mais importante compreender suas premissas básicas nos limites suficientes para 

introduzir os dois pontos, estes sim de maior relevância para minha pesquisa, que analisarei 

em seguida: a proteção através da regulação e a economia da saúde.  O contextualismo impõe 

que me concentre especificamente naquilo que regula e condiciona as trocas dentro da 

prestação do serviço de saúde suplementar, ou seja, na maneira pela qual as regras da 

regulação e os condicionantes econômicos interagem para definir os limites possíveis de 

cobertura para os procedimentos de saúde.  

Williamson parte da premissa de que as instituições econômicas do capitalismo têm 

como principal propósito a economia nos custos de transação. Ele sustenta que qualquer 

questão que possa ser formulada como um problema de contratação pode ser investigada em 

termos de economia em seus custos. É nesse sentido que ele adota uma orientação contratual 

e passa a conceber a empresa não mais como uma unidade de produção, mas como uma 

estrutura de governança que busca lidar com os custos de transação diretamente relacionados 

com o seu funcionamento343. Ele divide os custos de contratação em ex ante e ex post. Os 

primeiros se relacionam com os custos de redigir, negociar e adotar medidas para 

salvaguardar um acordo. Os custos de transação ex post, por sua vez, assumem muitas 

formas. A maior parte decorre do surgimento de circunstâncias inesperadas durante o 

cumprimento do vínculo anteriormente celebrado, que o desviam do curso anteriormente 

esperado. Dois me interessam mais diretamente: os custos pela má-adaptação das partes às 

circunstâncias novas e os custos para dar conta dos esforços bilaterais para corrigir esses 

desvios344. O traço distintivo da NEI não está propriamente no reconhecimento dos custos 

de transação ex ante, mas na insistência da importância em compreender e administrar os 

custos ex post. A teoria neoclássica, associada com a Escola de Chicago, destaca o primeiro, 

 

 
342 WILLIAMSON, Oliver E. The economic institutions of capitalism: firms, markets, relational 
contracting. New York: The Free Press, 1985. 
343 WILLIAMSON, The economic institutions of capitalism, p. 17–18. 
344 WILLIAMSON, The economic institutions of capitalism, p. 20–21. 
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mas, porque preocupada com os negócios descontínuos, não dá atenção ao segundo. A 

proposta inicial firmada entre as partes apenas coloca em movimento o processo de 

contratação. Compreender por completo o fenômeno exige que também se leve em 

consideração como o relacionamento econômico entre as partes se protrai no tempo345. A 

relevância desse ponto fica clara quando recordamos que a presentificação, que caracteriza 

os negócios descontínuos, está ausente nos relacionais. Recorde que, em um contrato 

descontínuo, as partes são capazes de antecipar praticamente a totalidade dos aspectos 

relevantes para a contratação, antevendo e disciplinando as contingências que podem afetar 

o equilíbrio das trocas. Em contratos relacionais, há uma falha na possibilidade de 

presentificação, porquanto o relacionamento fica sujeito a um sem-número de contingências 

futuras imprevisíveis. Reconhecer que essas contingências geram custos de transação e que 

devem ser equacionadas através de mecanismos predispostos à manutenção do vínculo é 

uma vantagem analítica importante no contexto relacional. 

O segundo ponto relevante para a adoção da NEI está nas pressuposições 

comportamentais adotadas para o comportamento das partes no momento da contratação. 

Williamson reconhece que as pessoas, nesse instante, possuem racionalidade limitada e 

podem atuar de forma oportunista. A capacidade humana para reunir e processar 

informações, a despeito dos modelos ideais adotados pelos neoclássicos, encontra limites 

nas nossas capacidades cognitivas. A partir do momento em que se aceitam limites para o 

exercício da razão, deixa de fazer sentido pensar na existência de contratos completos. A 

economia dos custos de transação passa a ter de se preocupar com os custos gerados pelo 

planejamento, adaptação e monitoramento das transações, notadamente em seus 

desenvolvimentos futuros346. Esse ponto é relevante em contratos relacionais como os de 

planos de saúde, nos quais não é possível antever racionalmente o desenvolvimento do 

conhecimento científico nem o impacto dele no equilíbrio econômico das prestações 

reciprocamente devidas. A segunda pressuposição comportamental é a do oportunismo. 

Williamson não está afirmando que todas as pessoas se comportam de forma oportunista o 

tempo todo. O argumento é o de que algumas pessoas são oportunistas em alguns momentos 

e que sua confiabilidade raramente é constatável ex ante. Por esses motivos, esforços de 

triagem ex ante e salvaguardas ex post são necessários. Do contrário, os oportunistas seriam 

 

 
345 WILLIAMSON, The economic institutions of capitalism, p. 61. 
346 WILLIAMSON, The economic institutions of capitalism, p. 44–46. 
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capazes de explorar as pessoas mais íntegras. O risco do comportamento oportunista decorre 

da natureza humana e é potencializado pela racionalidade limitada. Se tivéssemos 

racionalidade ilimitada, seríamos capazes de antever, no momento da contratação, todas as 

contingências possíveis, evitando a priori a própria possibilidade de um comportamento 

oportunista347. Essas pressuposições comportamentais são importantes para a questão do 

trabalho, porquanto introduzem a relevância da regulação não só para a criação de um 

vínculo equilibrado, mas também para a manutenção de seu equilíbrio durante a vigência. A 

incapacidade de processar todas as informações relevantes e a possibilidade do oportunismo 

são duas fontes importantes de incerteza e reclamam solução através de proteção regulatória. 

Com isso pretendo destacar que algum tipo de regulação, em setores considerados relevantes 

pela comunidade, deve ser editada pelo Estado para manter o funcionamento do mercado 

dentro de limites considerados justos. Esse é o tema da próxima seção. 

 

4.4 Proteção regulatória 

 

4.4.1 Introdução 

 

O tema da proteção regulatória encerra dois conjuntos de conduta por parte do 

Estado: (a) a edição de regulação, que interfere nos limites de liberdade de conduta 

individual; e (b) o exercício do poder de polícia, que encerra as condutas de fiscalizar, 

corrigir e, em alguns contextos, sancionar a conduta em desacordo com o padrão 

estabelecido. Aqui analisarei a primeira dimensão da proteção regulatória dentro dos limites 

relevantes para o trabalho348.  O objetivo é, ao final, destacar a forma pela qual a regulação 

editada pela Agência Nacional de Saúde interage com a determinação dos limites de 

cobertura do contrato, atuando como mecanismo de proteção de ambas as partes, do mercado 

e da sociedade em geral. Para compreender esse ponto, é necessário entender, 

 

 
347 WILLIAMSON, The economic institutions of capitalism, p. 64–66. 
348 A segunda dimensão – o exercício do poder de polícia – escapa dos limites deste trabalho. Basta ao leitor 
recordar que a fiscalização da correção da conduta das operadoras de planos de saúde é realizada pela ANS, 
dentro dos limites da regulação do setor, e, também, pelos demais órgãos que compõem o chamado Sistema 
Nacional de Defesa do Consumidor (art. 105 do Código de Defesa do Consumidor). À exceção das associações 
de direito privado, que apenas podem fiscalizar, diversos órgãos públicos exercem poder de polícia para a 
defesa das relações de consumo e, nesse contexto, podem aplicar, dentro de seus limites de competência 
material, as diversas sanções previstas principalmente, mas não apenas, no art. 56 do Código de Defesa do 
Consumidor. 
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preliminarmente, a importância da atividade regulatória no contexto dos contratos de 

consumo e o que a torna valiosa para os participantes dessa prática.  

De maneira geral, existem dois grandes conjuntos de justificativas para a atividade 

de regulação. Eles são determinados a partir dos objetivos da atividade prática de 

regulamentar e comportam divisão em termos de (a) eficiência econômica e (b) a realização 

de outros objetivos políticos que podem ou não incluir a eficiência349. O primeiro conjunto 

tem fundamento econômico e tende a apartar os conceitos de mercado e regulação. Trata-se 

de um conceito mais tradicional, no qual a regulação é tomada como um conceito político-

econômico que adquire sentido por referência aos diferentes sistemas de organização 

econômica e os modelos jurídicos que os mantêm350. O segundo conjunto tem fundamento 

em justificativas de interesse público e está centrado na regulação como forma de controle 

social geral. Ele reconhece a necessidade de facilitar a implementação de objetivos coletivos 

para promover o bem-estar da comunidade351. É uma visão que tenta compreender as 

relações de poder entre as pessoas envolvidas e leva em consideração o fato de que o Estado, 

ao regular, não se limita a preocupações de eficiência, mas também considera que a 

regulação cumpre funções sociais importantes na realização de políticas. Essa segunda visão 

possui mais ajuste com a realidade regulatória atual, pois a figura do regulador meramente 

econômico deixou de ser a instância paradigmática do conceito. A rigor, como alerta Prosser, 

os papeis reservados à regulação adquiriram tamanha diversidade, que há dificuldade em 

indicar um modelo paradigmático. De uma maneira geral, contudo, as diversas formas de 

regulação buscam a realização, dentro de cada contexto de intervenção, de valores diversos 

nem sempre reconduzíveis à eficiência econômica352.  

O que a dicotomia acima revela é a existência de um paralelo importante entre a 

atividade regulatória e a implementação de políticas públicas por parte do Estado. Aqui 

adoto o conceito de política tal como exposto por Dworkin, tal seja, um padrão que define 

um objetivo a ser alcançado, normalmente uma melhoria em algum aspecto econômico, 

político ou social da comunidade. Existem também objetivos negativos, que estipulam que 

 

 
349 MORGAN, Bronwen; YEUNG, Karen. An introduction to law and regulation: Text and materials. 
Cambridge: Cambridge University Press, 2007, p. 18. 
350 PROSSER, Tony. The regulatory enterprise: government, regulation, and legitimacy. Oxford: Oxford 
University Press, 2010, p. 2. 
351 MORGAN; YEUNG, An introduction to law and regulation, p. 17–8. 
352 PROSSER, The regulatory enterprise, p. 2–3. 
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algum aspecto presente deve ser protegido de mudanças adversas353. Então, a depender do 

contexto no qual a atividade de regulação toma corpo, a garantia da eficiência econômica 

pode ser um valor digno de tutela. Em outros casos, políticas públicas podem impor o 

sacrifício da eficiência para a realização de outro valor relevante. 

A possibilidade de reconduzir o conteúdo da regulação a algum tipo de justificativa 

considerada valiosa pelos membros da comunidade é pressuposto para o reconhecimento de 

sua juridicidade e para sua aceitação pelos destinatários. Prosser articulou quatro tipos ideais 

de racionalidade regulatória que buscam justificar a regulação. A importância desses tipos 

ideais ultrapassa a mera descrição analítica das formas pelas quais normalmente a 

justificativa da regulação é articulada e alcança pretensões normativas, ao expressar um 

conjunto de princípios que devem orientar o regulador no cumprimento dessa atividade354. 

Eis os quatro modelos de racionalidade: (a) regulação para garantir a eficiência econômica 

e o direito de escolha do consumidor; (b) regulação para proteger direitos básicos; (c) 

regulação para garantia da solidariedade social; e (d) regulação como deliberação355. O 

primeiro dos modelos será analisado na próxima subseção. Os dois seguintes serão 

analisados na subseção subsequente. A título de encerramento desta introdução, analisarei 

brevemente o último deles. 

O último modelo de racionalidade defende que a regulação está justificada quando 

realizada de acordo com um procedimento deliberativo garantido pela instituição reguladora. 

Essa é uma alegação que valoriza o procedimento de tomada de decisão como indiciário de 

respeito pelos interesses dos envolvidos e pela realização de alguma concepção possível de 

justiça. É a racionalidade mais simples de aplicar, porque tem o potencial de evitar 

discussões substantivas sobre valores controvertidos. Por essas razões, tornou-se um lugar-

comum nos debates regulatórios356. Porque nem sempre será possível conciliar todos os 

interesses envolvidos, o regulador evita posicionar-se em questões morais concentrando-se 

na qualidade do processo de deliberação, processo que busca reunir em diálogo todas as 

partes que têm interesse no resultado da regulação. A legitimidade do processo deliberativo 

exige o livre fluxo de informações, permitindo avaliar um conjunto realista de opções 

disponíveis e apresentar as razões que levaram à tomada da decisão. A legitimidade da 

 

 
353 DWORKIN, The model of rules I, p.22. 
354 PROSSER, The regulatory enterprise, p. 19. 
355 PROSSER, The regulatory enterprise, p. 18. 
356 PROSSER, The regulatory enterprise, p. 17. No próximo capítulo colocarei em dúvida a capacidade de o 
debate regulatório prescindir do debate moral para sua gramática de funcionamento. 
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deliberação pressupõe: (a) a participação de todos os interessados, criando oportunidades 

para que todos possam debater abertamente seus interesses e angariar a maior quantidade de 

informação relevante possível; e (b) a prestação de contas (accountability) sobre o que foi 

decidido, com a apresentação das razões para a ação tomada357. Em suma, o papel do 

regulador nesse tipo ideal não é propriamente o de tomar sozinho a decisão, mas o de garantir 

a participação no interior de um fórum de discussão. Ele é o primeiro responsável por 

organizar o procedimento deliberativo de suas próprias decisões e, ainda, o responsável por 

garantir que o resultado alcançado seja o mais próximo das necessidades dos interessados358.  

Dentro desse contexto de legitimação procedimental, a revisão do rol de coberturas 

obrigatórias da ANS conta com a participação do “Comitê Permanente de Regulação da 

Atenção à Saúde – COSAÚDE”, órgão de caráter consultivo que reúne inúmeros membros 

representantes dos diversos interessados na tomada da decisão359. A intenção desse desenho 

 

 
357 MORGAN; YEUNG, An introduction to law and regulation, p. 36–40. 
358 PROSSER, The regulatory enterprise, p. 17–8. 
359 Nos termos da Resolução Normativa nº 439/2018, art. 6º. Os membros do comitê são determinados nos 
termos na Instrução Normativa nº 44 de 2014, através de indicação feita pela Câmara de Saúde Suplementar 
(art. 2º, §3º). São entidades representadas no COSAÚDE: Ministério da Economia — área da Fazenda, 
Ministério da Economia — área da Previdência, Ministério da Economia - área do Trabalho, Ministério da 
Justiça, Ministério da Saúde, Ministério Público Federal, Conselho Nacional de Saúde - CNS, Conselho 
Nacional de Secretários de Saúde - CONASS, Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Saúde - 
CONASEMS, Conselho Federal de Medicina - CFM, Conselho Federal de Odontologia - CFO, Conselho 
Federal de Enfermagem - COFEN, Federação Brasileira de Hospitais - FBH, Confederação Nacional de Saúde, 
Hospitais, Estabelecimentos e Serviços - CNSaúde, Confederação das Santas Casas de Misericórdia, Hospitais 
e Entidades Filantrópicas - CMB, Confederação Nacional da Indústria - CNI, Confederação Nacional do 
Comércio de Bens, Serviços e Turismo - CNC, Central Unica dos Trabalhadores - CUT, Força Sindical, União 
Geral dos Trabalhadores - UGT (antiga SDS), Federação Nacional de Saúde Suplementar - FENASAÚDE 
(antiga FENASEG), Associação Médica Brasileira — AMB, União Nacional das Instituições de Autogestão 
em Saúde - UNIDAS, Sindicato Nacional das Empresas de Medicina de Grupo - SINAMGE, Confederação 
Nacional das Cooperativas Médicas - Unimed do Brasil, Sindicato Nacional das Empresas de Odontologia de 
Grupo - SINOG, Central Nacional das Cooperativas Odontológicas - UNIODONTO do Brasil, Associação 
Nacional das Administradoras de Benefícios - ANAB, Associação Nacional de Hospitais Privados - ANAHP, 
Defesa do Consumidor, Fundação de Proteção e Defesa do Consumidor - Procon São Paulo, Instituto Municipal 
de Proteção e Defesa do Consumidor — Procon Carioca, Núcleo de Defesa do Consumidor da Defensoria 
Pública do Estado do Rio de Janeiro - NUDECON/RJ, Associação de consumidores de planos privados de 
assistência à saúde: Associação Brasileira de Procons — Procons Brasil; Associação Nacional do Ministério 
Público do Consumidor - Mpcon/ES; Associação Nacional do Ministério Público do Consumidor - Mpcon/RJ. 
São instituições convidadas: ABO (Associação Brasileira de Odontologia), ABCD (Associação Brasileira de 
Cirurgiões - Dentistas)., ABRAIDI (Associação Brasileira de Importadores e Distribuidores de Implantes), 
ABRAMGE, ABRAPP (Associação Brasileira das Entidades Fechadas de Previdência Complementar) CFF 
(Conselho Federal de Farmácia), CFFa (Conselho Federal de Fonoaudiologia), CFN (Conselho Federal de 
Nutrição), COFFITO (Conselho federal de Fisioterapia e Terapia Ocupacional), CONFEF (Conselho Federal 
de Educação Física), FCFAS (Fórum dos Conselheiros Federais da área de saúde), FENAM (Federação 
Nacional dos Médicos), FNO (Federação Nacional dos Odontologistas), IBA (Instituto Brasileiro de Atuária), 
INTERFARMA, ONCOGUIA, PROTESTE - Associação Brasileira de Defesa do Consumidor, SINCOR SP, 
Sindicato das Empresas de Captações, Promoções de planos de saúde do Estado do Rio de Janeiro – 
SECPPLAS. (BRASIL. Resolução Normativa nº 439 da Agência Nacional de Saúde, de 3 de dezembro de 
2018. Dispõe sobre processo de atualização periódica do Rol de Procedimentos e Eventos em Saúde, no âmbito 
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institucional é exatamente o de legitimar a decisão tomada através da ampla participação de 

todos os interessados.  

Como afirmarei com mais detalhes do restante da seção, a qualidade da deliberação 

não é a única justificativa para a edição dos atos da Agência. Existem justificativas baseadas 

no interesse público concebido a partir de modelos econômicos e não econômicos que com 

ela concorrem para fornecer legitimidade à decisão tomada. Subjacente a essas 

racionalidades está a constatação de que a criação de agências em áreas técnicas do 

conhecimento permite aumentar a qualidade da regulação, que passa a ser tomada por 

pessoas especializadas no assunto. É um tipo de decisão que não seria possível adotar direta 

e exclusivamente na esfera política do Congresso Nacional, quer pelo desconhecimento 

técnico dos parlamentares, quer pela velocidade pela qual alguns setores, como a saúde, 

evoluem tecnologicamente. O reconhecimento da existência de um conjunto de 

conhecimentos que reclama tratamento diferenciado, distinto daqueles que desafiam 

tratamento pelas fontes normativas tradicionais, é a forma mais adequada de manter a 

gramática interna de funcionamento de um subsistema de alta complexidade técnica voltado 

à atenção do bem comum360.  

 

4.4.2 Justificativas econômicas 

 

 

 

da Agência Nacional de Saúde Suplementar, Brasília/DF, 12 de dezembro de 2018. Disponível em: < 
http://www.ans.gov.br/images/stories/Particitacao_da_sociedade/2017_gt_cosaude/componentes_cosaude.pd
f >. Acesso em: 13 de julho de 2019. 
360 Como bem adverte José Eduardo Faria, a diferenciação sistêmica funcional é uma das consequências da 
reestruturação do capitalismo. Na sociedade atual, caracterizada por uma economia transnacional e com 
concorrência universalizada, “cada vez mais os sistemas administrativo, técnico, educacional, científico, 
produtivo, comercial e financeiro (e seus principais atores corporativos, como empresas, associações e grupos 
de interesse) tendem a se subdividir continuamente com base em novas especializações, abrindo assim caminho 
para novos sistemas e subsistemas que, em sua dinâmica centrífuga, dão margem a outros sistemas igualmente 
especializados. Com isso, torna-se inviável hierarquizar essas funções e papéis, uma vez que nenhum sistema 
especializado se sobrepõe ao outro”. “[C]ada sistema e subsistema tendem a definir suas próprias condições de 
operação, produzindo suas próprias regras e procedimento normativos, forjando suas próprias racionalidades e 
estabelecendo seus próprios códigos comunicativos, procurando assim neutralizar eventuais interferências de 
outros sistemas e subsistemas em sua configuração interna” (FARIA, José Eduardo. Sociologia jurídica: 
direito e conjuntura. 2a ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 24–5). Como esclarecem Innerarity e Innerarity, 
ignorar essa diferenciação funcional, ou seja, “desdiferenciar” seria um retrocesso incalculável, pois implicaria 
o primado de uma única função (a política, a economia, a religião ou a moral) em detrimento das demais. Nesse 
contexto, o papel da política dentro de cada sociedade deve ser o de coordenar e mediar a relação entre os 
diversos sistemas sociais complexos, buscando um equilíbrio entre as tarefas públicas e privadas e apontando 
um possível bem comum a ser alcançado por todos os sistemas (INNERARITY, Daniel; INNERARITY, 
Carmen. La transformación de la política para gobernar una sociedad compleja. Revista de estudios políticos. 
n. 106, 1999, p. 235). 
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As abordagens econômicas defendem que a regulação deve agir para corrigir falhas 

de mercado, partindo da premissa de que esse tipo de correção aumenta o bem-estar da 

comunidade. A regulação adquire um papel de instrumento de maximização da eficiência 

alocativa dos recursos, objetivo que tem por fundamento uma concepção utilitarista de moral 

política. Embora os economistas não analisem o modelo a partir de uma concepção 

filosófica, seus modelos podem ser compreendidos como fundados na premissa de que a 

comunidade estará em situação melhor sempre que os recursos forem distribuídos de 

maneira mais eficiente, de tal forma a potencializar a maximização da riqueza361. Alguns 

autores, como Prosser, ampliam o papel da regulação para incluir a defesa da escolha do 

consumidor como outro objetivo desse modelo. O argumento é o de que a correção das falhas 

do mercado gera efeitos positivos para os consumidores, pois um mercado com maior 

concorrência entre os agentes garante um número maior de opções de qualidade para o 

consumidor362.  

Tradicionalmente o tema é articulado em torno de quatro falhas do mercado: (a) 

monopólios (e outros comportamentos anticompetitivos); (b) bens públicos; (c) 

externalidades; e (d) assimetrias de informação. Para as finalidades deste trabalho, interessa-

me de forma mais direta a última falha de mercado. As demais não serão objeto de análise363. 

A necessidade de regulamentar os limites de cobertura dos planos de saúde também 

pode ser justificada a partir da existência de uma situação de assimetria de informação entre 

usuário e operadora364. Toda escolha eficiente em uma contratação está baseada em duas 

premissas fundamentais relativas a quem toma a decisão: (a) ele tem informações adequadas 

 

 
361 Para o utilitarista, adquirimos coisas não para viver uma boa vida, mas para obter prazer ou satisfação. 
Assim, uma distribuição ótima de recursos é uma que maximiza o prazer. Como alerta Gordley, não podemos 
nos contentar com tão pouco quando fazemos afirmações normativas. O economista está atribuindo valor 
normativo à eficiência ou à maximização da riqueza definidas em termos de satisfação de preferência. Uma 
forma de sustentar esse raciocínio, é defender que é bom que as pessoas satisfaçam suas preferências, sem levar 
em consideração se estão vivendo uma vida normativamente melhor (ou mais prazerosa ou mais satisfatória). 
Para o utilitarista, a satisfação pessoal significa que se tem o que se escolhe e isso é, em si, bom. Isso é um erro 
para Gordley, pois a eficiência ou a maximização da riqueza apenas têm valor normativo na medida em que as 
pessoas praticam as virtudes aristotélicas da prudência, coragem e temperança, virtudes que os economistas 
nunca mencionam (GORDLEY, Foundations of private law, p. 18–25). Em sentido semelhante, vide 
DWORKIN, Is wealth a value? 
362 PROSSER, The regulatory enterprise, p. 12–3. 
363 Para uma compreensão ampla da maneira pela qual as falhas de mercado exigem diversas formas de 
intervenção regulatória, vide OGUS, Anthony. Regulation: legal form and economic theory. Oxford: Hart 
Publishing, 2004, p. 29–46. 
364 A assimetria de informação, para além do tema que será analisado nesta subseção, também pode gerar 
problemas de risco moral, seleção adversa e indução de demanda. Os dois primeiros já foram analisados na 
introdução. O último será analisado na seção seguinte, que trata das fontes de majoração dos custos em saúde. 
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sobre as alternativas disponíveis, incluindo as consequências do exercício de sua escolha?; 

e (b) ele é capaz de processar racionalmente as informações disponíveis e escolher um curso 

de ação adequado para maximizar a utilidade esperada? Uma falha significativa em alguma 

dessas duas premissas pode demandar correção regulatória. Tampouco se pode ignorar que 

a própria atividade de aquisição de informações possui custos de transação relevantes e os 

fornecedores nem sempre possuem incentivos para revelar por completo todas as suas 

posições contratuais365. Na seção anterior, afirmei que a adoção da NEI se justificava pelas 

premissas comportamentais adotadas para a compreensão dos custos de transação. O modelo 

assume que as partes possuem racionalidade limitada e podem atuar de forma oportunista e, 

nesses pontos, possui um ajuste maior com a realidade contratual. 

Um exemplo ilustra melhor o ponto que pretendo destacar. A existência de regulação 

definindo os contornos do adimplemento do contrato evita o comportamento oportunista das 

operadoras no momento da contratação e protege o usuário que presumidamente não possui 

acesso à totalidade das informações relevantes nem capacidade de interpretá-las por 

completo. O oportunismo em geral se relaciona com a divulgação incompleta ou distorcida 

de informações, diretamente relacionada aos esforços de confundir ou enganar a outra parte. 

Ela gera uma situação de assimetria de informação e dificulta a maneira pela qual cada uma 

irá organizar seus interesses no momento da contratação. Ela pode se dar no momento da 

contratação ou durante o desenvolvimento do vínculo já celebrado. É o que Williamson 

chamou de oportunismo ex ante e ex post366. Para demonstrar a necessidade de regulação 

para evitar o oportunismo das operadoras na fase pré-contratual, adaptarei para o mercado 

de planos de saúde o exemplo clássico de Akerlof sobre o mercado de carros usados com 

informações assimétricas367. 

Imagine que não houvesse qualquer tipo de regulação no país. As operadoras 

estariam livres para oferecer quaisquer tipos de plano, inclusive no que tange à cobertura das 

enfermidades. Elas poderiam optar por quais tipos de câncer atender ou, ainda, quais tipos 

de tratamento estariam disponíveis para cada modalidade da doença. Porque os planos de 

saúde se comunicam com a área médica, a lista de referências de tratamento poderia ser 

exibida a partir do vocabulário da medicina, utilizando-se como padrão a classificação 

 

 
365 OGUS, Regulation: legal form and economic theory, p. 38–40. 
366 WILLIAMSON, The economic institutions of capitalism, p. 47–8. 
367 AKERLOF, George A. The market for “lemons”: quality uncertainty and the market mechanism. The 
quarterly journal of economics. v. 84, n. 3, p. 488–500, 1970. 
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internacional de doenças (CID). O consumidor, no momento de buscar as informações sobre 

o plano, receberia uma lista com diversas coberturas, inclusive com um rol das “neoplasias 

malignas” – tipos de câncer – incluídas no plano. A operadora, para ganhar competitividade 

no mercado, pode excluir do rol de procedimentos aqueles de maior incidência estatística ou 

aqueles que exigem maiores despesas no tratamento. Assim, ela é capaz de oferecer um 

preço mais acessível e captar uma quantidade maior de clientes. Nesse momento, surgirá 

uma dificuldade natural. Exceto se o consumidor for um profissional da área da saúde, ele 

não terá conhecimento suficiente para compreender o que é uma “neoplasia maligna” nem 

avaliar se a cobertura oferecida abrange a maioria dos tipos já detectados ou, pelo menos, os 

tipos cuja incidência estatística é mais comum dentro do seu perfil pessoal. As poucas coisas 

que estarão ao seu alcance para análise são o preço e a área de atendimento de hospitais e 

laboratórios. Nesse contexto de assimetria de informação, a tendência é o consumidor optar 

pelo plano que aparente ter a melhor cobertura dentro da sua capacidade econômica de 

pagamento. Ele não terá capacidade para determinar se aquele plano é um “abacaxi”, 

adaptando o vocabulário de Akerlof em seu famoso artigo. Como Akerlof demonstrou, essa 

assimetria de informações gera um problema prático: se o consumidor não for capaz de 

distinguir entre planos de saúde bons e ruins, as pessoas não terão mais interesse em pagar 

o preço “justo” por um bom plano. Isso decorre diretamente da falta de informação de saber 

se o plano vale realmente o que se está cobrando. A tendência, no longo prazo, é a retração 

do mercado e a exclusão dos bons fornecedores, que não terão a capacidade de concorrer 

com esses planos de “baixo custo”. Teremos um mercado no qual apenas planos de saúde de 

má qualidade estarão disponíveis para a contratação e sem qualquer tipo de incentivo para o 

desenvolvimento de planos de melhor cobertura.  

A existência de uma regulação estabelecendo um rol de coberturas mínimas para 

todos os planos de saúde atua diretamente para minorar essa assimetria. O Estado, através 

da ANS, impõe a todas as operadoras o dever de atender um conjunto mínimo determinado 

de procedimentos. As operadoras poderão oferecer outros benefícios acertados 

contratualmente, como reembolso por consultas, mas jamais poderão excluir do atendimento 

aquele conjunto-padrão. Isso supre a carência de informações dos adquirentes dos planos e 

permite que os consumidores se preocupem com outros temas mais simples, como o valor 

final do plano, o conjunto de hospitais e médicos credenciados e as áreas geográficas de 

atendimento. Eles não precisarão se preocupar com os limites de cobertura, pois alguém com 

conhecimento técnico na área já se preocupou com o tema por eles.  
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A existência desse mínimo de cobertura também atua positivamente para as 

operadoras, permitindo o cálculo dos custos da atividade. A certeza quanto aos 

procedimentos que deverão ser custeados é um dos elementos centrais na composição do 

preço que será cobrado do usuário do serviço. Quanto maior o rol de coberturas, maior será 

o preço. 

Finalmente, tampouco se pode ignorar o efeito para a concorrência que se conecta 

diretamente com a correção dessa assimetria de informações. Ao impedir que o mercado seja 

tomado por “planos-abacaxi” e, ao mesmo tempo, ao permitir que os fornecedores tenham 

certeza quanto aos custos e riscos de atuar no mercado de saúde suplementar, a regulação 

torna o setor mais atraente e fomenta o desenvolvimento de todas as áreas nele envolvidas. 

Os que detêm recursos financeiros poderão ponderar com mais elementos a possibilidade de 

investir não só em planos de saúde, mas também na criação de novas clínicas, laboratórios e 

hospitais em complementação à rede pública de saúde. O setor como um todo experimentará 

crescimento e os consumidores terão acesso a uma quantidade maior e crescente de planos, 

clínicas, hospitais e laboratórios privados. 

Em suma, a regulação editada pela ANS cumpre papeis protetivos importantes, 

notadamente: (a) evita o comportamento oportunista decorrente da assimetria de 

informações entre operadoras e usuários de serviço; (b) permite que as operadoras planejem 

a prestação dos serviços por meio de uma análise clara dos custos que estão assumindo; (c) 

fomenta a política de incentivo à participação da iniciativa privada no mercado de saúde, 

fornecendo a segurança necessária para a realização de investimentos privados nesse setor. 

 

4.4.3 Justificativas não econômicas  

 

A justificativa exclusivamente econômica sofre a limitação que já destaquei em 

outros contextos: ela está concebida a partir do valor eficiência dentro de um modelo 

utilitarista de maximização de riqueza. Isso não equivale a dizer que o modelo não está 

centrado na realização de alguma concepção de valor ou da realização de alguma concepção 

de interesse público. A eficiência é um valor, mas não é o único valor digno de tutela em 

todos os contextos sociais. O que as justificativas não econômicas buscam demonstrar é que 

outros valores também podem ser utilizados para justificar o conteúdo da regulação. A 

regulação pode ser articulada, por exemplo, a partir de alguma concepção de justiça social, 

de redistribuição de recursos ou de paternalismo. Essas são todas formas de intervenção no 

mercado que podem gerar ineficiências econômicas, mas que se justificam a partir dos 
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valores que os participantes da prática consideram importantes para viver uma vida digna 

coletivamente. O papel do sistema político se torna o de definir um acordo coletivo sobre 

aquilo que se considera um bem na vida política, social e econômica. Essa é uma pretensão 

essencialmente controversa, considerando os endêmicos desacordos morais e o pluralismo 

que caracterizam as sociedades modernas368. 

Esse tipo de justificativa invoca as características já analisadas que tornam valiosas 

as intervenções welfaristas no direito dos contratos, bem como a justificativa liberal 

apresentada por Kimel para a limitação da autonomia privada. Sem pretender repetir tudo o 

que foi dito no Capítulo 2, basta recordar que as hipóteses paradigmáticas de welfarismo 

justificam as diversas formas de intervenção no mercado como mecanismo par reduzir as 

desigualdades geradas pelo exercício do direito de liberdade. Essas são políticas que 

possuem efeitos redistributivos, pois modificam a maneira pela qual a alocação dos recursos 

no mercado será realizada pelos agentes econômicos. Não existe alocação moralmente 

neutra ou naturalmente obrigatória. Todas as escolhas alocativas refletem um tipo de decisão 

de natureza moral acerca da melhor maneira pela qual as pessoas irão viver suas vidas. 

Tampouco existe incompatibilidade entre a edição de regulação e o respeito pela autonomia 

individual, desde que se adote um modelo de liberalismo tal como articulado por Kimel. 

Para o autor, o respeito pela autonomia individual exige que o Estado interfira no mercado 

para garantir que as pessoas tenham uma vida valiosa. Como algumas decisões individuais, 

tomadas em um livre mercado despido de regras de limitação de conduta, são capazes de 

reduzir a autonomia individual, justifica-se a intervenção para redefinir os termos nos quais 

os recursos serão distribuídos. Como ele destaca com precisão, respeitar a autonomia nem 

sempre significa conceder maior liberdade para contratar e menor intervenção no exercício 

dessa liberdade369. 

Embora bem-estar e defesa da autonomia possam ser invocados para justificar 

alguma forma de regulação, essa invocação não soluciona, per se, o problema da 

objetividade dos valores utilizados. O desacordo moral sobre qual valor deve ser privilegiado 

em cada contexto permanecerá presente e é exatamente por esse motivo, como dito acima, 

que as soluções procedimentais têm sido utilizadas como instrumento de solução prática. A 

vantagem desse tipo de modelo é a possibilidade de argumentar que o diálogo entre os 

 

 
368 MORGAN; YEUNG, An introduction to law and regulation, p. 36. 
369 KIMEL, From promise to contract, p. 129–33. 
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envolvidos, criado e mantido pelo espaço regulatório, é o instrumento para alcançar a 

determinação do interesse público. Como Dworkin destaca, ao analisar o exercício do poder 

estatal para definir o conteúdo do direito, é inevitável que alguma instância do governo tenha 

a palavra final sobre aquilo que será implementado. Quando os homens discordam sobre o 

conteúdo dos direitos morais, não há como cada lado comprovar ter a razão e alguma decisão 

deve ser tomada para que se evite a anarquia. Essa solução prática, contudo, não pode ser 

tomada como a resposta definitiva sobre a questão moral, mas como o início de um debate370. 

Retomarei a questão da justificativa de moral política para a existência e para o conteúdo do 

rol de procedimentos obrigatórios no próximo capítulo. 

Retomando os modelos de racionalidade regulatória sugeridos por Prosser, é possível 

articular as justificativas não econômicas da regulação a partir da defesa de direitos básicos 

e da garantia da solidariedade social. Vejamos cada uma das justificativas. 

A regulação para a proteção de direitos básicos está baseada na ideia de que algumas 

pessoas possuem direitos incondicionais a certos níveis de proteção, ou seja, de que alguns 

riscos são inaceitáveis quaisquer que sejam os benefícios alcançados. Direitos básicos 

podem ser relevantes de três maneiras: (a) criando restrições substantivas àquilo que o 

regulador pode decidir; (b) criando procedimentos que determinam a forma pela qual os 

afetados pela regulação podem participar do processo decisório em alguns temas; e, no que 

me interessa mais diretamente, (c) protegendo os afetados por algum setor do mercado, 

impondo padrões que reflitam esses direitos e monitorando sua aplicação através do 

exercício do poder de polícia371. A criação de padrões mínimos de cobertura e o 

monitoramento exercido pela ANS são concreções dessa justificativa. Trata-se do 

reconhecimento pelo Estado de que a saúde suplementar deve encerrar necessariamente um 

conjunto mínimo de procedimentos como concreção da defesa do direito básico individual 

de ser destinatário de políticas sérias e eficazes de atenção à saúde. 

A regulação também pode ser justificada como mecanismo de garantia da 

solidariedade social, dentro do contexto de direito social recordado logo acima. Em uma 

 

 
370 DWORKIN, Taking rights seriously, p. 186. 
371 PROSSER, The regulatory enterprise, p. 13–4. Nos exemplos citados por Sunstein, o Congresso 
Americano, a partir do chamado New Deal, criou diversos tipos de regulação para proteger os indivíduos e a 
coletividade dos múltiplos riscos da sociedade industrializada. Eram regulações que reconheciam o direito à 
liberdade de riscos no ambiente de trabalho e do consumo de produtos, do risco da pobreza, das longas horas 
de trabalho e dos baixos salários, da fraude e engano, da dominação por empregadores e contra a poluição do 
ar, da água e de substâncias tóxicas (SUNSTEIN, Cass R. After the rights revolution: reconceiving the 
regulatory state. Cambridge: Harvard University Press, 1993, p. 12–3). 
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leitura mais econômica dessa justificativa, pode-se afirmar que a defesa da solidariedade 

fomenta a confiança e as expectativas mútuas necessárias para o funcionamento do mercado. 

Em uma leitura menos centrada na eficiência, pode-se dizer que ela impede ou limita o 

potencial fragmentador dos mercados, garantindo amplas formas de acesso a serviços 

essenciais372. Como afirmei na Introdução, o valor solidariedade fornece sentido à gramática 

de funcionamento do contrato, porquanto a saúde suplementar deve ser compreendida como 

mais um componente da rede de proteção social disponível à população. Não é possível 

compreender a gramática da regulação desse setor de forma apartada das políticas gerais de 

atenção à saúde, ainda que se trate de atividade prestada por particulares. É inegável o 

interesse público de desenvolver um mercado capaz de dar conta de três pretensões ideais: 

(a) agregar o maior número possível de pessoas, (b) pagando preços acessíveis e (c) com o 

mais amplo acesso possível aos tratamentos recomendados pela ciência médica. Por 

exemplo, a criação do pacto intergeracional é um mecanismo de solidariedade contratual que 

divide os custos do plano de saúde entre as diversas faixas etárias, facilitando a presença de 

usuários idosos nos planos de saúde. Em suma, diversos aspectos relevantes da regulação do 

setor de saúde suplementar podem ser justificados por valores de solidariedade social. 

O que os parágrafos acima revelam é que a justificação dos atos de regulação da 

Agência Nacional de Saúde, dada a complexidade do setor de saúde suplementar, não admite 

um conjunto único de argumentos de defesa. Como ocorre normalmente com nossas práticas 

linguísticas de justificação de sistemas complexos, também na saúde suplementar a 

diversidade dos valores e dos interesses envolvidos comportam e permitem a apresentação 

de diversas alegações nem sempre coincidentes. Nada impede, por exemplo, que o mesmo 

ato regulatório receba justificativas de natureza econômica, baseadas no aumento da 

eficiência na alocação dos recursos disponíveis, e também de interesse público, articuladas 

em torno de valores de solidariedade e de proteção de direitos básicos dos usuários de planos 

de saúde. Não se pode ignorar, como ficará mais claro no restante do trabalho, que a inclusão 

de um novo procedimento passa também por conflitos de interesses entre pessoas que se 

encontram em situações fáticas nem sempre coincidentes. Como argumentarei com mais 

detalhes na próxima seção, os próprios usuários concorrem entre si pela inclusão do 

procedimento que mais lhes interessa. Nesses termos, ainda que a solução procedimental não 

garanta o encontro da melhor justificativa de moral política, ela é uma solução prática que, 

 

 
372 PROSSER, The regulatory enterprise, p. 15–6. 
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embora não sirva como critério de verdade da proposição, soluciona o debate de alguma 

forma presumidamente razoável, pelo simples motivo de que alguma decisão deve ser 

tomada.  

 

4.4.4 Regulação e o adimplemento do contrato 

 

O direito à proteção através da regulação exerce um papel relevante na determinação 

do conceito de adimplemento perfeito no contrato de plano de saúde. Como esclareci no 

capítulo anterior, quando tratei das características relacionais desse contrato, o vínculo que 

se forma entre as partes possui um nível de incompletude invencível, pois não é possível, na 

data da assinatura, determinar exatamente o que se entenderá por adimplemento perfeito 

passados alguns anos de vigência. Porque o contrato está sujeito a modificações na 

economia, no mercado e na tecnologia, a regulação surge como o instrumento possível para 

readequar, independentemente da vontade das partes, os termos das obrigações 

reciprocamente devidas. A própria ideia de cooperação, como conceito interpretativo, pode 

se modificar com o tempo, em razão da alteração daquilo que a comunidade considera 

valioso. Isso também tem o potencial de exigir modificações na regulação. Assim, aquilo 

que é possível exigir contratualmente passa por revisão regulatória constante e modifica-se 

à medida que se altera a realidade fática e valorativa que conferem sentido ao vínculo 

relacional. 

Analisarei com mais detalhes na próxima seção a questão da incorporação de novos 

procedimentos aos limites do contrato. O ponto que deve ser destacado aqui é o de que a 

redefinição dos termos dos contratos deve ser compreendida a partir das ideias de 

acertamento e equilíbrio que apresentei no Capítulo 2, ideias típicas do direito social. Ali, 

com base nas lições de François Ewald, destaquei que o acertamento reflete a ideia de que 

as disputas entre os diversos grupos de interesse devem ser solucionadas através de 

sacrifícios mútuos, enquanto o equilíbrio pretende criar uma regra de julgamento normativo 

e contextual, que introduz um tipo de dever de compensar o desequilíbrio através da 

distribuição coletiva dos ônus.  É claro que a ampliação da lista de procedimentos 

obrigatórios criará um potencial conflito entre a capacidade de pagamento e o desejo de que 

o rol de cobertura inclua a totalidade dos procedimentos recomendados pela comunidade dos 

médicos. Deve-se perceber que, por conta da precificação, nem sempre a inclusão de algum 

procedimento militará em favor do interesse da comunidade dos usuários. A repercussão 

financeira do acréscimo poderá excluir do acesso ao mercado de saúde suplementar pessoas 
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com menores recursos econômicos. Eis aí o grande desafio em termos de equilíbrio e 

acertamento. Há uma tendência a imaginar que esses conceitos apenas se colocam entre 

usuários e operadoras, mas essa é uma visão apenas parcial do fenômeno. O conflito de 

interesses também pode se manifestar entre os diversos usuários, pois eles nem sempre estão 

sujeitos aos mesmos riscos. Os usuários podem ser considerados, em algumas situações, 

como competindo entre si pelo uso dos recursos comuns, notadamente quando se pensa na 

questão da exclusão ou inclusão de algum procedimento. 

 

4.5 Economia da saúde 

 

4.5.1. Introdução 

 

A economia lida primordialmente com o problema da escassez dos recursos. A 

economia da saúde, nesse contexto, busca determinar critérios para fazer o melhor possível 

com os limitados recursos disponíveis nessa área. Já apontei na Introdução que a monta dos 

investimentos em saúde tem crescido de forma exponencial, pressionando as formas 

tradicionais de financiamento dos serviços. Enquanto o aumento da expectativa de vida 

causa problemas para o gerenciamento de doenças crônicas, diversos fatores criam novos 

desafios cujas soluções nem sempre são claras. Ademais, o setor de saúde e os prestadores 

de serviços de saúde proporcionam avanços tecnológicos surpreendentes, mas também são 

grupos de interesse poderosos capazes de gerar pressões pela adoção de novas tecnologias 

antes da realização de uma avaliação adequada de seus benefícios. É nesse contexto que a 

economia da saúde surge como ferramenta importante. Ela contribuiu nas últimas décadas 

para abordar e entender os problemas de saúde enfrentados por quase todos os países e teve 

grande impacto no desenvolvimento, implementação e avaliação da política de sistemas de 

saúde373. Ela permite comparar, através de ferramentas econômicas, os custos de um 

determinado procedimento com os benefícios gerados à população. Nesses termos, a 

economia deve ser recebida como uma ferramenta analítica importante para orientar a 

formulação de políticas na área da saúde, auxiliando a obtenção dos melhores resultados. 

Não se pode perder de vista que, quando se escolhe adotar um procedimento qualquer para 

 

 
373 GLIED, Sherry; SMITH, Peter C. Introduction. In: GLIED, Sherry; SMITH, Peter C (Orgs.), The Oxford 
handbook of health economics. Oxford: Oxford University Press, 2011, p. 1. 
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a atenção à saúde, de automático estão se rejeitando outras alternativas que também buscam 

inclusão. A decisão política de incluir deve levar em consideração não apenas o desejo de 

fornecer o rol mais amplo de coberturas possível, mas também a limitada capacidade de 

pagamento dos beneficiários que receberão a conta através da precificação. Em suma, a 

economia da saúde presta relevante papel na análise da tomada de decisão mais eficiente de 

atenção à saúde, buscando um delicado equilíbrio entre efetividade do sistema e preço pago 

pelos usuários374. 

Um exemplo tirado da saúde pública ilustra bem o problema da escassez. Como 

adverte Ferraz, por maior que seja a quantidade de recursos destinada à saúde, jamais será 

possível atender todas as necessidades quase infinitas de uma população. Ademais, esses 

recursos concorrem com outras áreas e isso torna crucial a missão de gastar o que estiver 

disponível de forma eficiente. Nesses termos, todo gestor de saúde tem de fazer escolhas e 

elas incluem alternativas nem sempre comensuráveis375. O exemplo dado pelo autor é o de 

fornecimento de tratamento contra a hepatite viral crônica C e a artrite reumatoide. Ele 

imagina o que ocorreria se, à época da publicação do artigo, o SUS optasse por entregar aos 

portadores dessas duas doenças os medicamentos mais recentes disponíveis no mercado. A 

conclusão foi a de que, considerando o número estimado de pessoas acometidas por essas 

doenças no país (1% da população), gastar-se-ia apenas com esses medicamentos mais do 

que o país inteiro gasta com saúde em um ano completo376. Isso é uma evidência da 

necessidade de compreender a saúde a partir da escassez dos recursos disponíveis, 

preocupação central da economia aplicada à saúde. Afinal, não se concebe que parcela 

 

 
374 ALVES, Fundamentos, regulação e desafios da saúde suplementar no Brasil, p. 118–9. Como destaca 
o autor na mesma página 119: “a ciência econômica orienta a fazermos escolhas eficientes, isto é, aquelas que 
fornecem o melhor destino aos recursos escassos frente às diversas alternativas disponíveis. Este princípio se 
aplica tanto aos indivíduos quando vão à farmácia quanto ao governo quando decide sobre o novo procedimento 
a incorporar no SUS e na saúde suplementar. Quando o governo investe no programa de tratamento da AIDS 
está automaticamente abrindo mão de investir em programas de imunização, melhorias na capacidade de 
atendimento aos idosos etc. Como escolher entre projetos alternativos que se revelam igualmente importantes 
para a saúde e qualidade de vida das pessoas? Há que se medir os resultados e estabelecer tecnicamente as 
priorizações”. 
375 FERRAZ, Octávio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito à saúde, recursos escassos e equidade: os 
riscos da interpretação judicial dominante. Dados. v. 52, n. 1, p. 223–251, 2009, p. 223–31. 
376 FERRAZ; VIEIRA, Direito à saúde, recursos escassos e equidade, p. 235–8. Como arrematam os autores: 
“Conclui-se, assim, que os recursos financeiros necessários (99,5 bilhões de reais) para implementar essa 
política de assistência terapêutica a apenas 1% da população e em relação a apenas duas doenças seriam 
superiores ao gasto total de todas as esferas de governo como conjunto de ações e serviços de saúde (85,7 
bilhões de reais). Ou seja, para fornecer apenas quatro medicamentos para tratar duas doenças, cobrindo 1% 
da população, gastar-se-ia mais que o que é atualmente gasto com todo o atendimento feito pelo SUS com 
internação, diagnóstico, tratamento, cirurgias, ações de educação em saúde, vigilância sanitária e 
epidemiológica, entre outras” (p. 238). 
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ínfima da população possa consumir a totalidade do orçamento. Dito de outra forma, os 

recursos arrecadados por todos não podem ser utilizados na sua totalidade por uma pequena 

parcela, deixando os demais sem o serviço que justificava a própria arrecadação. 

 Nesta seção analisarei dois temas nos quais a economia da saúde fornece importantes 

subsídios: (a) os fatores que impõem a tendência de aumento de preços nos serviços de 

saúde; e (b) o impacto que a adoção de novas tecnologias gera no mutualismo do contrato. 

Duas ressalvas devem ser feitas. A primeira se relaciona à literatura que será utilizada. O 

contextualismo exige que seja dada atenção aos custos de transação para a operação do 

mercado de saúde suplementar nacional. Embora alguns pontos de aumento desses custos 

sejam globais, principalmente quando pensamos em termos de desenvolvimento de novas 

tecnologias, alguns estão mais presentes no Brasil em razão de características culturais, 

econômicas, sociais e demográficas. Assim, pensar nos custos de transação relevantes para 

a pergunta posta no trabalho é pensá-los dentro do mercado brasileiro. A segunda ressalva 

se relaciona aos limites da análise desses custos. É necessário realizar um corte metodológico 

para excluir fatores que, embora sejam relevantes para a determinação dos custos da 

atividade das empresas do setor, não concorrem diretamente para compreender o modelo 

relacional de cobertura. Alguns temas, como os contratos em rede entre hospitais, 

laboratórios, indústria farmacêutica e médicos, serão ignorados por necessidades didáticas. 

Minha preocupação estará concentrada na questão da precificação do custo dos 

procedimentos oferecidos aos usuários pelas operadoras de saúde. 

 

4.5.2. Fatores de majoração dos custos em saúde 

 

Na introdução apresentei os contornos gerais da maneira pela qual é feito o cálculo 

do preço cobrado por cada usuário de plano de saúde. Ali afirmei que o cálculo do risco 

tomado pelas operadoras é feito através do agrupamento dos usuários em faixas etárias, 

permitindo mensurar estatisticamente os valores que serão exigidos do grupo para fazer 

frente aos desconhecidos, mas prováveis, custos para procedimentos de atenção à saúde. 

Afirmei também que o agrupamento em faixas etárias é uma estratégia importante, pois 

permite a homogeneização dos riscos, facilitando a realização de cálculos mais precisos377. 

Outros fatores contribuem para o aumento dos custos na prestação dos serviços de saúde. O 

 

 
377 Vide supra o item 2.2 da introdução. 
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objetivo desta seção é, ao destacá-los, chamar a atenção do leitor para o fato de que o setor 

de saúde experimenta uma clara tendência de aumentos de custos de funcionamento, 

tendência que se refletirá na precificação passada aos usuários. 

A literatura econômica relata quatro fatos da vida que impactam diretamente nos 

planos de saúde: (a) o envelhecimento das sociedades; (b) o aumento dos custos em saúde 

por conta do aumento da idade; (c) o crescimento das despesas com saúde em ritmo mais 

acelerado do que a renda e a inflação; e (d) a divergência entre o perfil etário das rendas e 

dos gastos em saúde378. Vejamos cada um deles. 

O envelhecimento das sociedades é fenômeno recente. Ocorre tanto na base da 

pirâmide social, pela redução das taxas de fecundidade, como no seu topo, quando mais 

pessoas alcançam idades mais altas. Esses dois fatos elevam a idade média da população e, 

juntos, caracterizam o envelhecimento da sociedade através da redução da proporção de 

jovens e o aumento de idosos. A taxa de fecundidade no país, por exemplo, está abaixo de 

2,2 filhos por família, o que significa que, no Brasil, sequer nascem filhos em quantidade 

necessária e suficiente para repor os pais. A expectativa de vida no país também aumentou 

razoavelmente no último século. Ela “passou de 34,6 anos em 1910, para 43,1 em 1940, 52,3 

em 1960, 62,6 em 1980 e 73,7 em 2011, projetando-se em 81,3 para 2050”379. Em países em 

desenvolvimento, o envelhecimento ocorreu em uma velocidade muito acelerada, se 

compararmos com países desenvolvidos. Por exemplo, enquanto o processo levou “mais de 

120 anos na França (1865 a 1980), 85 anos da Suécia (1890 a 1975), 76 anos na Áustria 

(1938 a 2001), 70 anos nos Estados Unidos (1944 a 2013), no Brasil essa duplicação deverá 

ocorrer em cerca de 20 anos, de 2011 a 2032”380. A combinação desses fatores gera 

consequências práticas para a vida em sociedade. As mais óbvias são as repercussões para a 

previdência, com o aumento nas despesas com benefícios e a redução da arrecadação, e para 

a saúde381. 

 

 
378 O argumento aqui é basicamente aquele apresentado em CECHIN, Fatos da vida e o contorno dos planos 
de saúde, p. 195-225. 
379 CECHIN, Fatos da vida e o contorno dos planos de saúde, p. 200. Como adverte Cechin, “é preciso certo 
cuidado ao se interpretar esse número. Deve-se, por exemplo, afastar a ideia simplista de que as pessoas não 
atingiam idades altas e faleciam com idades próximas da expectativa de vida. Essa era baixa essencialmente 
por causa da elevada mortalidade infantil. Quedas dramáticas dessa mortalidade elevam a expectativa de vida 
ao nascer” (p. 200–1). 
380 CECHIN, Fatos da vida e o contorno dos planos de saúde, p. 199. 
381 CECHIN, Fatos da vida e o contorno dos planos de saúde, p. 199–202. 
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O aumento da idade dos usuários, com a chamada transição epidemiológica, também 

pressiona os custos em planos de saúde. Antigamente, morria-se mais por doenças 

infectocontagiosas. Elas equivaliam a 48% de todas as mortes no país em 1930. Nas últimas 

décadas, “a urbanização, o aumento da escolaridade e da renda, o saneamento ambiental, o 

desenvolvimento de drogas eficazes contra as infecções e o controle das doenças infantis 

reduziram drasticamente a mortalidade”382. Entre 1995 e 2009, por exemplo, as doenças 

infectocontagiosas foram responsáveis por apenas 5% das mortes no país. Com o 

envelhecimento das sociedades e a melhoria das condições de vida, as doenças 

infectocontagiosas deram espaço para as doenças crônicas. Elas “são enfermidades 

complexas, não curáveis, mas tratáveis, que exigem acompanhamento periódico, cuidados 

constantes, medicação contínua, exames regulares e na maioria das vezes procedimentos de 

alta complexidade”383. Populações envelhecidas têm elevada incidência de múltiplas 

doenças crônicas, doenças que acompanham a perda funcional de órgãos e tecidos com o 

passar dos anos. “Por não serem curáveis, requerem tratamento complexo, continuado e caro. 

O aumento da proporção de idosos acarretará maior incidência de doenças crônicas na 

sociedade e utilização mais frequente dos serviços de saúde e, por conseguinte, maiores 

despesas”384. 

O aumento das despesas com a saúde, acima da inflação e da renda das pessoas, é a 

terceira tendência que impacta o funcionamento dos planos. Há diversos estudos que 

constataram que as despesas com assistência à saúde crescem acima da inflação de preços 

para o consumidor, à renda e ao produto interno bruto dos países385. A variação nas despesas 

com a saúde não acompanha a inflação dos produtos no mercado de consumo em geral, até 

mesmo porque não há nenhuma relação entre os custos para os procedimentos médicos e os 

custos para a aquisição de bens, por exemplo, que compõem a cesta básica. O que se 

convencionou chamar de inflação na saúde não é exatamente inflação, mas a tendência de 

aumento contínuo e generalizados dos preços386.  As despesas com saúde variam em razão 

de diversos fatores, tais como a adoção de novas tecnologias, o enriquecimento da população 

 

 
382 CECHIN, Fatos da vida e o contorno dos planos de saúde, p. 203. 
383 CECHIN, Fatos da vida e o contorno dos planos de saúde, p. 204. 
384 CECHIN, Fatos da vida e o contorno dos planos de saúde, p. 204–5. 
385 Para uma visão sobre esses estudos, vide CECHIN, Fatos da vida e o contorno dos planos de saúde, p. 209. 
386 ALVES, Fundamentos, regulação e desafios da saúde suplementar no Brasil, p. 137. 
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(pessoas com maior renda gastam mais com saúde)387, o envelhecimento das sociedades, a 

transição epidemiológica e a mudança no estilo de vida (piora na qualidade da alimentação 

e a sedentarização)388. 

Finalmente, o perfil do gasto médio com saúde ao longo da vida também se altera. 

Normalmente os usuários em idade economicamente ativa desafiam poucas despesas com 

saúde. Após os 59 anos de idade, última faixa de agrupamento de riscos, os gastos com 

saúde, na média, mais do que dobram em relação à faixa anterior. Esse aumento deve ser 

precificado e repassado aos consumidores através do aumento no preço dos planos. Isso gera 

a tendência de a mensalidade absorver partes substantiva dos rendimentos de aposentadoria, 

excluindo os idosos do acesso aos planos, exceto os que acumularam capital para fazer frente 

a essa necessidade389. 

A esses fatos da vida somam-se características do funcionamento do mercado de 

saúde que tendem a aumentar os custos gerais da prestação dos serviços. Esse é um mercado 

no qual se verifica um problema do tipo agente-principal: ao contrário do que ocorre com 

outros setores, na saúde aquele que escolhe o procedimento terapêutico (o médico) não é o 

usuário do serviço (paciente); já o paciente não é o responsável pelo pagamento do 

procedimento, mas um terceiro (operadora); finalmente, quem paga o custo do serviço não 

é quem escolhe o procedimento (o médico). Assim, as decisões sobre o que prestar estão 

apartadas da análise sobre seus custos e quem faz as escolhas não possui incentivos para 

ponderar a necessidade da íntegra dos procedimentos indicados390. Para agravar esse quadro, 

já se constatou que os prestadores dos serviços envolvidos nessa cadeia têm a capacidade de 

criar demandas aos usuários, pois existe uma assimetria de informação entre o usuário e os 

profissionais da saúde: os usuários desconhecem as formas de diagnóstico e tratamento de 

 

 
387 Como esclarece Alves, “na medida em que as sociedades evoluem e a renda aumenta, a demanda por 
serviços de saúde cresce ainda mais, revelando o interesse e a disposição dos indivíduos em melhorar a 
qualidade e a expectativa de vida. Para cada 1% de aumento na renda, as despesas com saúde aumentam em 
1,6%, mantidas inalteradas as demais variáveis” (ALVES, Fundamentos, regulação e desafios da saúde 
suplementar no Brasil, p. 23). 
388 CECHIN, Fatos da vida e o contorno dos planos de saúde, p. 209–12. Para uma análise mais ampla dos 
diversos fatores que pressionam a variação dos custos médico-hospitalares, vide CECHIN, Fatos da vida e o 
contorno dos planos de saúde, p. 137–41. Ali o autor analisa fatores que deslocaram a variação dos custos: 
envelhecimento da população, transição epidemiológica, seleção adversa, risco moral dos usuários, cartéis de 
cooperativas médicas, aumentos das coberturas obrigatórias e decisões judiciais impondo custeio de 
procedimentos sem previsão. Há fatores, agora no plano da oferta de serviços, que também impactam na 
variação dos custos: incorporação de novas tecnologias, aumento das opções de tratamento e mecanismos de 
remuneração que geram demanda induzida. 
389 CECHIN, Fatos da vida e o contorno dos planos de saúde, p. 213. 
390 ALVES, Fundamentos, regulação e desafios da saúde suplementar no Brasil, p. 219–20. 
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seus possíveis problemas e procuram esses profissionais para obter esclarecimentos. Essa 

assimetria impacta negativamente usuário e operadora, permitindo a criação de demanda por 

serviços médicos nem sempre necessários ou sem considerar inicialmente alternativas de 

menor custo, serviços cuja realização aumentará os vencimentos do profissional que os 

indicou391. Isso tem o potencial de aumentar os custos gerais para a operadora e esse aumento 

é precificado e repassado aos usuários, aumentando, por conseguinte, o valor das 

mensalidades392.  

A judicialização da saúde é outro fator de aumento de custos no setor. A expressão 

aqui não se utiliza para os casos de legítima intervenção judicial, legitimidade que se verifica 

apenas nos casos de recusa indevida de procedimento com cobertura. Ela é tomada no 

sentido de decisão que, sem levar em consideração a precificação dos riscos cobertos que 

pertence à gramática do contrato, amplia sem causa jurídica os limites de cobertura. As 

decisões mais comuns são as que determinam a entrega de medicamentos sem registro na 

ANVISA, de tratamentos experimentais, de procedimentos sem previsão no rol de coberturas 

obrigatórias da ANS e de procedimentos expressamente excluídos pela legislação e pelo 

contrato. Essas decisões têm o efeito econômico de incluir no custeio dos planos 

procedimentos que não foram precificados, afetando diretamente a mutualidade. Isso gera 

um tipo de externalidade negativa que impacta no custo geral do serviço e, uma vez 

precificada pela operadora, implica o aumento dos preços gerais a todos os usuários do 

serviço. Não existem estudos empíricos aferindo o quanto a judicialização impacta 

efetivamente nos custos das operadoras. Como adverte Alves, a pesquisa de natureza 

empírica nesse ponto é “de fundamental importância para mostrar os possíveis efeitos das 

 

 
391 A questão tem raízes histórico-culturais, como já apontou Angélica Carlini (Judicialização da saúde 
pública e privada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018). A opinião médica tradicionalmente confere 
alto poder de persuasão aos profissionais da saúde, opinião com baixa possibilidade de contestação. A relação 
médico-paciente se caracteriza como uma relação de poder que confere status e confiabilidade ao médico, o 
que explicaria, ao menos em parte, a dificuldade do magistrado de contrariar as indicações. A decisão do 
médico é tratada como soberana e o imaginário construído ao longo de muitos anos associa o médico como o 
único profissional competente para dizer o que é certo e o que é errado em saúde (apud, ALVES, 
Fundamentos, regulação e desafios da saúde suplementar no Brasil, p. 130). “A autonomia do médico, 
garantida na legislação, não elimina o risco associado à utilização de técnicas menos custo-efetivas. O 
conhecimento científico evoluiu muito rapidamente e a economia da saúde recomenda que as técnicas devam 
ser objeto de estudos de custo-efetividade, ou seja, limitada à dura realidade de que os recursos são finitos” 
(ALVES, Fundamentos, regulação e desafios da saúde suplementar no Brasil, p. 131). 
392 ALVES, Fundamentos, regulação e desafios da saúde suplementar no Brasil, p. 120. Como esclarece o 
autor na mesma página, os “economistas definem a demanda induzida como a demanda adicional pelos 
serviços de saúde para além daquela que seria realizada caso fossem os indivíduos perfeitamente informados 
sobre suas reais necessidades”. 
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decisões judiciais sobre os próprios consumidores, não aqueles que tem seu rosto mostrado 

diretamente ao juiz, mas todos os outros rostos que continuam no escuro”393. A despeito da 

ausência da pesquisa, útil para determinar com mais precisão o montante do impacto, é 

bastante óbvio associar o aumento não precificado de riscos cobertos com a majoração geral 

do preço ao consumidor dos planos de saúde.  

É possível tentar compreender a judicialização como uma atividade econômica. Na 

realidade, há evidências empíricas da existência de um mercado voltado para a 

judicialização, mercado que a torna lucrativa para alguns agentes econômicos. Não só 

existem escritórios de advocacia especializados no assunto, como também outros agentes 

que buscam utilizar o Judiciário para garantir o sucesso de sua atividade. Como ficou 

evidenciado na chamada “CPI das Próteses”, um alinhamento de estratégias entre 

advogados, fabricantes de materiais e médicos fez com que o Judiciário fosse utilizado não 

como instituição para a garantia de direitos, mas como instituição para a preservação e 

majoração dos lucros privados. Como arremata Alves, falhas regulatórias servem como 

incentivo para a prática de comportamentos oportunistas de alguns agentes. Assim, os 

“beneficiários do plano, ou o usuário do SUS, são utilizados para concretização do projeto 

financeiro, algumas vezes colocando em risco sua própria condição de saúde”394. Isso se 

torna possível também por conta do problema do tipo agente-principal acima lembrado, ou 

seja, não existem incentivos para a economia dos recursos por parte daqueles que querem 

vender seus produtos no mercado de saúde395. Finalmente, há de se ter em mente que muitas 

dessas decisões, por falta de conhecimento técnico, acabam tendo efeitos deletérios à própria 

 

 
393 ALVES, Fundamentos, regulação e desafios da saúde suplementar no Brasil, p. 133. 
394 ALVES, Fundamentos, regulação e desafios da saúde suplementar no Brasil, p. 129. 
395 Para uma análise detida na forma pela qual esse Mercado de judicialização operava no caso das próteses, 
vide ALVES, Fundamentos, regulação e desafios da saúde suplementar no Brasil, p. 122-4 e 132. Como o 
autor adverte na mesma página 132, a “aquisição de materiais de valor elevado alimenta um sistema em que 
profissionais de má-fé obtêm vantagens: o médico, por celebrar acordo com o fornecedor ou fabricante do 
material, recebendo benefícios diretos ou indiretos pela indicação; os advogados, considerando que o maior 
valor das condenações implica maior montante dos honorários advocatícios e o próprio fabricante”. A reação 
do Conselho Nacional de Justiça a essa realidade levou à edição de duas recomendações aos tribunais do país: 
(a) a adoção de medidas visando conceder maiores subsídios técnicos os magistrados e demais operadores do 
direito, para assegurar maior eficiência na solução das demandas judiciais envolvendo a assistência à saúde 
(Recomendação nº 31/2010); e (b) a criação de varas especializadas de direito à saúde pública e a priorização 
do julgamentos dos processos relativos à saúde suplementar (BRASIL. Recomendação nº 43 do Conselho 
Nacional de Justiça, de 20 de agosto de 2013. Recomenda aos Tribunais de Justiça e aos Tribunais Regionais 
Federais que promovam a especialização de Varas para processar e julgar ações que tenham por objeto o direito 
à saúde pública e para priorizar o julgamento dos processos relativos à saúde suplementar, Brasília/DF, 21 de 
agosto de 2013. Disponível em: <https://atos.cnj.jus.br/files//recomendacao/recomendacao_ 
43_21082013_21082013190239.pdf>. Acesso em: 12 de setembro de 2019.). 
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saúde do consumidor. Como exemplifica Norman Daniels, no início dos anos de 1990, 

pressões tornaram os transplantes de medula óssea o tratamento padrão para o câncer de 

mama em estado avançado, atrasando os resultados de testes clínicos que, ao final, 

comprovaram que esse tratamento, longe de aumentar, reduzia a expectativa de vida dos 

pacientes396.  

 

4.5.3 A introdução de novas tecnologias 

 

Destacados os principais temas que impactam a precificação dos planos de saúde, é 

chegado o momento de analisar o tema que me interessa mais diretamente neste capítulo: a 

introdução de novas tecnologias para a atenção à saúde. O tema é importante para a questão 

posta neste trabalho pois, como argumentarei com mais detalhes no próximo capítulo, o 

modelo relacional permite incluir no rol de coberturas novos procedimentos não 

incorporados, desde que presentes alguns pressupostos. Eles devem ser buscados não na 

retórica do direito, mas na economia da saúde. O objetivo da seção, portanto, é o de destacar 

as características mais paradigmáticas da incorporação na saúde de novas tecnologias, 

fornecendo os subsídios que serão utilizados, no próximo capítulo, para determinar esses 

pressupostos. Uma pequena ressalva deve ser feita: a ideia de introdução de algo novo deve 

ser tomada como novo em relação à lista de procedimentos obrigatórios editada pela ANS. 

A rigor, nada impede que algo que foi tecnologicamente novo há algumas décadas ainda lute 

pela inclusão no rol de procedimentos. Embora esse procedimento não possa ser considerado 

tecnologicamente novo, sua inclusão pelos gestores em saúde passa pelos mesmos tipos de 

análise a que se submeteriam procedimentos recém documentados. 

 

 

 
396 DANIELS, Norman. Just health: meeting health needs fairly. Cambridge: Cambridge University Press, 
2007, p. 25–6. Em sentido semelhante, Souza cita diversos exemplos, tais como “após várias liberações para o 
tratamento de retinose pigmentar em Cuba, se descobre que o tratamento é ineficiente; após diversas liberações, 
pelo Poder Judiciário, do Avastin para tratamento de câncer de mama avançado, o FDA (Federal Drug 
Administration, órgão equivalente à ANVISA nos EUA) retira essa autorização, por não haver comprovação 
de que ele prolongasse a vida do paciente; após a determinação de inúmeras tomografias computadorizadas em 
crianças, se descobre que ela tem o poder de aumentar o risco de câncer… Muitas vezes o Poder Judiciário, 
com a ideia de estar fazendo o bem, está, simplesmente, dando falsas esperanças, aumentando o lucro do 
fornecedor de uma tecnologia ainda não efetivamente comprovada como eficiente e segura, e aumentando o 
risco do paciente; está, por fim, fazendo uma medicina custosa fundada na esperança, e não em evidências 
científicas” (SOUZA, Henrique Freire de Oliveira. Aspectos jurídicos da incorporação da tecnologia em saúde. 
In: CARNEIRO (Org.). Planos de saúde: aspecto jurídicos e econômicos. Rio de Janeiro: Forense, 2012, 
p. 149). 
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4.5.3.1 Aspectos gerais da incorporação 

 

Em um sentido amplo, a utilização de tecnologias para a saúde pode ser considerada 

uma forma de aplicação prática de conhecimentos. A aplicação também inclui a utilização 

de máquinas, procedimentos clínicos e cirúrgicos, remédios, programas e sistemas. Nas 

últimas décadas, a prestação dos serviços de saúde vem se tornando progressivamente mais 

dependente desses instrumentos. As rápidas inovações no setor, embora tenham benefícios 

concretos para a longevidade e a qualidade de vida, criam novos desafios e problemas. Essas 

inovações incluem não apenas a introdução de novas tecnologias, mas também a indicação 

de tecnologias já estabelecidas para novos procedimentos397. Dentro do corte deste trabalho, 

quando se fala de incorporação de novas tecnologias, fala-se de ampliação das hipóteses de 

cobertura dos riscos assumidos pelo contrato.  

A incorporação tecnológica na saúde enfrenta um paradoxo. Na maior parte dos 

setores, as inovações tecnológicas reduzem custos, algo que não ocorre necessariamente na 

saúde. Nessa área, tecnologias nem sempre substituem as anteriores, mas geram demandas 

por novos procedimentos que se somam aos já precificados. Assim, a criação de uma nova 

tecnologia tem o poder de criar demanda antes inexistente, majorando os custos da prestação 

dos serviços de saúde em geral398. Por exemplo, a criação de tomografias e ressonâncias 

magnéticas não aposentaram os aparelhos de raio-X, mas criaram demanda por 

procedimentos que não substituíram integralmente os anteriores. Por esses motivos, diversos 

estudos apontam a introdução de novas tecnologias como um dos mais relevantes fatores de 

aumento de custos do setor. A incorporação acrítica de todas as inovações tecnológicas, 

nesses termos, tem o potencial de elevar excessivamente os custos das operadoras e, por 

consequência da precificação, o preço dos planos para os usuários399. 

A ampliação das coberturas levanta diversas questões. Duas me interessam mais 

diretamente e serão objeto de análise nesta subseção: (a) os interesses dos diversos agentes 

envolvidos na incorporação; e (b) os critérios de incorporação. É importante notar, como 

ressalva Souza, ser precipitado associar a introdução de uma nova tecnologia com algo 

 

 
397 TRINDADE, Evelinda. A incorporação de novas tecnologias nos serviços de saúde: o desafio da análise 
dos fatores em jogo. Cadernos de saúde pública. v. 24, p. 951–964, 2008. 
398 CHERNEW, Michael E.; MAY, Dustin. Health Care Cost Growth. In: The Oxford handbook of health 
economics. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 403. 
399 ALVES, Fundamentos, regulação e desafios da saúde suplementar no Brasil, p. 173–4. 
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positivo a priori. A introdução levanta muitas questões e deve ser compreendida em toda 

sua complexidade. Por exemplo, há de se indagar: 

Que benefícios essa nova tecnologia traz a curto, médio e longo prazo? 
Que efeitos ela terá no meio ambiente? Que efeitos essa tecnologia trará na 
cadeia de prestação de serviço na área da saúde pública e/ou privada? Será 
ela substitutiva ou ela será utilizada de maneira cumulativa com a 
tecnologia então existente? Melhora a produtividade e efetividade do 
sistema ou apenas agrega, em realidade, maiores custos e ineficiências? 
Será ela um modismo e, por isso, os profissionais são estimulados a utilizá-
la, ou existem reais benefícios para o consumidor? Será que essas 
ineficiências seriam temporárias ou o desenvolvimento dessa tecnologia a 
transformará em eficiências (sic) no longo prazo? Será que haveria algum 
conflito de interesse no desenvolvimento e introdução de uma nova 
tecnologia?400 

O processo de incorporação de novas tecnologias ocorre em etapas, sendo certo que 

cada uma pode sofrer influência de múltiplos atores. São cinco as etapas, segundo Trindade: 

(1) o conhecimento da existência da inovação401; (2) a persuasão, relativa à opinião 

favorável, ou não, formada na unidade de decisão; (3) a decisão de adotar ou rejeitar a 

inovação; (4) a implementação da inovação; e (5) a confirmação que reforça a decisão de 

adoção anterior ou que a rejeita posteriormente. Ao final, a adoção da inovação depende de 

múltiplos fatores que podem ser ponderados no nível dos pacientes, dos médicos e dos 

sistemas de saúde. No nível dos pacientes, além da qualidade da comunicação entre ele e o 

médico, são fatores relacionados à adoção: o custo, o tempo para a visita ou internação, a 

privacidade, o desconforto causado na utilização, a confiança ou o conforto com a tecnologia 

e a percepção positiva do seu uso. No nível dos médicos, além do potencial de litígio e 

confidencialidade com o paciente, são características que interferem na adoção: lugar e 

tamanho da clínica, idade do médico, nível de treinamento, conhecimento e atitude, filiação 

acadêmica e especialidade. No nível do sistema de saúde, são fatores que determinam a 

adoção: confiabilidade, eficiência, facilidade no uso, percepção do uso, conhecimento e 

acesso à tecnologia e, finalmente, custos de incorporação e custo-efetividade do 

procedimento. Não se pode ignorar o papel dos médicos nessa adoção, como utilizadores 

primários da inovação e como criadores da demanda antes inexistente, favorecendo a 

adoção, adaptação ou rejeição da inovação402. 

 

 
400 SOUZA, Aspectos jurídicos da incorporação da tecnologia em saúde, p. 132–3. 
401 Esta etapa pressupõe que “estudos pré-clínicos e clínicos de fases II e III, já estejam completos ou próximos 
deste estágio” (TRINDADE, A incorporação de novas tecnologias nos serviços de saúde, p. 952). 
402 TRINDADE, A incorporação de novas tecnologias nos serviços de saúde, p. 952-3.  
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Quanto aos atores envolvidos no processo de decisão, há de se ter clareza quanto aos 

interesses que os movem. Cada ator atua em níveis e em momentos temporais distintos. São 

seis os atores que devem ser levados em consideração403. Os (a) gestores de recursos públicos 

e privados desejam administrar um sistema mais efetivo e eficiente, distribuindo os serviços 

na maior abrangência possível e mantendo o orçamento dentro de limites razoáveis ou 

possíveis. Os (b) pesquisadores-médicos desejam avançar a fronteira do conhecimento e 

adquirir prestígio acadêmico na sua área de pesquisa. As (c) empresas que desenvolvem 

novos produtos buscam ampliar sua participação no mercado de saúde, gerando lucros e 

mantendo seus negócios. Os (d) profissionais da saúde que prestam o serviço agem para 

“melhorar a qualidade de vida, prevenir, curar ou paliar os problemas de saúde dos seus 

pacientes, podendo, ou não, ter interesse em novas tecnologias, sobretudo nos casos em que 

já existam soluções estabelecidas e conhecidas como satisfatórias”404. Os (e) pacientes 

buscam soluções para suas enfermidades e melhorias no seu estado de saúde. Finalmente, 

(f) aqueles que financiam os sistemas de saúde, por impostos ou pagamento de mensalidades, 

desejam que os recursos sejam aplicados da maneira mais adequada para beneficiar sua 

saúde e a de todos os beneficiários do sistema.  

Essa divisão entre interesses dos atores é importante, porque destaca que nem todas 

as pessoas procuram as mesmas coisas quando se pensa em incorporação de novas 

tecnologias. Para tanto, basta observar que, não raro, os interesses da indústria que 

desenvolve esses equipamentos são conflitantes com os interesses dos gestores dos sistemas. 

Enquanto a primeira quer aumentar sua parcela de participação no mercado, majorando seus 

resultados financeiros, os últimos desejam fazer o melhor possível com os recursos 

disponíveis. A primeira quer arrecadar o máximo dos recursos existentes para uso em saúde. 

Os últimos querem, cientes de que os recursos são finitos, fazer o melhor possível com aquilo 

que foi arrecadado. É nesse contexto que a ideia de custo-efetividade que explorarei com 

mais detalhes abaixo se insere. A partir de agora, portanto, a questão é a seguinte: 

considerando que os interesses dos diversos atores envolvidos na questão são conflitantes, 

quais critérios devem ser utilizados para a incorporação de novas tecnologias na saúde? Note 

 

 
403 Os interesses aqui citados e as citações deste parágrafo são de TRINDADE, A incorporação de novas 
tecnologias nos serviços de saúde, p. 953-5. 
404 Contudo, a falta de tempo e os elevados custos com atualização profissional dificultam o acesso à 
atualização do conhecimento científico e expõem esses profissionais apenas às informações unilateralmente 
fornecidas pelas companhias que oferecem as tecnologias. 
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o leitor que é indiferente pensar em saúde pública ou saúde suplementar. Neste ponto, ambas 

tentam fazer o melhor possível com recursos escassos. 

 

4.5.3.2 Critérios de incorporação 

 

A chamada “medicina baseada em evidências” é importante parceira da economia da 

saúde no tema que agora analiso. Trata-se de um método relativamente recente de análise de 

dados para a tomada em decisão em saúde, que transformou a forma de validação do 

conhecimento na área. Ela pode ser definida como “o uso consciente, explícito e criterioso 

das melhores evidências disponíveis para a tomada de decisão sobre o atendimento de 

pacientes (…) [integrando] o conhecimento científico individual com a melhor evidência 

clínica externa disponível da pesquisa sistemática”405. A determinação da melhor alternativa 

terapêutica deixa de ser feita a partir da eminência de seu defensor e passa a ser testada 

através de amplos procedimentos sistematicamente controlados. Como recorda Araújo, as 

etapas da construção do conhecimento na medicina baseada em evidências são: (1) a 

formulação de uma questão clínica; (2) a realização de pesquisas sistemáticas da melhor 

evidência disponível na literatura; (3) a análise crítica da evidência científica, quanto à 

validade e aplicabilidade clínica; (4) a integração dessa análise crítica com a experiência 

clínica e com a individualidade do paciente a partir de sua biologia e seus valores; e (5) a 

avaliação do desempenho406. O conhecimento adquirido fornece aos médicos, gestores, 

formuladores de políticas de saúde e magistrados instrumentos para a melhor tomada de 

decisão, guiando de forma racional a decisão que deve aspirar o maior benefício coletivo 

com os recursos escassos disponíveis407. Em suma, a medicina baseada em evidências 

 

 
405 SACKETT, David L et al. Evidence based medicine: what it is and what it isn’t. British medical journal. 
v. 312, p. 71–72, 1996.  
406 ARAÚJO, Denizar Vianna. Medicina baseada em evidências e análise econômica na tomada de decisão em 
saúde. In: Planos de saúde: aspecto jurídicos e econômicos. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 161. 
407 ARAÚJO, Medicina baseada em evidências e análise econômica na tomada de decisão em saúde, p. 168. 
Ela também exerce papel importante para controlar a indução de demanda que citei acima. Há estudos que 
apontam que os médicos, porque podem indicar os tratamentos que serão utilizados pelos pacientes, acabam 
tendo incentivos para indicar os de maior custo e, assim, aumentar seus próprios vencimentos. Isso se agrava 
pelo fato de que muitos profissionais não adotam procedimentos padronizados para o diagnóstico e tratamento 
de enfermidades, agindo com um nível de liberdade que majora a indução de demanda e, por consequência, os 
preços pagos pelos usuários dos serviços. “O uso de guidelines baseados em evidência científica sobre 
resultados de diagnósticos e tratamentos pode reduzir a autonomia, mas produz grande impacto na redução da 
incerteza assistencial, reduzindo a criação de demanda desnecessária. Para reduzir a variabilidade das opções 
de tratamento, é altamente recomendável a utilização de referenciais de boas práticas médicas, oriundas de 
trabalhos sistemáticos da medicina baseada em evidências. Mais que isso, os protocolos de utilização e as 



189 

 

fornece as informações necessárias para a tomada de uma decisão mais clara na gestão dos 

recursos. Ela permitirá compreender as consequências da escolha de alguma das alternativas 

em disputa. 

A ideia que emerge dessa união entre economia da saúde e medicina baseada em 

evidências é a de custo-efetividade. Trata-se de uma ferramenta que tenta analisar as opções 

possíveis de alocação de recursos em saúde entre as alternativas que competem pela 

utilização ou incorporação. Essa ferramenta é a melhor opção para comparar as alternativas 

disponíveis para enfrentar um mesmo tipo de problema de saúde. No conceito formulado por 

Araújo, a “análise de custo-efetividade mensura o custo em unidades monetárias dividido 

por uma unidade não monetária, chamada unidade natural, por exemplo, anos de sobrevida 

após uma determinada intervenção em saúde”408. Assim, entre duas alternativas de custos 

semelhantes, será mais custo-efetiva aquela capaz de agregar mais anos de sobrevida ao 

paciente. O que se busca determinar, portanto, é a produção de um benefício clínico 

justificável para o custo do procedimento. Essa decisão não pode prescindir, obviamente, de 

questões relativas à obtenção dos recursos para o financiamento do procedimento eleito. O 

tomador da decisão deverá analisar se o procedimento é compatível com os recursos 

disponíveis, levando sempre em consideração o número de pessoas beneficiadas e a 

prevalência do problema de saúde que se pretende enfrentar409. A ferramenta, portanto, 

 

 

diretrizes clínicas passam a ser fundamentais dando incentivos corretos para adoção da melhor prática médica 
considerando inclusive sua custo-efetividade. É da maior importância que esses padrões possam se disseminar 
na atividade médica regular, assim como a consulta uma segunda opinião diante de uma incerteza quanto à 
determinada recomendação” (ALVES, Fundamentos, regulação e desafios da saúde suplementar no Brasil, 
p. 176). 
408 ARAÚJO, Medicina baseada em evidências e análise econômica na tomada de decisão em saúde, p. 163. 
“Os avaliadores, geralmente independentes, tomam suas decisões com base, por exemplo, na razão de custo-
efetividade = Custos ($) / Desfechos (consequências), em que os desfechos são mensurados em termos de dias 
de vida adicionais, dias sem sintomas, casos prevenidos, curas, vidas salvas, dias de internação evitados etc. A 
partir da comparação dentre diversas alternativas, aquela que oferecer o menor custo adicional por unidade de 
desfecho extra é a principal candidata a ser incorporada. Mas o processo de incorporação deve avaliar quais 
incorporações devem ser introduzidas considerando a capacidade de pagamento da população já que os 
recursos são sempre escassos” (ALVES, Fundamentos, regulação e desafios da saúde suplementar no 
Brasil, p. 174–5). 
409 ARAÚJO, Medicina baseada em evidências e análise econômica na tomada de decisão em saúde, p. 163–4. 
Como esclarece com precisão Alves, “A economia pode ser bastante útil a partir de ferramentas que ajudam a 
orientar as escolhas de novas tecnologias a serem incorporadas no sistema de saúde. Um exemplo é a razão de 
custo-efetividade que nos permite comparar alternativas concorrentes de novas tecnologias medindo a relação 
entre seus custos e benefícios (desfechos clínicos, por exemplo). Tais desfechos podem ser mensurados em 
termos de dias de vida adicionais, dias sem sintomas, casos prevenidos, curas, vidas salvas, dias de internação 
evitados etc. Portanto, entre duas alternativas que proporcionem o mesmo desfecho, a escolha mais eficiente é 
a de menor custo. Seguindo esta lógica, uma tecnologia de mais alto custo e menos eficaz não deve ser 
incorporada ao sistema enquanto uma tecnologia de mais baixo custo e melhor resultado deve ser incorporada 
imediatamente. A dificuldade reside justamente em escolher tecnologias alternativas, em que ambas 
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pretende dar conta dos dois grandes problemas quando se analisa a questão da incorporação: 

(a) o custo monetário da incorporação, custo que será precificado e deverá buscar fonte de 

custeio entre os usuários do plano; e (b) o benefício para a saúde decorrente dessa 

incorporação, ciente de que existe uma infinidade de outros procedimentos que estão 

disputando inclusão e que os recursos disponíveis para a ampliação do rol são escassos, isto 

é, ciente de que os diversos procedimentos estão em disputa por recursos. 

Aqui há de se fazer um pequeno parêntese. Decidir o quanto se destinará à saúde ou, 

ainda, quais procedimentos não serão objeto de cobertura depende de juízos de moral política 

que a economia da saúde não é capaz de capturar. A economia poderá indicar as 

consequências da adoção de certas molduras institucionais, auxiliando a tomada de decisão. 

Ela não poderá, contudo – por uma incapacidade que pertence à sua gramática de 

funcionamento – apontar concretamente a decisão que será tomada pelos responsáveis pela 

implementação das políticas de atenção à saúde. Retomarei esse ponto no próximo capítulo, 

quando da análise da questão da incomensurabilidade das alternativas disponíveis. 

Considerando a mutualidade do sistema de custeio de procedimentos, incorporar 

novidades sem previamente mensurar os reais benefícios para a coletividade dos segurados 

e os custos da incorporação tende a beneficiar apenas grupos de interesse específicos (os que 

criaram a tecnologia e os consumidores que a utilizarão), em detrimento da coletividade que 

será convocada ao custeio. É por essa razão que foram criados procedimentos de 

incorporação tanto no plano da saúde pública, como no plano da saúde suplementar410. O 

quadro abaixo ilustra a relação de custo-efetividade que deve ser levada em consideração 

nesse tipo de procedimento411. Dentro de um modelo ideal de tomada de decisão, podemos 

distinguir quatro situações. É óbvio que a realidade não se apresentará com tanta clareza, 

mas pensar em tipos ideais auxilia a compreender melhor o que deve ser levado em 

consideração na tomada de decisão.  

  

 

 

proporcionam melhores resultados (efetividade), porém a custos mais elevados. Nestes casos, a decisão se dará 
comparando o custo extra por unidade de desfecho adicional entre as duas alternativas” (ALVES, 
Fundamentos, regulação e desafios da saúde suplementar no Brasil, p. 119). 
410 ALVES, Fundamentos, regulação e desafios da saúde suplementar no Brasil, p. 172. 
411 O quadro é uma adaptação do quadro apresentado por Sandro Leal Alves, em Fundamentos, regulação e 
desafios da saúde suplementar no Brasil, p. 175. 
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A hipótese 1 é a de uma tecnologia que apresenta alto custo e baixo resultado. Ela 

deve ser considerada de baixo custo-efetividade e não deve ser incorporada. Não há motivos 

para a comunidade que financia os serviços em saúde, através de impostos ou através de 

mensalidades, optar por concentrar seus esforços em algo caro e de pouco resultado prático. 

Os recursos estarão melhor administrados se utilizados em outras alternativas terapêuticas. 

Embora esse ponto seja óbvio, a experiência forense demonstra que muitas vezes pessoas 

buscam o Judiciário exigindo o custeio desse tipo de tratamento. O argumento normalmente 

é o de que, embora aquele procedimento não esteja previsto no rol de coberturas do Sistema 

Único de Saúde ou da Agência Nacional de Saúde, existem estudos apontando a 

possibilidade de cura através de sua realização. O argumento deve ser rejeitado por diversos 

motivos, todos já expostos neste trabalho. Determinar, no plano de saúde, a cobertura de 

procedimento que não foi precificado, notadamente um no qual não existem recomendações 

de incorporação a partir de uma análise da medicina baseada em evidências e dos custos 

envolvidos, é violar a gramática básica de funcionamento do contrato. O Poder Judiciário 

deve reconhecer direitos efetivamente existentes e não violar a gramática de funcionamento 

dos contratos que interpreta. 

No outro extremo dos tipos ideais, a hipótese 4 representa uma tecnologia de baixo 

custo e melhores resultados. A recomendação deve ser a de imediata adoção. Adotar esse 

novo procedimento é a decisão ótima em termos de gestão eficaz dos recursos disponíveis e 

não há razões para o gestor atrasar sua incorporação.  

Finalmente, as hipóteses 2 e 3 são as mais problemáticas em termos de custo-

efetividade. Na primeira, temos os casos de novas tecnologias caras, mas com bons 
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resultados. Na segunda, temos casos de tecnologia de menor custo, mas com baixos 

resultados. Aqui o gestor terá que fazer escolhas, avaliando outros critérios para tomar a 

decisão. Na hipótese 2 (tecnologia cara com bons resultados), o impacto na precificação 

poderá ser compensado com os bons resultados de sobrevida para os pacientes. Contudo, a 

incorporação possui impactos financeiros que serão precificados e importarão a majoração 

dos custos para o consumidor. Nesse caso, uma possibilidade é optar por retirar do rol algum 

tipo de procedimento para manter uma relação de equilíbrio geral nos preços. Isso não se 

dará sem queixas dos beneficiários do procedimento removido. Enfim, porque vivemos em 

um mundo com recursos escassos, o gestor deverá fazer escolhas. Na hipótese 3 (tecnologia 

de menor custo, mas com baixos resultados), finalmente, o gestor poderá optar pela 

incorporação em contextos nos quais os procedimentos já precificados também apresentam 

resultados baixos, ampliando as possibilidades de atenção à saúde dos destinatários. Avaliar 

efetividade, portanto, é algo que se faz em comparação com os demais procedimentos 

recomendados pela comunidade dos médicos e não de forma isolada do contexto do cuidado 

à saúde dos pacientes. 

A necessidade de realizar esse tipo de raciocínio, com todas as complexidades 

associadas, levou à criação de uma agência internacional para a avaliação da tecnologia em 

saúde, a “International Network of Agencies for Health Technology Assessment” (doravante 

INAHTA). Atualmente, a agência conta com 51 membros de distintos países, o que 

evidencia a importância global da questão412. No Brasil, a mesma função é exercida pela 

Comissão Nacional de Incorporação de Tecnologias no SUS (CONITEC), também membro 

da INAHTA. A pluralidade de membros na INAHTA é importante pela reunião de esforços 

para o desenvolvimento de análises de custo-efetividade, mas não se pode ignorar que cada 

região possui distintas epidemiologias e capacidades de pagamento. Ao final, existe um 

custo de oportunidade que deve ser sempre considerado. Incorporar um determinado 

procedimento ou medicamento implica, necessariamente, sacrificar outras incorporações 

possíveis. A existência de uma agência internacional nesses moldes exerce um papel 

importante no plano da transparência da tomada de decisão: torna claro para a comunidade 

os critérios utilizados para a escolha e a priorização, evidenciando exatamente esses custos 

de oportunidade413. 

 

 
412 Segundo http://www.inahta.org/members/members_list/, acesso em 01º de setembro de 2019. 
413 ALVES, Fundamentos, regulação e desafios da saúde suplementar no Brasil, p. 175–6. 
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Especificamente para os planos de saúde, a revisão do rol de coberturas obrigatória 

é feita a cada dois anos pela ANS, nos termos da Resolução Normativa nº 439, de 3 de 

dezembro de 2018. É importante perceber que o procedimento de atualização do rol de 

coberturas obrigatórias é exercido a partir de seis diretrizes414. As três primeiras colocam o 

contrato de plano de saúde dentro do rol de políticas nacionais de atenção à saúde: (a) a 

defesa do interesse público na assistência suplementar à saúde, de modo a contribuir para o 

desenvolvimento das ações de saúde no país; (b) as ações de promoção à saúde e de 

prevenção de doenças; e (c) o alinhamento com as políticas nacionais de saúde. Como já 

afirmei em mais de uma ocasião, a saúde suplementar, longe de ser um mercado de livre 

exploração pela iniciativa privada, é um mercado altamente regulado que pretende atuar 

como mais um componente da rede de proteção social criada para a tutela da população. As 

três últimas diretrizes representam a preocupação da regulação com os aspectos econômicos 

do contrato e a eficiência na utilização dos recursos arrecadados: (d) a utilização dos 

princípios da avaliação de tecnologias em saúde; (e) a observância aos princípios da saúde 

baseada em evidências; e (f) a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro do setor.  

A preocupação com a custo-efetividade da modificação está presente em diversos 

momentos da Resolução. Por exemplo, o formulário com o pedido de modificação deve, 

entre outros requisitos415: (a) identificar e descrever tecnicamente a tecnologia em saúde; (b) 

indicar seu uso, com determinação da fase ou estágio da doença indicada para tratamento, 

bem como a existência de tecnologias alternativas; (c) delimitar a população-alvo, com 

estimativa anual do número de pacientes que poderão utilizar o procedimento nos primeiros 

cinco anos; (d) descrever os impactos em termos de benefícios clínicos, para a morbidade, 

mortalidade e qualidade de vida associadas à doença ou à condição de saúde; (e) apresentar 

estudo de avaliação econômica e de impacto orçamentário; e (f) descrever as evidências 

científicas relativas à eficácia, efetividade, acurácia e segurança da tecnologia em saúde 

proposta. 

 

4.6 Conclusões 

 

 

 
414 Art. 4º da RN nº 439/2018 da ANS. 
415 Art. 9º da RN nº 439/2018 da ANS. 
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Um dos objetivos deste capítulo era o de tornar claras as complexidades relativas à 

inclusão de procedimentos no rol de coberturas obrigatórias nos planos de saúde. Assim, a 

mera ausência de algum procedimento na lista não pode, sozinha, servir como indício de 

falha no setor de regulação, nem como demonstração de que a agência foi capturada por 

agentes econômicos. Ela reflete apenas um instante de um longo, complexo e contínuo 

debate. As expectativas jurídicas legítimas dos consumidores são a de participar do processo 

decisório e de ver cumpridas integralmente todas as regras da regulação aprovadas pela 

ANS. Já os gestores de saúde têm o dever de realizar análises de custo-efetividade de 

qualquer tipo de incorporação, zelando pelo bom uso dos recursos escassos disponíveis. Isso 

é o melhor que se pode esperar, considerando a maneira pela qual nossas formas de vida 

podem se desenvolver. 

Todas as premissas para a apresentação do modelo relacional de cobertura já estão 

expostas. Agora posso explicar o modelo que entendo como a resposta certa para a questão 

colocada ao início. Esse é o tema do próximo capítulo. 
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5 COBERTURA RELACIONAL PARA PLANOS DE SAÚDE 

 

5.1 Introdução 

 

Ao longo do presente trabalho, ocupei-me de diversos assuntos necessários para a 

compreensão do modelo relacional de cobertura. O primeiro capítulo foi dedicado às 

premissas metodológicas utilizadas. Não me parece possível articular corretamente as 

proposições em disputa sem, antes, tornar explícita a maneira pela qual a atividade 

interpretativa opera. O segundo capítulo buscou explorar como uma concepção interpretativa 

do conceito de contrato busca nas melhores justificativas de moral política sua gramática de 

funcionamento. O terceiro capítulo, porque o tema proposto envolve a categoria normativa 

dos contratos relacionais, foi escrito para apresentar suas características mais 

paradigmáticas. Finalmente, o quarto capítulo foi dedicado à maneira pela qual a economia 

e a tecnologia definem a forma possível pela qual o contrato de plano de saúde pode ser 

prestado. Assim, todas as premissas necessárias para a apresentação dos argumentos de 

justificativa do modelo relacional de cobertura já foram apresentadas. Cumpre-me agora 

defender aquilo que entendo ser a melhor interpretação dessa parcela da prática jurídica.  

Este será o trajeto do presente capítulo. Apresentarei uma breve síntese metodológica 

daquilo que é necessário para acomodar o raciocínio jurídico no contexto específico deste 

contrato, permitindo que o leitor recorde o que é imprescindível para a defesa da proposição. 

Em seguida, apresentarei as justificativas de moral política para a existência de limites para 

a prestação dos serviços de saúde e, ainda, as teorias que melhor justificam o próprio 

conteúdo substantivo da regulação em saúde suplementar. A intenção é encontrar subsídios 

para responder a seguinte pergunta: pode o usuário de planos de saúde afirmar titularizar 

direitos além daqueles previstos no rol de coberturas mínimas obrigatórias? Na última parte 

do capítulo, darei uma resposta parcialmente positiva para a questão, expondo, a partir da 

relação entre economia da saúde e os valores que conferem sentido ao contrato como prática 

jurídica, como o modelo relacional de cobertura autoriza buscar novos procedimentos, desde 

que apresentem custos financeiros semelhantes e resultados clínicos não inferiores aferidos 

a partir da metodologia da medicina baseada em evidências.  

 

5.2 Retomando as premissas 
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Nesta seção pontuarei os conceitos necessários para a compreensão do modelo 

convencional de cobertura. Todas as ideias já foram exploradas nos capítulos anteriores, 

motivo pelo qual não me estenderei nas explicações que justificam cada um dos argumentos. 

A intenção é recordar ao leitor aquilo que é necessário para a correta compreensão do que 

estou propondo.  

Desde o princípio, contrastei três proposições jurídicas sobre os limites de cobertura 

dos planos de saúde (modelos universal, convencional e relacional). Apenas uma delas é a 

correta. Os critérios de verdade das proposições jurídicas devem ser aferidos internamente a 

essa prática. A objetividade das proposições é tema que se conecta com as teorias do direito. 

Aquilo que se entende como conceito de direito condiciona a resposta possível para a 

questão. Interessa, portanto, no plano da ontologia jurídica, determinar quais fatos são 

considerados fatos jurídicos. Esse é um tema que invoca a forma pela qual devemos construir 

os conceitos que interessam para a prática. Dentro da tradição da filosofia analítica, os 

conceitos em geral devem ser construídos a partir de seus contextos de uso. Os conceitos 

não são entidades metafísicas que adquirem sentido em um plano ideal, mas no contexto no 

qual os usuários normalmente os empregam. Assim, a maneira pela qual a prática jurídica se 

desenvolve é altamente significativa para a filosofia416 e determina diretamente como serão 

construídos os conceitos relevantes para o direito. O conceito de contrato, portanto, não será 

determinado por referência a algum plano teórico idealizado, mas a partir da maneira pela 

qual os participantes da prática contratual o utilizam no cotidiano. 

Embora Hart e Dworkin construíssem seus conceitos de forma semelhante, ou seja, 

a partir do contexto prático de uso, eles discordavam quanto à determinação das parcelas da 

prática jurídica que deveriam ser levadas em consideração. O primeiro autor, porque 

positivista jurídico, afirmava que os padrões relevantes eram apenas aqueles 

convencionalmente aceitos pela comunidade, não sendo possível retirar a juridicidade de 

algum padrão porque incompatível com a moral (tese da separação entre direito e moral). O 

segundo, a partir de uma análise mais ampla da maneira pela qual a prática opera, afirmava 

não ser possível ignorar que padrões morais também eram utilizados pelos participantes para 

a determinação do conteúdo do direito. Assim, embora existam conceitos 

convencionalmente determináveis, a análise da prática revela que a maior parte dos conceitos 

relevantes para o direito apenas são compreendidos a partir de um propósito de moral política 

 

 
416 MACCORMICK, H.L.A. Hart, p. 23, 27–8. 
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que os justifique. Não é porque definimos convencionalmente conceitos como o de veículo, 

que essa mesma metodologia servirá para definir conceitos como liberdade, democracia, 

direito e, no que me interessa para o presente trabalho, o conceito de contrato417. Em suma, 

os conceitos mais relevantes para o direito são do tipo interpretativo e exigem uma atitude 

especial para a construção de seu significado.  

Dworkin sustenta que o direito é uma prática social que exige um tipo de 

interpretação chamada construtiva418. A interpretação construtiva deve ser utilizada sempre 

que as pessoas se engajam em uma prática que consideram portadora de um propósito ou 

finalidade. O direito, a partir do ponto de vista dos participantes, não é um conjunto de rituais 

despido de valor, mas uma prática que opera na pressuposição da existência de um propósito 

de moral política419. O objetivo da interpretação construtiva é, ao final, apresentar a prática 

jurídica em sua melhor forma, pois a atividade de interpretar apenas adquire sentido como 

uma tentativa de fazer o melhor possível com aquilo que se interpreta. A análise do sucesso 

da interpretação construtiva é feita a partir de um teste de duas dimensões. Será superior a 

interpretação que: (a) possuir melhor ajuste descritivo com os paradigmas da prática que se 

interpreta; e (b) melhor demonstrar a finalidade ou valor que confere sentido ao seu 

funcionamento, justificando o que a torna valiosa para os participantes a partir de critérios 

de moral política420. Analiticamente, a interpretação pode ser dividida em três etapas: (a) 

etapa pré-interpretativa (seleção dos paradigmas relevantes); (b) etapa interpretativa 

(determinação do propósito valorativo o que confere sentido aos paradigmas); (c) etapa pós-

interpretativa (ajuste da compreensão sobre aquilo que a prática realmente exige para melhor 

servir os valores da etapa anterior). O objetivo da interpretação, resume Dworkin, é 

 

 
417 Como concluí no primeiro capítulo: “a origem do erro primeiro do modelo positivista é o de não 
compreender corretamente a gramática de funcionamento da prática jurídica. Cada prática social possui uma 
gramática de funcionamento própria e não se pode extrapolar, apenas porque existem algumas semelhanças, a 
gramática de funcionamento de uma área da linguagem para outra. O primeiro passo dado por Hart foi o errado: 
ele extrapolou para conceitos interpretativos a gramática convencional da determinação de conceitos criteriais.  
Os demais equívocos, como insistir na tese da separação entre direito e moral, são consequência da adoção 
dessa primeira premissa. Hart cometeu exatamente o erro denunciado por Wittgenstein: ele se deixou levar por 
uma analogia da maneira pela qual nossa linguagem opera em uma área, não observando que a prática jurídica, 
aquela que realmente determina como definimos conceitos no direito, possui outras regras de gramática. 
Dworkin não comete o mesmo erro. Ele desenvolve um modelo analítico que pretende, a partir das regras 
gramaticais da prática dentro da qual os conceitos tomam seu valor de verdade, dar conta da complexidade 
valorativa na qual o direito opera. Reconhecer que existem diversas práticas sociais e que cada uma delas 
possui critérios próprios de verdade é imprescindível para a correta interpretação nas diversas áreas do direito”. 
418 DWORKIN, How law is like literature, p. 149–54. 
419 DWORKIN, Law, philosophy and interpretation, p. 469 e DWORKIN, How law is like literature, p. 160. 
420 DWORKIN, How law is like literature, p. 160. 
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estabelecer um equilíbrio entre a descrição dos paradigmas relevantes da prática social e os 

propósitos de moral política que fornecem a justificativa apropriada para a prática421.  

Outro ponto relevante, ainda no plano da determinação das premissas, é recordar que 

o direito não é uma prática internamente coerente e uniforme, mas a reunião de diversas 

práticas complexas que operam a partir de gramáticas próprias de funcionamento. A 

gramática que organiza o direito de família, por exemplo, serve muito pouco para determinar 

a forma pela qual o processo penal brasileiro funcionará. O intérprete deve ter consciência 

de que cada prática reunida no interior da grande prática do direito tenderá a atuar a partir 

de suas próprias e complexas regras internas, interagindo com as demais a partir das 

possibilidades que essas mesmas regras de gramática autorizam. O direito dos contratos, 

ramo que me interessa mais diretamente, também deve ser considerado como reunindo 

outras práticas semelhantes, mas não coincidentes, em seu interior. O conceito de contrato, 

construído a partir de seu contexto de uso, não é, nem pode ser, um conceito estanque ou 

unívoco. Somos capazes de reunir diversas práticas distintas sob um mesmo rótulo 

“contratual” a partir de suas semelhanças de família, mas isso não significa afirmar que tudo 

aquilo que reconhecemos como sendo um contrato funcione da mesma maneira. A gramática 

de funcionamento do contrato de compra e venda de produtos perecíveis para consumo 

imediato, por exemplo, guarda pouca semelhança com a complexidade que se instala nas 

hipóteses mais paradigmáticas de contratos relacionais. O que pretendo destacar, portanto, é 

que a mesma complexidade dos jogos de linguagem que compõe o direito também se 

apresenta no campo dos contratos. Assim, não só os contratos não funcionarão sempre de 

maneira idêntica, como nem todos poderão ser justificados por uma única teoria de moral 

política. O ponto, portanto, é não desconsiderar os pormenores relevantes que, dentro de 

cada contexto, determinam a maneira pela qual algum aspecto do contrato deve e pode 

operar.  

A diversidade dos jogos de linguagem introduz a questão do contextualismo nos 

contratos. É incorreto pensar em algum contrato específico sem levar em conta a 

complexidade das relações nas quais está inserido. O contrato, por um lado, é instrumento 

de troca no mercado e, por esse motivo, está condicionado por fatores econômicos e 

tecnológicos. Por outro, ele também é instrumento socialmente relevante e, portanto, tem 

sua juridicidade mantida a partir de critérios de moral política, ou seja, a partir de uma rede 

 

 
421 DWORKIN, Law’s empire, p. 424. 
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complexa de expectativas, valores, costumes e processos comunicativos que revelam a 

relevância que lhes é dada pela comunidade. Como afirmei anteriormente, a dimensão das 

práticas sociais, dos valores morais que fornecem sentido a essas práticas e dos 

determinantes econômicos se mesclam na forma pela qual a prática contratual operará. Por 

exemplo, avanços tecnológicos, como os introduzidos pela evolução da informática, 

modificam a forma pela qual as trocas operam em termos econômicos e, simultaneamente, 

introduzem desafios de moral política que devem ser corretamente equacionados pela 

comunidade. Em suma, compreender a forma pela qual nossos contratos operam exige levar 

em consideração todos esses fatores, não sendo possível pretender interpretar a totalidade 

dos contratos a partir de uma mesma gramática estanque. Cada contrato está inserido em um 

conjunto de práticas próprias e o desafio do intérprete é compreender aquelas que são 

relevantes para sua interpretação. 

É nessa dualidade de dimensões relevantes – (a) a dimensão dos determinantes 

econômicos e tecnológicos e (b) a dimensão dos valores de moral política que conferem 

sentido ao contrato – que me parece residir a essência da importância da relação entre análise 

econômica e direito. Já apresentei diversos argumentos para a rejeição da chamada análise 

econômica do direito (AED) como teoria geral para a descrição adequada do fenômeno 

jurídico. Não me parece necessário repeti-los. O ponto que merece destaque é como o 

modelo de interpretação de Dworkin logra compatibilizar essas duas dimensões e serve 

como ponte para que a AED forneça contribuições para as práticas jurídicas de conteúdo 

econômico, sem a pretensão de dominar seu funcionamento no plano dos valores. Na etapa 

pré-interpretativa, a compreensão dos paradigmas relevantes exige que se levem em 

consideração todos os pormenores econômicos e tecnológicos que determinam a maneira 

pela qual, considerando nossas formas de vida, os paradigmas podem operar. É nesse 

contexto que a economia da saúde contribui para compreender como ocorre a assunção dos 

riscos no contrato e quais tipos de análise de custo-efetividade devem ser realizadas para a 

tomada da decisão de ampliação ou redução do rol de coberturas obrigatórias. A etapa 

interpretativa, contudo, não operará a partir de critérios de eficiência econômica, mas a partir 

dos valores da cooperação e da socialização dos infortúnios que conferem sentido para a 

própria criação de planos de saúde. Há outros valores de justiça distributiva que operam 

neste plano e eles serão devidamente analisados na próxima seção. Para os limites do que 

pretendo expor agora, basta destacar que a economia será levada em consideração na 

primeira etapa da interpretação, mas não na segunda. Ela será utilizada para a compreensão 

dos paradigmas disponíveis, mas não será tomada como a única ou a melhor justificativa de 
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moral política (utilitarista) que dará sentido à prática. É exatamente a atitude de apartar em 

dois instantes distintos a (a) análise do paradigma econômico e (b) os valores de moral 

política que justificam a sua juridicidade que permite (c) defender a correção do modelo 

relacional de cobertura. É essa a estrutura analítica mais fundamental que permite sustentar, 

como farei com maiores detalhes ao final do capítulo, que se, por um lado, a escassez dos 

recursos disponíveis impõe a necessidade de respeitar as listas de procedimento, por outro, 

o usuário titulariza, considerando os valores inerentes à cooperação e à solidariedade, o 

direito a procedimento não padronizado quando presentes alguns pressupostos de custo-

efetividade. 

Indício de que a separação feita no parágrafo anterior está correta reside na 

constatação de que as trocas, sem o apoio moral da comunidade, perdem muito de sua 

importância. As trocas apenas são qualificadas pelo sistema jurídico, adquirindo a proteção 

dada pela sociedade organizada, porque realizadas para a concreção de valores de moral 

política considerados importantes. As trocas realizadas sem o apoio moral da comunidade 

tendem a receber o tratamento de (a) ilicitude civil parcial ou total (como nas cláusulas 

nulas), (b) falta de exequibilidade (como nas obrigações naturais) ou (c) criminalização 

(como no tráfico de drogas). É claro que o jogo ilegal e o tráfico são capazes de movimentar 

grandes quantias em dinheiro, mas são riquezas que viverão à margem do sistema jurídico 

organizado e predisposto à proteção do patrimônio individual. A falta de apoio moral retira, 

parcial ou totalmente, a juridicidade dessas operações. A falta de apoio moral também serve 

como explicação para as diversas regras que, no plano da validade e da eficácia, interferem 

em negócios jurídicos que aparentam ser perfeitos. A inserção de cláusulas nulas, como as 

que colocam consumidores em vantagem manifestamente desproporcional, os contratos 

obtidos mediante coação e tantas outras condutas tidas como ilícitas recebem o rótulo da 

ilicitude exatamente pelo desvalor moral da conduta que os gera. 

Um último tema merece destaque: a relação entre o contrato de planos de saúde e a 

justiça distributiva. Afirmar que o contrato é conceito interpretativo, é afirmar que os 

paradigmas contratuais relevantes apenas poderão ser compreendidos a partir de alguma 

concepção de moral política. Embora nem todos os contratos busquem na justiça distributiva 

seus fundamentos de funcionamento, o contrato de plano de saúde opera a partir de 

considerações dessa natureza. É importante ter em mente o conceito de justiça distributiva 

adotado por este trabalho: o arranjo alocativo imposto externa e cogentemente às partes de 

um contrato a partir de uma decisão de natureza política da comunidade. Embora os limites 

de cobertura pudessem ser determinados pelo consenso das partes do contrato, uma decisão 



201 

 

de natureza política reduz os limites lícitos do exercício da autonomia da vontade. Essa é 

uma estratégia especialmente importante nas áreas que apresentam grande disparidade de 

poder entre as partes, como aquela que é objeto desta pesquisa422. Assim, embora a maioria 

dos contratos tenha sua gramática determinada exclusivamente por critérios de justiça 

comutativa, o sentido do contrato de plano de saúde passa também pela compreensão dos 

debates de filosofia política sobre como alocar com justiça os recursos reunidos para a 

prestação dos serviços de saúde. Esse é o tema da próxima seção. 

 

5.3 Justificando moralmente a padronização de coberturas 

 

A justificação da existência de um conjunto-padrão definindo aquilo que deve ser 

prestado pelas operadoras deve ser analisada em duas frentes distintas: (a) por que algum 

tipo de padronização é importante e (b) como justificar moralmente o conteúdo daquilo que 

foi padronizado. A primeira questão resgata a importância da atividade regulatória do Estado 

e foi analisada no capítulo anterior423. Ali apresentei as justificativas econômicas para a 

regulação do setor de saúde suplementar, consistentes em garantir o funcionamento 

adequado do mercado e a ampliação do leque de opções para o consumidor. Também 

apresentei justificativas não econômicas, baseadas em argumentos de política que buscavam 

a proteção de direitos básicos e a manutenção de alguma forma de solidariedade social. A 

conclusão alcançada foi a de que, considerando a complexidade da área da saúde 

suplementar, os atos de regulação poderiam ser justificados tanto a partir de argumentos 

econômicos (aumento da eficiência na alocação dos recursos disponíveis), como a partir de 

argumentos baseados em outros interesses (solidariedade social e proteção de direitos 

básicos dos usuários de planos de saúde). A primeira questão me parece suficientemente 

esclarecida, sendo desnecessário repetir aqui o que já afirmei anteriormente. A segunda, 

muito mais problemática, pende de análise. 

 

 
422 O leitor deve ter em mente aquilo que já afirmei por mais de uma ocasião: qualquer forma de arranjo 
institucional necessariamente impõe algum tipo de resultado distributivo, pois a maneira pela qual a prática 
contratual se desenvolve no interior de sistemas concretos acaba por permitir ou facilitar resultados de 
distribuição de poder e riqueza. Não existe arranjo natural ou moralmente neutro. O que existe é a decisão 
consciente de que (a) algumas parcelas da prática contratual devem ser deixadas à disposição da liberdade 
individual – notadamente nos casos de paridade de poder – e (b) outras parcelas exigem alguma forma de 
intervenção. Nenhuma das decisões, contudo, pode ser considerada naturalmente imposta ou neutra. Todas 
devem ser consideradas como o resultado de um raciocínio moral que tenta refletir um estado de coisas 
considerado valioso pelos membros da comunidade, decisão que terá, sempre, repercussões distributivas. 
423 Para uma análise mais detalhada da questão, vide supra 4.4. 
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5.3.1 O ideal da integridade 

 

Quando pensamos na justificativa moral para o conteúdo da regulação na saúde 

suplementar, acabamos por colocar a questão em um nível de abstração próximo à questão 

da legitimidade para o exercício do poder estatal. É claro que não estamos no mesmo nível 

da justificativa geral do uso do poder do Estado, pois aqui os ideais do direito social 

fornecem alguns elementos, embora ainda muito vagos, de concretude para o que se editará. 

Afinal, não se pode perder de vista que a saúde suplementar é mais um instrumento na ampla 

rede de proteção criada pelos valores do direito social e isso gera constrangimentos 

normativos que se comunicam ao ato de regulação. A pergunta que deve ser feita é a 

seguinte: quais predicados o ato de regulação que determina o conteúdo do rol de coberturas 

obrigatórias deve reunir para ser dotado de legitimidade? A resposta, novamente, será 

dworkiniana e desenvolvida em duas esferas distintas. Ela será dada a partir: (a) do ideal de 

integridade, que fornece uma justificativa geral para o exercício do poder estatal; e (b) da 

ideia de seguro prudente ideal, que torna mais concretas as exigências de moral política 

aplicáveis ao ato de regulação dentro da saúde suplementar.  

O direito é prática interpretativa e o ato de regulação, como todos os atos jurídicos, 

apenas adquire sentido a partir de um propósito de moral política que justifique seu valor 

para a comunidade. Assim, o ato regulatório opera a partir de alguns constrangimentos 

normativos de moral política. Já analisei como o ideal da integridade apresenta limites 

normativos à atividade dos juízes no primeiro capítulo (integridade como ideal decisório).  

Agora interessam os constrangimentos que recaem sobre os legisladores (integridade como 

ideal legislativo). A integridade, como afirmei na ocasião, é um tipo de virtude política que 

impõe ao Estado o dever de tentar governar, o máximo possível, com base em um conjunto 

coerente de princípios políticos cujos benefícios ele estende a todos sem distinções 

injustificadas.  

Para Dworkin, um Estado pode agir com equidade (fairness) e justiça, mas carecer 

de integridade no trato com as pessoas. De forma extremamente resumida424, ele afirma que 

o fato de nossas práticas morais não lidarem bem com soluções que criam discriminações 

arbitrárias ou com leis meramente conciliatórias em questões que envolvam princípios, como 

 

 
424 O argumento completo pode ser encontrado em DWORKIN, Law’s empire, p. 176–83. 
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os temas relacionados ao aborto ou à discriminação racial, seria a evidência de que o 

exercício do poder estatal exige a apresentação de razões relevantes de moral política para a 

justificação do que foi editado. Uma decisão salomônica quanto à questão do aborto, por 

exemplo, que o permitisse para mulheres nascidas em anos pares, mas o proibisse para as 

nascidas em anos ímpares, embora seja uma alternativa articulada para agradar parcialmente 

ambas as partes em dissenso, é rejeitada por nossas práticas morais, porque não apresenta 

boas justificativas de moral política para a distinção. A legislação deve incorporar uma visão 

moral sobre os motivos pelos quais certos institutos são valiosos e é essa necessidade da 

apresentação de razões morais que corporifica o ideal da integridade. A integridade, da 

mesma forma, não é apenas desrespeitada nos casos de soluções conciliatórias, mas também 

sempre que uma comunidade estabelece e aplica direitos diferentes, cada um internamente 

coerente, incapazes de serem defendidos, no seu conjunto, como expressão de uma série 

coerente de diversos princípios de justiça, equidade ou devido processo425.  

Afirmar a necessidade de apresentação de razões de moral política para a justificativa 

do ato não descreve por completo o projeto de Dworkin. Não basta a apresentação de 

qualquer tipo de razão moral, mas a apresentação das melhores razões morais. As melhores 

razões morais ou, dito de outra forma, a melhor teoria da justiça que justifica a distribuição 

dos bens e das oportunidades sociais é, para o autor, uma teoria igualitária. O igualitarismo, 

como tudo em Dworkin, foi construído interpretativamente. Para o autor, a teoria igualitária 

é a melhor descrição da maneira pela qual nossas práticas morais funcionam e, ao mesmo 

tempo, impõe-se normativamente para ordenar a prática da apresentação das melhores razões 

de moral política426. Para ele, a virtude soberana de qualquer comunidade política é a de 

tratar todos aqueles dos quais se exige obediência com igual consideração. A comunidade 

política incapaz de demonstrar igual consideração por seus membros não passará de um 

governo tirano. Trata-se de condição prévia inafastável para a legitimidade política do 

Estado, condição para exigir, mesmo daqueles que discordam ou consideram injusta, o 

cumprimento de qualquer lei capaz de interferir nos recursos e oportunidades que as pessoas 

teriam acesso427.  

 

 
425 DWORKIN, Law’s empire, p. 184–6. 
426 Apresentar por completo a reconstrução do argumento escapa dos limites deste trabalho. A apresentação do 
modelo igualitarista e algumas de suas possíveis aplicações práticas foi a preocupação do autor em DWORKIN, 
Ronald. Sovereign virtue: the theory and practice of equality. Cambridge: Harvard University Press, 2000. 
427 DWORKIN, Ronald. Does equality matter?, in: Sovereign virtue. Cambridge: Harvard University Press, 
2000, p. 1–2. 
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Essa é uma concepção de teoria liberal articulada a partir de dois princípios de 

individualismo ético: (a) o princípio da igual importância e (b) o princípio da 

responsabilidade especial. A intenção declarada do autor é a de traçar uma terceira via 

política que, ao mesmo tempo em que exige do Estado a adoção de leis e políticas para a 

redução de desigualdades distributivas injustificadas, também seja sensível às escolhas 

individuais realizadas e aos resultados delas decorrentes. Assim, impõe-se à comunidade 

política deveres de consideração e respeito, sem esvaziar a responsabilidade de cada membro 

de viver sua vida e de conviver com o resultado das escolhas livremente realizadas. A mescla 

desses dois princípios é a resposta do autor para o desafio da igual consideração428.  

Embora o argumento igualitário seja muito mais complexo e amplo do que o que 

estou apresentando nesta seção, o ponto que me parece relevante é o de que a legitimidade 

dos atos jurídicos da comunidade depende da apresentação de razões de moral política 

igualitária. Dworkin deixa esse ponto muito claro, quando reconhece que a distribuição da 

riqueza de uma comunidade é o produto de sua ordem jurídica. A riqueza de um cidadão não 

depende apenas de leis disciplinando propriedade, roubo, contratos e responsabilidade civil, 

mas também bem-estar social, tributos, relações de trabalho, direitos civis, regulação do 

meio-ambiente e praticamente toda e qualquer legislação. “Quando o governo promulga ou 

mantém um conjunto de tais leis e não outro, não é apenas previsível que a vida de alguns 

cidadãos piore devido a essa escolha, mas também, em um grau considerável, quais serão 

esses cidadãos”429. Por exemplo, uma decisão de reduzir programas de bem-estar social 

certamente prejudicará a vida dos mais pobres. Temos que ser capazes de explicar por que 

eles, apesar da piora, foram tratados com igualdade de consideração em seus direitos e, se 

não formos capazes de apresentar essa justificativa, temos que agir para resgatar a virtude 

política violada430. 

Como o que disse até agora se relaciona com o tema da legitimidade do conteúdo da 

regulação? O conjunto das decisões tomadas no nível regulatório deve ser capaz de revelar 

igual consideração por todos os interessados, não adotando decisões arbitrárias nem 

desconsiderando o interesse de todos os envolvidos. Isso pode ocorrer de formar variadas: 

os critérios utilizados para a inclusão de um procedimento devem poder ser universalizáveis 

para casos futuros semelhantes; deve-se demonstrar que as razões utilizadas para as novas 

 

 
428 DWORKIN, Does equality matter?, p. 5–7. 
429 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana. São Paulo: Martins Fontes, 2005, p. x. 
430 DWORKIN, Does equality matter?, p. 1–2. 
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alocações foram semelhantes às utilizadas, no passado, para outras decisões alocativas; e 

mesmo as decisões que inauguram novas razões de decidir devem também poder ser 

reconduzidas ao ideal legislativo da integridade. As razões legítimas são as que não revelam 

preferências imotivadas entre pessoas, entre suas formas de vida e as diferentes maneiras 

pelas quais as pessoas decidiram viver suas vidas. São decisões que, diante da necessidade 

de realizar escolhas em contextos de escassez, revelam, em seu conjunto, uma genuína 

preocupação com a ampliação e melhoria da saúde suplementar como um instrumento de 

proteção de direito social. 

Um pequeno parêntese deve ser realizado. Parte da doutrina nacional tende a 

apresentar uma dicotomia entre os critérios de tomada de decisão, qualificando-os ora como 

utilitaristas, ora como equitativos. A decisão seria utilitarista sempre que os recursos fossem 

destinados à atenção de uma parcela ampla da população e equitativos quando destinados a 

uma minoria431. Não me parece que essa seja a melhor justificativa de moral política para 

todas as decisões tomadas. Se pensarmos em termos de igualitarismo, é inegável reconhecer 

que tratar a todos com igualdade de respeito e consideração é um jogo que em alguns 

momentos beneficiará parcelas maiores da população e, em outros, parcelas menores. 

Quando a decisão tomada alcança um grupo amplo, não se está necessariamente decidindo 

de forma utilitarista. O verdadeiro utilitarismo é aquele que define como critério decisório 

simplesmente o interesse da maioria, sem levar outras questões em consideração. É algo 

semelhante à contagem de cabeças: vencerá, independentemente de quaisquer outras razões, 

 

 
431 É isso o que defende Maria Elisa Villas-Bôas: “Primeiramente, observa-se que a adoção de sistemas mistos 
ou combinados deve ser preferida, por considerar mais elementos, tentando reduzir as deficiências dos critérios 
isolados. Nesse sentido, como verificado nos parâmetros acima comentados, algumas diretrizes de alocação de 
recursos em saúde não são exatamente vertentes da justiça como equidade, apresentando, por vezes, caráter 
tendencialmente utilitarista” (VILLAS-BÔAS, Maria Elisa. Justiça distributiva, critérios de alocação de 
recursos escassos em saúde e suas críticas. Revista redbioética/UNESCO. v. 1, n. 2, p. 73–84, 2010, p. 82). 
No mesmo sentido, Paulo Antonio de Carvalho Fortes: “O pensamento utilitarista nos convoca a refletir se os 
recursos escassos devem ser orientados à satisfação de necessidades coletivas ou de necessidades individuais 
de saúde. Pode-se verificar, estudando os manuais de planejamento em saúde, que expressiva parcela dos 
critérios adotados é consoante com o princípio da utilidade social. Instrumentos de planejamento como custo-
benefício e custo-efetividade se baseiam na noção de maximização dos benefícios” (FORTES, Paulo Antonio 
de Carvalho. Orientações bioéticas de justiça distributiva aplicada às ações e aos sistemas de saúde. Revista 
bioética. v. 16, n. 1, p. 25–39, 2008, p. 34). “Ainda cabe ressaltar que, em determinadas ocasiões, as políticas 
de saúde deverão optar por medidas que atinjam pequeno número de pessoas, quando existe uma verdadeira 
obrigação moral da sociedade em evitar determinados danos previsíveis e passíveis de correção, contrariando 
o pressuposto utilitarista, como é, por exemplo, a manutenção das políticas de diagnóstico precoce de 
intolerância à fenilcetonúria nos recém-nascidos, que não se pauta na quantidade dos atingidos” (FORTES, 
Orientações bioéticas de justiça distributiva aplicada às ações e aos sistemas de saúde, p. 37). 
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a ideia que beneficiar o maior número de pessoas432. Se utilizarmos como critério decisório 

incluir no rol de coberturas obrigatórias os procedimentos mais custo-efetivos capazes de 

curar pacientes jovens de doenças que geram algum tipo de paralisia, a decisão será 

igualitária ainda que, em um determinado contexto, essa seja uma doença capaz de atingir 

indistintamente a maioria dos jovens brasileiros. Ela tratará com igualdade de respeito e 

consideração todas as pessoas, independentemente do tamanho do grupo social afetado. Ela 

será uma decisão que adquirirá ainda maior legitimidade se, no futuro, as mesmíssimas 

razões forem utilizadas para a inclusão de procedimento contra doença igualmente 

incapacitante, mas capaz de atingir, por questões genéticas ou sociais, um pequeno grupo da 

população. Aliás, parece-me que um bom campo para testar criticamente a qualidade 

substantiva da regulação é o das doenças raras incapacitantes. Uma comunidade que falha 

constantemente em tratar com igualdade de consideração as pessoas que sofrem esse tipo de 

patologia, alocando sempre os recursos para patologias igualmente incapacitantes, mas que 

atingem uma proporção maior da população, é uma comunidade que está em falta com o 

princípio da integridade. Em suma, dois são os argumentos deste parágrafo: (a) nem sempre 

aquilo que beneficia muitos não pode ser justificado em termos igualitaristas; e (b) a 

publicidade dos atos de deliberação da agência reguladora é condição indispensável para a 

caracterização da legitimidade, permitindo controlar as razões expostas para a tomada de 

decisão. Retomarei o segundo ponto adiante. 

No primeiro capítulo analisei a maneira pela qual Dworkin justificou, em um 

contexto de escassez de recursos, a existência de limitações àquilo que seria prestado em 

serviços de saúde433. Seu modelo igualitário foi articulado para responder duas questões 

centrais para os serviços de saúde: (a) quanto se deve gastar em saúde e (b) como se deve 

alocar o que foi arrecadado. Na ocasião, expliquei que a decisão coletiva sobre o quanto 

 

 
432 Dworkin afirma que o utilitarismo possui uma aparente raiz igualitarista: a premissa de que os interesses de 
todas as pessoas devem ser computados da mesma maneira, com o mesmo peso; dito de outra forma, a 
afirmação de que o interesse de uma pessoa do grupo não pode ser considerado mais valioso do que o interesse 
de outra pessoa. Embora os utilitaristas não o sustentem com clareza, o modelo possui um projeto político 
sobre a forma pela qual os direitos serão distribuídos no interior de uma comunidade. Conquanto aparente tratar 
todos de forma neutra, esse é um projeto que tem o potencial de violar a independência moral dos que pensam 
de forma diferente da maioria, criando a possibilidade de imposição de proibições injustificadas que colocam 
essa minoria em uma posição muito inferior àquilo que uma sociedade realmente preocupada com o 
igualitarismo deveria tolerar. É por esses motivos que essa vertente igualitária do utilitarismo não pode ser 
considerada como uma boa descrição de nossas práticas morais, porque ela permite a criação de discriminações 
não baseadas nas melhores razões morais, mas apenas na quantidade de pessoas interessadas no assunto (e 
muitas vezes interessadas pelas razões erradas). Sobre o tema, veja DWORKIN, Ronald. Do We Have a Right 
to Pornography? In: A matter of principle. Cambridge: Harvard University Press, 1985, p. 335–366. 
433 O raciocínio completo está em supra 1.6.1. 
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gastar e como gastar o que foi arrecadado deve se aproximar de um modelo de seguro 

prudente ideal, modelo que rejeitava o chamado modelo do resgate. Em suas palavras: 

deveríamos ter como objetivo tomar decisões coletivas e sociais sobre a 
quantidade e a distribuição dos cuidados à saúde, de tal modo a alcançar, 
tanto quanto possível, as decisões que as pessoas da comunidade tomariam 
para si, uma a uma, nas circunstâncias apropriadas, se estivessem olhando, 
a partir da juventude, o curso de suas vidas e tentando decidir quais riscos 
valeriam a pena correr, em troca de não correr outros tipos de riscos434. 

Esse argumento pode ser considerado demasiadamente abstrato para apontar 

soluções práticas para questões de saúde. A falha, contudo, não me parece estar no plano da 

filosofia, mas na maneira pela qual estão constituídas nossas formas de vida e o insuperável 

problema da escassez. Vivemos em um mundo com recursos escassos e, embora a saúde seja 

um bem extremamente importante, decisões alocativas devem ser realizadas. Decidir como 

alocar não é algo que possa prescindir de uma teoria da justiça e os debates sobre os critérios 

de distribuição dos recursos são debates moralmente controversos. Um ponto valioso na 

proposta de Dworkin é o de destacar que racionar a utilização dos recursos limitados 

disponíveis, estabelecendo prioridades, não é uma violação a qualquer requisito de justiça, 

mas a concreção de uma exigência dessa natureza435. Atender as necessidades de cuidado à 

saúde não pode significar criar um poço sem fundo para os limitados recursos disponíveis436. 

Problemas alocativos surgem em todos os sistemas, mesmo aqueles com poucas restrições 

orçamentárias. Qualquer decisão sobre como alocar recursos sempre gera vencedores e 

perdedores, ponto que resgata a importância da questão da legitimidade da decisão 

tomada437. A moral política é instrumento importante para a articulação clara dos interesses 

em conflito, mas não se deve esperar que ela sempre apresente soluções a questões tão 

complexas. Retomarei esse ponto adiante, ao tratar da incomensurabilidade das alternativas 

disponíveis. 

O ideal da integridade também exige que a decisão alocativa deva considerar alguma 

análise prévia de resultado esperado, ou seja, algum critério de custo-efetividade. Desprezar 

 

 
434 No original: “we should aim to make collective, social decisions about the quantity and distribution of health 
care so as to match, as closely as possible, the decisions that people in the community would make for 
themselves, one by one, in the appropriate circumstances, if they were looking from youth down the course of 
their lives and trying to decide what risks were worth running in return for not running other kinds of risks” 
(DWORKIN, Justice in the distribution of health care, p. 888). 
435 DWORKIN, Justice and the high cost of health, p. 317. 
436 DANIELS, Norman. Justice, Health, and Health Care. In: RHODES, Rosamond; BATTIN, Margaret P.; 
SILVERS, Anita (Orgs.). Medicine and social justice. Oxford: Oxford University Press, 2002, p. 9. 
437 DANIELS, Just health: meeting health needs fairly, p. 103. 
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a efetividade do que se está oferecendo viola o princípio de justiça que fornece sentido ao 

ato de regulação, pois não lida de forma adequada com o problema da escassez. Não se pode 

ignorar que esse tipo de consideração, como retomarei adiante, também possui seus próprios 

problemas internos. Ele, por exemplo, tem o potencial de determinar, em pacientes com igual 

prognóstico de melhora, que os em pior estado de saúde sempre sejam preteridos pelos em 

melhor estado, pois essa seria a alocação econômica mais eficiente dos recursos escassos. 

Outrossim, toda previsão de melhora é realizada a partir de probabilidades estatísticas e os 

casos individuais nem sempre reagem exatamente como as estatísticas gerais 

prenunciavam438. Para ilustrar esse último ponto, basta recordar que, se as estatísticas 

afirmarem que a chance de melhora com um determinado procedimento é de 20%, isso 

significa que, a cada 100 casos, 20 seres humanos ganharão sobrevida relevante com o 

procedimento. Esse não é um número desprezível. Ao mesmo tempo, se o custo econômico 

para a concessão dessa oportunidade for muito alto, a decisão mais prudente deve ser a da 

não alocação dos recursos. O tomador da decisão, portanto, deverá pensar em termos de 

troca entre (a) o excesso de recursos destinados à terapia de menor eficácia e (b) outras tantas 

terapias disponíveis, algumas com maior eficácia ou com menor custo para o tratamento de 

outras doenças, que disputam os mesmos recursos.  

Em suma, temos que fazer o melhor possível com os recursos que decidimos 

arrecadar. Toda decisão regulatória, porque naturalmente gera vencedores e perdedores, 

deve poder ser justificada por argumentos de moral política igualitarista. Devemos ser 

capazes de explicar, para aqueles que foram prejudicados pela deliberação, que as razões 

utilizadas para a decisão não foram razões arbitrárias articuladas desprezando a igualdade 

de respeito e consideração devidos a todos os interessados. Retornarei a essa questão quando 

da análise da solução procedimental para o debate, em especial quando da análise da 

condição de relevância das razões utilizadas. 

 

5.3.2 A importância moral da proteção à saúde 

 

 

 
438 VILLAS-BÔAS, Justiça distributiva, critérios de alocação de recursos escassos em saúde e suas 
críticas, p. 77. Aqui a autora novamente afirma que a teoria de moral política que sustenta o critério é 
utilitarista. Como ela textualmente afirma, é “inegável que a efetividade tem forte veio utilitarista, na medida 
em que visa a assegurar o maior aproveitamento possível dos recursos disponíveis, mediante a apuração da real 
vantagem em seu uso” (p. 77). Pelas razões já expostas, não me parece a melhor justificativa para o critério de 
alocação. 
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O modelo do seguro prudente combate uma premissa, presente no princípio do 

resgate, que é a determinação do estatuto moral que se deve dar à saúde entre os diversos 

bens de relevância social. Recorde que o princípio do resgate isolava a saúde dos demais 

bens, conferindo-lhe um nível de prioridade máxima. A concessão desse estatuto prioritário 

tinha consequências no plano da distribuição dos recursos: se a saúde é o bem de maior 

importância social, quando da alocação dos recursos para a atenção das necessidades da 

sociedade, todo o dinheiro disponível deveria ser gasto para aumentar a saúde ou a 

expectativa de vida das pessoas. Como Dworkin destacou, a beleza retórica dessa linha de 

pensamento colapsou com os aumentos no custo para a prestação dos serviços nas últimas 

décadas. Quando se percebe que os recursos são escassos e as necessidades infinitas, o 

princípio do resgate se esgota, pois não é capaz de fornecer nenhum tipo de orientação de 

como proceder em contextos de escassez439. Dworkin, portanto, rejeitava conceder à saúde 

um estatuto moral prioritário, defendendo que ela convivia com outros bens de igual 

relevância social. 

Há autores, como Norman Daniels, que reconhecem que a saúde é um bem que 

concorre com outros, mas que, apesar disso, deve ter importância especial440. Para ele, a 

saúde importa porque sua conservação mantém a amplitude do leque de oportunidades para 

viver plenamente a vida em sociedade. A saúde importa moralmente pelo impacto que gera 

nas oportunidades das pessoas e, por essa razão, é um dever social. Temos o dever moral de 

interferir nos fatores socialmente controláveis para a promoção da saúde das pessoas, fatores 

que não se esgotam nos cuidados à saúde (como na concessão de tratamento para pessoas 

doentes), mas que também alcançam outras políticas que geram impacto no nível de saúde 

da população (como renda e educação)441. Para Daniels, portanto, manter as pessoas 

saudáveis auxilia a preservar a capacidade de participação da vida política, social e 

econômica442. 

 

 
439 DWORKIN, Justice and the high cost of health, p. 309–10. Dworkin reconhece, contudo, que o princípio 
do resgate possui um lado positivo em termos de igualitarismo: ele destaca não ser correto negar assistência à 
saúde tão-só por critérios de acesso econômico a tratamentos. Assim, essa é outra forma de defender a 
necessidade do desenvolvimento, tal como ocorre aqui no país, de sistemas públicos de saúde que atendam as 
pessoas independentemente de quaisquer critérios de capacidade para pagamento (p. 310). 
440 O autor é professor da Faculdade de Saúde Pública de Harvard. Para uma visão resumida de seu argumento, 
vide DANIELS, Justice, health, and health care. Para uma visão mais ampliada e atualizada dos mesmos 
argumentos, vide DANIELS, Just health: meeting health needs fairly. 
441 DANIELS, Just health: meeting health needs fairly, p. 20–8. 
442 DANIELS, Justice, health, and health care, p. 7. 
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Não me parece que exista verdadeira oposição entre os autores, mas divergência no 

plano da utilização do conceito de saúde. Dworkin tratava a saúde como sinônimo de 

cuidados médicos. Nesses termos, faz sentido pensar que ela deva ser tratada como mais um 

bem de relevância social, mas sem receber qualquer estatuto prioritário. Afinal, restaria ainda 

um sem-número de bens relevantes – como emprego, educação e moradia – concorrendo 

para a utilização dos mesmos recursos. Daniels utiliza o conceito de saúde de forma mais 

ampla, para alcançar toda e qualquer política capaz de manter, em uma sociedade que se 

pretenda igualitária, um leque amplo e justo de oportunidades para as pessoas. Nesse 

contexto, ele inclui no conceito de saúde todos os fatores sociais capazes de interferir 

positivamente na obtenção e manutenção desse estado, reconhecendo, a partir de estudos 

empíricos, que a saúde é afetada não só pela maior ou menor facilidade em ver um médico, 

mas também pela posição e pela desigualdade sociais. Como ele argumenta, se fatores 

sociais desempenham um papel importante para a saúde, os esforços para garantir maior 

justiça nos resultados não devem se concentrar exclusivamente na atenção de cuidados 

médicos. Em suma, Daniels utiliza o conceito de saúde como um bem que deve servir à 

construção de uma sociedade igualitária, como um bem que garante o exercício das 

liberdades básicas e a garantia de direitos efetivos de participação política. Ele inclui, na 

questão dos deveres sociais relativos à saúde, diversas bandeiras igualitaristas, como maiores 

oportunidades de educação, emprego e fatores de redução de desigualdades econômicas. Não 

me parece, considerando a ampliação realizada, que essa concepção esteja em contraste com 

qualquer coisa que Dworkin defenda443.  

Por que essas questões são relevantes para o trabalho? Ora, recordando que a saúde 

suplementar é mais um dos elementos da rede de proteção social disponível à população 

brasileira, é importante perceber as razões pelas quais: (a) a saúde é merecedora de especial 

atenção moral; e, como consequência lógica do reconhecimento desse estatuto moral, (b) o 

Estado tem o dever de desenvolver políticas concretas aptas a protegê-la. A saúde importa 

 

 
443 DANIELS, Justice, health, and health care, p. 11–4. Daniels desenvolve sua teoria a partir de John Rawls. 
Contudo, como ele expressamente reconhece, não existe qualquer incompatibilidade entre o modelo teórico 
adotado e as diversas vertentes igualitaristas que surgiram após o trabalho de Rawls. A importância da adoção 
de Rawls é o reconhecimento de que os princípios de justiça propostos pelo autor têm a capacidade de interferir 
nos principais determinantes sociais da saúde. Embora Rawls não estivesse pensando na saúde quando do 
desenvolvimento de sua teoria, o argumento de Daniels é o de que qualquer sociedade que se aproxime do 
cumprimento desses princípios de justiça provavelmente se aproximará também de atingir um alto nível de 
cuidado à saúde como resultado direto da redução das desigualdades (DANIELS, Justice, health, and health 
care, p. 8–14). 
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porque ela interfere, como Daniels argumenta, na manutenção do leque de oportunidades 

para viver uma vida digna de ser vivida. Os valores de cooperação e solidariedade já 

destacados anteriormente ganham maior concretude com essa ideia: cooperamos e nos 

associamos de forma solidária, para dividir os custos dos infortúnios, porque queremos 

garantir que todos tenham a oportunidade de viver uma vida digna de ser vivida. Nesse 

contexto, o Estado regula a saúde suplementar porque, dentro de um conjunto mais amplo 

de políticas que interferem no grau de saúde de uma população, ela é um importante 

componente da rede de proteção social disponível àqueles que possuem recursos para a 

aquisição. O corte realizado neste trabalho exige que me concentre na saúde suplementar, 

mas o leitor deve ter em mente que a completa atenção à saúde exige que se levem em 

considerações políticas muito mais amplas e complexas do que as que aqui estou 

considerando444. 

 

5.3.3 A solução procedimental para a legitimidade da regulação  

 

Até o momento afirmei que, a partir de um plano de justificação abstrata na esfera da 

legitimidade dos atos do Estado, o princípio de justiça que justifica a atuação estatal é o de 

tratar todos com igualdade de consideração. Afirmei também que a saúde é um bem que 

possui um estatuto especial pelas oportunidades que proporciona. Essas duas ideias, contudo, 

não são capazes de esclarecer divergências mais concretas acerca da tomada da decisão de 

incorporar ou não um certo procedimento. Em muitas situações concretas, o regulador 

enfrentará alternativas moralmente incomensuráveis. Por exemplo, como escolher incluir no 

rol de procedimentos obrigatórios entre terapias para tratar problemas de (a) perda parcial 

de visão que ocorre em crianças nos primeiros anos de vida ou (b) doença degenerativa que 

faz com que jovens adultos percam progressivamente a capacidade motora, supondo que 

ambos os procedimentos possuem custo-efetividade semelhante, atingem uma mesma 

proporção da população e, ainda, existem recursos apenas para a inclusão de um? 

Como destaquei no capítulo anterior, a própria amplitude do conceito de usuário de 

planos de saúde – a pluralidade dos interesses de um conjunto muito amplo de pessoas – 

também tem a capacidade de gerar conflitos internos. O exemplo que citei foi o da decisão 

 

 
444 Para uma análise mais ampla dessas políticas dentro de um contexto político igualitarista, vide DANIELS, 
Just health: meeting health needs fairly, p. 79–102. 
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de incluir ou não tratamentos para infertilidade. Hoje esse tipo de tratamento está 

expressamente excluído do rol de coberturas obrigatórias por determinação legal445, mas é 

possível imaginar o tipo de controvérsia que um debate para a inclusão geraria na 

comunidade dos usuários. O custo desse tipo de tratamento é alto e, por consequência da 

precificação, será diluído entre todos os usuários dos planos, inclusive entre as pessoas que 

não querem filhos, que já têm filhos ou mulheres que não estão mais em idade reprodutiva. 

Assim, a maioria dos participantes não terá interesse em ampliar a cobertura em uma 

eventual negociação na esfera da regulação. Em um contexto no qual outros procedimentos 

lutam pela inclusão, o grupo, consciente de que todo novo tratamento importa aumento de 

custos, pode preferir que o aumento de cobertura se dê em outros procedimentos de aplicação 

mais universalizável. Afinal, a decisão política de incluir deve também levar em 

consideração não apenas o desejo de que o rol de coberturas seja o mais amplo possível, mas 

também a limitada capacidade de pagamento dos usuários.  

Não é intenção deste trabalho ingressar nesse tipo de debate bioético. Este é um 

trabalho de teoria geral do direito privado e meu objetivo é destacar a gramática dos desafios 

que esse tipo de questão coloca para o direito. Reconhecer que diversas situações 

apresentam, no nível do desacordo moral sobre aquilo que entendemos ser o correto, debates 

entre alternativas incomensuráveis é algo absolutamente imprescindível para compreender a 

importância do papel desempenhado pela regulação que se pretenda legítima, inclusive 

impondo-lhe o dever de cumprir algumas condições para que sua legitimidade possa ser 

reconhecida pelos participantes da prática. Toda escolha alocativa gera, de automático, 

vencedores e perdedores. A questão mais relevante, nesse contexto, é a de determinar a 

legitimidade da decisão tomada, legitimidade que, em tese, seria reconhecível, mesmo pelos 

perdedores, como uma justificativa razoável para a decisão tomada. 

Como já analisei com maiores detalhes no primeiro capítulo, a melhor justificativa 

de moral política para o conteúdo da regulação não depende de um fato no mundo – como o 

consenso da comunidade dos intérpretes ou a opinião da maioria das pessoas – mas, como 

ocorre nas práticas de natureza interpretativa, da apresentação dos melhores argumentos de 

justificação. Nada garante, contudo, que a maioria das pessoas concordará com a conclusão 

alcançada, ou seja, nada garante que o debate comportará solução através da argumentação 

entre os interessados. A divergência poderá permanecer e o debate prosseguirá através da 

 

 
445 Art. 10, inc. III, da Lei nº 9.656/1998. 
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apresentação de novos argumentos de moral política446. Essa é uma característica que 

pertence à gramática desse tipo de debate e nenhuma teoria da justiça, por melhores que 

sejam seus fundamentos, será capaz de afastar a divergência que se localiza, em verdade, no 

plano mais básico de nossos desacordos morais valorativos. Em mais de uma ocasião 

destaquei que a maior parte dos sistemas regulatórios adotou saídas procedimentais para a 

tomada de decisões relevantes. Será essa solução a mais adequada, a partir de uma visão de 

moral política, para tratar a questão?  

A saída procedimental, em geral, culmina com a tomada de decisão através de votos 

de pessoas investidas de algum tipo de poder. Esse é um tipo de decisão que se dá por 

maioria. Dworkin recorda que, em abstrato, as decisões majoritárias para questões 

moralmente controvertidas não são sempre o melhor critério de justiça. A decisão da maioria 

pode gerar o pior dos resultados, como no exemplo no qual náufragos usam seus 

preconceitos pessoais para escolher qual dos passageiros será jogado para fora de um barco 

salva-vidas com excesso de peso. Nesse caso, até um sorteio seria mais justo do que permitir 

a maioria escolher arremessar o membro de uma minoria oprimida para a morte certa. O 

acaso, ao contrário, não seria um bom critério de decisão na política. Quando decisões têm 

grandes consequências na vida das pessoas – como uma decisão de ir à guerra – a opinião 

da maioria pode não ser melhor qualitativamente do que a da minoria, mas certamente é 

superior do que a pura sorte447. O ponto de Dworkin, note, é o de que, embora a objetividade 

das proposições possua uma gramática própria (elas são verdadeiras ou falsas em razão da 

qualidade do argumento), decisões devem ser tomadas e o critério a ser utilizado deve ser 

justo e fazer sentido dentro do contexto decisório. Devemos ter, portanto, boas justificativas 

para adotar, como adotamos na regulação da ANS, uma solução do tipo procedimental para 

a determinação do conteúdo do rol de coberturas. 

A adoção de uma saída procedimental, quando existirem boas razões de moral 

política para sua adoção, não pode ser considerada uma espécie de recuo, como sustenta 

Daniels448, nem como uma estratégia para evitar o desacordo moral, como sustenta 

Prosser449. Em verdade, quando se compreende corretamente a gramática de funcionamento 

da solução procedimental, percebe-se que o contexto no qual o procedimento se desenvolve, 

 

 
446 DWORKIN, Law’s empire, p. 247–8. 
447 DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs. Cambridge: Harvard University Press, 2011, p. 386–7. 
448 DANIELS, Justice, health, and health care, p. 16. 
449 PROSSER, The regulatory enterprise, p. 17. 
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como ocorre com todas as práticas interpretativas, apresenta constrangimentos normativos 

que devem ser obedecidos por aqueles que genuinamente se engajam na atividade. Em suma, 

a saída procedimental aqui é valiosa porque: (a) uma decisão deve ser tomada, a despeito da 

incomensurabilidade de muitos dos conflitos que se apresentam450; e (b) existem verdadeiros 

constrangimentos normativos que condicionam a maneira pela qual a deliberação deverá ser 

realizada por pessoas que se engajam genuinamente no empreendimento regulatório. O 

primeiro argumento me parece suficientemente apresentado. Vejamos o segundo. 

No capítulo anterior afirmei que a legitimidade da deliberação tomada pressupõe: (a) 

a participação de todos os interessados, criando oportunidades para que todos possam 

debater abertamente seus interesses e angariar a maior quantidade de informação relevante 

possível; e (b) a prestação de contas (accountability) sobre o que foi decidido, com a 

apresentação das razões para a ação tomada451. Norman Daniels, partindo de John Rawls, 

desenvolveu um modelo normativo de como esse tipo de deliberação deve ser tomada na 

saúde e nos limites de uma teoria da justiça igualitarista. Para Daniels, o tomador da decisão 

acaba por assumir o ônus de se responsabilizar pela razoabilidade do que foi decidido452. A 

ideia de responsabilidade pela razoabilidade depende de que os motivos utilizados estejam 

publicamente disponíveis a todos e, ainda, que os motivos articulados sejam tais que pessoas 

razoáveis poderiam reconhecer como relevantes para a tomada de decisão dentro de um 

contexto concreto de escassez de recursos453. Afinal, o contexto democrático da deliberação 

impõe restrições aos tipos de razões que podem ser utilizadas. Os motivos devem ser tais 

que possam ser reconhecidos como atos que buscam estabelecer algum tipo de cooperação 

justa entre pessoas razoáveis. É certo que deliberações sustentadas por razões aceitáveis 

podem, apesar do conteúdo, não alcançar o consenso, mas – e esse é o ponto – mesmo a 

minoria prejudicada será capaz de reconhecer que as razões articuladas desempenham um 

papel substantivo relevante na deliberação. A minoria deixa de ver sua pretensão atendida 

 

 
450 Esse é um argumento próximo ao que Dworkin sustenta sobre a necessidade de adotar uma saída prática 
para o problema invencível do desacordo sobre os direitos de fonte moral (DWORKIN, Taking rights 
seriously, p. 186). MacCormick defende posição semelhante ao sustentar que esse tipo de desacordo apenas 
pode ser solucionado procedimentalmente, criando-se um sistema de hierarquia decisória combinado com um 
sistema de votação majoritária. “Um procedimento decisório razoável é a única solução apropriada para 
desacordos interpessoais, situação em que todos ou a maioria dos afetados pela decisão aceitam que o 
desacordo é de fato razoável, e não simplesmente a face gentil dos poderosos direcionada àqueles com menor 
poder” (MACCORMICK, Neil. Retórica e o estado de direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 339). No 
original, MACCORMICK, Rhetoric and the rule of Law, p. 262. 
451 MORGAN; YEUNG, An introduction to law and regulation, p. 36–40. 
452 DANIELS, Justice, health, and health care, p. 15. 
453 DANIELS, Just health: meeting health needs fairly, p. 117. 
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não porque a maioria detém mais votos, mas porque as razões apresentadas são 

substantivamente adequadas para embasar a decisão que foi tomada454.  

Na última versão do seu argumento, são quatro as condições que o tomador da 

decisão deve cumprir nesse contexto: (a) publicidade; (b) relevância; (c) revisão e apelação; 

e (d) regulação455. A terceira das condições – revisão e apelação – faz sentido para enfrentar 

uma particularidade do sistema estadunidense: porque ali não existe regulação impondo um 

rol de cobertura mínimo, cada seguradora decide internamente – e por critérios nem sempre 

acessíveis ao público – o que será objeto de cobertura. O autor defende que, nesses contextos, 

o segurado deve ter acesso a algum mecanismo interno de solução de disputa456. A última 

das condições – condição regulatória – é instrumental para as demais: o autor entende que é 

mais provável que as condições sejam atendidas se impostas por alguma forma de regulação 

pública457. No modelo brasileiro, a condição regulatória já está cumprida e a existência de 

um rol mínimo cogente esvazia consideravelmente a importância da condição de revisão e 

apelação, embora existam relevantes debates entre usuários e operadoras sobre os limites de 

cumprimento do contrato. O que me parece valioso na proposta do autor, considerando os 

limites cognitivos deste trabalho, é a maneira pela qual ele preenche com conteúdo 

substantivo as duas primeiras categorias. Vejamos. 

A condição de publicidade impõe que todas as razões utilizadas para a decisão 

tomada sejam acessíveis ao público. O efeito decorrente da publicidade é a formação de um 

tipo de conjunto de “precedentes persuasivos”458. Um corpo consistente de precedentes 

estabelece a presunção de que, se algumas pessoas foram tratadas de uma maneira a partir 

de um conjunto de razões relevantes, então pessoas em situações semelhantes devem ser 

tratadas da mesma maneira nos casos futuros. Isso não significa que as razões adotadas no 

 

 
454 DANIELS, Just health: meeting health needs fairly, p. 112–3. 
455 DANIELS, Just health: meeting health needs fairly, p. 118–9. 
456 Para os pormenores dessa condição, veja DANIELS, Just health: meeting health needs fairly, p. 131–2. 
457 DANIELS, Just health: meeting health needs fairly, p. 133. 
458 O autor usa a expressão “case law” para se referir a esse efeito. A expressão “case law” faz referência aos 
direitos reconhecidos a partir de decisões dos tribunais e é uma expressão típica dos sistemas que reconhecem 
os precedentes como fonte de direito. Trata-se de uma expressão que se contrapõe, nesses sistemas, ao chamado 
statute law, ou seja, ao direito que tem por fonte textos legislativos (MARTIN, Elizabeth A. (Org.). A 
dictionary of law. 5th. ed. Oxford: Oxford University Press, 2003, p. 67). Optei pela expressão precedente 
persuasivo, em detrimento de uma tradução mais literal, porque a ideia de um precedente com poder de 
persuadir decisões futuras representa melhor a ideia que o autor pretende transmitir. O “case law” é uma fonte 
a partir da qual as pessoas podem reivindicar direitos, enquanto o precedente persuasivo não possui a mesma 
eficácia. Com base no precedente, o máximo que o interessado pode afirmar é que existem boas razões para 
repetir a decisão anteriormente tomada. Ele não poderá afirmar titularizar um direito à decisão em um certo 
sentido. Afinal, o precedente persuasivo não é fonte de direitos, ao contrário do que ocorre com o “case law”. 
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passado são infalíveis, mas impõe levar em consideração as razões anteriormente utilizadas, 

demonstrando que não se está decidindo de forma ad hoc459. A publicidade gera três 

benefícios diretos. De início, (i) ela tende a gerar decisões internamente mais eficientes, 

coerentes e justas ao longo do tempo, pois tornam mais claras as situações nas quais as razões 

ou os princípios invocados entraram em conflito em casos concretos. Solucionar esses 

conflitos exige um tipo de engajamento que obriga a articulação clara dos critérios adotados 

na solução particular, melhorando a qualidade da deliberação e impondo ao tomador da 

decisão o ônus de avaliar de forma cuidadosa os fundamentos decisórios adotados. Ademais, 

(ii) agora no plano externo, a publicidade gera o benefício de criar uma forma de deliberação 

pública ampla que contribui para a percepção da legitimidade da decisão tomada. As pessoas 

passam a compreender melhor não só quais são os compromissos morais assumidos pelas 

instituições, mas também as dificuldades relacionadas à atividade de tomar decisões em 

contextos de escassez de recursos. Finalmente, (iii) no plano da justiça formal, a publicidade 

é o mecanismo que demonstra que pessoas nas mesmas condições recebem o mesmo 

tratamento. A decisão reflete o compromisso institucional de continuar agindo com base nas 

mesmas razões nos casos futuros semelhantes, embora não impeça, em concreto e através da 

apresentação de boas razões, a revisão de uma política passada que pareça merecer reparo460. 

Não basta, contudo, a publicidade das razões utilizadas na tomada de decisão. As 

razões utilizadas também devem ser relevantes. Daniels afirma que a condição de relevância 

impõe que as razões adotadas sejam uma interpretação razoável de como a instituição deve 

valorizar os recursos que possui para atender as diversas necessidades de saúde461. Será 

razoável a decisão se baseada em evidências, razões e princípios aceitos como relevantes por 

pessoas justas dispostas a encontrar termos de cooperação mutuamente justificáveis. O 

propósito que animará a atividade será a realização do bem comum, caracterizada pela 

necessidade de atender as mais variadas necessidades dentro de um contexto de escassez. Os 

fundamentos utilizados, portanto, deverão respeitar o interesse dos afetados e seus diversos 

valores morais, devendo ser do tipo que as pessoas podem reconhecer como relevantes e 

apropriados considerando o propósito do empreendimento deliberativo462. O exemplo citado 

pelo autor é ilustrativo. Ele recorda as justificativas dadas para a cobertura securitária para 

 

 
459 DANIELS, Justice, health, and health care p. 17. 
460 DANIELS, Just health: meeting health needs fairly, p. 121–3. 
461 DANIELS, Justice, health, and health care, p. 16. 
462 DANIELS, Just health: meeting health needs fairly, p. 118–25. 
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tratamentos com hormônio de crescimento. As seguradoras estadunidenses custeavam o 

tratamento apenas para crianças com déficit na produção natural do hormônio, excluindo as 

de baixa estatura por questões genéticas. Embora fosse possível argumentar que pessoas 

muito baixas podem ter reduzido o leque de oportunidades de viver uma vida plena e, por 

essa razão, também deveriam ter acesso ao custeio para alcançar algum nível de 

igualitarismo, mesmo os prejudicados pela decisão alocativa eram capazes de reconhecer 

que os argumentos utilizados justificavam razoavelmente a restrição realizada463. 

O ponto que o autor pretende destacar é o de que a justiça do procedimento depende 

do desenvolvimento de um tipo de metodologia ética e empiricamente sensíveis para a 

tomada da decisão alocativa. Isso naturalmente impõe indagar como os argumentos de custo-

efetividade podem ser articulados no interior da condição de relevância. Por um lado, 

escolher pelo procedimento de maior custo-efetividade permite maximizar os benefícios 

obtidos por unidade monetária. Por outro, esse tipo de alocação não é capaz de captar todas 

as consequências distributivas da decisão tomada. Como Daniels destaca, ela tem o potencial 

de deixar de priorizar os que estão em pior situação de saúde ou os mais necessitados, 

agregando pequenos benefícios a uma população muito maior e, por consequência, negando 

chances justas aos que estão em pior estado464. O problema da utilização desse tipo de 

metodologia como critério único de decisão é o mesmo que tenho destacado ao longo do 

trabalho: a economia, por uma questão gramatical, é insensível aos valores morais que 

ordenam nossa vida em sociedade. É possível, contudo, utilizar a economia como uma 

ferramenta analítica no interior do processo deliberativo, evitando o desperdício imotivado. 

A condição de publicidade das razões invocadas serviria como freio para o uso exagerado 

de critérios econômicos na tomada da decisão, garantindo utilizações mais adequadas465. O 

problema, contudo, é que a única situação simples de utilização de custo-efetividade é aquela 

no qual o novo tratamento oferece benefícios comparáveis ao anterior, mas com um custo 

menor. Para além dessa hipótese, todos os debates serão moralmente controversos. Por 

exemplo, deve-se incorporar tratamento com benefícios ligeiramente superiores ao anterior, 

mas com custo muito superior? Negar essa incorporação não é sujeitar o resultado da 

deliberação à crítica de que não se está dando valor suficiente para a vida humana? A 

possibilidade de criticar a decisão por esse prisma não pode significar que toda análise de 

 

 
463 DANIELS, Just health: meeting health needs fairly, p. 126. 
464 DANIELS, Just health: meeting health needs fairly, p. 113–4. 
465 DANIELS, Just health: meeting health needs fairly, p. 116–7. 
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custo-efetividade seja irrelevante. Pode, quando muito, destacar um tipo de discordância 

pontual com o resultado do processo de tomada de decisão. Vivemos em um mundo com 

recursos escassos e decisões alocativas devem ser tomadas. A forma adequada para lidar 

com o potencial naturalmente controverso da deliberação não é negar a existência de 

problemas de escassez, mas agir de forma transparente e garantindo a participação de todos 

os interessados. Assim, afirma Daniels, a utilização adequada da custo-efetividade pode 

cumprir a condição de relevância. Se o propósito compartilhado pelas pessoas é atender as 

diversas necessidades médicas de uma população com recursos limitados e, ainda, se todos 

compartilham o comprometimento de justificar as limitações através de razões que todos 

consideram apropriadas e relevantes, então todos devem aceitar o argumento de que algum 

tipo particular de intervenção não deve ser incorporada se abaixo de um limite defensável 

de custo-efetividade. Deixar de fornecer um tratamento que é marginalmente efetivo, mas 

bastante caro – o único tratamento disponível – não tornaria a população de pacientes afetada 

pior do que qualquer outra estaria, pois sempre haverá pacientes que, em razão de suas 

condições, não terão tratamento que valha a pena financeiramente. Aquele que decide deve 

demonstrar que os recursos são limitados e que não existem razões especiais de justiça 

distributiva capazes de afetar as considerações utilizadas para a tomada de decisão 

alocativa466. 

No parágrafo anterior afirmei, de passagem, que a condição de relevância exige a 

participação de todos os interessados. A participação não é considerada por Daniels como 

condição necessária ou suficiente para a legitimidade da deliberação tomada, embora seja 

importante no aspecto instrumental. A participação do consumidor pode firmar a ideia de 

que o consentimento dado pelo representante equivale a uma forma de consentimento dos 

demais por procuração. Ora, não existem mecanismos de seleção democrática desse 

representante nem de revogação do poder exercido, o que enfraquece substantivamente o 

valor da participação. O que o modelo de responsabilidade pela razoabilidade da deliberação 

defende é que as razões apresentadas devem poder ser reconhecidas como relevantes para a 

decisão. Os interessados que participam da deliberação assumem o papel de pessoas justas 

– um tipo ideal que representa pessoas comprometidas com o cumprimento do propósito do 

empreendimento –, o que confere maior credibilidade ao objetivo de levar em consideração 

apenas razões relevantes. É nesses termos que se considera que a participação possui um 

 

 
466 DANIELS, Just health: meeting health needs fairly, p. 127–8. 
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papel instrumental, pois fornece uma explicação mais defensável para a questão da 

legitimidade do resultado deliberativo467. Ela não garante, contudo, que a decisão tomada 

levou em consideração de forma substantiva o interesse dos consumidores, nem que a 

heterogênea comunidade dos consumidores concordará, sem questionamentos, com a íntegra 

da deliberação. 

Agora já é possível esclarecer por que afirmei anteriormente que existem 

constrangimentos normativos que condicionam a maneira pela qual a decisão de alocação 

dos recursos pode operar gramaticalmente. A resposta dada também justifica moralmente a 

importância da regulação para a tomada de decisão de alocação de recursos em saúde. O 

modelo procedimental é valioso como uma tentativa de transformar as decisões de alocação 

de recursos em uma oportunidade de deliberação pública sobre a melhor maneira de utilizar 

os recursos limitados da comunidade para atender, de forma justa, a saúde de uma população 

que possui necessidades variadas468. Sabemos o valor moral que a atenção à saúde possui na 

manutenção do leque de oportunidades para viver uma vida digna de ser vivida. Também 

sabemos que a melhor teoria de justiça que explica as nossas práticas de natureza moral 

exige que o empreendimento seja movido por propósitos igualitaristas, embora essa seja uma 

área naturalmente controvertida. A publicidade das razões invocadas para a tomada da 

decisão é importante instrumento para determinar se pessoas ou grupos estão sendo tratados 

com menos justiça do que outros, permitindo o exercício da moral crítica por parte dos 

membros da comunidade. A tomada de decisão deve ser justa e deve levar em consideração 

apenas fatores relevantes dentro da gramática de funcionamento do jogo de linguagem da 

atividade exercida. O apelo ao processo justo visa solucionar disputas sobre a melhor forma 

de proteger as oportunidades de grupos com reivindicações concorrentes sobre os recursos 

de saúde. Contar com um processo justo para estabelecer limites e prioridades para a 

alocação de recursos não substitui as obrigações mais amplas da justiça para proteger 

oportunidades e distribuir bens de maneira justa. Ao contrário, essas obrigações limitam a 

gramática do processo. Trata-se de um instrumento para alcançar um acordo sobre o 

significado dessas obrigações em um mundo de reivindicações concorrentes469. Ele deve ser 

visto, como defendia Ewald, como mais um instrumento de acertamento de direito social, 

instrumento que permite a solução de disputas através de sacrifícios mútuos.  

 

 
467 DANIELS, Just health: meeting health needs fairly, p. 129–31. 
468 DANIELS, Justice, health, and health care, p. 17. 
469 DANIELS, Just health: meeting health needs fairly, p. 128. 
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É óbvio que a decisão pode ser objeto de crítica moral. Afinal, toda decisão de 

inclusão de procedimento beneficia algumas pessoas, ao mesmo tempo em que prejudica 

outras que buscavam utilizar os mesmos recursos em outras prioridades. Assim, como já 

afirmei anteriormente, a comunidade dos consumidores está em conflito interno. 

Naturalmente, portanto, porque sempre existirá um perdedor, o argumento de que algumas 

pessoas foram prejudicadas pela decisão de alocação não é um argumento – 

desacompanhado de outras razões relevantes – para criticar validamente a decisão tomada. 

O exercício da moral crítica terá bons fundamentos desde que o desafiante demonstre, agora 

dentro de um vocabulário dworkiniano, que o processo não tratou todas as pessoas com 

igualdade de consideração. Isso, no modelo de Daniels, pode ocorrer nos argumentos de que: 

(a) a decisão nova deixou de aplicar de forma imotivada razões anteriormente consideradas 

relevantes para a tomada da decisão; (b) criou uma distinção arbitrária no interior da 

comunidade dos usuários, prejudicando um grupo mais do que outros em situação 

semelhante; ou (c) a decisão,  analisadas as alternativas disponíveis, prejudicou alguém mais 

do que precisaria ter sido prejudicado (o que equivale, em Dworkin, a afirmar que as pessoas 

não foram tratadas com igualdade de consideração)470.  

Reconhecer a possibilidade de crítica moral da deliberação autoriza que o 

consumidor prejudicado busque a modificação do acertamento regulatório por via judicial? 

Essa é a pergunta da próxima seção. 

 

5.4 Desafiando argumentativamente o conteúdo do rol 

 

Até o momento apresentei justificativas de moral política para a existência da 

atividade de regulação em geral e da regulação no setor da saúde suplementar. Agora devo 

analisar a possibilidade de o destinatário da regulação, de forma mais específica o 

consumidor, de debater o conteúdo do que foi regulado, apresentando demanda judicial para 

a ampliação do rol de procedimentos. Várias são as formas possíveis de desafio que o 

consumidor pode apresentar. Três me interessam particularmente, pois cada uma representa 

a concreção dos modelos de cobertura que venho explorando desde o início do trabalho. 

Estas são as proposições representativas do desafio: (a) considerando as expectativas 

 

 
470 DANIELS, Just health: meeting health needs fairly, p. 126–7. A hipótese (a) não foi apresentada na 
referência aqui citada, mas está presente na condição de publicidade já analisada e na possibilidade dessa 
condição criar um sistema de precedentes persuasivos.  
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legítimas geradas pela boa-fé objetiva, a natureza do rol é exemplificativa; (b) o resultado 

da deliberação deixou de incluir por motivo não relevante algum procedimento que deveria 

ter sido incluído; e, finalmente, (c) não existem óbices para a inclusão de um determinado 

procedimento a partir de uma análise de custo-efetividade e dos valores que conferem 

sentido ao contrato. Vejamos cada uma delas. 

 

5.4.1 O modelo universal de cobertura 

 

O primeiro desafio, o de que o consumidor faz jus a um modelo universal de 

cobertura, já foi analisado em algumas ocasiões neste trabalho. A resposta segue sendo a 

mesma: a gramática de funcionamento do contrato exige a possibilidade de limitar os riscos 

assumidos, algo que o modelo de cobertura universal ignora. Assim, no plano descritivo da 

prática, essa é uma interpretação equivocada pela falta de ajuste com os paradigmas 

relevantes. Ela também não oferece, agora no plano normativo, a melhor justificativa de 

moral política para explicar o funcionamento do contrato. Afinal, vivemos em um mundo de 

recursos escassos e a imposição de limites não é uma forma de violação do princípio de 

justiça que lhe confere sentido, mas sua própria realização. Assim, porque esse desafio 

argumentativo falha nas duas dimensões relevantes – descrição e justificação – ele deve ser 

considerado uma interpretação equivocada da prática jurídica471.  

 

5.4.2 O modelo convencional de cobertura 

 

O segundo desafio deve ser compreendido no contexto do modelo convencional de 

cobertura. Aqui o consumidor aceita que a convenção determina os limites de cobertura do 

contrato, mas alega que outro deveria ser o conteúdo da regulação. A melhor maneira de 

compreender analiticamente o desafio é contrastar cada uma das proposições representativas 

do conflito. A primeira é a que afirma que apenas procedimentos previstos por alguma 

convenção devem ser objeto de custeio pelas operadoras. A segunda busca atacar os 

fundamentos que justificam normativamente a primeira, ao argumento de que a correta 

interpretação de nossas práticas morais impõe uma solução regulatória distinta. O desafio 

 

 
471 O tema já foi analisado com maior profundidade anteriormente (vide supra 1.6). 
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envolve, portanto, um debate sobre a determinação das melhores justificativas de moral 

política para o conteúdo do ato de regulação.  

Esse tipo de desafio pode assumir muitas formas. Ele pode ser um desafio mais 

simples, como no argumento de que (i) é injusto que um determinado procedimento não 

esteja contemplado no rol de coberturas obrigatórias. Ele pode assumir contornos mais 

complexos, como no caso no qual o consumidor alega que, (ii) considerando as razões 

apresentadas para a inclusão de um procedimento X em detrimento de um procedimento Y, 

o órgão de regulação errou ao preterir o segundo em favor do primeiro. Seria o equivalente 

a afirmar que a correta interpretação de nossas práticas morais impunha decisão distinta da 

tomada e, por essa razão, porque o consumidor possui um direito baseado nas melhores 

razões morais, há de se considerar que existe o dever de custear o procedimento Y. Outra 

forma mais ampla de desafio é o de argumentar que, (iii) considerando o conjunto de 

decisões políticas passadas sobre a inclusão de procedimentos, o órgão de regulação não tem 

seguido uma linha coerente de razões relevantes, quer porque ele sempre decide em favor de 

uma maioria de pessoas, quer porque o conjunto de decisões colocou um certo grupo, por 

exemplo os idosos, em uma situação de prejuízo muito superior ao que os demais usuários 

ficaram sujeitos. Assim, o desafio, qualquer que seja a articulação das razões relevantes, 

busca discutir o resultado do procedimento deliberativo a partir de sua dimensão de conteúdo 

moral, exigindo do Poder Judiciário alguma forma de intervenção no conteúdo da regulação. 

A primeira pergunta que o desafio coloca é a seguinte: pode o Poder Judiciário 

substituir o regulador e modificar o conteúdo do rol de coberturas? Dito de outra forma: pode 

o Judiciário recusar a juridicidade do conteúdo da regulação, ainda que parcialmente, para 

modificar aquilo que se impõe cogentemente a todos os contratos? A resposta é negativa472.  

A proposição que defende a possibilidade de intervenção judicial no conteúdo da 

regulação não sobrevive ao teste das dimensões de ajuste e justificação. No plano descritivo, 

a proposição não encontra respaldo nos paradigmas mais relevantes da maneira pela qual 

nossa prática jurídica opera. Considerando que cada um dos Poderes da República exerce 

funções definidas em um regime democrático de direito, a melhor descrição das nossas 

práticas constitucionais é a que reconhece não ser tarefa do Judiciário substituir o regulador 

 

 
472 A resposta que darei à questão será distinta no contexto do modelo relacional de cobertura. Ele, entretanto, 
como ficará mais claro abaixo, não revisa o conteúdo da regulação. Ele parte do que foi regulado para, a partir 
dos valores que conferem sentido ao contrato e análises de custo-efetividade, ampliar o rol de cobertura. Longe 
de negar a validade do ato de regulação, o modelo o aceita como ato jurídico legítimo. 
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na determinação dos critérios técnicos de determinação do conteúdo da política da saúde 

suplementar. O Supremo Tribunal Federal possui jurisprudência firmada no sentido de que 

a Administração Pública possui maior capacidade para avaliar elementos fáticos e 

econômicos ínsitos à regulação, devendo o Judiciário, por esse motivo, adotar uma posição 

de deferência ao decidido pelo órgão regulatório. Esse dever de deferência repousa “na (i) 

falta de expertise e capacidade institucional de tribunais para decidir sobre intervenções 

regulatórias (…) e (ii) possibilidade de a revisão judicial ensejar efeitos sistêmicos nocivos 

à coerência e dinâmica regulatória administrativa”473. 

 

 
473 AGRAVO INTERNO EM RECURSO EXTRAORDINÁRIO. DIREITO ECONÔMICO E 
ADMINISTRATIVO. CONCORRÊNCIA. PRÁTICA LESIVA TENDENTE A ELIMINAR 
POTENCIALIDADE CONCORRENCIAL DE NOVO VAREJISTA. ANÁLISE DO MÉRITO DO ATO 
ADMINISTRATIVO. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. INCURSIONAMENTO NO CONJUNTO 
FÁTICO-PROBATÓRIO DOS AUTOS. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 279 DO STF. AGRAVO INTERNO 
DESPROVIDO.  
1. A capacidade institucional na seara regulatória, a qual atrai controvérsias de natureza acentuadamente 
complexa, que demandam tratamento especializado e qualificado, revela a reduzida expertise do Judiciário 
para o controle jurisdicional das escolhas políticas e técnicas subjacentes à regulação econômica, bem como 
de seus efeitos sistêmicos.  
2. O dever de deferência do Judiciário às decisões técnicas adotadas por entidades reguladoras repousa na (i) 
falta de expertise e capacidade institucional de tribunais para decidir sobre intervenções regulatórias, que 
envolvem questões policêntricas e prognósticos especializados e (ii) possibilidade de a revisão judicial ensejar 
efeitos sistêmicos nocivos à coerência e dinâmica regulatória administrativa.  
3. A natureza prospectiva e multipolar das questões regulatórias se diferencia das demandas comumente 
enfrentadas pelo Judiciário, mercê da própria lógica inerente ao processo judicial.  
4. A Administração Pública ostenta maior capacidade para avaliar elementos fáticos e econômicos ínsitos à 
regulação. Consoante o escólio doutrinário de Adrian Vermeule, o Judiciário não é a autoridade mais apta para 
decidir questões policêntricas de efeitos acentuadamente complexos (VERMEULE, Adrian. Judging under 
uncertainty: An institutional theory of legal interpretation. Cambridge: Harvard University Press, 2006, p. 248–
251).  
5. A intervenção judicial desproporcional no âmbito regulatório pode ensejar consequências negativas às 
iniciativas da Administração Pública. Em perspectiva pragmática, a invasão judicial ao mérito administrativo 
pode comprometer a unidade e coerência da política regulatória, desaguando em uma paralisia de efeitos 
sistêmicos acentuadamente negativos.  
6. A expertise técnica e a capacidade institucional do CADE em questões de regulação econômica demanda 
uma postura deferente do Poder Judiciário ao mérito das decisões proferidas pela Autarquia. O controle 
jurisdicional deve cingir-se ao exame da legalidade ou abusividade dos atos administrativos, consoante a firme 
jurisprudência desta Suprema Corte. (…) 
7. Os controles regulatórios, à luz do consequencialismo, são comumente dinâmicos e imprevisíveis. Consoante 
ressaltado por Cass Sustein, “as normas regulatórias podem interagir de maneira surpreendente com o mercado, 
com outras normas e com outros problemas. Consequências imprevistas são comuns. Por exemplo, a regulação 
de novos riscos pode exacerbar riscos antigos (...). As agências reguladoras estão muito melhor situadas do que 
os tribunais para entender e combater esses efeitos” (SUSTEIN, Cass R., "Law and Administration after 
Chevron”. Columbia law review, v. 90, n. 8, p. 2.071-2.120, 1990, p. 2.090).  
8. A atividade regulatória difere substancialmente da prática jurisdicional, porquanto: “a regulação tende a usar 
meios de controle ex ante (preventivos), enquanto processos judiciais realizam o controle ex post (dissuasivos); 
(...) a regulação tende a utilizar especialistas (...) para projetar e implementar regras, enquanto os litígios 
judiciais são dominados por generalistas” (POSNER, Richard A. "Regulation (Agencies) versus Litigation 
(Courts): an analytical framework". In: KESSLER, Daniel P. (Org.), Regulation versus litigation: perspectives 
from economics and law, Chicago: The University of Chicago Press, 2011, p. 13). (…)” (BRASIL. Supremo 
Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinário nº 1.083.955, 28 de maio de 2019. Disponível 
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A proposição tampouco resiste a uma análise no plano normativo das melhores 

justificativas de moral política. As enormes complexidades técnicas e morais da tomada da 

decisão em saúde não recomendam que o Judiciário assuma o papel de instância revisora da 

decisão da autoridade regulatória. Nesse contexto, de forma muito mais clara do que em 

outros contextos regulatórios, todas as decisões tomadas podem ser atacadas por argumentos 

de natureza moral, ou seja, não há ato regulatório na saúde suplementar capaz de escapar da 

acusação de que a alocação deixou de proteger de forma suficiente algum conjunto relevante 

de pessoas. O Judiciário não detém melhores conhecimentos técnicos na área da saúde 

suplementar do que os órgãos de regulação. Por essa razão, o papel legítimo que se lhe 

reconhece é o de garantir a legitimidade democrática da decisão, assegurando que ela tenha 

sido elaborada de acordo com os constrangimentos normativos já citados na seção 

anterior474. Os constrangimentos normativos aqui considerados não são os substantivos, ou 

seja, não são as melhores razões de moral política que conferem sentido ao ato de regulação, 

mas os procedimentais que buscam garantir a qualidade da deliberação. Não deixo de 

reconhecer a existência de uma circularidade entre a substância do que será deliberado e a 

forma pela qual o procedimento, em especial em razão das condições de publicidade e 

relevância, deve ser conduzido. O ponto, novamente, é o de que não há decisão na saúde 

suplementar incapaz de gerar perdedores. A única opção que nos resta é a de analisar a 

qualidade do procedimento, sem permitir que o Judiciário ingresse nos debates técnicos e 

morais que determinaram a maneira pela qual a alocação foi realizada.  

 

 

em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%281083955%2ENUME%2E+ 
OU+1083955%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/y5uvknny>. Acesso em: 22 
de outubro de 2019). 
474 Como destacam com precisão Coutinho e Rocha: “(ii) a não ser em casos excepcionais e urgentes, a tarefa 
do Judiciário numa democracia não é substituir o regulador na estipulação de parâmetros técnicos ou 
econômicos, mas garantir sua legitimidade democrática -  que a decisão regulatória seja adequadamente 
justificada, consistente de acordo com o estado da arte científico e tecnológico, coerente com a finalidade 
regulatória, com a política pública setorial específica ou com determinado standard ou parâmetro definidos 
pelo legislador, transparente em seus fundamentos, e elaborada com a máxima publicidade e participação 
possíveis dos interessados e da sociedade civil em geral; 
(iii) se constatada, no caso concreto, a ausência dessas características no procedimento que levou à imposição 
do controle de preços, compete ao Judiciário anular o ato normativo que o instituiu e determinar que o 
procedimento seja refeito desde o início, com a máxima transparência e participação democrática possíveis, 
evitando as obscuridades que caracterizaram a gênese da fórmula atual e preservando as opções de policy 
definidas em lei pelo Poder Legislativo” (COUTINHO, Diogo R; DA ROCHA, Jean-Paul Veiga. Regulação e 
controle de preços do setor privado no direito brasileiro: hipóteses de possibilidade - parâmetros jurídicos - a 
irretroatividade das normas no campo regulatório - formas e limites de atuação do Poder Judiciário. Revista 
de direito administrativo, v. 272, 2016, p. 275–6). 
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O que significa analisar a qualidade democrática da regulação? Como resumem 

Coutinho e Rocha, a análise procedimental deve incluir, entre outras possibilidades exigidas 

pelo caso concreto, pelo menos: (a) a verificação de se o órgão de regulação esteve atento 

aos propósitos e parâmetros da regulação estabelecidos na lei; (b) analisar se os 

procedimentos regulatórios previstos foram obedecidos; (c) o confronto entre as 

justificativas da decisão tomada e a opinião de outros profissionais de outras fontes, para 

buscar, em dialética, o esclarecimento do estado da arte da ciência e da tecnologia que devem 

embasar a regulação; (d) verificar, salvo casos específicos previstos em lei, se o 

procedimento foi público e transparente; e (e) avaliar, no conjunto, se o resultado do 

procedimento atendeu todas essas exigências, permitindo a caracterização do interesse 

público a partir da ampla e irrestrita participação de todos os interessados e de toda a 

sociedade civil475. Como os mesmos autores arrematam: 

Nunca será demasiado insistir, em homenagem à clareza: a conclusão 
decorrente de todo o exposto até aqui nesta seção não é, de forma alguma, 
que o juiz substitua o regulador na estipulação de parâmetros técnicos ou 
econômicos, mas que o juiz garanta a legitimidade democrática da atuação 
regulatória – que a decisão regulatória seja adequadamente justificada, 
consistente – insista-se – de acordo com o estado da arte científico e 
tecnológico, coerente com a finalidade regulatória, com a política pública 
setorial específica ou com determinado standard ou parâmetro definidos 
pelo legislador, transparente em seus fundamentos, e elaborada com a 
máxima publicidade e participação possíveis dos interessados e da 
sociedade civil em geral476. 

Afirmei que permitir a revisão pelo Judiciário do conteúdo da regulação não possui 

amparo normativo, ou seja, não é a melhor alternativa em termos de moral política. Para 

ilustrar esse argumento, vou analisar o que ocorreria se o Judiciário pudesse, em demanda 

coletiva ou em demanda individual, alterar por seus próprios critérios o conteúdo da 

regulação. Esse exercício é importante porque permitirá concluir, ao menos para os que não 

se convenceram com os argumentos até agora apresentados, que a outra alternativa 

disponível, ainda que, em tese, seja capaz de corrigir alguma injustiça concreta, geraria uma 

situação geral pior do que a gerada pela deferência à decisão técnica tomada pelo regulador. 

Aqui interessa o conceito de compromisso regulatório. Esse é um conceito que tenta traduzir 

um delicado equilíbrio entre (a) aquilo que o Estado sinaliza em termos de regras do jogo 

para os particulares, (b) os papeis que ele pretende que os particulares assumam no 

 

 
475 COUTINHO; DA ROCHA, Regulação e controle de preços do setor privado no direito brasileiro, p. 277. 
476 COUTINHO; DA ROCHA, Regulação e controle de preços do setor privado no direito brasileiro, p. 280. 
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desempenho de certas atividades, (c) as expectativas geradas nesses agentes de como o 

Estado permitirá, para o futuro, que essas atividades sejam desenvolvidas e (d) como, ao 

final, essa interação trará resultados positivos para a comunidade477. Quando o Judiciário 

passa a interferir no conteúdo da regulação, ele passa a ser um fator de abalo no compromisso 

regulatório. Há, no mínimo, um efeito simbólico negativo, que representa um risco para o 

sucesso da regulação. Se os agentes econômicos não confiam que o Judiciário implementará 

a regulação que foi negociada, eles terão menores incentivos à realização de novos 

investimentos. Ademais, isso também tenderá a gerar sobreprecificação dos serviços 

oferecidos, para cobrar dos usuários não só aquilo que a convenção exige, mas também 

aquilo que a operadora será obrigada a custear por conta das decisões judiciais. A 

substituição do regulador técnico pelo juiz do caso concreto gera um risco de ativismo 

patológico e disfuncional, implicando a substituição da “regulação sistemática de 

determinado setor econômico pela judicialização aleatória da política setorial, multiplicando 

a insegurança jurídica e ameaçando a consistência e o cumprimento da finalidade da 

regulação”478. Restringir os limites da atuação judicial para a análise da validade da 

deliberação regulatória, além de garantir o amadurecimento do processo administrativo, 

evita o risco do desmonte de toda a estrutura legislativa criada para lidar com a saúde 

suplementar479. Em suma, nessa alternativa, estar-se-ia substituindo critérios técnicos por 

critérios atécnicos, tomadas ao sabor das conveniências e, muitas vezes, despidos de 

qualquer embasamento científico. Uma tal sociedade, embora possível, não estará em 

melhores condições do que aquela que prega a deferência pelas decisões técnicas. A 

 

 
477 LEVY, Brian; SPILLER, Pablo T. The institutional foundations of regulatory commitment: a comparative 
analysis of telecommunications regulation. The journal of law, economics, and organization. v. 10, n. 2, 
p. 201–246, 1994. A intenção dos autores era a de, dentro de um marco econômico neoinstitucionalista, analisar 
como o sucesso da regulação de serviços públicos depende de diversas circunstâncias políticas e sociais de 
uma comunidade. Nesse contexto, eles afirmam que a credibilidade e a eficácia de uma estrutura regulatória e, 
por consequência, sua capacidade de facilitar o investimento privado, dependem das instituições políticas e, 
entre elas, da maneira pela qual o Poder Judiciário irá desempenhar suas funções (p. 201). Especificamente 
naquilo que interessa para o trabalho, os autores reconhecem que existem evidências empíricas de que um 
Judiciário capaz de defender a solidez da regulação, protegendo-a contra alterações discricionárias que 
surpreendem os agentes particulares, contribui de forma positiva não só para a manutenção dos compromissos 
regulatórios, mas para a qualidade substantiva dos serviços públicos prestados pelos particulares para a 
população (p. 207). Para os autores, a existência de um Judiciário independente, com reputação de 
imparcialidade e cujas decisões são eficazes, é uma condição necessária para assumir compromissos 
regulatórios críveis (p. 209). 
478 COUTINHO; DA ROCHA, Regulação e controle de preços do setor privado no direito brasileiro, p. 279. 
479 COUTINHO; DA ROCHA, Regulação e controle de preços do setor privado no direito brasileiro, p. 279–
80. 
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alternativa que resta ao usuário prejudicado é o de debater democraticamente, na esfera do 

legislativo ou da agência reguladora, o reconhecimento dos direitos que acredita titularizar. 

 

5.4.3 O modelo relacional de cobertura 

 

Como afirmei ao término do primeiro capítulo, o modelo relacional de cobertura será 

a proposição correta para a questão posta no trabalho se baseada na melhor interpretação de 

todos os paradigmas relevantes da prática contratual. Vejamos quais são os paradigmas 

relevantes (etapa pré-interpretativa) e suas razões de justificação (etapa interpretativa). A 

intenção é demonstrar que existe uma alternativa ao modelo convencional, alternativa que 

não viola os paradigmas relevantes e, ainda, que está baseada em melhores razões de 

justificação para o funcionamento da prática. 

Inicialmente, (a) não se pode ignorar que estamos no contexto da gramática do 

contrato de plano de saúde. Esse contrato, à semelhança do que ocorre com os seguros em 

geral, é um contrato que adquire sentido a partir das ideias de cooperação e solidariedade no 

caso de infortúnios. No contexto da saúde, considerando que ela é merecedora de especial 

atenção moral pelo impacto que gera na vida das pessoas, os valores cooperação e 

solidariedade adquirem maior concretude. Como afirmei anteriormente, cooperamos e nos 

associamos de forma solidária, para dividir os custos dos infortúnios, porque queremos 

garantir que todos tenham a oportunidade de viver uma vida digna de ser vivida. O Estado 

reconhece o estatuto especial desses valores e, dentro de um conjunto mais amplo de 

políticas públicas, fornece especial tratamento ao funcionamento do mercado de saúde 

suplementar, tornando-o mais um dos componentes da importante rede de proteção social 

disponível à população. No plano da justificativa da prática contratual, portanto, não estamos 

simplesmente analisando negócios entre particulares, mas um dos elementos de uma ampla 

rede estatal de proteção social. 

Tampouco se pode ignorar que (b) pertence à gramática do contrato de planos de 

saúde a determinação clara dos riscos assumidos pelas operadoras. A base moral desse 

paradigma se encontra nos valores certeza e segurança, que permitem a correta precificação 

dos serviços para ambas as partes do contrato. As operadoras, a partir de cálculos atuariais, 

lograrão determinar a monta do que será despendido nos procedimentos cobertos, nos custos 

de administração de sua estrutura e no lucro que será distribuído aos sócios ou acionistas que 

utilizaram parte de seu patrimônio pessoal para explorar um setor privado de grande 

relevância social. Os usuários saberão exatamente quanto deverão pagar inicialmente e terão 
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melhor capacidade preditiva de como o preço evoluirá com o passar do tempo, quando o 

risco idade impuser um aumento na contraprestação devida.  

Ademais, dentro de um contexto welfarista, (c) o Estado, para proteger os usuários 

das disparidades de poder negocial, criou uma lista de procedimentos mínimos obrigatórios 

que integra todos os contratos celebrados. Essa lista não pode ser reduzida por manifestação 

negocial, mas pode ser livremente ampliada a critérios dos envolvidos. Os fundamentos 

morais desse mecanismo de proteção podem ser encontrados tanto em algumas versões 

liberais, tais como a defendida por Dori Kimel, como em versões de direito social. Ambas 

defendem a necessidade de o Estado corrigir disparidade de forças e interferir na maneira 

pela qual o mercado se conformaria em um ambiente no qual aquele que detém maior 

capacidade econômica e técnica abusaria de suas capacidades, gerando danos à amplitude 

do direito de liberdade da parte mais fraca. 

O tipo de contrato celebrado é (d) relacional. É um tipo de vínculo que possui alto 

grau de indeterminação de conteúdo, notadamente do conceito de adimplemento perfeito, 

em razão da maneira pela qual o conhecimento técnico-científico evolui no tempo. 

Procedimentos de atenção à saúde considerados corretos em uma década podem ser 

superados pelo surgimento de novos conhecimentos, de tal forma que aquilo que se 

considerava adimplemento esperado ao final do Séc. XX pode passar a caracterizar 

inadimplemento contratual já nas primeiras décadas do Séc. XXI. Para lidar com essa 

indeterminação congênita, o sistema brasileiro adotou um modelo regulatório flexível que 

permite que a Agência Nacional de Saúde atualize o conteúdo do rol de procedimentos 

obrigatórios, aplicando-se-o não só para os novos contratos, mas para os contratos já em 

curso. O valor de moral política que sustenta essa possibilidade é o da cooperação entre 

particulares, que unem esforços para o sucesso de uma empreitada que não é competitiva (as 

partes não estão barganhando para melhorar seus resultados econômicos), mas cooperativa 

(a operadora se obriga a socorrer o usuário na eventualidade de infortúnio, cumprindo 

integralmente todos os deveres contratuais assumidos). 

Os debates em torno da (e) determinação e da atualização do conteúdo da regulação 

são debates complexos que envolvem considerações morais, econômicas e técnico-

científicas para a contextualização de um conceito controvertível de justiça distributiva. No 

plano moral, toda decisão sobre a alocação dos recursos disponíveis para tratamentos de 

saúde invoca alternativas nem sempre comensuráveis. Em um contexto de escassez de 

recursos, no qual não existe a possibilidade de atender simultaneamente todas as 

necessidades das pessoas, escolhas alocativas devem ser feitas. Decidir atender um 
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procedimento que atinge um determinado grupo é, inexoravelmente, preterir procedimentos 

que poderiam beneficiar outros grupos. O ideal de moral política igualitarista recomenda que 

as razões utilizadas no passado para a inclusão de procedimento sejam utilizadas, para o 

futuro, como razões suficientes para novas inclusões, ainda que isso signifique destinar 

recursos para parcelas muito pequenas do grupo. Contudo, a complexidade da realidade 

social e epidemiológica impedem o desenvolvimento de regras claras nesse campo. O 

regulador se deparará constantemente com situações que não comportam equacionamento 

por princípios morais preestabelecidos e o melhor que dele se pode esperar é que submeta o 

debate a um procedimento democrático com ampla participação de todos os interessados. 

Nesse debate, questões de custo-efetividade também devem exercer um papel de ferramenta 

analítica de apoio, embora não se possa permitir que o valor da eficiência domine de forma 

imperialista o debate. Ao final, as alternativas disponíveis deverão ser analisadas a partir dos 

custos do procedimento e dos benefícios esperados para o grupo a partir de critérios de 

medicina baseada em evidências. A compreensão das alternativas nesses termos permitirá 

tornar mais claro, agora a partir de critérios morais, qual das opções disponíveis deve ser 

privilegiada. É óbvio que a decisão tomada não estará isenta de críticas de natureza moral, 

mas uma decisão deve ser tomada e ela deve ser respeitada. Não é papel do Judiciário atuar 

como instância revisora desse complexo debate, notadamente porque os juízes não possuem 

conhecimento técnico superior ao conhecimento dos que se engajaram genuinamente na 

atividade regulatória. 

Todos esses paradigmas e suas razões de justificação aparentam apoiar o modelo 

convencional de cobertura. Entretanto, parece-me possível ir além. Note que, no plano da 

melhor justificativa de moral política que confere sentido ao funcionamento do contrato de 

plano de saúde, encontramos os valores cooperação e solidariedade para a prestação de 

serviços de saúde, serviços que são importantes porque concorrem para que os usuários 

tenham uma vida digna de ser vivida. Como afirmei ao final do terceiro capítulo, os valores 

que circundam a contratação geram, nos usuários, a legítima expectativa de ampliar, sempre 

que possível, o rol de coberturas480. O modelo que proponho respeita integralmente todos os 

paradigmas acima descritos, mas defende que os valores de moral política autorizam o 

usuário a postular mais em um determinado contexto. Vejamos essa situação. 

 

 
480 Sobre o tema, veja supra 3.5. 



230 

 

Imagine que exista um procedimento previsto no rol de coberturas obrigatórias para 

o tratamento do câncer. Ele está devidamente precificado pelas operadoras e todos os 

usuários concorrem para seu custeio. Passados alguns anos, surge um novo procedimento 

mais eficiente para a mesma enfermidade. Por questões econômicas, nos primeiros anos, o 

tratamento apresentará custos muito superiores ao anterior já regulado. Usuários 

interessados passam a lutar pela inclusão no rol de coberturas obrigatórias, mas o 

procedimento jamais é incorporado. Em um dado momento, como consequência da 

economia de escala, os custos do novo procedimento se igualam ao do procedimento anterior 

já precificado, embora a regulação ainda não o contemple. Nesse instante, em razão dos 

valores que dão sentido ao contrato, entendo que o procedimento, independentemente de 

qualquer manifestação do órgão de regulação, passa a poder ser exigido pelos usuários. Ele 

pode ser exigido não porque se modificou o rol regulatório de coberturas, mas porque os 

valores de justiça comutativa que fornecem sentido ao contrato impõem a ampliação. A 

fonte, portanto, é a comutatividade contratual, não é a regulação. 

A noção mais básica de justiça comutativa impõe que as prestações assumidas entre 

as partes guardem uma relação de equivalência. Isso envolve a análise da proporcionalidade 

das prestações reciprocamente assumidas. Dito de outra forma, o preço pago pelos serviços 

deve ser justo em relação à contrapartida oferecida pelas operadoras. Como afirmei no 

segundo capítulo, a ideia de comutatividade deve ser compreendida como uma ideia 

estruturante, ou seja, como um conceito que reflete uma forma possível de arranjo alocativo, 

mas que somente adquire sentido substantivo a partir de critérios de moral política 

contextuais. Nos planos de saúde, que são informados pelos valores da solidariedade e da 

cooperação, a comutatividade das prestações impõe à operadora a entrega de procedimento 

de custo equivalente a outro já precificado para a mesma doença, ainda que não previsto na 

regulação. Não existe razão atuarial para defender que o usuário está rompendo o equilíbrio 

econômico-financeiro do contrato. Se o que existe entre as partes é um vínculo relacional 

cooperativo, formado em uma área de grande relevância social, os valores morais que tornam 

a prática valiosa impõem a ampliação dos limites das convenções disponíveis para alcançar 

o novo procedimento que, na prática, já tem seu equivalente em pecúnia precificado e 

custeado pela comunidade dos usuários. Do contrário, o usuário não estaria recebendo 

serviços qualitativamente proporcionais ao preço pago. Em outras palavras, o preço pago 

deixaria de ser justo. 

O que impede o modelo universal de fazer a mesma reivindicação, ou seja, de afirmar 

que a comutatividade do contrato impõe a cobertura de todo e qualquer procedimento 
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recomendado pela ciência médica? O óbice está no segundo paradigma, o da determinação 

dos riscos assumidos. Não é possível sustentar a existência de um modelo sem limites, 

desconsiderando que nossas formas de vida estão condicionadas por restrições de recursos. 

O modelo universal viola, entre outros pontos, que a limitação dos riscos assumidos integra 

a gramática de funcionamento do plano de saúde. O mesmo óbice não se coloca no modelo 

relacional. Aqui, o fato de o custo do novo procedimento ser semelhante ao anterior já 

precificado não viola os motivos que justificam a limitação dos riscos. Afinal, porque a 

limitação deve ser expressa em termos monetários, é indiferente para a operadora dirigir os 

recursos para um ou para o outro, pois isso não gera desequilíbrio atuarial. 

O leitor perceberá que o modelo relacional não ataca o conteúdo da regulação, no 

sentido de que não sustenta alguma ilegalidade no processo regulatório. O modelo toma o 

conteúdo da regulação como um marco técnico-econômico: aquilo que as operadoras estão 

obrigadas a prestar se torna um paradigma de custo-efetividade que permite, a partir da 

comutatividade, ampliar o rol de cobertura para além daquilo que foi regulado. A existência 

da regulação é um pressuposto para o funcionamento do modelo, pois ela será o parâmetro 

a partir do qual os raciocínios de custo-efetividade operarão para ampliar o rol de cobertura. 

Note que não se está defendendo a ampliação automática dos procedimentos 

obrigatórios apenas com base em seu custo econômico. A ideia também envolve a análise 

de efetividade da alternativa terapêutica. Isso gera algumas complexidades que devem ser 

adequadamente dimensionadas.  

A primeira é a da determinação de uma autoridade científica com capacidade para 

afirmar, a partir de estudos de medicina baseada em evidências, que um determinado 

procedimento possui eficácia superior, semelhante ou inferior a outro. Nessa esfera, embora 

se suponha que a objetividade da ciência médica seja superior à da ciência jurídica, há muito 

espaço para controvérsia não só sobre a metodologia para a realização de pesquisas clínicas, 

mas também para a análise e para a interpretação dos dados colhidos. Uma alternativa 

possível, considerando que a possibilidade de controvérsia não deve paralisar a tomada da 

decisão, é levar em consideração os relatórios desenvolvidos pela CONITEC na esfera 

brasileira e os estudos formulados pela INAHTA no plano internacional481. Os pareceres 

fornecidos por ambos podem ser utilizados como critérios decisórios mais objetivos quanto 

à efetividade da incorporação do novo procedimento no contexto de uma patologia 

 

 
481 Sobre o funcionamento dessas entidades, veja supra 4.5.3.2. 
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determinada. Pareceres positivos quanto à eficácia de um procedimento devem ter uma força 

persuasiva elevada para as finalidades aqui propostas. 

Um segundo ponto relevante deve ser destacado: a operadora não pode ser obrigada 

a custear tratamento ineficaz, ainda que de custo semelhante ou inferior. O dever de 

cooperação para o sucesso do contrato é bilateral, ou seja, também impõe ao usuário que não 

exija a entrega daquilo que a ciência médica já comprovou não ter eficácia. Isso equivaleria 

a desperdiçar os recursos limitados da comunidade dos usuários de planos de saúde em 

procedimento que não gerará benefícios e a operadora não pode ser obrigada a desperdiçar 

recursos.  

Um cuidado que se deve tomar sobre a análise de eficácias está no plano das 

estatísticas. Imagine que o procedimento padronizado A tem um sucesso de 40% no 

prolongamento da saúde de um paciente, agregando cinco anos de vida. Isso significa que, a 

cada 100 pessoas, 60 não terão o resultado esperado, mas 40 sim. Agora suponha que um 

novo procedimento B tenha uma taxa de sucesso de 35%, agregando os mesmos cinco anos 

de vida. Um usuário que não obteve o sucesso esperado utilizando A pode postular a 

realização de B? Note que o segundo procedimento tem eficácia levemente inferior, o que 

não equivale a dizer que foi desqualificado pela comunidade médica. A cada 100 pessoas 

tratadas, 65 não terão melhoria de saúde, mas 35 obterão melhoras significativas. Em um 

plano ideal, melhor seria se existissem evidências científicas demonstrando as razões para o 

sucesso do procedimento, por exemplo, a partir de certas características do organismo do 

paciente. Isso permitiria ampliar o índice de sucesso da terapia a partir da seleção dos 

pacientes mais aptos a obter os melhores benefícios. Contudo, não vivemos em um mundo 

ideal. No mundo real, de regra, diversos fatores concorrem para o sucesso de tratamentos e 

poucos são realmente conhecidos pelos estudiosos. Na hipótese colocada, a solução passa 

por recordar que não há nenhuma regra que conceda aos usuários uma única tentativa de 

cura. Se houver recomendação médica de que a pessoa ainda pode se beneficiar do 

tratamento B, ainda que de eficácia um pouco inferior ao regulamentado, a justiça 

comutativa permite que o usuário postule a realização. 

Não é necessário, pelos mesmos motivos já delineados, que o novo procedimento 

substitua por completo o procedimento regulamentado. A substitutividade não é um 

predicado capaz de interferir no direito do usuário de receber o novo tratamento. Em alguns 

casos, o novo procedimento substituirá o anterior, em especial se tiver um índice de sucesso 

superior. Contudo, se existir mais de um procedimento recomendado pela ciência médica 

para tratar a patologia e, ainda, presentes os demais pressupostos do modelo relacional, a 
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comutatividade fornecerá ao usuário o direito de postular todos os tratamentos 

recomendados pelo profissional da saúde que o estiver atendendo. 

Não existe uma régua para comparar, ex ante, a eficácia entre procedimentos. A 

realidade social é demasiadamente complexa e novos fatos desafiarão as linhas gerais do que 

aqui proponho. Os estudos elaborados pela comunidade científica, notadamente as 

autoridades acima apontadas, servirão como guias valiosos para a tomada da decisão. De 

certa forma, porque novos procedimentos normalmente surgem com custos elevados, o 

tempo necessário para que a economia de escala reduza o preço fornecerá o tempo para que 

a comunidade científica se aprofunde na análise da efetividade. Assim há a tendência de que, 

quando os custos dos novos procedimentos alcancem os custos dos procedimentos já 

regulamentados, a questão da efetividade do tratamento se encontre mais amadurecida na 

comunidade científica, facilitando a tomada da decisão judicial. 

Em suma, o modelo relacional toma o conteúdo da regulação como um marco técnico 

e econômico a partir do qual o usuário, com base no princípio da justiça comutativa e dos 

valores que conferem sentido ao contrato, poderá postular novos procedimentos não 

regulamentados, desde que apresentem custo-efetividade semelhante àqueles já regulados. 

O usuário de plano de saúde pode buscar, portanto, procedimentos com base convencional e 

com base relacional. 

Um tema este trabalho deixará em aberto: a verificação empírica do quanto a proposta 

repercute para os usuários de planos de saúde em termos de acréscimo de procedimentos. 

Este é um trabalho de teoria geral do direito privado e questões empíricas como essa, embora 

pertinentes, não pertencem ao corte metodológico realizado no início. É possível que a monta 

dos procedimentos capazes de cumprir os pressupostos de custo-efetividade aqui sugeridos 

seja muito pequena, mas, considerando a importância moral que a proteção da saúde possui, 

qualquer acréscimo é valioso para aqueles que dele se beneficiam. Em termos de gramática 

contratual, ainda que a modificação da prática seja diminuta, existe, no meu entender, ganho 

teórico em compreender o funcionamento do contrato interpretativamente. Ao menos foi o 

que pretendi demonstrar com o trabalho. 

Finalmente, não ignoro que realizar o tipo de análise que aqui estou propondo é algo 

complexo, não só para os usuários que pleitearão novos procedimentos, mas também para 

os juízes que deverão analisar os pedidos em cada contexto concreto. Parece-me que a 

regulação pode desempenhar um papel importante também nessa esfera. A ANS poderia, 

sempre que constatasse a verificação dos pressupostos aqui delineados, criar um 

procedimento célere de ampliação do rol de coberturas, evitando a instalação de debates 
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pontuais e dispersos sobre custo-efetividade de procedimentos específicos. Afinal, a Agência 

detém conhecimento técnico para avaliar os custos de cada um dos procedimentos regulados, 

comparando-os com os que disputam inclusão na lista, bem como para realizar análises de 

efetividade. Enfim, a Agência é a instituição que tem a função, dentro da prática nacional, 

de realizar esse tipo de avaliação. Ela prestaria um bom serviço para a tutela dos interesses 

dos consumidores, grupo nem sempre organizado e preparado para se fazer ouvir em 

Brasília, se localizasse rapidamente situações como as aqui aventadas e emendasse o rol de 

procedimentos obrigatórios, através de um tipo de procedimento sumaríssimo independente 

da revisão ordinária e negociada que caracteriza as alterações daquilo que as operadoras são 

obrigadas a prestar. 
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CONCLUSÕES 

 

O objetivo desenvolvido por este trabalho foi o de analisar as diversas categorias 

normativas que conferem sentido à gramática de funcionamento do contrato de plano de 

saúde. O projeto foi desenvolvido sob a premissa de que há uma incompreensão no 

funcionamento desse contrato, incompreensão que pode ser reconduzida à articulação 

imprecisa de parte dos pressupostos normativos que governam a prática. Dentro de um 

conjunto mais amplo de incompreensões, pareceu-me importante debater aquela que 

considero a mais relevante: os limites de cobertura do contrato, pois esse é um tema que está 

diretamente relacionado com a ideia de adimplemento perfeito. As pessoas celebram 

contratos para receber serviços de saúde no caso de infortúnio. Essa é, portanto, a causa final 

(para usar um vocabulário aristotélico) da contratação tomada como um produto do exercício 

da razão prática. O desacordo sobre aquilo que o usuário pode exigir, pela simples qualidade 

de contratante dos serviços, é um desacordo relevante que tem recebido respostas 

conflitantes da doutrina e da jurisprudência brasileiras. 

A metodologia jurídica desenvolvida por Ronald Dworkin, pelas razões que 

apresentei no primeiro capítulo, parece-me a melhor descrição da maneira pela qual nossa 

prática se desenvolve. A intenção da pesquisa foi a de reposicionar os temas mais relevantes 

capazes de interferir na questão dos limites de cobertura dentro desse modelo analítico. 

Compreender o que está em debate, a partir dos limites descritivos dos paradigmas relevantes 

e dos limites normativos das razões de moral política que lhes confere sentido, foi a estratégia 

para contrastar as três proposições que concorrem para a determinação da resposta certa para 

a pergunta colocada. Se o primeiro capítulo teve um adversário teórico, ele pode ser 

identificado como a vertente positivista pressuposta na chamada constitucionalização do 

direito civil e, por que não, na própria teoria do direito civil constitucional. Ocupei-me, por 

muitas páginas, da questão da melhor metodologia para a compreensão da prática jurídica. 

Não o fiz por preciosismo intelectual, mas por acreditar que essa teoria falha exatamente por 

uma falta de clareza nos planos da ontologia e da metodologia jurídicas. Embora o debate 

tenha se tornado, em muitos momentos, excessivamente teórico, ele é um debate com 

importantes consequências práticas, em especial no plano da interpretação. Como pretendi 

ilustrar com a análise do modelo de cobertura universal, pressupostos metodológicos 

equivocados podem nos conduzir a interpretações incorretas da prática jurídica. O apelo 
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apressado a conceitos indeterminados, tais como dignidade da pessoa humana, eficácia 

horizontal das normas fundamentais, função social, solidariedade e tantas outras, sem levar 

em consideração todos os pormenores que interferem na maneira pela qual a prática pode se 

desenvolver, de regra leva a interpretações sem amparo na melhor compreensão do 

desenvolvimento do direito.  

Os demais capítulos foram dedicados à articulação dos paradigmas relevantes para a 

questão colocada das melhores justificativas de moral política que lhes confere sentido.  No 

segundo capítulo, apresentei as teorias que pretendiam justificar moralmente o que torna a 

prática contratual valiosa. Duas premissas metodológicas cumpriram um importante papel 

nesse objetivo. A primeira é a de que o conceito de contrato é um conceito do tipo 

interpretativo, ou seja, um conceito cujo funcionamento depende da compreensão de suas 

melhores justificativas morais. A segunda é a da pluralidade dos jogos de linguagem que 

compõem práticas complexas como o direito em geral e o direito dos contratos em especial. 

Essas duas premissas permitem considerar que não faz sentido tentar interpretar todos os 

contratos a partir dos mesmos paradigmas e das mesmas justificativas morais. Reunimos 

diversos tipos de práticas que reconhecemos como contratuais sob o mesmo rótulo de 

“contrato” por suas semelhanças de família, mas não pela existência de alguma essência que 

os torne idênticos. 

No plano das melhores justificativas morais para a prática contratual, comecei 

apresentando dois conceitos estruturantes: os conceitos de justiça comutativa e de justiça 

distributiva. Afirmei que esses conceitos interpretativos adquirem sentido concreto dentro 

do contexto da prática na qual são empregados. A justiça distributiva, embora não possa ser 

considerada como um fundamento geral do direito privado, pertence à gramática 

fundamental de funcionamento do contrato de plano de saúde. Em seguida apresentei dois 

modelos o que pretendem justificar a prática contratual a partir do liberalismo. O primeiro 

deles, desenvolvido por Charles Fried, tentava defender o valor liberdade, ao sustentar que 

os contratos são tipo especial de promessa.  Para o autor, os contratos vinculam porque as 

promessas devem ser cumpridas. O segundo deles, desenvolvido por Dori Kimel, faz uma 

distinção muito importante entre as práticas promissórias e as contratuais. O argumento é o 

de que as práticas promissoras buscam desenvolver algum tipo de relacionamento especial 

entre as pessoas, enquanto as práticas contratuais são valiosas ao permitir que desconhecidos 

possam contratar sem se preocupar com os predicados pessoais da parte contrária. O que 

torna valiosa na prática contratual, portanto, é exatamente a possibilidade de permitir que 

estranhos cooperem sem ter de levar em consideração os atributos íntimos da outra parte. 
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Outro ponto relevante do liberalismo de Kimel está na maneira pela qual ele justifica, a partir 

do valor liberdade, as diversas formas de intervenção do Estado na autonomia privada. O 

autor reconhece que, em contexto de disparidades de força, o Estado deve interferir nos 

contratos, não para limitar a liberdade dos contratantes, mas para assegurar uma forma 

substantiva de autonomia pessoal. Esse é um argumento muito próximo do outro conjunto 

de justificativas que tenta dar sentido moral para a prática contratual, tal seja, o welfarismo. 

Essa teoria, desenvolvida a partir do surgimento dos Estados de bem-estar social, reconhece 

que o mercado não é um espaço neutro, nem que exista uma forma natural de mercado. Todo 

desenho institucional que permite o funcionamento do mercado gera efeitos distributivos. 

Assim, em contextos de disparidade de forças, justifica-se a edição de regras para proteger 

a parte que se encontra na posição mais fraca, quer pela disposição cogente de cláusulas 

contratuais, quer pela criação de cláusulas gerais protetivas para dar conta da complexidade 

da vida social. É possível perceber, portanto, que o valor de moral política  que servirá como 

fundamento de um determinado contrato dependerá do seu contexto, em especial da 

quantidade de liberdade que o sistema jurídico fornece para os contratantes. A decisão de 

conceder maior ou menor liberdade contratual, ao final, dependerá de um juízo de natureza 

moral realizado pela comunidade, em especial após uma análise da disparidade de forças 

entre as pessoas envolvidas na prática. Essa distinção é importante para a questão, pois a 

existência de um rol de cobertura mínima encontra fundamento moral nas teorias welfaristas. 

A possibilidade de ampliar os serviços contratados para além desse mínimo legalmente 

imposto, por sua vez, possui fonte liberal. Note que apontar a fonte liberal não afasta todas 

as regras protetivas no plano da interpretação das obrigações assumidas. O welfarismo segue 

presente durante a execução do contrato, pois a possibilidade de acrescentar serviços não 

afasta a disparidade de forças entre as partes.   

O contrato de plano de saúde possui características dos chamados contratos 

relacionais. Por esse motivo, o terceiro capítulo foi dedicado à compreensão das principais 

características paradigmáticas dessa categoria normativa. Rejeitei, pelos mesmos motivos 

decorrentes da pluralidade dos jogos de linguagem, as pretensões da teoria relacional de 

servir como uma explicação total para o funcionamento do direito dos contratos, tal como 

seu autor mais importante, Ian Macneil, passou a defender em seus últimos textos.  Essa 

questão metodológica, contudo, não esvazia as qualidades da teoria como uma descrição 

adequada de um tipo especial de contrato, tipo articulado em oposição aos contratos que 

estamos mais acostumados a observar e que foram chamados pelo autor de descontínuos. A 

categoria dos contratos relacionais desafia muitas características presentes nos contratos 
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tradicionais e o contrato de plano de saúde é uma boa ilustração dessas diferenças.  Nos 

vínculos relacionais, o consenso não determina ex ante todo o conteúdo do vínculo 

obrigacional, mas possui um papel desencadeador de um vínculo de limites razoavelmente 

indeterminados que se prolongará no tempo. O usuário contrata o plano para receber serviços 

de saúde na eventualidade de um infortúnio, mas não está claro se esse infortúnio o atingirá 

nem qual tipo de tratamento a atenção à saúde exigirá. Os contratantes não se colocam, tanto 

no momento da formação do vínculo, como durante a execução do contrato, em posição de 

competição, ou seja, eles não atuam para barganhar o melhor acordo. A gramática do 

relacionamento inclui a formação de um tipo de cooperação bilateral, através da qual ambas 

as partes devem agir positivamente para o sucesso do empreendimento. Isso fica claro, por 

exemplo, quando as operadoras de saúde anunciam para o mercado de consumo que cuidarão 

da saúde do usuário e de sua família. As expectativas legítimas geradas pelo contexto da 

contratação, portanto, incluem expectativas cooperativas para receber e prestar serviços de 

saúde. O fator tempo introduz uma complexidade no relacionamento que não se faz presente, 

ao menos na mesma profundidade, nos contratos descontínuos. O conceito de adimplemento 

perfeito do contrato caminha ao lado do desenvolvimento do conhecimento científico e 

tecnológico na área da saúde. Tratamentos recomendados e adequados em um certo 

momento, por conta da evolução do conhecimento científico, podem se tornar obsoletos 

passados alguns anos. Assim, o contrato de plano de saúde deve adotar uma estrutura flexível 

que permita adaptação contínua dos termos do contrato, redefinindo constantemente o 

conceito de adimplemento perfeito. Essa função é desempenhada pela Agência Nacional de 

Saúde, através do procedimento de atualização do rol de coberturas obrigatórias dos 

contratos. Essa regulação não deve ser feita apenas em função da atualização da lista de 

procedimentos, mas também deve levar em consideração os custos que a atualização impõe 

para a prestação dos serviços e a limitada capacidade de pagamento dos usuários de planos 

de saúde. O que torna valiosa a alternativa adotada pelo sistema brasileiro é a dispensa da 

necessidade de renegociação bilateral e constante dos termos do contrato entre usuário e 

operadora. Exatamente porque existe uma grande disparidade de forças entre essas partes, é 

importante que o Estado interfira cogentemente na determinação de uma lista mínima de 

procedimentos.  

O quarto capítulo foi dedicado à compreensão dos pormenores econômicos e 

tecnológicos que condicionam a maneira pela qual os paradigmas relevantes para a 

compreensão dos planos de saúde operam na sociedade. Essa é uma pretensão que não 

dispensa equacionar de forma correta como argumentos econômicos podem interferir na 
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determinação de argumentos jurídicos. A solução que apresentei foi novamente, ao menos 

no plano metodológico, dworkiniana. A etapa pré-interpretativa inclui a compreensão dos 

paradigmas relevantes da prática que se pretende interpretar. Se a prática é econômica, como 

normalmente ocorre no direito dos contratos, deixar de entender a maneira pela qual a 

economia e a tecnologia interferem na forma pela qual o paradigma pode operar é 

compreender as instâncias paradigmáticas de forma incompleta. O argumento, portanto, é o 

de que não compreendemos corretamente paradigmas econômicos ignorando a economia. 

Contudo, a interpretação jurídica não é interpretação econômica. Na segunda etapa da 

interpretação das práticas, a etapa da apresentação das melhores razões de moral política que 

justificam a existência e conferem sentido ao funcionamento dos paradigmas, a economia 

deve abandonar o palco interpretativo, permitindo que os valores morais que a comunidade 

imputa à prática determinem o sentido da interpretação. A eficiência não é o único nem o 

mais importante valor prezado pela comunidade.  

Os contratos de planos de saúde são contratos, pela importância da área social na qual 

atuam, fortemente regulamentados pelo Estado. Apresentei as justificativas econômicas e 

não econômicas para a necessidade de regulação na saúde suplementar. A justificativas 

econômicas são aquelas que destacam a necessidade de corrigir falhas do mercado e garantir 

que a competição entre os agentes econômicos aumente o leque de opções de contratação 

para o consumidor. As justificativas não econômicas recordam que a saúde suplementar é 

um importante componente das políticas de direito social e, por esse motivo, a regulação é 

importante para proteger algum nível de solidariedade social e os direitos básicos dos 

usuários de planos de saúde.  

No plano econômico, apontei alguns dos principais fatores de aumento de custos na 

área da saúde. O envelhecimento das sociedades alterou o perfil epidemiológico das 

patologias mais comuns. Enquanto no passado morria-se mais por doenças 

infectocontagiosas, hoje as populações sofrem com doenças crônicas, doenças que não têm 

cura, requerem tratamentos complexos, contínuos e de alto custo. Ademais, é um fato 

inafastável da vida que o aumento da idade dos usuários naturalmente importa maiores 

custos na atenção à saúde, razão pela qual, por exemplo, o valor dos planos varia por faixa-

etária. Embora o envelhecimento seja uma conquista da civilização, ele cria pressões 

econômicas no aumento dos custos para a prestação dos serviços, questões que devem ser 

pensadas e equacionadas pela sociedade. Existem outros fatores relevantes, como o aumento 

das despesas em saúde acima da inflação e da renda das pessoas, a possibilidade de os 

profissionais da saúde induzirem demanda inexistentes e a própria judicialização da saúde. 
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O tema mais importante para o trabalho, considerando o corte teórico realizado, é o da 

incorporação de novas tecnologias. Diversos estudos constatam que o desenvolvimento de 

novas tecnologias é um dos maiores responsáveis pelo aumento nos custos da prestação dos 

serviços de saúde. A incorporação de tecnologia na saúde gera um paradoxo. Enquanto na 

maior parte dos setores as inovações tecnológicas reduzem custos, na saúde elas possuem o 

potencial de criar demandas sem a substituição dos procedimentos já existentes. Ademais, a 

diversidade dos interesses dos atores envolvidos no processo de desenvolvimento de novas 

tecnologias e de incorporação obriga criar critérios técnicos para alocar de forma mais 

eficiente os recursos escassos disponíveis. Esse papel tem sido desempenhado pela chamada 

“medicina baseada em evidências”, área de pesquisa que, além de outros objetivos, busca 

determinar se os novos procedimentos em saúde, a partir dos custos econômicos para a 

prestação e dos ganhos em termos de saúde para as pessoas atendidas, devem ser 

incorporados. Análises de custo-efetividade são importantes ferramentas analíticas para 

comparar as alternativas disponíveis, mas não são capazes de solucionar a questão moral da 

decisão sobre a incorporação de um determinado procedimento em detrimento de outro em 

muitos dos contextos. 

Discutir como tomar esse tipo de decisão alocativa em contextos de escassez ocupou 

boa parte do último capítulo. Este é um trabalho de teoria geral do direito privado e, por esse 

motivo, ocupei-me da descrição da gramática do conflito e das justificativas de moral 

política que, em um plano ideal, devem fornecer constrangimentos normativos para a tomada 

de decisão. Evitei dolosamente os debates bioéticos de como adotar critérios técnicos para 

realizar as escolhas entre as alternativas disponíveis, pois eles me afastariam muito do objeto 

do trabalho. O ideal da integridade aplicado à atividade legislativa do Estado obriga a 

apresentação das melhores razões de moral política para justificar o ato editado. As melhores 

razões de moral política, dentro da teoria de Dworkin, são razões igualitaristas. A virtude 

soberana de qualquer comunidade política é tratar todos com igualdade de consideração. A 

legitimidade das decisões da comunidade política depende da demonstração de que a decisão 

levou em consideração igualmente o direito de todas as pessoas interessadas na decisão. 

Especificamente quando pensamos na área da saúde, porque os recursos existentes são 

limitados, o tomador da decisão deve realizar escolhas que, de forma absolutamente 

inafastável, gera vencedores e perdedores. Realizar esse tipo de análise é o maior desafio da 

regulação. O modelo do seguro prudente ideal proposto por Dworkin, embora importante 

para compreender que realizar escolhas a locativas é uma exigência de justiça distributiva, 

fornece poucos subsídios para a tomada de decisão em contextos mais concretos.  
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A maior parte dos sistemas jurídicos, quando se depara com debates morais nem 

sempre comensuráveis, opta pela adoção de modelos regulatórios procedimentais. Existem 

boas razões de moral política para justificar a criação de um mecanismo procedimental para 

a saúde suplementar. O procedimento deve ser compreendido como uma oportunidade de 

deliberação pública sobre a análise das razões relevantes para a tomada da decisão. Neste 

ponto, beneficiei-me dos argumentos de Norman Daniels. Para o autor, entre outras 

condições, a deliberação deve respeitar as condições de publicidade e relevância. A primeira 

sustenta que todas as razões utilizadas para a tomada da decisão devem estar acessíveis ao 

público. A segunda afirma que apenas razões reconhecidamente relevantes podem interferir 

na tomada da decisão. Essas condições são importantes, porque aumentam a percepção da 

legitimidade da decisão tomada, tornam públicos os compromissos morais assumidos pelo 

órgão de regulação e, ainda, destacam as dificuldades inerentes à atividade de alocar recursos 

em contextos de escassez. A atividade deliberativa não opera livre de constrangimentos 

normativos, pois aquele que se engaja genuinamente na atividade de alocar recursos em 

saúde, dando conta dos quase infinitos e conflitantes interesses dos usuários interessados, 

assume, no mínimo, um tipo de responsabilidade pela razoabilidade na decisão. Ele deve 

utilizar razões que, ainda que não sejam capazes de alcançar um consenso, podem ser 

reconhecidas mesmo pelos prejudicados como razões substantivamente adequadas para a 

decisão tomada.  

A saúde é um bem de importância moral pelas oportunidades que proporciona, 

notadamente a manutenção de um leque maior de opções para viver uma vida digna de ser 

vivida. Essa justificativa moral fornece maior concretude aos valores cooperação e 

solidariedade que ordenam o funcionamento do contrato de plano de saúde, pois esses 

valores devem ser compreendidos como orientados para a proteção da saúde entendida 

nesses termos. Apesar disso, não é possível sustentar que o usuário de planos de saúde pode 

discutir judicialmente o conteúdo da regulação a partir de quaisquer argumentos, inclusive 

argumentos de moral política. Não é papel do Poder Judiciário atuar como instância revisora 

da regulação. Essa é uma proposição que não se ajusta a maneira pela qual o Supremo 

Tribunal Federal interpreta o papel do Judiciário nessa área, nem apresenta as melhores 

justificativas de moral política que fornece sentido à prática regulatória. Os juízes não são 

mais capacitados do que os reguladores para analisar as complexas questões envolvidas na 

esfera da saúde suplementar. Uma sociedade que permita a revisão pontual e atécnica da 

regulação não é uma sociedade melhor do que uma sociedade que lhe presta deferência. O 

desrespeito a compromissos regulatórios gera consequências negativas tanto no incentivo a 
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novos investimentos de agentes privados, como na amplitude do mercado à disposição dos 

usuários. Assim, ainda que o usuário entenda ser possível contestar moralmente conteúdo da 

regulação, ao argumento, por exemplo, de que as razões apresentadas pelo regulador não 

levaram em consideração igualmente o interesse de todos os afetados, sua irresignação 

deverá ser manifestada pelos meios democráticos adequados, quer na esfera legislativa, quer 

na esfera de participação no procedimento regulatório.  

Destacadas as premissas necessárias, apresentei as razões pelas quais acredito que 

um modelo de cobertura relacional é a melhor resposta para a questão colocada no início do 

trabalho.  

A proposição que chamei de modelo de cobertura universal não resistiu sequer à 

etapa descritiva do ajuste com os paradigmas relevantes. Ela foi rejeitada, já no primeiro 

capítulo, por não cumprir os testes analíticos existentes para a análise das interpretações do 

empreendimento. Ela tampouco resistiu ao teste da justificação normativa, porquanto, como 

ficou claro no último capítulo, pensar em justiça distributiva em um contexto de escassez de 

recursos exige, dentro de um modelo de moral política igualitarista, realizar escolhas e 

definir prioridades alocativas. 

A proposição representada pelo modelo convencional de cobertura possui ajuste 

descritivos com os paradigmas que ordenam o funcionamento do contrato e encontra amparo 

em boas razões de moral política. Contudo, como afirmei, é possível ir além dos limites 

convencionais quando se compreendem interpretativamente os valores que organizam o 

funcionamento do contrato. 

O modelo de cobertura relacional aceita os mesmíssimos paradigmas do modelo 

convencional, mas lança um desafio no plano das justificativas de moral política. Ele parte 

da ideia de que os valores da cooperação e da solidariedade nos infortúnios, informados pela 

importância moral que a proteção à saúde deve receber, autoriza ampliar o rol de cobertura 

sempre que isso, simultaneamente, não for capaz de violar os paradigmas relevantes de 

funcionamento do contrato. Isso pode ocorrer sempre que, a partir de critérios definidos a 

partir da economia da saúde, novos procedimentos de custo-efetividade semelhantes aos já 

precificados na regulação estiverem disponíveis no mercado. Nesses termos, o modelo 

sustenta que o usuário tem o direito de receber os procedimentos: (a) previstos na regulação 

da ANS; (b) previstos contratualmente; e (c) todo e qualquer procedimento não previsto 

convencionalmente que apresente custo-efetividade semelhante a outro já precificado para a 

mesma patologia. Essa é uma proposição que simultaneamente amplia a cobertura contratual 
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a partir da ideia de comutatividade e respeita a precificação realizada pela operadora no 

cálculo dos custos para a prestação dos serviços. 
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