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DIREITO A SAUDE E EVOLUGAO DOS DIREITOS HUMANOS.
UMA LEITURA SISTEMICA NO CONTEXTO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO

FERNANDO RISTER DE SOUSA LIMA
MATTEO FINCO

Introdugio

Se partimos' - com a teoria dos sistemas sociais do sociélogo Niklas Luh-
mann — da ideia de que os direitos fundamentais e humanos? garantem
as condi¢des minimas que permitem ao ser humano de ter um papel na

! Este trabalho foi elaborado a partir de um artigo publicado na «Revista Pensamento
Juridico» (v.13,1n.2,2019) com o titulo Teoria sistémica e direitos humanos: o Supremo Tribunal
Federal e o direito a saiide.

2 Falaremos, neste trabalho, indiferentemente de direitos humanos e fundamentais,
ignorando a distin¢do tradicional onde os primeiros seriam aqueles afirmados interna-
cionalmente, e os segundos aqueles contidos nas constitui¢des nacionais. Isso porque
adotamos uma perspectiva sociolégica que identifica neles um papel mais amplo do que
o juridico. Podemos explicar isso a partir do mesmo Luhmann. O autor, ao contrério do
que em Grundrechte als Institution (1965), nas suas obras mais recentes nio se refere mais
aos direitos fundamentais, mas sim aos direitos humanos (Menschenrechte). A razio pode
ser atribuida, pelo menos em parte, ao interesse pela seméntica da individualidade, para
o problema da exclusdo e para os “escindalos inaceitaveis”, ou seja, as violagdes extremas
de dignidade humana.
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comunicagﬁo3, ou seja, para atuar nos diferentes sistemas da sociedade,
isso significa que estes direitos representam as condi¢des para a inclusao.
A participagdo, ou seja, a relevincia no nivel da comunicagio dos indi-
viduos na sociedade ¢ garantida pelos direitos. Que sao subjetivos, mas
gerais, isto é, ndo especificos, no sio “adaptados” para cada um, mas fle-
xiveis, adaptaveis, abertos e também, como qualquer outro direito, muta-
veis. Ademais, a distincia entre o contetido dos direitos e a sua efetivagio
¢ grande: as normas juridicas sao um produto do sistema politico, e tor-
nar elas efetivas é um papel sobretudo desse sistema, através de politicas
publicas. O sistema juridico, por outro lado, intervém somente quando
ha casos evidentes de desrespeito dos direitos, através de tribunais que
possam identificar os culpados, estabelecer uma pena e, possivelmente,
formas de compensagao para as vitimas.

De fato, os direitos humanos sao valores, que estabelecem um hori-
zonte — o da inclusio: neste sentido, sao promessas de que a sociedade
tem como objetivo fazer com que todos possam ter um papel nela. Por
isso os direitos humanos sio genéricos, flexiveis, indeterminados, mas em
qualquer caso pontos de referéncia constantes que, em cada sistema fun-
cional, estabelecem os critérios minimos de inclusao. Ao mesmo tempo,
essas promessas “nada podem fazer em relagdo a gestdo efetiva da inclu-
s30 e a suas consequéncias”™.

No entanto, ¢ preciso destacar que — ao contrario do que implicaria
a retdrica comum dos direitos, mesmo quando trata-se da expressao de
um desejo legitimo de progresso — os direitos humanos nio represen-
tam o produto de um direito superior e absoluto, soberano sobre qual-
quer outra esfera da sociedade, mas “ocupam o espago intermedidrio que
separa, mas poderiamos dizer também que combinam, direito e politica”
- entendidos como sistemas sociais. Assim, tal como a Constitui¢io —
que para Luhmann representa o acoplamento estrutural entre politica
e direito® - os direitos fundamentais tém uma “fungio evolutiva” que

3 LuHMANN, 2002.

4 DE GIORGI, 20173, p. 327. A tradugdo dos trechos de volumes publicados em linguas
estrangeiras sdo nossas.

5 LUHMANN, 1996.
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consiste precisamente em “bloquear a involugao, evitando que o passado
aniquile o presente com os seus escombros”®.

1. A funcio dos direitos fundamentais

Para Luhmann, direitos fundamentais sao instituigoes, ou seja, expecta-
tivas de comportamento relacionadas aos papéis sociais e baseadas no
consentimento social. S3o estruturas que servem para estabilizar a dife-
renciagdo do sistema politico (chamado a produzir decisoes vinculantes),
bem como garantias para os individuos, que devem ser protegidos dos
excessos do proprio Estado.

Nio se trata, portanto, de “direitos humanos eternos”’, mas de uma
ferramenta moderna que visa prevenir tendéncias regressivas da ordem
social e garantir oportunidades de comunicacio, através da estabilizagdo
do sistema politico, de forma que ndo invade outras esferas sociais, como
a personalidade individual, os processos de socializagio, outros subsiste-
mas da sociedade.

Na teoria dos sistemas, nao ha espago para retdrica ou tensoes morais:
adiferenciacio funcional nio é um valor a ser defendido, mas uma condi-
¢ao da ordem social: os direitos fundamentais servem para evitar o retro-
cesso da sociedade a estagios anteriores de desenvolvimento. Nao se trata
de uma tarefa facil. Numa sociedade complexa, caracterizada por uma
elevada contingéncia e evolugdo continua, é necessario que os direitos
fundamentais permanecam abertos ao desenvolvimento e 4 mudanca:
por isso nao podem ser determinados de forma muito especifica. A Cons-
tituigdo serve para este proposito: ela estabelece os principios fundado-
res do Estado, os direitos subjetivos inalienaveis e os valores e as normas
gerais que representam um ponto de referéncia para todos os direitos e
demandas que surgirdo no futuro, com novas necessidades e condigoes
ndo previsiveis no momento presente. A Constitui¢ao conecta direito e
politica, a0 mesmo tempo que os mantém separados: a legitimidade poli-
tica e a organizacio do sistema administrativo e de governo sio justifica-
dos juridicamente, encontrando suas garantias essenciais na carta cons-
titucional. Ao mesmo tempo, o direito permanece aberto para o futuro,

¢ DE GIORGI, 20173, p. 328.
7 LUHMANN, 2002, p. 59-60.
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pois a Constituigdo atua como referéncia constante diante das demandas
da sociedade: os principios nela contidos podem ser aplicados a novas
situagdes de tempos em tempos, e podem ser modificados pelo poder
legislativo, de acordo com as modalidades previstas na Constitui¢ao.
Assim, os direitos fundamentais mantém o futuro “aberto” (“flexibili-
dade” para novas possibilidades); garantem a diferenciagao funcional (a
separagdo entre os subsistemas e suas autonomia); protegem o individuo
face as pressoes e necessidades funcionais dos sistemas (em particular o
politico); tornam possivel incluir os individuos nos diferentes sistemas
funcionais por meio do sucesso da autorrepresentagio da personalidade
individual, que permite ao individuo “referir suas a¢des a multiplos sis-
temas sociais e reunir suas necessidades contrastantes em uma sintese
comportamental pessoal”, isto é, “representar-se como o mesmo” em

qualquer circunstincia®.

2. A funcio evolutiva dos direitos humanos e a inclusio

Os direitos humanos, nesse sentido, sio direitos “minimos”: ndo apenas
no sentido de que devem garantir as condi¢des bésicas para uma exis-
téncia digna, evitando violagoes flagrantes, abusos, etc., mas também
enquanto representam elementos irrenuncidveis para a ordem social.
Nesse sentido, os direitos humanos sdo construtos que protegem a auto-
nomia individual e que mantém a separacdo entre os diferentes subsis-
temas da sociedade. Assim, para além de sua promessa de inclusdo dos
individuos e para além das suas flexibilidade e adaptabilidade, eles forne-
cem “as condi¢des nas quais é possivel estabilizar a forma de diferencia-
¢do social tipicamente moderna™. Isso enquanto separam os diferentes
subsistemas da sociedade e tornam possivel “a eliminagio das desigual-
dades naturais como ambiente do direito, da politica e da economia” e
“legitima a determinacio interna dos limites do agir de qualquer sistema
social”?. Dessa forma, eles garantem a possibilidade constante de equili-
brio e “ajustes” da realidade social.

8 LUuHMANN, 2002, p. 99.
® DE GIORGI, 2017b, p. 46.
10 DE Giorar, 2017b, p. 47.
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Para o sistema do direito, os direitos humanos também garantem a
possibilidade de evolugio, permitindo ao sistema “a possibilidade de
alcancar niveis sempre mais altos de artificialidade, niveis sempre mais
refinados de sedimentagdo juridica da comunicacio social”!L. Isso exata-
mente porque os direitos humanos s3o, na sua generalidade e flexibili-
dade, abertos ao futuro. Futuro que obviamente nao pode ser conhecido,
mas somente imaginado. Ter valores adaptaveis, entdo, permite também
que o direito como um todo possa mudar, evoluir, se adaptar a situagdes
sempre novas.

Assim, compartilhamos a defini¢do de Marcelo Neves: os direitos
humanos, passando por cima dos limites determinados das fronteiras
nacionais, sio expectativas normativas de inclusio juridica de toda e
qualquer pessoa na sociedade mundial; portanto, sdo expectativas nor-
mativas de acesso universal ao direito enquanto sistema social'2.

Assim, o reconhecer as condi¢oes basicas para a inclusio (o fato de
ter direito, enquanto individuo, de apresentar demandas de participa-
¢ao nas esferas sociais), assegura que os sistemas permane¢am abertos ao
ambiente, a0 reconhecimento continuo do outro®® e, portanto, a evolu-
¢ao. Eles devem continuamente ser capazes de conhecer e processar as
irritagdes que tem suas origens no ambiente, e que impulsionam o sistema
a se adaptar. Na terminologia da teoria dos sistemas sociais, trata se da
abertura cognitiva (possibilidade de aprender), frente o fechamento opera-
cional (o fato de que o sistema tem sua prépria légica especifica, com base
na sua estrutura).

Desta forma, os direitos humanos permanecem flexiveis, isto ¢, nio
predeterminados, mas mutdveis, a fim de compreender novos casos,
adaptando-se a situagdes e contextos culturais diferentes. Isso permite
também que os conflitos entre valores possam ser enfrentados e resol-
vidos, estabelecendo, cada vez, os casos em que um direito prevalece
sobre outro (liberdade vs. dignidade, propriedade vs. igualdade, etc.).

I D Gioral, 2017a, p. 334.

12 NEeves, 2009, p. 225.

13 “0 esquema dos Direitos Humanos contribui para a estabilidade da sociedade moderna
porque deixa aberto o espago para a continua produgio do outro, para a continua emer-
géncia daquilo que ¢ outro.”: DE GIORGI, 20174, p. 329.
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A flexibilidade ¢ alcan¢ada por um lado através da intervengao do sistema
politico, chamado a efetivar os direitos e a criar e especificar leis e nor-
mas; por outro através do sistema do direito (essencialmente os tribunais,
centro do sistema), chamado a interpretar as leis e julgar.

Que o direito permanega cognitivamente aberto significa que os tri-
bunais, e concretamente os juizes, devem ser capazes de interpretar a
realidade social na sua complexidade. Para fazer isso, por exemplo, eles
nio devem julgar ideologicamente, tomar uma postura conservadora,
barrar o acesso ao novo e ao diferente. Nao devem evitar ou ignorar as
irritagoes do ambiente, mas “absorvé-las” aprendendo delas, para decidir
e assim continuar as operagoes juridicas: assim, esse processo contribui a
evolugdo do direito.

Também o sistema politico deve enfrentar a realidade e processa-la,
mantendo-se aberto & aprender. Muitas vezes, pelo contrério, acontece
que tem resisténcia a aprender, com a tentativa de reduzir a complexi-
dade através do uso de ideias tradicionais e assumindo posi¢oes ideoldgi-
cas, para manter e aumentar facilmente o consentimento.

Neste sentido, os direitos humanos, entendidos como um ponto de
contato entre a politica e o direito (nos termos de Luhmann, acoplamento
estrutural), se tornam uma estrutura de potencializa¢io da comunicagio
que pode aumentar a abertura para a inclusao de novas situagoes e novos
sentidos. Variagdes impulsionam a sele¢do e assim a estabilizagdo das
estruturas'®.

Assim, a inclusdo universal permitida pelos direitos humanos é um
correlato da universalidade da razdo: o sujeito unitario, racional e livre pode
ter acesso a todos os sistemas porque nio hd mais um direito natural,
mas sim um direito positivo, com uma sua proépria razio. Também cada
um dos outros sistemas tem uma razdo especifica (caracteristicas, crité-
rios, regras diferenciadas): cada sistema conserva suas préprias razoes
(“autoconservagio da razio”)®. Assim, os direitos humanos garantem
a estabilizagdo das possibilidades do agir na sociedade moderna, ou seja,

14 CaMPILONGO, 2002. A evolugio ¢é o resultado de um processo que inicia com uma
variagdo, continua com uma selegdo e acaba com uma re-estabiliza¢do: LUHMANN, 2007.
15 DE Gioray, 20174, p. 327.
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garantem a potencial inclusdo — mas a partir da seletividade prépria de
cada sistema.

Nio ¢ dificil ver que os direitos humanos servem primariamente para
a sociedade, e ndo para os seres humanos (para valorizar suas vidas, con-
sideradas sagradas). Os direitos humanos sio uma necessidade da ordem
social: a0 aumento da complexidade, é necessario ter individuos pron-
tos para participar na sociedade com modalidades diferenciadas, cada
vez mais improvaveis. Os direitos humanos representam assim uma
forma que torna continuamente possivel a ordem social, cada vez mais
complexa.

O fato de apresentar — como nas declaragoes internacionais — os direi-
tos humanos na forma de “catdlogos”

torna possivel dispor de um ambiente util para que o direito e a politica pos-
sam construir aquilo que ¢ usado como realidade: um ambiente artificial,
precisamente, que fornece o longo horizonte no qual o direito e a politica

podem exercitar-se na prética de suas atividades decisionais.'®

Através da forma-catalogo, disponibilizam-se referéncias para progra-
mas politicos.l” Ela fornece “esquemas de referéncia tteis para a estabi-
lizagdo das possibilidades do agir nessa sociedade moderna™® nos dife-
rentes ambitos (subsistemas). Nao ¢ por acaso que ha diferentes tipos
de declaragoes (catalogos): direitos econdmicos, sociais e culturais, direi-
tos da infincia, direitos dos doentes, etc. Mas isso exatamente porque a
inclusao deve ser universal cada vez mais maior, mais ampla.

Contudo, a expansio da inclusdo representa também um problema
na contemporaneidade: a hipertrofia de direitos (inclusive dos direitos
humanos), ou seja, as demandas crescentes de direitos, do ponto de vista
quantitativo e qualitativo. Reivindica-se mais direitos (quantidade) e
também diretos com maior eficicia (qualidade). Trata-se de uma carac-

16 DE G1oRrGI, 2017b, p. 47.

17 “Aqueles direitos estdo expostos seja a Politica, seja ao Direito, o que significa que sdo
caracterizados por uma alta sensibilidade nos confrontos de ambos.”: DE GIORGI, 2017a,
p- 335.

8 DE GIoral, 2017a, p. 335.
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teristica do Welfare State (Estado de bem-estar): a garantia de direitos,
por parte do Estado, é progressivamente ampliada. Isso encoraja e legi-
tima as demandas, na forma de pedidos de direitos subjetivos. Nao ha,
a principio, solugdes para limitar essas demandas, e isso leva também a
problemas do ponto de vista jurisprudencial. Trata-se, enfim, do feno-
meno chamado de inflagio de demandas (Anspruchsinflation)".

Alegitimacio a apresentar demandas tem fundamento no fato de que,
no direito moderno positivo, os direitos subjetivos sdo criados e legitima-
dos. Isso é uma caracteristica da modernidade.

Na tradi¢do da Europa antiga, ius apontava para o que era considerado
“justo” a partir de uma ordem objetiva. Ao mesmo tempo, subiecto apon-
tava para quem estava “submetido” a um poder publico ou privado. Com
o enfraquecimento, a partir da Idade Média, do controle do Estado sobre
o individuo e a emancipacio das limita¢oes tradicionais (classe, familia,
etc.), ou seja, com uma sociedade em expansio e cada vez mais complexa,
muda também o direito. Nao h4 mais direito natural, no sentido de inal-
teravel: frente as demandas de liberdade, torna-se mais conveniente nio
vincular demais. O pacto social (contrato), como ensina Hobbes, leva a
possibilidade de fazer ou deixar de fazer?®. O ser humano ndo ¢ mais o
“objeto” das normas, mas o subiectum, ou seja, o protagonista delas.?! Assim,
ha o conceito de pessoa juridica, que manifesta demandas e interesses.

Assim, numa sociedade funcionalmente diferenciada, o impulso para
decidir autonomamente (liberdade) ¢ legitimado pelo direito, através de
uma ferramenta adequada para o propdsito: os direitos subjetivos. O sujeito
agora podera apresentar demandas na forma de interesses a ser legiti-
mados e transformados em direitos, com o objetivo de alcangar esse a
propria pessoal, exclusiva e auténoma individualidade.

O direito, entdo, na modernidade, encoraja o individuo a ser auto-
nomo, tornando-se uma ferramenta que, além de regular conflitos, possi-
bilita a individualidade dos individuos?2.

19 LunMANN, 2015.

20 HoBBEs, 1651.

2 Esta transi¢ao de o subiecto para o subiectum ¢ descrita por ORESTANO, 1950.

22 Como explica De Giorgi, o “agir que se autodetermina é legitimado na sua forma con-
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Assim, os direitos subjetivos sdo invengdes que tornam o sistema juri-
dico adequado a crescente complexidade social. Eles “constituem um
mecanismo estavel de continua auto-reprodugio do direito. Esta autor-
reprodugdo, por sua vez, alimenta uma continua auto-reprodugao das
demandas ou, se preferirem, dos interesses”?.

De fato, os direitos subjetivos sio uma “fic¢do operacional” que per-
mite, no Estado de bem-estar de realizar programas politicos.

Agora nos perguntamos: o que acontece quando essa inflacio de
demandas (de direitos) chegam no judicidrio? Para tentar responder,

vamos analisar um caso concreto.

Conclusdes: direito a satide, judicializacio e STF

A fundamentagio axioldgica do direito a sadde nos julgamentos do
Supremo Tribunal Federal gira em torno da vinculagdo de tal direito aos
direitos humanos. Assim, ideias como a de indisponibilidade e a da irre-
nunciabilidade, inerentes a4 uma postura “humanista”, sio adotadas pelos
juizes da Suprema Corte nos seus raciocinios. Dessa forma, as decisoes
levam a obrigacao estatal ao fornecimento de farmacos e de tratamentos
de saude, independentemente do custo ou da existéncia de verba publica,
sob o fundamento de que a saide ¢ um bem indisponivel, e sobretudo
legitimando a ideia que os direitos subjetivos individuais devem ser pro-
tegidos, considerando a satde, quase exclusivamente, como um direito
subjetivo, e deixando de fato do lado a ideia do mesmo como interesse
da coletividade.

Um conjunto de decisoes aventam a indisponibilidade de um bem
com a sua mantenca mesmo diante de argumentos de dificil superacio,
como a efetiva escassez de recursos**. Constréi-se a indisponibilidade do
direito a saide em desfavor da sua nao concretude, de modo que a Unido
interp6s Agravo de Despacho Denegatério de Recurso Extraordinario de

tingente, assim como o direito que se autoproduz ¢é legitimado na sua validade.”: DE
GI0RGI, 1998, p. 108.

2 DE GIORG, 1998, p. 108.

24 Na literatura sécio-juridica recente o tema da “reserva do possivel” é bastante desen-
volvido. Por uma critica, veja-se SCHWARTZ, 2009.
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n. 640722/SC em face de decisdao do TJSC em que se deferiu a outorga de
medicamentos ao autor®.

O STF tende em considerar o direito & saude um direito inviolavel
que, também e sobretudo, implica a obriga¢do do Estado de intervir, de
garantir o fornecimento de medicamentos, com destaque para o aten-
dimento de doengas graves.?® Assim, de fato, trata-se de um dever do
Estado (num sentido genérico) concretizado ndo pelo sistema politico,
mas pelo direito. O Estado, em outras palavras, se ativa nio através do
sistema politico — deputado a criar leis e a¢des politicas diferentes —, mas
através do judicidrio, com uma evidente inversao de papéis.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio com Agravo n. 640722/SC.
Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Requerente: Unido. Requerido: Ministério
Puablico Federal. Intimado: Estado de Santa Catarina. Intimado: Municipio de Videira.
Brasilia, DF. Julgado em 24.05.2011. Publicado em 30.05.2011. Disponivel em: <http://
stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22936567/recurso-extraordinario-com-agravo-
-are-640722-sc-stf>. Acesso em: 16 out. 2013. Trecho do mesmo julgado, p. 1: “1. A Cons-
tituicdo Federal, com precisdo, erige a saude como um direito de todos e dever do Estado
(art. 196). Dai a seguinte conclusdo: é obrigacdo do Estado no sentido genérico (Unido,
Estados e Municipios) assegurar s pessoas desprovidas de recurso financeiro o acesso &
medicag¢do necessaria para a cura de suas mazelas, em especial, as mais graves”. Trecho
do mesmo julgado, p. 1: “2. O direito publico subjetivo & saide representa prerrogativa
juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria Constituigdo da
Republica (art. 196)”. Trecho do mesmo julgado, p. 1: “3. O Poder Publico, qualquer que
seja a esfera institucional de sua atuagdo no plano da organizacio federativa brasileira,
ndo se pode mostrar indiferente ao problema da saide da populagéo, sob pena de incidir,
ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional”.

26 Trecho do mesmo julgado, p. 1: “O agravo nio merece acolhida. Isso porque, o julgado
impugnado encontra-se em harmonia com a orienta¢do da Corte que, ao julgar o RE
271.286- AgR/RS, Rel. Min. Celso de Mello entendeu que o Poder Pudblico, qualquer que
seja a esfera institucional de sua atuagdo no plano da organizacio federativa brasileira,
nio pode se mostrar indiferente ao problema da saide da populagéo, sob pena de incidir,
ainda que por censurdvel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. Salientou-
-se, ainda, no citado julgado, que a regra contida no art. 196 da Constituicdo tem por
destinatario todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizacio
federativa do Estado brasileiro. No mesmo sentido, menciono as seguintes decises, entre
outras: RE 393.175-AgR/RS e Al 662.822/RS, Rel. Min. Celso de Mello; RE 566.575/ES,
Rel. Min. Ayres Britto; RE 539.216/RS, Rel. Min. Eros Grau; RE 572.252/RS, Rel. Min.
Cezar Peluso; AI 507.072/MG, Rel. Min. Joaquim Barbosa; RE 535.145/MT, Rel. Min.
Céarmen Lucia; AT 635.766/RS, Rel. Min. Sepulveda Pertence”.
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Uma decisao muito debatida parte do pressuposto de que o direito a
saude seria afirmado como norma programatica, entretanto, a sua inter-
pretacio nao poderia resultar numa promessa inconsequente. Essa asser-
tiva é tida — para os juizes — como uma premissa inconteste. Bem por isso,
é repetida como axioma numa grande quantidade de decisdes, como, por
exemplo, nos julgados AI n. 662822/RS, AGR no RE n. 393175/RS, e,
ilustrativamente, transcreve-se trecho do RE n. 535145-MT:

[.] A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSE-
QUENTE. - O caréter programitico da regra inscrita no art. 196 da Carta
Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem,
no plano institucional, a organizagdo federativa do Estado brasileiro — ndo
pode converter-se em promessa constitucional inconseqtiente, sob pena de
o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coleti-
vidade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu imposterga-
vel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que
determina a prépria Lei Fundamental do Estado. [...].

Assim, ¢ legitimada uma visdo do direito a saide que consiste na uniao
do direito a sadde com forga vinculante e do direito a satide como norma
programidtica?’ produzindo uma interpretacio enérgica dirigida para
uma postura emocional e ideoldgica.

Desta forma, a dimensao temporal do “programa em direito a saude”
vai perder importéncia. A sua interpretacao desse “programa” aproxima-
-se muito mais das normas de eficicia imediata, em que pese ainda serem
chamadas pelo STF de normas de eficicia programatica.

Contudo, o direito moderno ¢ um direito positivo, distinto da moral,
e posto por uma decisio e alteravel por outra: funciona com base em
operagdes sistémicas de reflexdo interna (fechamento operacional) e, ao
mesmo tempo, por uma abertura as comunicagoes vindas do ambiente
(abertura cognitiva). A evolu¢ao do direito é motivada pela necessi-
dade de se adaptar a crescente complexidade, em razao da diversidade

%7 RISTER, 2016, p. 72.
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do numero de situagdes e eventos possiveis?®. Porém, a evoluc¢io nio
¢ necessariamente positiva, porque nio significa progresso. Depois de
variagdo e sele¢do (relacionada a eventos), é necessario que a auto-orga-
niza¢do dos sistemas, através da estabilizacdo, torne a evolugdo possi-
vel®. Dai ¢ possivel a involugdo, entendida como nio ingresso e proces-
samento no direito de nova complexidade.

Assim o STF busca uma realizagdo simbdélica do direito a satde®® de
forma, ou seja, ideoldgica: a corte julga sob uma racionalidade exclusiva-
mente adjudicatdria, sem tentar de aprender do ambiente, nem de pro-
cessar a complexidade externa, mas favorecendo uma minoria (aqueles
que podem se dar ao luxo de iniciar a judicializa¢do) e assim excluindo
a maioria da populagdo que nio teve acesso aos tribunais — maioria que
também ¢ prejudicada pelos recursos desviados da satide para cumprir
as decisoes. A Corte, ao tratar como intocavel o direito a saide, simples-
mente tenta (involuntariamente?) fechar a operacio juridica as novas
necessidades da sociedade. Trata-se de uma artificialidade muito usual
no direito em outros tempos, cujo uso desmedido, desproporcional,
pode, no entanto, aumentar demais a pressao social vinda do externo, a
ponto de submeter o sistema a pressao muito maior do que a sua capaci-
dade operacional pode suportar.

Os efeitos do fechamento cognitivo do direito ¢ evidente no feno-
meno, comum no Brasil, da judicializa¢do da saiide, que representa essa
tendéncia a expressar expectativas na forma de demandas de direitos.
Isto produz um alto risco de fazer prevalecer os interesses individuais (do
recorrente) sobre as necessidades coletivas (representadas pelo direito
a saude entendido como direito coletivo, como bem da comunidade,
enfraquecido por causa de dinheiro gastado do Estado para executar
as disposi¢oes das sentencgas). Também produz uma confusdo entre as
nogoes de “direito individual” e de “interesse”, enquanto a “Constitui-
¢do menciona o direito 2 saude, nio o interesse individual”3!. Trata-se,
enfim, de um problema que nio ¢ nem juridico nem médico, mas sim

28 LUHMANN, 1990, p. 38.

% LUHMANN, 1997, cap. 3.

30 RISTER, 2015b, p. 8L

31 Corsr; MARTINT, 20183, p. 35.
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uma caracteristica da sociedade mundial funcionalmente diferenciada,
ou seja, a “impossibilidade de coordenar os diferentes subsistemas diante
de expectativas que ndo podem ser simplesmente ignoradas”2.

Referéncias

CAMPILONGO, Celso. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. Sao Paulo:
Max Limonad, 2002.

CORS], Giancarlo; MARTINI, Sandra Regina. Uambiguita dei diritti costituzionali.
1l caso della judicializagdo da satide in Brasile. Sociologia del diritto. N. 3, 2018a,
p- 29-44, p. 35.

CORS]I, Giancarlo; MARTINI, Sandra Regina. La costituzionalizzazione del diritto
alla salute. Revista Juridica — Unicuritiba. V. 1, 2018b, p. 62-75, p. 70.

DE GIORGI, Raffaele. Semantica da idéia de direito subjetivo. In: Direito, demo-
cracia e risco. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1998. p. 99-112, p. 108

—. Por uma Ecologia dos Direitos Humanos. Revista Opinido Juridica. A. 13.N. 20.
Fortaleza: Unichristus, 2017. p. 324-340 (2017a).

—. Periferias da modernidade. Revista Direito Mackenzie. V. 11. N. 2, 2017. p.
39-47 (2017b).

LUHMANN, Niklas. La differenziazione del diritto. Bologna: il Mulino, 1990
(Ausdifferenzierung des Rechts - Beitrige zur Rechtssoziologie und
Rechtstheorie. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1999 (1970)).

—. La Costituzione come acquisizione evolutiva. In: ZAGREBELSKY, Gustavo et
al. (Orgs.), Il futuro della costituzione. Torino: Einaudi, 1996 (Verfassung als
evolutionire Errungenschaft. Rechtshistorisches Journal, 9, p. 176-220).

—. Die Gesellschaft der Gesellschaft. Frankfurt am Main: Suhrkamp: 1997.

—. I diritti fondamentali come istituzione. Bari: Dedalo, 2002 (Grundrechte
als Institution: Ein Beitrag zur politischen Soziologie. Duncker & Humblot,
1965).

—. Inflazione di pretese nel sistema delle malattie: una presa di posizione dal punto
di vista della teoria della societa. In: CORSI, Giancarlo (Ed.). Salute e malattia
nella teoria dei sistemi. A partire da Niklas Luhmann. Milano: Franco Angeli,
2015. p. 52-70.

32 Corst; MARTINI, 2018b, p. 70.

401

Whats Up? Desafios ao Direito.indd 401 01/07/22 12:14



WHATS UP? DESAFIOS AO DIREITO

—. A modo de Introduccién. In: Un Prefacio sobre Inclusién/Exclusién por Niklas
Luhmann, sistemassociales.com, 1 fev. 2019. Disponivél em: <http://sistemasso-
ciales.com/un-prefacio-sobre-inclusion-exclusion-por-niklas-luhmann/>.

HOBBES, Thomas. Leviathan or, the matter, forme and power of a common-
wealth, ecclesiasticall and civil, 1651.

NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo, Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.

ORESTANO, Riccardo. Diritti soggettivi e diritti senza soggetto. Linee di una
vicenda concettuale. Jus. XI, 1950. p. 149-196.

RISTER de SOUSA LIMA, Fernando. Satide e Supremo Tribunal Federal. Curi-
tiba: Jurud Editora, 2015a.

—. Atuagdo da Suprema Corte Brasileira no Direito & Saude: Simbélica ou Efe-
tiva?. In: Sociologia do Direito. Teoria e praxis. FEBBRAJO, Alberto; RISTER
de SOUSA LIMA, Fernando; PUGLIESI, Marcio (Eds.). Curitiba: Jurua, 2015b.
p. 81-102.

—. Descri¢ao Pragmatica da atuagdo do Supremo Tribunal Federal em direito a
Satde. Quaestio Juris. Vol. 9, n. 1, 2016. pp. 56-83.

SCHWARTZ, Germano. A reserva do possivel no Direito a Satide: uma faldcia apli-
cavel no Brasil?. Estado de Direito, margo-abril 2009. p. 19.

402

Whats Up? Desafios ao Direito.indd 402 01/07/22 12:14





