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RESUMO: O propósito deste estudo é investigar a 
existência de um possível limite econômico da 
intervenção jurídica na saúde pública, a partir da seguinte 
problemática: a elevada quantidade de decisões judiciais 
impondo a aquisição de determinados fármacos ou a 
prestação de intervenções cirúrgicas pode representar 
ameaças à autonomia do sistema político? A Teoria dos 
Sistemas Sociais, adotada como referencial 
epistemológico, considera que o sistema jurídico tem a 
função de manter expectativas normativas ao longo do 
tempo. A questão é saber se o sistema jurídico, com suas 
decisões judiciais, ameaça a autonomia da Administração 
Pública no que diz respeito à saúde, promovendo a ‘des-
diferenciação’ do sistema político, responsável pela saúde 
pública. Quanto à metodologia, a pesquisa é qualitativa e 
combina a técnica bibliográfica com a análise dos gastos 
públicos gerados pela intervenção judicial nos períodos 
2005-2012 e 2006-2015. O grande número de decisões 
judiciais contra o Estado brasileiro deferindo onerosos 
gastos com saúde em prol daqueles que invocam a 
atividade jurisdicional é, de fato, uma ameaça ao sistema 
político porque compromete o atendimento em saúde do 
conjunto da sociedade. O limite econômico está na 
capacidade da política em reagir às decisões judiciais sem 
corrommper a sua comunicação. 
 
Palavras-chave: Teoria dos Sistemas Sociais. Saúde Pública. 
Diferenciação funcional. 

ABSTRACT: This paper aims to investigate if there are 
economic limits on Court intervention in public health care 
system in Brazil. The main question is: do the many Court 
injunctions ordering Public Administration to buy drugs or 
to pay for surgeries for citizens can represent a threat to 
the political system autonomy? The Social Systems Theory 
is adopted as epistemological framework. According to this 
theory, Courts have the role to maintain normative 
expectations over time. The paper goal is to analyze if the 
injunctions ordered by the legal system threat the Public 
Administration autonomy in running a healthcare policy. By 
doing that, the legal system creates a ‘de-differentiation’ of 
the political system who is the one responsible for 
promoting public health. The methodology adopted is the 
qualitative one, combining a bibliographical research with 
an analysis of the expenses (of public fund) generated by 
the recurrent judicial intervention in the public health 
system between 2005 and 2012. Economical limits consist 
in the political capability in reacting to the Court injunctions 
without harming its communication.  
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1 INTRODUÇÃO 

A função do direito na sociedade moderna é a manutenção das expectativas 

normativas ao longo do tempo sob as lentes da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann. 

Assim entendido, o direito ajuda primariamente a garantir que os valores consagrados nas 

normas jurídicas continuem a ter credibilidade social e secundariamente contribui para o 

direcionamento das condutas e para a resolução de conflitos. O direito, de forma repetida 

e contínua, opera mediante comunicações caracterizadas por código lícito/ilícito 

(Recht/Unrecht). Tais comunicações reiteradamente impõem condutas aos demais 

sistemas sociais parciais. O fenômeno de imposição de condutas é rotina no sistema 

jurídico.  

Dado esse referencial teórico, o objeto desta pesquisa consiste em identificar se há 

ou não limite econômico para intervenção do direito no sistema parcial (subsistemas) da 

política, precisamente na saúde pública. Implicitamente, significa indagar se, de fato, há 

limite ou não para a intervenção jurídica nos outros subsistemas e, ademais, perquirir o 

que isso implicará na readequação dos sistemas afetados pelas decisões judiciais. 

A pesquisa não se debruça sobre a análise da legalidade (ou da não legalidade) das 

decisões, tampouco sobre a justeza da decisão. Esses dois motivos dão suporte à 

afirmação de que não se trata de um trabalho de dogmática jurídica ou de filosofia do 

direito. De outro modo, porém, há preocupação com a relação entre os sistemas parciais 

sociais, na ânsia de observar se a legalidade (código jurídico) pode ser imposta ao sistema 

político a qualquer custo. Com essas delimitações em mente, promoveu-se um recorte nos 

dados empíricos, com enfoque na área dos julgamentos sobre a saúde pública. 

Em razão do problema proposto, as hipóteses de pesquisa materializam-se da 

seguinte forma: (i) não há limite para atuação dos tribunais; (ii) o limite variará conforme a 

natureza do direito violado; (iii) a “corrupção” do código do outro subsistema é o limite da 

imposição do direito sobre os demais sistemas. 
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2 REFERENCIAL TEÓRICO E DADOS EMPÍRICOS 

A investigação adota a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann como premissa 

epistemológica, ocupando lugar de destaque os ideários sistêmicos: código, programa, 

corrupção de códigos e comunicação diferenciada. Trata-se, pois, de pesquisa conceitual, 

centrando-se a coleta de dados bibliográficos pinçados de fontes diretas e indiretas, 

valendo destacar: 1) dados do Conselho Nacional de Justiça (CNJ) do ano 2013 (“Justiça em 

Números”), úteis para se ter uma ideia geral do fenômeno chamado “ativismo judicial”; 2) 

dados da Advocacia Geral da União (“Consultoria Jurídica/Ministério da Saúde”), úteis para 

se ter a dimensão do impacto da “judicialização da saúde” em âmbito nacional. Para tanto, 

são objetos de estudo os processos judiciais em que a União atua como ré nas ações de 

saúde. Os dados disponíveis dizem respeito aos períodos 2005-2012 e 2006-2015, de modo 

a tornar possível uma comparação. Apesar das diferenças na postura dos vários tribunais e 

também nas condições regionais a respeito da promoção e da efetivação de direitos 

concernentes à saúde, os dados espelham o que ocorre no âmbito da União. 

 

3 DA CONSTRUÇÃO DE SENTIDO NA OPERAÇÃO DO DIREITO 

A busca do sentido do direito também se tipifica na combinação das distinções: 

expectativas normativas/cognitivas e direito/não direito. As adaptações sociais das 

decisões judiciais operam este marco ao variar o sentido objetivo e o conteúdo das normas 

jurídicas e dos programas (LUHMANN, 1993). Essa binareidade é resultado de um sistema 

jurídico reflexivo, cujas operações resultam em estímulos internos ao direito e aos demais 

subsistemas que eventualmente recebam a nova comunicação. Com efeito, o processo 

decisional jurídico sustenta a reflexividade sistêmica, própria de sistemas autopoiéticos 

(produtores de seus elementos e estruturas), de modo a influenciar a tomada das 

próximas decisões.  

A quantidade elevada de situações paradoxais na rotina social faz com que a forma 

do paradoxo seja uma das questões marcantes na sociedade. Os paradoxos se tornaram 

estruturas constantes nos processos de diferenciação funcional. Sua resolução acaba 

sendo um dos grandes propulsores do processo evolutivo social: na área do direito, é 

possível ver que – devido aos litígios cada vez mais complexos, de origens das mais 
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diversas e com níveis refinados de litigiosidade – o sistema precisa aumentar a sua 

capacidade de abstração. 

No caso do sistema jurídico, o paradoxo consiste na necessidade de o sistema ter 

sempre que decidir: o non liquet impõe um grande desafio ao sistema. A solução para este 

problema é representada pela alteração do paradigma hierarquizado dentro do sistema 

jurídico. O sistema afastou a ideia de hierarquia (relativa às fontes do direito e à 

assimétrica legislação/jurisprudência) para pensar no ideário centro e periferia mediante 

processo interno de reflexão.  

A organização da jurisdição é o centro do sistema jurídico. Os tribunais são 

colocados no centro do sistema, onde chegam as irritações sistêmicas representadas, na 

forma jurídica, pelas novas demandas sociais, as quais, por sua vez, constituem uma 

oportunidade de autopreservação do sistema jurídico, que pode, assim, levar a cabo as 

suas decisões em situações cada vez mais complexas (LUHMANN, 2016, p. 428). O direito é 

definido de acordo com um código específico (l/i) – e não mais em diferentes pontos de 

vista (moral, político etc.) – e com programas especiais (ou seja, regras da decisão) que 

permitem a correta imputação de valores do código em si. Isto leva a uma decisão, que 

materializa uma distinção (l/i), que acaba por ocultar o paradoxo inicial (LUHMANN, 2016, 

p. 413-414, 426-429). 

 

4 CASOS DIFÍCEIS ENFRENTADOS PELO DIREITO: “A JUDICIALIZAÇÃO DA SAÚDE NO 

BRASIL” 

O uso das expressões “ativismo judicial” e “judicialização da política” é recorrente 

na mídia e na doutrina (CAMPILONGO, 2002, p. 57-63)3. Aliás, o fenômeno intitulado 

“judicialização da política” não é difícil de ser justificado numa sociedade em que, de um 

lado, a política há tempos demonstra sinais de crise de representação (CAMPILONGO, 

2002, p. 59)4 e, de outro, a Constituição Federal outorga ao Judiciário competência 

                                                           
3
 Campilongo utiliza as expressões “politização do direito” e “judicialização da política” para descrever o referido 

fenômeno, listando as críticas mais comuns e as suas fragilidades. Aponta, porém, uma aproximação inevitável entre o 
direito e a política, bem como o limite operativo desta aproximação para evitar a corrupção dos códigos de cada 
subsistema.   

4
 “No interior das estruturas do sistema político tradicional, ou seja, no Estado, o Poder Judiciário passa a ser 

percebido como a instância aparentemente habilitada a superar a paralisia, a ineficácia e a corrupção do sistema 
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jurisdicional ampla (SADEK, 2013) 5 . Esses fatores, porém, foram apimentados pela 

dimensão legal e social que o acesso à justiça tomou no período pós-Constituição de 1988 

(SADEK, 2013)6. Prova disso é que a população brasileira ingressa rotineiramente com 

ações judiciais. Procurar o Judiciário se tornou parte da cultura nacional. Em 2013, por 

exemplo, foram distribuídas 23.474.341 novas demandas judiciais no Brasil, das quais 

17.271.369 na justiça comum e 6.202.972 em juizados especiais, conforme dados do 

Conselho Nacional de Justiça (CNJ) – Justiça em Números (BRASIL, Conselho Nacional de 

Justiça, Justiça em números 2014). Essa judicialização tem como consequência, entre 

outras coisas, obrigar os juízes a enfrentar situações novas e ainda propiciar que sejam 

novamente analisadas por eles mesmos ou por outros integrantes da magistratura. Tais 

julgadores estão inseridos numa pressão social canalizada pelos processos judiciais que se 

avolumam nos fóruns cotidianamente. 

Assim, se a modernidade trouxe como conquista social a promessa de igualdade, 

não é menos verdade afirmar que o Judiciário tornou-se o poder escolhido como arena 

pública para a efetivação deste postulado. No cenário da judicialização da saúde, prova 

disso é o aumento significativo dos medicamentos adquiridos em razão de ações judiciais. 

Em 2005, a quantia gasta foi R$ 2.441.041,95; no ano de 2012, a compra de medicamentos 

resultou em um dispêndio de R$ 287.844,968,16, conforme mostra o Gráfico 1. 

 

 

                                                                                                                                                                                                 
político.”. Sobre a crise da representação política, ver CAMPILONGO, Fernandes. O direito na sociedade complexa. 
São Paulo: Max Limonad, 2000. p. 73.  

5
 “Em outras palavras, o protagonismo judicial encontra guarida em variáveis decorrentes do senho institucional e da 

amplitude dos direitos reconhecidos legalmente. Essas balizas levam a concluir que a relação entre o Poder Judiciário 
e as políticas públicas é indissociável e previsível (SADEK, 2013, p. 19).” 

6
 O Poder Judiciário alcançou ares de poder com o implemento da Constituição de 1988, tornando-se arena pública 

com expressiva participação nos grandes temas de interesse da sociedade brasileira. O texto magno forjou um novo 
desenho institucional no qual o ranço, alcançado pós-Revolução Francesa, do juiz como boca da lei ficou para trás. A 
aplicação das leis ainda faz parte do seu mister, contudo, não como mero aplicador, mas como agente político que 
também é pressionado pelas demandas sociais, motivando-o a se comprometer com a concretude de direitos como o 
direito à saúde. Dessa forma, o embate com os outros poderes é inevitável, sobretudo, ao rever as decisões dos 
outros poderes, como constantemente tem feito. Prova disso se encontra também nos dados trazidos por Maria 
Tereza Sadek, dos quais se destaca, por exemplo, que do período de 1988 até 2002 o STF invalidou mais de duzentas 
leis federais, enquanto, no entanto, a Suprema Corte norte-americana, em toda a sua história, invalidou 135 leis 
federais (SADEK, 2013, p. 15-18). 
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Gráfico 1 – Evolução dos gastos da União com a compra de medicamentos em 
atendimento a ordens judiciais 

 

Fonte: (BRASIL, Advocacia Geral da União, 2012-2013) 

 

Compulsando esses dados, algumas importantes considerações podem ser feitas.  

(i) Irracionalidade na distribuição dos medicamentos: 523 pessoas, judicialmente, 

resultaram num gasto de R$ 278.904.639,71 contra a União. A essa “elite” o Judiciário 

outorgou 18 novas soluções tecnológicas, conforme demonstrado a seguir. 

Quadro 1 – Nome e custo dos medicamentos mais concedidos judicialmente em     
desfavor da União 

MEDICAMENTO CUSTO TOTAL 

BRENTUXIMABE VEDOTINA 50 MG R$ 309.515,87 

ERLOTINIBE 150MG-COMPRIMIDO R$ 320.601,60 

MALEATO DE SUNITINIBE 50MG-CÁPSULA R$ 358.954,28 

TEMOZOLOMIDA 100MG-CÁPSULAS R$ 455.033,60 

BOSENTANA 125MG - COMPRIMIDOS R$ 708.900,60 

ALFA-1 ANTITRIPSINA - SOLUÇÃO ENDOVENOSA R$ 721.802,90 

PEGVISOMANTO 10MG - SOLUÇÃO INJETÁVEL R$ 881.650,99 

RITUXIMABE 500MG/50ML – INJETÁVEL R$ 1.108.400,70 

TOSILATO DE SORAFENIBE 200MG - COMPRIMIDO R$ 1.325.511,60 

MIGLUSTATE 100MG R$ 1.769.571,00 

LARONIDASE 100U/ML - SOLUÇÃO PARA PERFUSÃO R$ 10.597.226,21 

ALFALGLICOSIDASE - SOLUÇÃO INJETÁVEL R$ 12.235.633,54 

ECULIZUMABE 300MG - SOLUÇÃO PARA PERFUSÃO R$ 20.871.355,30 

TRASTUZUMABE 440MG - SOLUÇÃO INJETÁVEL R$ 22.517.685,85 

BETAGALSIDASE 35MG - SOLUÇÃO PARA PERFUSÃO R$ 26.387.905,15 

ALFAGALSIDASE 3,5MG - SOLUÇÃO PARA PERFUSÃO R$ 40.676.764,09 

GALSULFASE 5MG/5ML - INJETÁVEL R$ 63.944.457,63 

IDURSULFASE 2MG/ML - SOLUÇÃO INJETÁVEL R$ 73.713.668,80 

TOTAL R$ 278.904.639,71 

Fonte: (BRASIL, Advocacia Geral da União, 2012-2013) 

 

(ii) Necessidade de a União ajudar financeiramente estados e municípios porque 

não conseguiram atender às ordens judiciais. O valor saltou de R$ 116.504,54, no ano de 
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2005, para R$ 68.002.152,43, em 2012. O Gráfico 2 demonstra a evolução dos gastos da 

União nesse sentido. 

Gráfico 2 – Evolução dos gastos da União para auxiliar estados e municípios 

 
Fonte: (BRASIL, Advocacia Geral da União, 2012-2013) 

 

(iii) No ano de 2012, a União gastou com depósitos judiciais e compra de remédios 

mais de R$ 350.000.000,00. Em 2005, o gasto foi de R$ 2.557.546,49. A evolução dos 

gastos, como demonstra o Gráfico 3, é elevadíssima. 

Gráfico 3 – Evolução dos gastos da União para atender ordens judiciais 

 
Fonte: (BRASIL, Advocacia Geral da União, 2012-2013) 

 

Não é possível negar que os gastos da União para cumprir ordens judiciais nesse 

sentido são elevadíssimos. Contudo, a situação dos estados-membros é pior, haja vista que 

no Brasil a distribuição da arrecadação tributária beneficia a União em grande escala. Por 

exemplo, o montante de gastos dos estados no ano de 2010 parece alarmante. O 

panorama dá conta que: (i) o Estado de São Paulo gastou R$ 700.000.000,00; (ii) o Estado 

de Pernambuco, para atender apenas seiscentas ações, teve de desembolsar R$ 

40.000.000,00; (iii) o Estado do Pará, para atender apenas seis demandas judiciais, 

despendeu R$ 913.073,81; (iii) Minas Gerais declarou ter retirado dinheiro das políticas 

públicas, promovidas por meio dos programas Farmácia de Minas e Saúde da Família (PSF), 

para obedecer a ordens judiciais (BRASIL, Advocacia Geral da União, 2012-2013). 
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O caso da cidade de Campinas, um município considerado rico, é bem emblemático 

por direcionar 16% de todo o seu orçamento para a compra de remédios, em 

cumprimento de apenas 89 ações propostas em 2009. Ou seja, 89 jurisdicionados 

gastaram R$ 2.505.762,00, enquanto mais de um milhão de habitantes tiveram de se 

contentar com o restante do orçamento (FINATTI; VECHINI, 2009). 

A evolução dos gastos públicos para dar conta da judicialização da saúde é, 

portanto, muito elevada, conforme se depreende do Gráfico 3, apresentado 

anteriormente.  

Essa realidade coloca em alto patamar a inquietação de todos com a flagrante 

evolução dos gastos com a judicialização da saúde no Brasil. Os números mais atuais 

corroboram essa preocupação. Basta ampliar a observação dos valores para o ano de 

2015, que se encontrará o montante de R$ 1.013.331.821,30 (um bilhão, treze milhões, 

trezentos e trinta e um mil, oitocentos e vinte e um reais e trinta centavos).  

Os gastos com ordens judiciais para atendimento de pleitos na área da saúde 

assustam. Se, no entanto, apresentarmos comparativamente os dispêndios a partir de 

2006, cujo valor utilizado para atender a tais ordens judiciais girava em torno de 

R$7.600.579,92 (sete milhões, seiscentos mil, quinhentos e setenta e nove reais e noventa 

e dois centavos), os números da judicialização são alarmantes.  

Nota-se, portanto, que em dez anos de judicialização da saúde os gastos anuais só 

aumentaram. É o que demonstra o gráfico a seguir. 
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Gráfico 4 – Evolução dos valores gastos pelo Estado brasileiro para cumprimentos de 
demandas judiciais (2006-2015) 

7.600.579,92
17.530.346,45

47.660.885,29
83.165.223,93

124.103.206,10

198.953.470,14

287.832.182,50

438.255.243,83

698.831.712,49

1.013.331.821,30

2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

Gráfico II - Evolução dos valores gastos realizados pelo MS para atender as 
demandas judiciais nos últimos dez anos (em reais)

  
Fonte: (BRASIL, Ministério da Saúde, Cálculo CODEJUR/CONJUR, CDJU, [s.d.]) 

 

O Quadro 2 mostra os valores relativos a depósitos judiciais efetuados, em âmbito 

nacional, em razão de condenação judicial, no período de 2006 a 2015. 

Quadro 2 – Depósitos judiciais realizados para atendimento de demandas judiciais 
(2006-2015) 

ANO QUANTIDADE DE DEPÓSITOS VALOR TOTAL 
2006    83 R$     1.572.541,17 

2007   246 R$     2.417.323,47 

2008   459 R$     5.858.820,40 

2009   806 R$   12.831.305,62 

2010 1.182 R$   15.543.767,85 

2011 1.414 R$   22.143.804,90 

2012 1.474 R$   62.673.780,40 

2013    726 R$ 113.603.645,17 

2014    908 R$ 139.597.127,56 

2015 5.387 R$ 141.972.778,70 

 VALOR TOTAL: R$ 518.214.895,24 

Fonte: (BRASIL, Ministério da Saúde, Cálculo CODEJUR/CONJUR, CGEOF/FNS, [s.d.]) 

      

Diante do cenário aqui descrito, a pergunta que surge é: o direito tem o poder de 

determinar gastos ilimitados ao poder público? 
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5 EM CONCLUSÃO: HÁ LIMITE ECONÔMICO AO DIREITO? 

A análise das relações intrassistêmicas é imprescindível para a resolução do 

problema aqui proposto. As decisões do direito vinculam a todos, entretanto, qual é o 

limite dessa obediência, a ser prestada pelos demais sistemas sociais? A propósito, é 

oportuno relembrar que todos os sistemas têm a sua própria diferenciação, numa 

seletividade que resulta na evolução social (LUHMANN, 1993). A comunicação de cada 

sistema, para Luhmann, é a forma que se opera a sua independência funcional, o que 

permite a sua reprodução (autopoiese). Com isso, se as respectivas operações são 

influenciadas por outros sistemas até alcançar um estado de “corrupção” (sistêmica), surge 

o fenômeno da desdiferenciação, a qual consiste em uma “dissolução”, uma “de-

diferenciação”, uma perda de unidade do sistema. 

A constante “integração” da sociedade limita a dinâmica dos sistemas. Quando um 

sistema emite comunicação acaba por influenciar, diretamente ou indiretamente, os 

demais subsistemas que fazem parte da sociedade. Tal influência é inevitável. Problema 

surge, no entanto, quando o nível de “irritação” é tão grande que exige dos sistemas 

afetados um aumento insustentável de complexidade nas suas operações. Acontecimentos 

particulares podem ser identificados em vários sistemas. Estes mecanismos integradores 

são relevantes para compreender as irritações provocadas pela judicialização da saúde na 

política.    

As interpretações dadas nas decisões dos tribunais são influenciadas pelo que 

acontece no ambiente do sistema jurídico (CAMPILONGO, 2012, p. 92). Há, nos litígios, 

casos nítidos e frequentes de uma tentativa de buscar suprimir o déficit – incapacidade da 

política. A saúde, quando levada a juízo, potencializa a reflexividade do sistema jurídico, 

motivando a teoria do direito a sair da rotina para tentar – rotineiramente sem sucesso – 

repensar até onde pode ir o juiz (CAMPILONGO, 2012, p. 94). 

 Os tribunais como responsáveis pelo fechamento operativo do direito – e por isso 

mesmo estão localizados no centro da operação sistêmica – têm papel-chave na operação 

jurídica, todavia, não se sobrepõem em termos de “importância” aos outros sistemas 

parciais, cada qual com sua função sistêmica. O papel de cada um é igualmente importante 

na descrição do sistema global da sociedade. Até por conta disso, o direito, ao cumprir a 
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sua função de manutenção das expectativas normativas, não pode – não deveria, melhor 

dizendo – “interromper” a autopoiese dos demais subsistemas sociais. A comunicação 

jurídica não pode quebrar/interromper a operação comunicacional do sistema político, por 

exemplo, quando a sua operação comunicativa jurídica interfere de tal forma na 

comunicação política que chega a atrapalhar a autopoiese, de modo que a operação 

fechada interna sucumbe à operação externa. 

Sendo assim, o limite do direito deve ser encontrado nos outros sistemas, nos 

efeitos que é capaz de produzir neles – melhor nas duas operações. As operações jurídicas 

não podem romper a autopoiese de outro sistema, que acontecerá quando a comunicação 

for “corrompida” a ponto de gerar “quebra comunicativa”. Esta “corrupção” pode ocorrer, 

no cenário da pesquisa, de duas formas. A primeira delas, quando o nível de complexidade 

social do subsistema afetado pela decisão jurídica se torna tão grande que a operação 

sistêmica não é capaz de suportar tal carga acaba por não gerar comunicação, cessando o 

jogo comunicacional e, como tal, a relação sistêmica. A segunda diz respeito à “subversão” 

do código sistêmico em razão do controle exercido pelo outro sistema. O direito, por 

exemplo, poderia atestar ou não a legalidade de determinada votação de projeto de lei 

pelo parlamento, com fulcro na quebra de procedimento, contudo, seria considerada 

subversão de código a troca do código governo/oposição pela binariedade jurídica 

(lícito/ilícito). Casos isolados já seriam lesivos à autonomia funcional, porém, a reiteração 

dessa autonomia levaria à “corrupção” do código político. 

A resposta ao problema de pesquisa então definido, no que concerne a examinar se 

as inúmeras decisões judiciais para aquisição de fármacos e autorizações de intervenções 

cirúrgicas pode ameaçar a autonomia do sistema político, pode ser assim formulada: 

depende dos limites operativos do sistema político porque a maior ou a menor capacidade 

do sistema de lidar com a complexidade inserida pelo direito seria o ponto limite da 

operação jurídica. E como essa análise seria constatada? Seria constatada pela 

heterorreferência que todos os sistemas reclamam ter com seu ambiente. Isso só se realiza 

graças à cognição aberta. A abertura cognitiva dos sistemas ao ambiente será responsável 

pela constante adaptação interna à complexidade externa. Esse diálogo comunicacional é 

imprescindível; para o direito, significa não impor ao outro sistema influência operacional 
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impossível de cumprir e não trocar a comunicação diferenciada dos outros sistemas pela 

diferenciação jurídica. 

A troca da comunicação diferenciada dos outros sistemas parece acontecer nos 

casos analisados nesta pesquisa em que são dois os sistemas interessados: direito e 

política. Quando os tribunais são responsáveis por determinar se (ou não) a saúde pública 

deve fornecer certos benefícios de forma cega, sem heterorreferência, eles ameaçam a 

autonomia funcional da política e, dessa forma, o seu operar autônomo, bem como a 

própria sobrevivência porque a saúde pública não pode proporcionar benefícios a partir de 

recursos inexistentes. 

Tudo isso traz de volta um problema mais geral, como observado por Luhmann nas 

páginas finais de Die Gesellschaft der Gesellschaft: os mútuos encargos que os sistemas 

parciais atribuem um ao outro, “até o limite de capacidade de adaptação estrutural dos 

sistemas de função para a sua própria diferenciação”, com os desequilíbrios 

[Unausgewogenheiten] decorrentes, põem em causa o conceito de “modernização” que 

somos acostumados (LUHMANN, 1997, p. 1087). Isso acontece, embora em graus variados, 

no que é tradicionalmente chamado “Ocidente”, como em países “em desenvolvimento” 

(BRICS; grupo que inclui também o Brasil). A teoria é chamada a responder a tal alarmante 

cenário. 

O direito, por sua vez, está interessado no assunto, não só em termos dos seus 

limites externos e dos efeitos que pode ter sobre outros subsistemas, mas em relação à 

sua autonomia funcional, o que torna a questão interessante – e urgente – sobretudo para 

os sociólogos do direito. 

Provavelmente, apenas um aumento na sofisticação da legislação em matéria de 

saúde e, portanto, da complexidade que o sistema é capaz de lidar (uma definição mais 

detalhada da distinção entre saúde e doença e da quantidade de dinheiro que pode ser 

gasto em nível público, e assim por diante, poderia preservar a independência do sistema 

político, que é responsável pela saúde pública) e de limitar a influência que ele pode sofrer 

de outros sistemas, em particular do direito. Mas isso requer a iniciativa do próprio 

sistema político. 
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A pesquisa representa uma primeira tentativa de responder sobre o limite da 

intervenção do direito nos outros subsistemas da sociedade. Pesquisas mais amplas, 

aprofundadas, terão que seguir. As observações presentes consideram o contexto 

específico brasileiro: trata-se de um sistema jurídico “jovem”, de apenas trinta anos (a 

Constituição Federal atual foi promulgada em 1988), que precisa “amadurecer”, sobretudo 

porque a sua construção foi influenciada exageradamente pelo direito comparado. Pode-

se falar, por exemplo, de um “curto-circuito histórico/democrático”, no sentido de Souza 

Santos (2007), enquanto as “aquisições” constituicionais (direitos afirmados na Carta) não 

são “produtos” da realidade nacional (ou seja, resultados de processos políticos-sociais-

culturais), mas “transplantes” de elementos sociojuridicos estrangeiros, os quais têm de 

ser “assimilados” ao longo do tempo, ou até negados, conforme as relações sociais 

ocorram. 

    

■■■ 
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