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RESUMO: O propésito deste estudo é investigar a
existéncia de um possivel limite econdémico da
intervencdo juridica na saude publica, a partir da seguinte
problematica: a elevada quantidade de decisdes judiciais
impondo a aquisicdo de determinados farmacos ou a
prestacdo de intervengles cirlrgicas pode representar
ameacas a autonomia do sistema politico? A Teoria dos
Sistemas Sociais, adotada como referencial
epistemoldgico, considera que o sistema juridico tem a
funcdo de manter expectativas normativas ao longo do
tempo. A questdo é saber se o sistema juridico, com suas
decisdes judiciais, ameaca a autonomia da Administra¢do
Publica no que diz respeito a saude, promovendo a ‘des-
diferenciacdo’ do sistema politico, responsavel pela saude
publica. Quanto a metodologia, a pesquisa é qualitativa e
combina a técnica bibliografica com a analise dos gastos
publicos gerados pela intervengdo judicial nos periodos
2005-2012 e 2006-2015. O grande numero de decisGes
judiciais contra o Estado brasileiro deferindo onerosos
gastos com saude em prol daqueles que invocam a
atividade jurisdicional é, de fato, uma ameaca ao sistema
politico porque compromete o atendimento em saude do
conjunto da sociedade. O limite econ6mico estd na
capacidade da politica em reagir as decisGes judiciais sem
corrommper a sua comunicagdo.
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Diferenciagdo 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 INTRODUCAO

A funcdao do direito na sociedade moderna é a manutencdo 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 juridicas continuem a ter credibilidade social e secundariamente contribui para o
direcionamento das condutas e para a resoluc¢do de conflitos. O direito, de forma repetida
e continua, opera mediante comunicacdes caracterizadas por cddigo licito/ilicito
(Recht/Unrecht). Tais comunicac¢bes reiteradamente impdem condutas aos demais
sistemas sociais parciais. O fendbmeno de imposicao de condutas é rotina no sistema
juridico.

Dado esse referencial tedrico, o objeto desta pesquisa consiste em identificar se ha
ou ndo limite econbmico para intervencdo do direito no sistema parcial (subsistemas) da
politica, precisamente na saude publica. Implicitamente, significa indagar se, de fato, ha
limite ou ndo para a intervencao juridica nos outros subsistemas e, ademais, perquirir o
gue isso implicard na readequacao dos sistemas afetados pelas decisdes judiciais.

A pesquisa ndo se debruca sobre a analise da legalidade (ou da ndo legalidade) das
decisdes, tampouco sobre a justeza da decisdo. Esses dois motivos dao suporte a
afirmacdao de que ndo se trata de um trabalho de dogmatica juridica ou de filosofia do
direito. De outro modo, porém, ha preocupa¢ao com a relacdao entre os sistemas parciais
sociais, na ansia de observar se a legalidade (cédigo juridico) pode ser imposta ao sistema
politico a qualquer custo. Com essas delimitagdes em mente, promoveu-se um recorte nos
dados empiricos, com enfoque na area dos julgamentos sobre a saude publica.

Em razao do problema proposto, as hipdteses de pesquisa materializam-se da
seguinte forma: (i) ndo ha limite para atuacao dos tribunais; (ii) o limite variara conforme a
natureza do direito violado; (iii) a “corrupc¢ao” do cddigo do outro subsistema é o limite da

imposicao do direito sobre os demais sistemas.
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2 REFERENCIAL TEORICO E DADOS EMPIRICOS
A investigacdo adota a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann como premissa
epistemoldgica, ocupando lugar de destaque os idearios sistémicos: cddigo, programa,
corrup¢ao de codigos e comunicagao diferenciada. Trata-se, pois, de pesquisa conceitual,
centrando-se a coleta de dados bibliograficos pincados de fontes diretas e indiretas,
valendo destacar: 1) dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ) do ano 2013 (“Justica em
Numeros”), Uteis para se ter uma ideia geral do fendmeno chamado “ativismo judicial”; 2)
dados da Advocacia Geral da Unido (“Consultoria Juridica/Ministério da Saude”), Uteis para
se ter a dimensao do impacto da “judicializacao da saude” em ambito nacional. Para tanto,
sdo objetos de estudo os processos judiciais em que a Unido atua como ré nas acoes de
saude. Os dados disponiveis dizem respeito aos periodos 2005-2012 e 2006-2015, de modo
a tornar possivel uma comparacao. Apesar das diferengas na postura dos varios tribunais e
também nas condicdes regionais a respeito da promoc¢ao e da efetivacdo de direitos

concernentes a saude, os dados espelham o que ocorre no ambito da Unido.

3 DA CONSTRUCAO DE SENTIDO NA OPERACAO DO DIREITO

A busca do sentido do direito também se tipifica na combinacdao das distingdes:
expectativas normativas/cognitivas e direito/ndo direito. As adaptagdes sociais das
decisdes judiciais operam este marco ao variar o sentido objetivo e o conteido das normas
juridicas e dos programas (LUHMANN, 1993). Essa binareidade é resultado de um sistema
juridico reflexivo, cujas operacdes resultam em estimulos internos ao direito e aos demais
subsistemas que eventualmente recebam a nova comunica¢ao. Com efeito, o processo
decisional juridico sustenta a reflexividade sistémica, prépria de sistemas autopoiéticos
(produtores de seus elementos e estruturas), de modo a influenciar a tomada das
proximas decisdes.

A guantidade elevada de situa¢des paradoxais na rotina social faz com que a forma
do paradoxo seja uma das questdes marcantes na sociedade. Os paradoxos se tornaram
estruturas constantes nos processos de diferenciagdao funcional. Sua resolu¢dao acaba
sendo um dos grandes propulsores do processo evolutivo social: na drea do direito, é

possivel ver que — devido aos litigios cada vez mais complexos, de origens das mais
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diversas e com niveis refinados de litigiosidade — o sistema precisa aumentar a sua
capacidade de abstracgao.

No caso do sistema juridico, o paradoxo consiste na necessidade de o sistema ter
sempre que decidir: o non liquet impde um grande desafio ao sistema. A solucao para este
problema é representada pela alteracao do paradigma hierarquizado dentro do sistema
juridico. O sistema afastou a ideia de hierarquia (relativa as fontes do direito e a
assimétrica legislacdo/jurisprudéncia) para pensar no ideario centro e periferia mediante
processo interno de reflexao.

A organizagao da jurisdicdo é o centro do sistema juridico. Os tribunais sdo
colocados no centro do sistema, onde chegam as irritagdes sistémicas representadas, na
forma juridica, pelas novas demandas sociais, as quais, por sua vez, constituem uma
oportunidade de autopreservagcao do sistema juridico, que pode, assim, levar a cabo as
suas decisGes em situacdes cada vez mais complexas (LUHMANN, 2016, p. 428). O direito é
definido de acordo com um cddigo especifico (I/i) — e ndo mais em diferentes pontos de
vista (moral, politico etc.) — e com programas especiais (ou seja, regras da decisdao) que
permitem a correta imputacdo de valores do cddigo em si. Isto leva a uma decisdo, que
materializa uma disting¢do (l/i), que acaba por ocultar o paradoxo inicial (LUHMANN, 2016,

p. 413-414, 426-429).

4 CASOS DIFICEIS ENFRENTADOS PELO DIREITO: “A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE NO
BRASIL”

III

O uso das expressdes “ativismo judicial” e “judicializacdo da politica” é recorrente
na midia e na doutrina (CAMPILONGO, 2002, p. 57-63)°. Alids, o fendmeno intitulado
“judicializacao da politica” nao é dificil de ser justificado numa sociedade em que, de um
lado, a politica ha tempos demonstra sinais de crise de representacdo (CAMPILONGO,

2002, p. 59)*e, de outro, a Constituicdo Federal outorga ao Judicidrio competéncia

2'Campilongo utiliza as expressdes “politizacdo do direito” e “judicializacdo da politica” para descrever o referido
fendmeno, listando as criticas mais comuns e as suas fragilidades. Aponta, porém, uma aproximacao inevitavel entre o
direito e a politica, bem como o limite operativo desta aproximagdo para evitar a corrup¢do dos codigos de cada
subsistema.

4 . . . soe .. . . e
“No interior das estruturas do sistema politico tradicional, ou seja, no Estado, o Poder Judicidrio passa a ser
percebido como a instancia aparentemente habilitada a superar a paralisia, a ineficacia e a corrupg¢do do sistema

e
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jurisdicional ampla (SADEK, 2013)°. Esses fatores, porém, foram apimentados pela
dimensao legal e social que o acesso a justica tomou no periodo pds-Constituicdo de 1988
(SADEK, 2013)°. Prova disso é que a populacdo brasileira ingressa rotineiramente com
acoes judiciais. Procurar o Judiciario se tornou parte da cultura nacional. Em 2013, por
exemplo, foram distribuidas 23.474.341 novas demandas judiciais no Brasil, das quais
17.271.369 na justica comum e 6.202.972 em juizados especiais, conforme dados do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) — Justica em Numeros (BRASIL, Conselho Nacional de
Justica, Justica em numeros 2014). Essa judicializacdo tem como consequéncia, entre
outras coisas, obrigar os juizes a enfrentar situacdes novas e ainda propiciar que sejam
novamente analisadas por eles mesmos ou por outros integrantes da magistratura. Tais
julgadores estao inseridos numa pressao social canalizada pelos processos judiciais que se
avolumam nos féruns cotidianamente.

Assim, se a modernidade trouxe como conquista social a promessa de igualdade,
ndao é menos verdade afirmar que o Judicidrio tornou-se o poder escolhido como arena
publica para a efetivacdo deste postulado. No cenario da judicializacao da saude, prova
disso é o aumento significativo dos medicamentos adquiridos em razao de agdes judiciais.
Em 2005, a quantia gasta foi RS 2.441.041,95; no ano de 2012, a compra de medicamentos

resultou em um dispéndio de RS 287.844,968,16, conforme mostra o Grafico 1.

politico.”. Sobre a crise da representacdo politica, ver CAMPILONGO, Fernandes. O direito na sociedade complexa.
Sao Paulo: Max Limonad, 2000. p. 73.

5u . . . . . .z . . . .

Em outras palavras, o protagonismo judicial encontra guarida em variaveis decorrentes do senho institucional e da
amplitude dos direitos reconhecidos legalmente. Essas balizas levam a concluir que a relagdo entre o Poder Judiciario
e as politicas publicas é indissociavel e previsivel (SADEK, 2013, p. 19).”

® 0 Poder Judiciario alcancgou ares de poder com o implemento da Constituicdo de 1988, tornando-se arena publica
com expressiva participacdo nos grandes temas de interesse da sociedade brasileira. O texto magno forjou um novo
desenho institucional no qual o rancgo, alcancado pds-Revolugdo Francesa, do juiz como boca da lei ficou para tras. A
aplicagdo das leis ainda faz parte do seu mister, contudo, ndo como mero aplicador, mas como agente politico que
também é pressionado pelas demandas sociais, motivando-o a se comprometer com a concretude de direitos como o
direito a saude. Dessa forma, o embate com os outros poderes é inevitdvel, sobretudo, ao rever as decisGes 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 periodo de 1988 até 2002 o STF invalidou mais de duzentas
leis federais, enquanto, no entanto, a Suprema Corte norte-americana, em toda a sua histéria, invalidou 135 leis
federais (SADEK, 2013, p. 15-18).

I
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Grafico 1 — Evolucdo dos gastos da Unido com a compra de medicamentos em
atendimento a ordens judiciais
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Fonte: (BRASIL, Advocacia Geral da Unido, 2012-2013)

Compulsando esses dados, algumas importantes consideracdes podem ser feitas.
(i) lrracionalidade na distribuicdo dos medicamentos: 523 pessoas, judicialmente,
resultaram num gasto de RS 278.904.639,71 contra a Unido. A essa “elite” o Judiciario

outorgou 18 novas solugdes tecnoldgicas, conforme demonstrado a seguir.

Quadro 1 — Nome e custo dos medicamentos mais concedidos judicialmente em
desfavor da Uniao

MEDICAMENTO CUSTO TOTAL
BRENTUXIMABE VEDOTINA 50 MG RS 309.515,87
ERLOTINIBE 150MG-COMPRIMIDO RS 320.601,60
MALEATO DE SUNITINIBE 50MG-CAPSULA RS 358.954,28
TEMOZOLOMIDA 100MG-CAPSULAS RS 455.033,60
BOSENTANA 125MG - COMPRIMIDOS RS 708.900,60
ALFA-1 ANTITRIPSINA - SOLUGAO ENDOVENOSA RS 721.802,90
PEGVISOMANTO 10MG - SOLUGAO INJETAVEL RS 881.650,99
RITUXIMABE 500MG/50ML — INJETAVEL RS 1.108.400,70
TOSILATO DE SORAFENIBE 200MG - COMPRIMIDO RS 1.325.511,60
MIGLUSTATE 100MG RS 1.769.571,00
LARONIDASE 100U/ML - SOLUGAO PARA PERFUSAO RS 10.597.226,21
ALFALGLICOSIDASE - SOLUGAO INJETAVEL RS 12.235.633,54
ECULIZUMABE 300MG - SOLUCAO PARA PERFUSAO RS 20.871.355,30
TRASTUZUMABE 440MG - SOLUGAO INJETAVEL RS 22.517.685,85
BETAGALSIDASE 35MG - SOLUGAO PARA PERFUSAO RS 26.387.905,15
ALFAGALSIDASE 3,5MG - SOLUCAO PARA PERFUSAO RS 40.676.764,09
GALSULFASE 5MG/SML - INJETAVEL RS 63.944.457,63
IDURSULFASE 2MG/ML - SOLUGAO INJETAVEL RS 73.713.668,80
TOTAL RS 278.904.639,71

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

(ii) Necessidade de a Unido ajudar financeiramente estados e municipios porque

ndo conseguiram atender as ordens judiciais. O valor saltou de RS 116.504,54, no ano de

-k ________________________________
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2005, para RS 68.002.152,43, em 2012. O Gréafico 2 demonstra a evolucdo dos gastos da

Unido nesse sentido.

Grafico 2 — Evolugao dos gastos da Unido para auxiliar estados e municipios
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Fonte: (BRASIL, Advocacia Geral da Unido, 2012-2013)
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(iii) No ano de 2012, a Unido gastou com depdsitos judiciais e compra de remédios
mais de RS 350.000.000,00. Em 2005, o gasto foi de RS 2.557.546,49. A evolug¢do dos

gastos, como demonstra o Grafico 3, é elevadissima.

Grafico 3 — Evolucao dos gastos da Unido para atender ordens judiciais
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N3o é possivel negar que os gastos da Unido para cumprir ordens judiciais nesse
sentido sdo elevadissimos. Contudo, a situacdo dos estados-membros é pior, haja vista que
no Brasil a distribuicdo da arrecadacao tributaria beneficia a Unido em grande escala. Por
exemplo, o montante de gastos dos estados no ano de 2010 parece alarmante. O
panorama da conta que: (i) o Estado de S3o Paulo gastou RS 700.000.000,00; (ii) o Estado
de Pernambuco, para atender apenas seiscentas ac¢des, teve de desembolsar RS
40.000.000,00; (iii) o Estado do Para, para atender apenas seis demandas judiciais,
despendeu RS 913.073,81; (iii) Minas Gerais declarou ter retirado dinheiro das politicas
publicas, promovidas por meio dos programas Farmacia de Minas e Saude da Familia (PSF),

para obedecer a ordens judiciais (BRASIL, Advocacia Geral da Uniao, 2012-2013).

.k _______________________________|
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O caso da cidade de Campinas, um municipio considerado rico, é bem emblematico
por direcionar 16% de todo o seu or¢amento para a compra de remédios, em
cumprimento de apenas 89 ag¢les propostas em 2009. Ou seja, 89 jurisdicionados
gastaram RS 2.505.762,00, enquanto mais de um milhdo de habitantes tiveram de se
contentar com o restante do or¢camento (FINATTI; VECHINI, 2009).

A evolucdo dos gastos publicos para dar conta da judicializacdo da saude é,
portanto, muito elevada, conforme se depreende do Grafico 3, apresentado
anteriormente.

Essa realidade coloca em alto patamar a inquietacdo de todos com a flagrante
evolucao dos gastos com a judicializacdo da saude no Brasil. Os numeros mais atuais
corroboram essa preocupag¢do. Basta ampliar a observagao dos valores para o ano de
2015, que se encontrard o montante de RS 1.013.331.821,30 (um bilhdo, treze milhdes,
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 area da saude
assustam. Se, no entanto, apresentarmos comparativamente os dispéndios a partir de
2006, cujo valor utilizado para atender a tais ordens judiciais girava em torno de
R$7.600.579,92 (sete milhdes, seiscentos mil, quinhentos e setenta e nove reais e noventa
e dois centavos), os niumeros da judicializacdo sdo alarmantes.

Nota-se, portanto, que em dez anos de judicializacdao da saude os gastos anuais so

aumentaram. E o que demonstra o grafico a seguir.
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Grafico 4 — Evolucdo dos valores gastos pelo Estado brasileiro para cumprimentos de
demandas judiciais (2006-2015)

Gréfico Il - Evolugdo dos valores gastos realizados pelo MS para atender as
demandas judiciais nos Ultimos dez anos (em reais)
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Fonte: (BRASIL, Ministério da Saude, Calculo CODEJUR/CONIJUR, CDJU, [s.d.])

O Quadro 2 mostra os valores relativos a depdsitos judiciais efetuados, em ambito

nacional, em razao de condenacao judicial, no periodo de 2006 a 2015.

Quadro 2 — Depdsitos judiciais realizados para atendimento de demandas judiciais
(2006-2015)

ANO QUANTIDADE DE DEPOSITOS VALOR TOTAL
2006 83 RS 1.572.541,17
2007 246 RS 2.417.323,47
2008 459 R$ 5.858.820,40
2009 806 RS 12.831.305,62
2010 1.182 RS 15.543.767,85
2011 1.414 RS 22.143.804,90
2012 1.474 RS 62.673.780,40
2013 726 RS 113.603.645,17
2014 908 RS 139.597.127,56
2015 5.387 RS 141.972.778,70
VALOR TOTAL: RS 518.214.895,24

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

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

determinar gastos ilimitados ao poder publico?
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5 EM CONCLUSAO: HA LIMITE ECONOMICO AO DIREITO?

A andlise das relagdes intrassistémicas é imprescindivel para a resolu¢ao do
problema aqui proposto. As decisdes do direito vinculam a todos, entretanto, qual é o
limite dessa obediéncia, a ser prestada pelos demais sistemas sociais? A propdsito, é
oportuno relembrar que todos os sistemas tém a sua proépria diferenciagdo, numa
seletividade que resulta na evolugcdo social (LUHMANN, 1993). A comunicacdo de cada
sistema, para Luhmann, é a forma que se opera a sua independéncia funcional, o que
permite a sua reproducdo (autopoiese). Com isso, se as respectivas operacdes sio
influenciadas por outros sistemas até alcancar um estado de “corrupc¢ao” (sistémica), surge
o fenbmeno da desdiferenciacdo, a qual consiste em uma “dissolucdao”, uma “de-
diferenciacdao”, uma perda de unidade do sistema.

A constante “integracdao” da sociedade limita a dinamica dos sistemas. Quando um
sistema emite comunicacao acaba por influenciar, diretamente ou indiretamente, os
demais subsistemas que fazem parte da sociedade. Tal influéncia é inevitavel. Problema
surge, no entanto, quando o nivel de “irritacdo” é tao grande que exige dos sistemas
afetados um aumento insustentavel de complexidade nas suas operagdes. Acontecimentos
particulares podem ser identificados em varios sistemas. Estes mecanismos integradores
sdo relevantes para compreender as irritacdes provocadas pela judicializacao da saude na
politica.

As interpretacdes dadas nas decisdes dos tribunais sdao influenciadas pelo que
acontece no ambiente do sistema juridico (CAMPILONGO, 2012, p. 92). H3a, nos litigios,
casos nitidos e frequentes de uma tentativa de buscar suprimir o déficit — incapacidade da
politica. A saude, quando levada a juizo, potencializa a reflexividade do sistema juridico,
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 responsdveis pelo fechamento operativo do direito — e por isso
mesmo estdo localizados no centro da operacgao sistémica — tém papel-chave na operacao
juridica, todavia, ndao se sobrepdem em termos de “importancia” aos outros sistemas
parciais, cada qual com sua funcao sistémica. O papel de cada um é igualmente importante

na descricao do sistema global da sociedade. Até por conta disso, o direito, ao cumprir a
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sua funcdo de manutencao das expectativas normativas, ndao pode — nao deveria, melhor
dizendo — “interromper” a autopoiese dos demais subsistemas sociais. A comunicac¢ao
juridica ndo pode quebrar/interromper a operagdo comunicacional do sistema politico, por
exemplo, quando a sua operagao comunicativa juridica interfere de tal forma na
comunicagao politica que chega a atrapalhar a autopoiese, de modo que a operagao
fechada interna sucumbe a operacao externa.

Sendo assim, o limite do direito deve ser encontrado nos outros sistemas, nos
efeitos que é capaz de produzir neles — melhor nas duas operagdes. As operagdes juridicas
ndao podem romper a autopoiese de outro sistema, que acontecerd quando a comunica¢ao
for “corrompida” a ponto de gerar “quebra comunicativa”. Esta “corrup¢ao” pode ocorrer,
no cenario da pesquisa, de duas formas. A primeira delas, quando o nivel de complexidade
social do subsistema afetado pela decisao juridica se torna tdo grande que a operacao
sistémica ndo é capaz de suportar tal carga acaba por ndo gerar comunicac¢ao, cessando o
jogo comunicacional e, como tal, a relagado sistémica. A segunda diz respeito a “subversao”
do cddigo sistémico em razao do controle exercido pelo outro sistema. O direito, por
exemplo, poderia atestar ou nao a legalidade de determinada votacdao de projeto de lei
pelo parlamento, com fulcro na quebra de procedimento, contudo, seria considerada
subversdo de cddigo a troca do cddigo governo/oposicdo pela binariedade juridica
(licito/ilicito). Casos isolados ja seriam lesivos a autonomia funcional, porém, a reiteragdo
dessa autonomia levaria a “corrup¢ao” do cddigo politico.

A resposta ao problema de pesquisa entdo definido, no que concerne a examinar se
as inumeras decisdes judiciais para aquisicao de farmacos e autorizagdes de intervengdes
cirdrgicas pode ameacar a autonomia do sistema politico, pode ser assim formulada:
depende dos limites operativos do sistema politico porque a maior ou a menor capacidade
do sistema de lidar com a complexidade inserida pelo direito seria o ponto limite da
operacao juridica. E como essa analise seria constatada? Seria constatada pela
heterorreferéncia que todos os sistemas reclamam ter com seu ambiente. Isso s0 se realiza
gragas a cognicao aberta. A abertura cognitiva dos sistemas ao ambiente sera responsavel
pela constante adaptacdo interna a complexidade externa. Esse didlogo comunicacional é

imprescindivel; para o direito, significa ndo impor ao outro sistema influéncia operacional
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impossivel de cumprir e ndo trocar a comunicacao diferenciada dos outros sistemas pela
diferenciacao juridica.

A troca da comunicacdo diferenciada dos outros sistemas parece acontecer nos
casos analisados nesta pesquisa em que sdo dois os sistemas interessados: direito e
politica. Quando os tribunais sdo responsaveis por determinar se (ou nao) a saude publica
deve fornecer certos beneficios de forma cega, sem heterorreferéncia, eles ameagcam a
autonomia funcional da politica e, dessa forma, o seu operar autbnomo, bem como a
prépria sobrevivéncia porque a saude publica ndao pode proporcionar beneficios a partir de
recursos inexistentes.

Tudo isso traz de volta um problema mais geral, como observado por Luhmann nas
paginas finais de Die Gesellschaft der Gesellschaft: os mutuos encargos que os sistemas
parciais atribuem um ao outro, “até o limite de capacidade de adaptagao estrutural dos
sistemas de funcdao para a sua propria diferenciagdo”, com os desequilibrios
[Unausgewogenheiten] decorrentes, pdem em causa o conceito de “modernizacdao” que
somos acostumados (LUHMANN, 1997, p. 1087). Isso acontece, embora em graus variados,
no que é tradicionalmente chamado “Ocidente”, como em paises “em desenvolvimento”
(BRICS; grupo que inclui também o Brasil). A teoria é chamada a responder a tal alarmante
cenario.

O direito, por sua vez, esta interessado no assunto, ndo sé em termos dos seus
limites externos e dos efeitos que pode ter sobre outros subsistemas, mas em relacao a
sua autonomia funcional, o que torna a questao interessante — e urgente — sobretudo para
os socidlogos do direito.

Provavelmente, apenas um aumento na sofisticacdao da legislagdo em matéria de
saude e, portanto, da complexidade que o sistema é capaz de lidar (uma definicdo mais
detalhada da distingao entre saude e doenga e da quantidade de dinheiro que pode ser
gasto em nivel publico, e assim por diante, poderia preservar a independéncia do sistema
politico, que é responsavel pela saude publica) e de limitar a influéncia que ele pode sofrer
de outros sistemas, em particular do direito. Mas isso requer a iniciativa do proprio

sistema politico.
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A pesquisa representa uma primeira tentativa de responder sobre o limite da
intervencao do direito nos outros subsistemas da sociedade. Pesquisas mais amplas,
aprofundadas, terdao que seguir. As observacdes presentes consideram o contexto
especifico brasileiro: trata-se de um sistema juridico “jovem”, de apenas trinta anos (a
Constituicdo Federal atual foi promulgada em 1988), que precisa “amadurecer”, sobretudo
porque a sua construcao foi influenciada exageradamente pelo direito comparado. Pode-
se falar, por exemplo, de um “curto-circuito histérico/democratico”, no sentido de Souza
Santos (2007), enquanto as “aquisi¢cdes” constituicionais (direitos afirmados na Carta) nao
sao “produtos” da realidade nacional (ou seja, resultados de processos politicos-sociais-
culturais), mas “transplantes” de elementos sociojuridicos estrangeiros, os quais tém de
ser “assimilados” ao longo do tempo, ou até negados, conforme as relagdes sociais

ocorram.
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