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1 

 

INTRODUÇÃO 

 

 

A função do direito na socieda-

de moderna é a manutenção das ex-

pectativas normativas ao longo do 

tempo sob as lentes da Teoria dos 

Sistemas de Niklas Luhmann. As-

sim entendido, o direito ajuda pri-

mariamente a garantir que os valo-

res consagrados nas normas jurídi-

cas 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 contí-

nua, opera mediante comunicações 
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caracterizadas por código líci-

to/ilícito (Recht/Unrecht). Tais co-

municações reiteradamente impõem 

condutas aos demais sistemas sociais 

parciais. O fenômeno de imposição 

de condutas é rotina no sistema ju-

rídico.  

Dado esse referencial teórico, 

o objeto desta pesquisa consiste em 

identificar se há ou não limite eco-

nômico para intervenção do direito 

no sistema parcial (subsistemas) da 

política, precisamente na saúde pú-

blica. Implicitamente, significa in-

dagar se, de fato, há limite ou não 

para a intervenção jurídica nos ou-

tros subsistemas e, ademais, perqui-

rir o que isso implicará na reade-

quação dos sistemas afetados pelas 

decisões judiciais. 

A pesquisa não se debruça so-

bre a análise da legalidade (ou da 
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não legalidade) das decisões, tam-

pouco 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 re-

lação entre os sistemas parciais so-

ciais, na ânsia de observar se a lega-

lidade (código jurídico) pode ser 

imposta ao sistema político a qual-

quer 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 propos-

to, as hipóteses de pesquisa materia-

lizam-se da seguinte forma: (i) não 

há limite para atuação dos tribunais; 

(ii) o limite variará conforme a natu-

reza do direito violado; (iii) a “cor-
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rupção” do código do outro subsis-

tema é o limite da imposição do di-

reito 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 ideá-

rios sistêmicos: código, programa, 

corrupção de códigos e comunicação 

diferenciada. Trata-se, pois, de pes-

quisa conceitual, centrando-se a  

coleta de dados bibliográficos pin-

çados de fontes diretas e indiretas, 

valendo destacar: 1) dados do Con-

selho Nacional de Justiça (CNJ) do 

ano 2013 (“Justiça em Números”), 
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úteis para se ter uma ideia geral do 

fenômeno chamado “ativismo judi-

cial”; 2) dados da Advocacia- 

-Geral da União (“Consultoria Jurí-

dica/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 possí-

vel uma comparação. Apesar das 

diferenças na postura dos vários tri-

bunais e também nas condições re-

gionais a respeito da promoção e da 

efetivação de direitos concernentes à 

saúde, os dados espelham o que 

ocorre no âmbito da União. 
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3  

 

DA CONSTRUÇÃO DE 

SENTIDO NA OPERAÇÃO 

DO DIREITO 

 

 

A busca do sentido do direito 

também se tipifica na combinação 

das distinções: expectativas norma-

tivas/cognitivas e direito/não direi-

to. As adaptações sociais das deci-

sões judiciais operam este marco ao 

variar o sentido objetivo e o conteú-

do das normas jurídicas e dos pro-

gramas (LUHMANN, 1993). Essa 

binariedade é resultado de um sis-

tema jurídico reflexivo, cujas ope-

rações resultam em estímulos inter-



Fernando Rister de Sousa Lima / Matteo Finco 18 

nos ao direito e aos demais subsis-

temas que eventualmente recebam a 

nova comunicação. Com efeito, o 

processo decisional jurídico susten-

ta a reflexividade sistêmica, própria 

de sistemas autopoiéticos (produto-

res de seus elementos e estruturas), 

de modo a influenciar a tomada das 

próximas decisões.  

A quantidade elevada de situa-

ções paradoxais na rotina social faz 

com que a forma do paradoxo seja 

uma das questões marcantes na so-

ciedade. Os paradoxos se tornaram 

estruturas constantes nos processos 

de diferenciação funcional. Sua re-

solução acaba sendo um dos gran-

des propulsores do processo evolu-

tivo social: na área do direito, é 

possível ver que – devido aos lití-

gios cada vez mais complexos, de 

origens das mais diversas e com ní-
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veis refinados de litigiosidade – o 

sistema precisa aumentar a sua ca-

pacidade 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 desa-

fio ao sistema. A solução para este 

problema é representada pela alte-

ração do paradigma hierarquizado 

dentro do sistema jurídico. O siste-

ma afastou a ideia de hierarquia (re-

lativa às fontes do direito e à assi-

métrica legislação/jurisprudência) 

para pensar no ideário centro e peri-

feria mediante processo interno de 

reflexão.  

A organização da jurisdição é 

o centro do sistema jurídico. Os tri-

bunais são colocados no centro do 

sistema, onde chegam as irritações 

sistêmicas representadas, na forma 
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jurídica, pelas novas demandas so-

ciais, as quais, por sua vez, consti-

tuem uma oportunidade de autopre-

servação 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 específi-

co (l/i) – e não mais em diferentes 

pontos de vista (moral, político etc.) 

– e com programas especiais (ou 

seja, regras da decisão) que permi-

tem a correta imputação de valores 

do código em si. Isto leva a uma 

decisão, que materializa uma distin-

ção (l/i), que acaba por ocultar o 

paradoxo inicial (LUHMANN, 

2016, p. 413-414, 426-429). 
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4  

 

CASOS DIFÍCEIS 

ENFRENTADOS 

PELO DIREITO:  

“A JUDICIALIZAÇÃO DA 

SAÚDE NO BRASIL” 

 

 

O uso das expressões “ativismo 
judicial” e “judicialização da polí- 
tica” é recorrente na mídia e na  
doutrina (CAMPILONGO, 2002,  
p. 57-63)1. Aliás, o fenômeno intitu-

 
1  Campilongo utiliza as expressões “politização 

do direito” e “judicialização da política” para 
descrever o referido fenômeno, listando as crí-
ticas mais comuns e as suas fragilidades. Apon-
ta, porém, uma aproximação inevitável entre o 
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lado “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 (CAMPI-
LONGO, 2002, p. 59)2 e, de outro, a 
Constituição Federal outorga ao  
Judiciário competência jurisdicional 
ampla (SADEK, 2013)3. Esses fato-

 
direito e a política, bem como o limite operati-
vo desta aproximação para evitar a corrupção 
dos códigos de cada subsistema.   

2  “No interior das estruturas do sistema político 
tradicional, ou seja, no Estado, o Poder Judiciá-
rio passa a ser percebido como a instância apa-
rentemente habilitada a superar a paralisia, a 
ineficácia e a corrupção do sistema político.”  
Sobre a crise da representação política, ver CAM-
PILONGO, Fernandes. O direito na sociedade 

complexa. São Paulo: Max Limonad, 2000. p. 73.  
3  “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 previsí-
vel”. (SADEK, 2013, p. 19) 
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res, porém, foram apimentados pela 
dimensão legal e social que o aces-
so à justiça tomou no período pós-
Constituição de 1988 (SADEK, 
2013)4. Prova disso é que a popula-

 
4  O Poder Judiciário alcançou ares de poder com 

o implemento da Constituição de 1988, tornan-
do-se arena pública com expressiva participa-
ção nos grandes temas de interesse da socie-
dade brasileira. O texto magno forjou um novo 
desenho institucional no qual o ranço, alcan-
çado 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 de-
mandas sociais, motivando-o a se comprome-
ter com a concretude de direitos como o direi-
to à saúde. Dessa forma, o embate com os ou-
tros poderes é inevitável, sobretudo, ao rever 
as decisões dos outros poderes, como constan-
temente 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, no entanto, a 
Suprema Corte norte-americana, em toda a sua 
história, invalidou 135 leis federais (SADEK, 
2013, p. 15-18). 



Fernando Rister de Sousa Lima / Matteo Finco 24 

ção brasileira ingressa rotineiramen-
te 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 Nacio-
nal de Justiça (CNJ) – Justiça em 
Números (BRASIL, Conselho Na-
cional de Justiça, Justiça em Núme-
ros, 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 inte-
grantes da magistratura. Tais julga-
dores estão inseridos numa pressão 
social canalizada pelos processos 
judiciais que se avolumam nos fó-
runs cotidianamente. 
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Assim, se a modernidade trou-

xe 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 saú-

de, prova disso é o aumento significa-

tivo 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 medica-

mentos resultou em um dispêndio de 

R$ 287.844,968,16, conforme mostra 

o Gráfico 1. 

Gráfico 1 – Evolução dos gas-

tos da União com a compra de me-

dicamentos em atendimento a ordens 

judiciais.  

Fonte: (BRASIL, Advocacia- 

-Geral da União, 2012-2013) 
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        Compulsando esses dados, al-

gumas importantes considerações 

podem ser feitas.  

(i) Irracionalidade na distribui-

ção 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 tecno-

lógicas, conforme demonstrado a 

seguir. 

Quadro 1 – Nome e custo dos 

medicamentos mais concedidos ju-

dicialmente em desfavor da União  

Fonte: (BRASIL, Advocacia- 

-Geral da União, 2012-2013) 
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MEDICAMENTO 
CUSTO 

TOTAL 

Brentuximabe Vedotina 50mg 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 



Há limite econômico para a intervenção do judiciário... 29 

(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 

2005, para R$ 68.002.152,43, em 

2012. O Gráfico 2 demonstra a evo-

lução dos gastos da União nesse 

sentido. 

Gráfico 2 – Evolução dos gas-

tos da União para auxiliar estados e 

municípios 

Fonte: (BRASIL, Advocacia- 

-Geral da União, 2012-2013) 
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(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 demons-

tra o Gráfico 3, é elevadíssima. 

Gráfico 3 – Evolução dos gas-

tos da União para atender ordens 

judiciais 

Fonte: (BRASIL, Advocacia- 

-Geral da União, 2012-2013) 
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Não é possível negar que os 

gastos da União para cumprir ordens 

judiciais nesse sentido são elevadís-

simos. Contudo, a situação dos Esta-

dos-membros é pior, haja vista que 

no Brasil a distribuição da arrecada-

ção tributária beneficia a União em 

grande escala. Por exemplo, o mon-

tante 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; (iv) Mi-

nas Gerais declarou ter retirado di-

nheiro das políticas públicas, pro-

movidas por meio dos programas 

Farmácia de Minas e Saúde da  

Família (PSF), para obedecer a or-
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dens judiciais (BRASIL, Advocacia- 

-Geral da União, 2012-2013). 

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 cumpri-

mento de apenas 89 ações propostas 

em 2009. Ou seja, 89 jurisdiciona-

dos gastaram R$ 2.505.762,00,  

enquanto mais de um milhão de ha-

bitantes tiveram de se contentar 

com o restante do orçamento (FI-

NATTI; 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 
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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 mon-

tante 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 va-

lor utilizado para atender a tais  

ordens judiciais girava em torno de 

R$ 7.600.579,92 (sete milhões, seis-

centos mil, quinhentos e setenta e 

nove reais e noventa e dois centa-

vos), os números da judicialização 

são alarmantes.  
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Nota-se, portanto, que em dez 

anos de judicialização da saúde os 

gastos anuais só aumentaram. É o 

que demonstra o gráfico a seguir. 

Gráfico 4 – Evolução dos valo-

res gastos pelo Estado brasileiro pa-

ra cumprimentos de demandas judi-

ciais (2006-2015) 

Fonte: (BRASIL, Ministério da 

Saúde, Cálculo CODEJUR/CONJUR, 

CDJU, [s.d.]) 
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O Quadro 2 mostra os valores 

relativos a depósitos judiciais efetua-

dos, em âmbito nacional, em razão 

de condenação judicial, no período 

de 2006 a 2015. 

Quadro 2 – Depósitos judiciais 

realizados para atendimento de de-

mandas judiciais (2006-2015) 

Fonte: (BRASIL, Ministério da 

Saúde, Cálculo CODEJUR/CONJUR, 

CGEOF/FNS, [s.d.]) 
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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 
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Diante do cenário aqui descrito, 

a pergunta que surge é: o direito tem 

o poder de determinar gastos ilimi-

tados ao poder público? 
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5 

 

EM CONCLUSÃO:  

HÁ LIMITE ECONÔMICO 

AO DIREITO? 

 

 

A análise das relações intras-

sistêmicas é imprescindível para a 

resolução do problema aqui propos-

to. As decisões do direito vinculam 

a todos, entretanto, qual é o limite 

dessa obediência, a ser prestada pe-

los demais sistemas sociais? A pro-

pósito, é oportuno relembrar que 

todos os sistemas têm a sua própria 

diferenciação, numa seletividade 

que resulta na evolução social 

(LUHMANN, 1993). A comunica-
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ção de cada sistema, para Luhmann, 

é a forma que se opera a sua inde-

pendência funcional, o que permite 

a sua reprodução (autopoiese). Com 

isso, se as respectivas operações são 

influenciadas por outros sistemas 

até alcançar um estado de “corrup-

ção” (sistêmica), surge o fenômeno 

da desdiferenciação, a qual consiste 

em uma “dissolução”, uma “de-

diferenciação”, uma perda de uni-

dade do sistema. 

A constante “integração” da 

sociedade limita a dinâmica dos sis-

temas. Quando um sistema emite 

comunicação acaba por influenciar, 

diretamente ou indiretamente, os 

demais subsistemas que fazem parte 

da sociedade. Tal influência é inevi-

tável. Problema surge, no entanto, 

quando o nível de “irritação” é tão 

grande que exige dos sistemas afeta-
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dos um aumento insustentável de 

complexidade nas suas operações. 

Acontecimentos particulares podem 

ser identificados em vários sistemas. 

Estes mecanismos integradores são 

relevantes para compreender as irri-

tações provocadas pela judicializa-

ção da saúde na política.    

As interpretações dadas nas de-

cisões 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 – incapa-

cidade da política. A saúde, quando 

levada a juízo, potencializa a reflexi-

vidade do sistema jurídico, motivan-

do a teoria do direito a sair da rotina 

para tentar – rotineiramente sem su-

cesso – repensar até onde pode ir o 

juiz (CAMPILONGO, 2012, p. 94). 
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Os tribunais como responsáveis 

pelo fechamento operativo do direi-

to – e por isso mesmo estão locali-

zados no centro da operação sistê-

mica – 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 sua função de 

manutenção das expectativas nor-

mativas, não pode – não deveria, 

melhor dizendo – “interromper” a 

autopoiese dos demais subsistemas 

sociais. A comunicação jurídica não 

pode quebrar/interromper a opera-

ção comunicacional do sistema po-

lítico, por exemplo, quando a sua 

operação comunicativa jurídica in-

terfere de tal forma na comunicação 
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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 sis-

temas, 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 quan-

do a comunicação for “corrompida” 

a ponto de gerar “quebra comunica-

tiva”. Esta “corrupção” pode ocor-

rer, no cenário da pesquisa, de duas 

formas. A primeira delas, quando o 

nível de complexidade social do 

subsistema afetado pela decisão ju-

rídica se torna tão grande que a ope-

ração sistêmica não é capaz de su-

portar tal carga acaba por não gerar 

comunicação, cessando o jogo co-
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municacional 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 exem-

plo, poderia atestar ou não a legali-

dade de determinada votação de 

projeto de lei pelo parlamento, com 

fulcro na quebra de procedimento, 

contudo, seria considerada subver-

são de código a troca do código go-

verno/oposição pela binariedade 

jurídica (lícito/ilícito). Casos isola-

dos 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 inter-
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venções cirúrgicas pode ameaçar a 

autonomia do sistema político, pode 

ser assim formulada: depende dos 

limites operativos do sistema políti-

co porque a maior ou a menor capa-

cidade do sistema de lidar com a 

complexidade inserida pelo direito 

seria o ponto limite da operação ju-

rídica. E como essa análise seria 

constatada? Seria constatada pela 

heterorreferência que todos os sis-

temas reclamam ter com seu ambi-

ente. Isso só se realiza graças à 

cognição aberta. A abertura cogni-

tiva dos sistemas ao ambiente será 

responsável pela constante adapta-

ção interna à complexidade externa. 

Esse diálogo comunicacional é im-

prescindível; para o direito, signifi-

ca não impor ao outro sistema in-

fluência operacional impossível de 

cumprir e não trocar a comunicação 
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diferenciada dos outros sistemas 

pela diferenciação jurídica. 

A troca da comunicação dife-

renciada dos outros sistemas parece 

acontecer nos casos analisados nesta 

pesquisa em que são dois os siste-

mas interessados: direito e política. 

Quando os tribunais são responsá-

veis por determinar se (ou não) a 

saúde pública deve fornecer certos 

benefícios de forma cega, sem hete-

rorreferência, eles ameaçam a auto-

nomia funcional da política e, dessa 

forma, o seu operar autônomo, bem 

como a própria sobrevivência por-

que a saúde pública não pode pro-

porcionar benefícios a partir de re-

cursos inexistentes. 

Tudo isso traz de volta um pro-

blema mais geral, como observado 

por Luhmann nas páginas finais de 

Die Gesellschaft der Gesellschaft: 
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os mútuos encargos que os sistemas 

parciais atribuem um ao outro, “até 

o limite de capacidade de adapta-

ção estrutural dos sistemas de  

função para a sua própria diferen-

ciação”, com os desequilíbrios 

[Unausgewogenheiten] decorrentes, 

põem em causa o conceito de “mo-

dernização” que somos acostumados 

(LUHMANN, 1997, p. 1.087). Isso 

acontece, embora em graus varia-

dos, no que é tradicionalmente 

chamado “Ocidente”, como em paí-

ses “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 in-

teressado no assunto, não só em 

termos dos seus limites externos e 

dos efeitos que pode ter sobre ou-

tros subsistemas, mas em relação à 
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sua autonomia funcional, o que tor-

na a questão interessante – e urgen-

te – sobretudo para os sociólogos do 

direito. 

Provavelmente, apenas um 

aumento na sofisticação da legisla-

ção em matéria de saúde e, portan-

to, 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 públi-

co, e assim por diante, poderia pre-

servar 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 so-

bre o limite da intervenção do direi-

to nos outros subsistemas da socie-

dade. Pesquisas mais amplas, apro-

fundadas, terão que seguir. As ob-

servações 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 pe-

lo direito comparado. Pode-se falar, 

por exemplo, de um “curto-circuito 

histórico/democrático”, no sentido 

de Sousa Santos (2007), enquanto as 

“aquisições” constitucionais (direi-

tos afirmados na Carta) não são 

“produtos” da realidade nacional (ou 

seja, resultados de processos políti-

cos-sociais-culturais), mas “trans-



Fernando Rister de Sousa Lima / Matteo Finco 52 

plantes” de elementos sociojurídicos 

estrangeiros, os quais têm de ser 

“assimilados” ao longo do tempo, ou 

até negados, conforme as relações 

sociais ocorram. 
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