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Resumo

O presente artigo tem a finalidade de examinar as decisdes do Superior Tribunal de Justica
nos casos de regjuste da mensalidade de plano de salide em razdo da mudanca de faixa etaria
e validade de clausula contratual de cobranca de comissdo de corretagem na aquisicdo de
imoveis, com enfoque na justificativa econdbmica que fundamenta o entendimento do

tribunal. Pretende-se avaliar a violagdo dos direitos dos consumidores em casos em que 0
Poder Judiciério se torna centro de decisdes que repercutem significativamente na Economia.
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Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this article is to examine the decisions of the Superior Court of Justice in
cases of readjustment of the monthly health plan due to the change in the age range and the
validity of the contract clause for the collection of brokerage commission in the acquisition
of real estate, with focus In the economic justification that underlies the court's
understanding. The intention is to evaluate the violation of consumer rights in cases where
the Judiciary becomes the center of decisions that have a significant impact on the economy.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Consumer, Health, Insurance, Brokerage,
Commission
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INTRODUCAO

A crise econbmica que assola o Brasil hd algum tempo acentuou ainda mais um
verdadeiro protagonismo judicial. O Poder Judiciério esta nos holofotes de toda a sociedade,
visto como a “Gltima esperanga” de um Pais falido e desacreditado. O Legislativo e o
Executivo perderam forca perante o eleitorado, em especial apos deflagracdo de pontuais
operacdes da Policia Federal. Mesmo antes de episodios como esses, inimeras decisdes ja
vinham sendo proferidas pelo Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal,
afetando significativamente a vida dos brasileiros. Desde a Constituicdo Federal de 1988
tendo sido assim, e de forma mais contundente apos as alteracdes no Cddigo de Processo
Civil que introduziram a Repercussdo Geral e 0 Recurso Repetitivo. Mas a velocidade das
informagdes atualmente tem dado ciéncia aos cidaddos quanto ao contetdo e efeito das
decisOes judiciais. O brasileiro passou a compreender um pouco mais sobre a funcdo do Poder
Judiciério e os efeitos que suas decisdes podem alcancar.

A Constituicdo Federal, em seus artigos 5°, XXII e 170, VI, estabeleceu gque o Direito
do Consumidor, além de um direito fundamental é também um principio constitucional. A
justificativa para elegé-lo ao grau de principio é simples: o consumidor é, por natureza,
vulneravel, e essa € a razdo para merecer um tratamento diferenciado, inclusive na
interpretacdo das normas legais e do caso concreto. Portanto, sempre que juiz enfrentar uma
demanda em que de um lado haja um consumidor, por dever legal devera ponderar sua
fragilidade na interpretacdo do contrato no caso concreto.

Entretanto, entende-se que recentemente o Poder Judiciario vem tomando decisfes
contrarias aos direitos dos consumidores, sob a justificativa de inviabilizar economicamente a
atividade empresarial. Ao que parece, ha maior preocupacdo com questbes de ordem
econdmica/social do que propriamente juridica/legal.

Entdo questiona-se se o contetdo das decisOes judiciais deve considerar aspectos
econémicos e reflexivos de ordem financeira, mesmo para que isso seja afastada a norma
consumerista?

No presente artigo pretende-se analisar as decisdes judiciais proferidas nos Recursos
Especiais n° 1.568.244-RJ, que reconheceu a validade do reajuste de mensalidade por
mudanca de faixa etaria, e 1.599.511-SP, que considerou legal a clausula contratual que
transfere ao consumidor o 6nus da comissdo de corretagem quando da aquisicdo de imoveis,

ambos julgados em Recursos Repetitivos, sob a justificativa de manutencdo do equilibrio
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econdmico. Inicialmente far-se-4 um relatério dos leading cases, destacando os principais
fundamentos das decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica, bem como serdo
apresentadas reflexdes sobre o conteddo decisério dos acordaos, justificadas e apoiadas na
Constituicdo Federal e no Codigo de Defesa do Consumidor. Em seguida tratar-se-a da
chamada “‘judicializagdo das relagdes sociais” e da transferéncia do poder politico para o
Judiciario. De forma derradeira, sera realizada uma breve abordagem das teorias de Ronald
Dworkin sobre a decisdo politica do juiz e a analise econémica do Direito, com enfoque nas
decisfes judiciais proferidas em questdes controvertidas voltadas a maximizar a riqueza

social.

1 REFLEXOES SOBRE AS DECISOES PROFERIDAS PELO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA NOS RECURSOS REPETITIVOS N°S 1.568.255-RJ E
1.599.511-SP

No presente artigo pretende-se analisar as decis@es judiciais proferidas nos Recursos
Especiais n° 1.568.244-RJ, que reconheceu a validade do reajuste de mensalidade por
mudanca de faixa etaria, e 1.599.511-SP, que considerou legal a clausula contratual que
transfere ao consumidor o 6nus da comissdo de corretagem quando da aquisi¢do de imdveis,
ambos julgados em Recurso Repetitivo, portanto, com efeito em todo o territério nacional.

O primeiro caso diz respeito a uma consumidora que ingressou com demanda
revisional em face do plano de assisténcia a salde, alegando a ilegalidade do reajuste de 88%
(oitenta e oito por cento) em sua mensalidade logo apds a data em que completou 59
(cinquenta e nove) anos de idade. Suscitou a declaracdo de invalidade da clausula contratual
por conta da onerosidade excessiva e desequilibrio do contrato.

O STJ nédo acolheu o recurso da consumidora, sob a justificativa de que a base
econdmica do contrato de assisténcia a saude é o mutualismo, unico capaz de tornar viavel a
solvéncia do plano e o custeio das coberturas contratuais. O Superior Tribunal de Justica
destacou, ainda, que gastos com tratamento de pessoas idosas sdo geralmente mais altos do
que os de pessoas jovens, razdo pela qual o risco assistencial aumenta quanto maior for a
idade do consumidor. Ainda, justificou o aumento da mensalidade para os idosos invocando o
principio da solidariedade intergeracional, em que 0s mais jovens suportam uma parte dos
custos gerados pelos consumidores de idade mais avancada, e esse € o motivo de ndo haver

inviabilidade do ingresso ou a permanéncia de idosos no plano privado de assisténcia a saude.
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Do longo arrazoado do voto condutor do julgamento, extrai-se apenas uma conclusédo
que nos interessa para os fins do presente artigo: “a clausula de aumento da mensalidade de
plano de salde conforme mudanca de faixa etaria encontra fundamento no mutualismo e na
solidariedade intergeracional, além de ser regra atuarial e asseguradora de riscos, o0 que
concorre para a manuten¢do do equilibrio econdémico-financeiro do proprio plano”.

Ao final do voto, o tribunal analisou o caso concreto e concluiu que o aumento de
88% (oitenta e oito por cento) na mensalidade da consumidora néo € abusivo, sob a alegagéo
de que seria o Gltimo por grupo etério, e que pelo resto da vida daquela usuaria o plano néo
sofreria mais com esse tipo de 6nus. Concluiu ser idoneo o percentual de reajuste e o
aumento, afastando a alegacdo de onerosidade excessiva.

O segundo caso em analise foi julgado em 24/08/2016, onde o Superior Tribunal de
Justica enfrentou a discussdo que se deu entre consumidores e incorporadoras/construtoras a
respeito da validade ou ndo da clausula contratual que imp&e ao adquirente de imével o dnus
do pagamento da comissao de corretagem.

Em decisdo unanime, a Segunda Secdo daquele tribunal decidiu pela validade da
clausula contratual que transfere ao promitente-comprador a obrigacdo de pagar a comissdo
de corretagem na compra e venda de unidade autbnoma em regime de incorporacao
imobiliéria, ou seja, imdvel na planta.

O primeiro ponto a destacar no voto condutor é que, embora o tribunal tenha
reconhecido a obrigacdo das incorporadoras ao pagamento das comissdes, entendeu pela
possibilidade de transferéncia desse encargo ao consumidor, inclusive sob a chancela de
terceirizacdo da atividade de corretagem, a fim de justificar o afastamento da alegacdo de
venda casada. O detalhe é que o consumidor, que ndo foi aproximado da construtora pelo
corretor, sO adquire o imdvel se pagar a comissao de corretagem.

O voto ainda destaca que os valores das comissdes normalmente sdo suportados
pelos consumidores, seja embutido no preco do imovel vendido seja mediante contrato de
corretagem firmado a parte. Cita-se no julgado a licdo de Hector Miranda Valverde, no
sentido de que na logica da economia 0s custos do empreendimento sdo repassados ao
consumidor. Diz entdo que essa pratica das incorporadoras ndo causa prejuizos aos
consumidores, razdo pela qual o Superior Tribunal de Justica entendeu valida a clausula
contratual que obriga o consumidor ao pagamento da comissdo de corretagem. A Unica
ressalva € de que o consumidor deve ser informado do preco total do negdcio, ja incluido o

valor da comisséo de corretagem.
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Feitas as devidas citagcdes dos dois leading cases, cabe tecer breves consideragdes a
respeito do conteudo dos acérddos, que nos parece ndo so técnico/juridico, mas também de
cunho econdmico/financeiro.

Em ambos os casos ficou perfeitamente demonstrada a preocupacdo dos julgadores
com os efeitos econémicos de suas decisfes, em especial porque atingiriam (se favoraveis aos
consumidores) duas categorias bastantes significativas da classe empresarial, a saber, as
operadoras de planos de salde e as incorporadoras/construtoras.

Onerar essas areas da atividade empresarial poderia gerar reflexos negativos
consideraveis. Imagine-se impor a todas as operadoras de planos de salde a exclusdo do
aumento da mensalidade em decorréncia da faixa etaria? Quanto isso, em ordem de grandeza,
representaria negativamente aos caixas das operadoras? O quanto seria reduzido de sua
capacidade de autofinanciamento? Quantas outras demandas judiciais seriam iniciadas por
consumidores que pagaram valores a titulo de majoragdo por faixa etéria? E o que dizer entdo
se o tribunal determinasse que todas as incorporadoras devolvessem aos consumidores 0s
valores pagos por eles a titulo de comissao de corretagem? Quantas outras demandas judiciais
seriam inauguradas visando o ressarcimento, talvez em dobro, dos valores pagos? As cifras
seriam expressivas e 0 rombo no caixa das construtoras poderia afetar toda uma cadeia
econdmica dependente! Os efeitos poderiam acarretar inimeros prejuizos na sociedade!

N&o restam davidas de que as decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica
estdo todas fundamentadas em normas e preceitos legais, cujas interpretacGes estdo
respaldadas por grandes juristas. O ponto nevralgico que é motivo de reflexdo é o quanto o
fator econdmico pesa no momento de uma decisdo de abrangéncia nacional? Quanto é
sopesado do ponto de vista dos eventuais efeitos negativos econdémicos para a atividade
empresarial no instante em que o julgador decide questdes tdo relevantes quanto as citadas?

Segundo o site da EBC Agéncia Brasil, em noticia publicada em 23/11/2016 (menos
de um més do julgamento de um dos casos em analise), os planos de salde registraram queda
de 3,1% no numero de usuarios entre setembro de 2015 e setembro de 2016, o que
representou uma perda de 1,5 milhdo de beneficiarios no pais. Atualmente sdo 70 milhdes de
usuarios de planos de saude no Brasil e a expectativa € negativa do ponto de vista de
crescimento. Quantos desses usuarios sdao idosos? Quantos utilizardo ainda mais 0s servicos
de assisténcia a saude nos anos em que sua velhice se aproxima? A expectativa de vida do
brasileiro vem aumentando e o célculo atuarial pode ndo fechar, assim como ocorreu com a

previdéncia publica. Os planos vinham acumulando, ano apds ano, crescimento no nimero de
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usuarios, mas dada a crise econdémica amargaram, pela primeira vez, um déficit. A gestdo
ineficiente também agrava esse quadro. Veja-se 0 que houve com a Unimed Paulistana.
Sofreu intervencdo da ANS e foi extinta, tudo em decorréncia da gestdo deficitaria de seus
diretores. Mas questiona-se se onerar o consumidor idoso com uma mensalidade excessiva,
praticamente o dobro do que vinha contribuindo foi o0 melhor caminho?

E se o Superior Tribunal de Justica decidisse pela ilegalidade do reajuste por faixa
etaria, o déficit financeiro dos planos seria ainda maior ou néo traria efeitos tdo significativos
aos planos? Ou o problema financeiro que agrava a situacdo dos planos de salde é o alto custo
da medicina, aliada a cobertura de procedimentos muitas vezes desnecessarios, solicitados por
médicos que lucram com a chamada industria das proteses importadas? O prejuizo das
operadoras ndo teria origem nos custos com os idosos ou da cobertura de inimeros exames
desnecesséarios, consultas e procedimentos cirdrgicos suspeitos, obtidos via liminares? Por
qual motivo a corda deve romper sempre para o lado mais fragil?

Ao considerar legal o reajuste por faixa etaria e entender que o acréscimo de 88%
(oitenta e oito por cento), aplicado de um més para o outro, na mensalidade de uma
beneficiaria que esta chegando na chamada “terceira idade”, ao contrario do exposto no voto
condutor e com a devida venia, esta sendo criada uma verdadeira barreira ao consumidor
idoso. Ndo ha davidas de que ela ndo suportard uma mensalidade tdo elevada, desistira do
plano e recorrerd ao SUS quando necessitar tratar de sua saude. Mais um 6nus ao Estado, que
deverd amparar quem a iniciativa privada, apds anos de arrecadacdo, mandara embora pela
porta dos fundos. Os consumidores idosos deveriam receber privilégios e ndo verdadeiros
castigos contratuais. Muitos sdo aposentados e o beneficio que recebem, a cada ano, sofre
desvalorizacdo frente ao salario minimo. Ademais, anualmente ha reajuste autorizado pela
ANS (em junho de 2016 houve autorizacdo para reajustar o plano em até 13,57%), o qual é
aplicado sobre a mensalidade, independentemente (mas cumulativamente) do aumento por
faixa etéria. No caso em anélise, a mensalidade da consumidora tera acréscimo de mais de
100% (cem por cento). Logo, ao contrario do exposto no voto, a mensalidade do plano
continuara a aumentar anualmente (indices autorizados pela ANS de acordo com a “inflagdo
da Medicina”) ap0s a Ultima majoragdo por faixa etaria e a considerar que apds os 59
(cinquenta e nove) anos houve a dobra o valor, anualmente o reajuste autorizado pela ANS
repercutird sobre essa base de calculo majorada, reverberando negativamente no patriménio

do idoso.
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O que dizer entdo das incorporadoras que transferem os custos da comissdo de
corretagem aos consumidores, agora com a chancela do Superior Tribunal de Justica! Sob a
justificativa que se trata de terceirizacdo, o Poder Judiciario autorizou que as construtoras
transfiram ao consumidor encargos que podem chegar a 6% (seis por cento) do valor do
imdvel, sustentando que seria um custo que, de uma forma ou outra, seria arcado pelo préprio
consumidor. Indaga-se se esse custo, suportado pelo consumidor, realmente seria necessario?
Qual a funcgéo do corretor sendo a de aproximar as partes (consumidor e incorporadora)? No
caso de imoveis vendidos na planta é o consumidor que vai ao estande de vendas, ele que se
aproxima da construtora. Ha casos em que consumidores adquiriram imdéveis diretamente na
sede da construtora e ndo pagaram comissao de corretagem. Entdo qual a razdo de onerar 0
consumidor com 6% (seis por cento) do valor do neg6cio?

Na decisdo do Superior Tribunal de Justica nada foi tratado sobre o fato de que o
contrato firmado entre consumidor e incorporadora é tipicamente de adesdo, o que significa
dizer que ao consumidor ndo é oportunizado realizar qualquer alteragdo no texto, sendo que
na maioria das vezes s6 toma conhecimento do teor do instrumento quando o negdécio ja foi
realizado e o valor de sinal pago mediante um leque de cheques distribuidos aos corretores.
Ou seja, ndo tem sequer o direito de se negar a pagar a comissao de corretagem porque seu
valor vem embutido no valor total da compra e ao consumidor pouco, ou quase nada, é
explicado sobre o destino daqueles “cheques”. E o tribunal afastou a alegacdo de venda
casada!

Noticia do site da Gazeta do Povo datada de 16/08/2016 (8 dias antes da deciséo do
STJ) aponta que metade das construtoras brasileiras listadas na bolsa de valores registraram
prejuizo no segundo trimestre de 2016. A crise econémica afetou em cheio as incorporadoras
no Brasil, isso é uma realidade. Além de verem as vendas cairem, sofrem com uma
quantidade nunca vista de distratos, ou seja, cancelamentos de compras de imoveis ocorridas
na planta. E os motivos? Aumento do desemprego, queda na renda do brasileiro, aumento das
taxas de juros, limitacdo de financiamento pela Caixa Econémica Federal. Destaque-se que a
limitacdo de crédito imobiliario se deu em decorréncia da reducdo do volume de recursos em
cadernetas de poupanca, também consequéncia da crise econdmica. Nao ha noticias de que as
acOes judiciais movidas pelos consumidores para recuperar os valores de comissdo de
corretagem tenham dado causa a crise no setor imobiliario. Ela sé6 ndo é mais grave porque o
nivel de endividamento do brasileiro para compra de imoveis é baixo. E isso se deve a

reduzida oferta de crédito se comparado a outros paises, inclusive os desenvolvidos. O Poder
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Judiciario, ao decidir nesse sentido (contrario aos direitos dos consumidores), em grau de
recurso repetitivo, encerra uma discusséo a favor da atividade empresarial, tendo como pano
de fundo a ja grave crise do setor e a necessidade de se manter a economia. Nao ha mais como
voltar atrds nesse tema, os consumidores perderam a batalha. J& em relacdo ao crescimento
econdmico das incorporadoras a dindmica é outra. Enquanto encerra-se um leading case que
norteia todos 0s processos judiciais em tramite e evita o0 ingresso de tantos outros, as acoes
das construtoras, no pregéo de 16/01/2017 da bolsa de valores disparou em até 90% (noventa
por cento) de valorizacdo, conforme divulgado pelo site InfoMoney. A bolsa é sensivel as
atitudes do Comité de Politica Monetéria e assim que as apostas de um Banco Central mais
agressivo no corte da taxa de juros se tornou realidade, o humor do mercado imobiliario
melhorou e com isso houve elevacdo das agdes. A recuperacdo das incorporadoras no
mercado financeiro pode ser rapida. Ndo héa transito em julgado para a economia, ja para 0s
consumidores os efeitos sdo permanentes.

O que nos parece, tanto em um caso (reajuste por faixa etaria) quanto em outro
(comissdo de corretagem), € que o Poder Judiciario se sensibiliza com a situacdo econdmica
de determinados segmentos e busca equilibrar as relacdes a fim de ndo suplantar uma
atividade empresarial que pode manter e gerar empregos e renda aos brasileiros.

As decises analisadas, todas contrarias aos interesses e, salvo melhor juizo, aos
direitos dos consumidores, parece ter considerado o efeito econémico prejudicial as
incorporadoras, planos de salde. Ousa-se dizer que preferiu o Superior Tribunal de Justica
dividir a conta com milhdes de consumidores a onerar alguns segmentos da atividade
empresarial, cujo impacto, em sua visdo, poderia causar efeito econdmico mais direto e

imediato.

2 DA JUDICIALIZACAO DAS RELACOES SOCIAIS E DA TRANSFERENCIA DO
PODER POLITICO AO JUDICIARIO

Os efeitos econdmicos das decisdes judiciais sdo uma realidade em nossa sociedade.
Quanto maior a previsibilidade e seguranca do que o Poder Judiciario decide, a principio,
maior sera a estabilidade das relagdes, em especial as de natureza empresarial.

As relagBes comerciais e 0s negocios sdo instrumentalizados por meio de contratos e
guando o Poder Judiciario invalida clausulas contratuais e interfere diretamente no trato

inicial das partes, acaba por criar instabilidade para entre elas. Acredita-se que o Superior
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Tribunal de Justica tem agido avaliando mais ponderadamente essa assertiva. No que tange
aos consumidores, entretanto, ndo se pode perder de vista a vulnerabilidade destes frente ao
fornecedor, razdo pela qual a linha entre violar um direito basico disciplinado na lei e
prejudicar uma atividade empresarial ao criar uma instabilidade contratual é extremamente
ténue.

Entende-se que os investimentos dos empresarios em determinado segmento sdo
longos e necessitam de estabilidade para que, economicamente sejam vidveis. Mas nao se
pode, sob essa justificativa, suplantar direitos instituidos a duras penas na Constitui¢do
Federal e no Codigo de Defesa do Consumidor. Legaliza-se o ilegal ao se decidir pela
manutencdo de contratos que violam flagrantemente os mais basicos direitos.

O que se observa é a transferéncia do poder politico ao Poder Judiciario, no que se
pode denominar de “judicializacdo das relagdes sociais”. O Ministro do STF, Luis Roberto
Barros, em artigo publicado em varios sites juridicos, denominado “Judicializagdo, Ativismo
Judicial e Legitimidade Democratica”, datado de 2009, quando ainda ndo era ministro, fez
uma brilhante exposi¢édo sobre o ativismo do Poder Judiciario no Brasil, em especial no que se
refere ao atendimento das demandas decorrentes das relagbes sociais, destacando a omissao
dos outros poderes como um dos fatores da transferéncia da solugdo dos conflitos ao
Judiciario. Em seu artigo expde trés causas da judicializacdo: a redemocratiza¢do do pais, a
constitucionalizacdo abrangente e o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade.

Todas essas causas somadas a perda de credibilidade dos Poderes Executivo e
Legislativo transformaram o Poder Judiciario no unico ambiente confiavel para decidir o
futuro dos brasileiros. No Judiciario entende-se que hé intelectuais capazes de, por meio de
suas decisdes, orientar o caminho pelo qual deve o Brasil trilhar. Zygmunt Bauman diz que os
intelectuais sdo capazes de interferir de modo direto no processo politico por meio da
influéncia que exercem sobre as mentalidades da nagéo, assim como moldam as a¢des de seus
lideres politicos (BAUMAN, 2010, p. 15).

Desta forma, aumenta a responsabilidade dos juizes quanto ao conteldo de suas
decisdes, de modo a buscar a estabilidade das relacGes. Espera-se que o Poder Judiciario
solucione todas as questdes de conflito e angustia, inclusive as de cunho econdmico. Mas
como exigir isso em um pais que tem em suas raizes a corrupcao, o assalto e o favorecimento
indevido a poucos, enquanto a maior parte da populacéo perece?

No Brasil hd milhares de pessoas doentes, e sem condigdes financeiras para adquirir

medicamentos. O Poder Executivo nega 0 acesso ao cidaddo daquilo que por vezes € o0 unico
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caminho para o tratamento de sua enfermidade. Recorre-se entdo ao Poder Judiciério, que
através de imposicdo de multa pecuniaria determina o fornecimento do medicamento. O
cidaddo vé no Judiciario o caminho para solucéo de seus problemas, e aos poucos percebesse
um deslocamento da funcéo politica, assumindo este o papel daquele.

Da mesma forma, quando o Legislativo aprova uma lei que afronta regras e
principios, cabe ao Poder Judiciario declara-la invalida, a ponto de determinar sua exclusdo do
ordenamento juridico.

Assim, as decisfes judiciais nos parecem, cada vez mais, arraigadas de aspectos
econdmicos e politicos.

O cidaddao compreendeu, talvez como nunca antes o tenha feito, que o Poder
Judiciario exerce “poder” sobre os demais “Poderes”. Essa compreensdo da aos cidaddos a
sensacdo de que o Poder Judiciario lhe garantird o gozo dos direitos fundamentais, necessarios
para o exercicio da democracia.

Alexy diz que os direitos fundamentais sdo extremamente democraticos porque com
a garantia dos direitos de liberdade e igualdade eles asseguram a existéncia e o
desenvolvimento das pessoas, que sdo capazes de manter vivo 0 processo democratico, e
porque com a garantia das liberdades de opinido, de imprensa, de transmissao por radiofuséo,
de reunido e de associa¢do, assim como o direito de voto e com as outras liberdades politicas
eles asseguram as condicGes de funcionamento do processo democratico (ALEXY, 2015, p.
132-133).

Os brasileiros acreditam que o Poder Judiciario é o Unico capaz de manter o
exercicio dos direitos, a democracia e porque nao dizer, a Republica.

3 AS TEORIAS DE RONALD DWORKIN SOBRE AS DECISOES (POLITICAS OU
NAO) DOS JUIZES E A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO COMO FORMA
DE PROMOVER A RIQUEZA SOCIAL

Na obra denominada “Uma questdo de principio”, publicada originariamente em
1985, o filosofo norte-americano Ronald Dworkin nos brinda com dois ensaios separados por
onze capitulos, mas que se complementam para os fins do presente artigo.

No capitulo 1, denominado “Os juizes politicos e o Estado de Direito”, Dworkin

guestiona como os juizes deveriam decidir casos controversos e se essas decisdes devem ser
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politicas em algum sentido, visto que sera aprovada por um grupo politico e reprovada por
outros.

Embora exponha seu entendimento pessoal de que os juizes ndo devem tomar suas
decisdes baseando-se em fundamentos politicos (DWORKIN, 2005, p. 4), o filésofo
menciona que muitas decisdes da Camara de Lordes (Gra-Bretanha) eram politicas, embora o
tribunal se esforcasse para dar a impressao de que as decisdes eram tomadas com base em
fundamentos juridicos e técnicos. Guardadas as devidas proporgdes, em muitos casos vemos
semelhangas com as decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal no Brasil. J& nos EUA,
diz o doutrinador, a opinido sobre o papel politico dos juizes esta mais dividida, com um
grande nimero de professores e estudiosos do Direito e mesmo alguns juizes sustentando que
as decisdes judiciais sdo inevitavelmente politicas, como se averigua nas grandes questdes
julgadas pela Suprema Corte e pelos tribunais estaduais. (DWORKIN, 2005, p. 5)

Dworkin entende que os juizes baseiam e devem basear seus julgamentos de casos
controvertidos em argumentos de principio politico, mas ndo em argumentos de procedimento
politico. Explica que enquanto os argumentos de principio se referem aos direitos politicos de
cidaddos individuais, os argumentos de procedimento exigem que uma decisdo particular
promova alguma concepcao de bem-estar.

As decisBes politicas devem ser tomadas por funcionarios eleitos pela comunidade,
gue possam ser substituidos periodicamente. Ja 0s juizes ndo sao eleitos e reeleitos, e isso €
sensato porque as decisdes que tomam ao aplicar a legislacdo tal como se encontra devem ser
imunes ao controle popular (DWORKIN, 2005, p. 17).

Na licdo de Eros Grau, citando Frosini, a decisdo judicial considera e é determinada
pelas palavras da lei e pelos antecedentes judiciais; pela figura delitiva que se imputa; pelas
interpretacdes elaboradas pelas duas ou mais partes no conflito; pelas regras processuais
vigentes, pelas expectativas de justica nutridas pela consciéncia da sociedade. Em tempo, é
determinada pelas convicgdes do préprio juiz que julgara a causa, que pode estar influenciado,
de forma decisiva, por preceitos de ética religiosa ou social, por esquemas doutrinarios em
voga ou por instancias de ordem politica. (GRAU, 2016, p.74).

No capitulo 12 da mesma obra, o filésofo norte-americano questiona se as decisdes
judiciais deveriam tentar maximizar a riqueza social, ou seja, € papel do juiz avaliar os efeitos
econdmicos de sua decisao.

Sobre a questdo, Dworkin demonstra magistralmente que as decisfes que parecem

maximizar a riqueza sdo necessarias, ndo como decisdes instrumentais buscando produzir

1358



certo estado de coisas, de riqueza social, utilidade, ou qualquer meta de politica, mas antes,
como decisbes de principio aplicando uma concepcao plausivel de equidade. Busca-se uma
explicacdo de principio em vez de uma explicacdo de politica. (DWORKIN, 2005, p. 397).

Dworkin critica o chamado “liberalismo utilitarista”, pois acredita que os juizes estdo
equivocados quando fundamentam suas decisdes em argumentos de ordem economica.

As contribuicBes de Dworkin, tanto as relativas as decisdes judiciais politicas e as
econdmicas apontam para 0 mesmo caminho, qual seja, os principios. Uma decisdo judicial
deve basear-se nos principios, que norteardo o julgador a proferir uma decisdo baseada em
principios politicos, mas ndo uma deciséo politica, e uma decisdo que busca a equidade, e ndo

uma decisdo de cunho eminentemente econdmico.

CONCLUSAO

A primeira conclusdo que se pode extrair do presente artigo é que as decisdes
judiciais proferidas em recursos representativos de controvérsia devem levar em conta 0s
demais aspectos que significam efetivamente efeitos econdbmicos negativos para a atividade
empresarial, inclusive aqueles que ndo sao tratados no bojo dos processos. Ndo é a
condenacdo das incorporadoras a devolucdo dos valores relativos a comissdo de corretagem
gue provocou ou provocaria (se o STJ reconhecesse ilegal a cobranga) a bancarrota do setor
imobiliario. E mais factivel que a crise econdmica generalizada, a escassez de crédito
imobiliéario e a queda da renda do brasileiro sejam os responsaveis pelas perdas financeiras.
N&o sdo os idosos que utilizam os planos de salde os responsaveis pela queda na venda dos
planos de saude e o agravamento da situacdo financeira das operadoras. O desemprego e com
ele o desligamento de milhares de pessoas das empresas e respectivamente dos planos de
salde coletivos, o alto custo da medicina, as liminares autorizando a cobertura de
procedimentos carissimos sem previsdo contratual talvez tenham maior contribui¢do para o
déficit do setor. Decisdes violadoras dos direitos basicos dos consumidores podem romper o
elo mais fraco da economia, e com isso todo o sistema sofre efeitos negativos, ndo apenas
esse ou aquele setor.

O Judiciario, por sua vez, tem assumido um papel de gestor dos direitos, da
economia, e porque ndo dizer da politica. Nele estdo sendo centralizadas as grandes questdes
de interesse nacional em decorréncia do chamado ativismo judicial e do descrédito da

populacdo do Executivo e no Legislativo. Honrosa a fungdo, mas constitucionalmente ndo nos
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parece que seria esse o papel do Judiciario. Corrigir erros econdmicos histdricos através de
decisbes judiciais confirma a tradicdo do brasileiro de agir apenas depois que o problema
ocorre. A economia no Brasil nasceu equivocada com a colonizacdo portuguesa e politicas
publicas ndo devem partir do Judiciério. O bem-estar do cidaddo ndo pode ser decorréncia de
uma decisdo transitada em julgado. Ser protagonista tem efeitos, muitas vezes irremediaveis, e
0 que se vé hoje é um Poder Judiciario centralizando, sem que isso tenha sido sua pretenséo,
0s trés poderes.

As conclusdes de Dworkin sobre as decisdes judiciais demonstram que é impossivel
ao juiz apreciar uma questdo de forma completamente neutra. De maneira inevitavel a
economia, a politica, enfim, os efeitos que sua decisdo podera repercutir na sociedade sdo
sopesados no momento de proferir um comando que devera ser seguido. O caminho, segundo
ensina Dworkin, € lastrear-se nos principios, colocando na balanga os direitos fundamentais
constitucionalmente previstos, deixando de lado os interesses estritamente politicos e

econdmicos.
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