Os Estudos
Sociojuridicos
e os Dilemas da
Administracio
da Justica:

Desafios Atuais
ao Poder
Judiciario




Os Estudos
Sociojuridicos
e os Dilemas da
Administracao
da Justica:
Desafios Atuais
ao Poder
Judiciario



A ESENI Editora ¢ a editora da Escola Superior de Etica, Negdcios & Inovacdo
(ESENI) e tem por objetivo publicar obras de exceléncia nas suas trés linhas de atuagao,
Etica, Negocios & Inovagdes. Suas publicagdes sdo todas direcionadas a temas do
ambiente corporativo e correlatos. Além disso, busca uma aproximacdo entre teoria e
pratica, conciliando textos académicos com textos desenvolvidos por e para profissionais
de mercado. A ESENI Editora acredita que s6 a partir desse dialogo podemos gerar
desenvolvimento sustentavel e progresso no conhecimento.

In business, be excellence!



Os Estudos
Sociojuridicos
e os Dilemas da
Administracio
da Justica:
Desafios Atuais
ao poder
Judiciario

Organizador

Orlando Villas Boas Filho

Sao Paulo
2020

4



© 2020 ESENI Editora

Organizador: Orlando Villas Boas Filho. Autores: Jacques Commaille, Leonel Severo Rocha,
Bernardo Leandro Carvalho Costa, Lucas Fucci Amato, Denisson Gongalves Chaves, Saulo
Monteiro Martinho de Matos, Rafael Lazzarotto Simioni, Orlando Villas Boas Filho, Francisco
Tadeu Lima Garcia, Nicoly Kussi, Fernando Rister de Sousa Lima, Germano Schwartz, Matteo
Finco, Daniel Francisco Nagao Menezes, Maria Garcia, Wanda Capeller, Tiago Bruno Bruch,
Eduardo Tomasevicius Filho, Artur Stamford da Silva, Willis Santiago Guerra Filho, Paola
Cantarini Guerra, Gustavo Ferraz de Campos Monaco, Camila Silva Nicacio, Guilherme Roman
Borges, Luiz Sergio Fernandes de Souza, Artenira da Silva e Silva, Patricia Tuma Martins
Bertolin, Werdeson Mario Cavalcante Olimpio, Henrique Garbellini Carnio ¢ Rodrigo Pagani de
Souza. Editor: Felipe Rijo. Revisor:...Capa e Diagramacgfo: Agéncia Tweed. Diretora Geral:
Hella Isis Gottschefsky. Diretor Comercial: Marcio Luz. Assistente Administrativo: Carla
Espindola

Dados Internacionais de Catalogagdo na Publicagdo (CIP)
(Camara Brasileira do Livro, SP, Brasil)

Os Estudos séciojuridicos e os dilemas da
administragdo da justiga : desafios atuais do
poder judicidrio [livro eletrdénico] /
organizagdo Orlando Villas Bdas Filho. --

l. ed. —-- Sdo Paulo : Eseni Editora, 2020.
PDF
Bibliografia

ISBN 978-65-89485-04-9

1. Organizagdo judiciaria - Brasil 2. Poder
judicidrio - Administracdo - Brasil 3. Poder
judicidrio - Legislagdo - Brasil I. Filho, Orlande

Villas Bodas.

sabes Ak CDU-342.50:35(81)

Indices para catalogo sistematico:

1. Brasil : Poder judiciario : Administracdo da
justica : Direito administrativo 342.56:35(81)

Maria Alice Ferreira - Bibliotecaria - CRB-8/7964

ISBN n° 978-65-89485-04-9

DIREITOS AUTORALIS: E proibida a reprodugdo parcial ou total desta publicagio, por qualquer forma
ou meio, sem a prévia autorizacdo da ESENI Editora. Referida vedacao se estende as caracteristicas graficas
da obra e sua editoracdo. A punicdo para a violacdo dos Direitos Autorais € crime previsto no Artigo 184
do Cddigo Penal e as sangdes civis as violagdes dos Direitos Autorais estdo previstas nos Artigos 101 a 110
da Lei 9.610/1998.

Todos os direitos reservados a
ESENI Editora
Rua Arquiteto Olavo Redig de Campos, 105 Torre B — 24° Andar
Chéacara Santo Antonio, Sdo Paulo, SP, CEP 04711-905
E-mail: contato@eseni.com.br
www.eseni.com.br



A JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL
ENTRE O SISTEMA DA POLITICA E O SISTEMA
DO DIREITO: CORRUPCAO SISTEMICA OU
“MAL NECESSARIO”?

THE JUDICIALIZATION OF HEALTH IN BRAZIL
BETWEEN POLITIC SYSTEM AND LAW
SYSTEM: SYSTEMIC CORRUPTION OR

“NECESSARY EVIL”?

Germano Schwartz”

Matteo Finco™™

Resumo: A Judicializa¢do da saude pode ser entendida como a legitimagdo da apresentagdo
perante o Judiciario de demandas relacionadas a satide e ao bem-estar. No Brasil, o fendmeno se
manifesta de forma crescente, com algumas especificidades, como — entre outras — os gastos
elevados impostos ao Estado pelas Cortes e, sobretudo, em face de uma consolidada base
jurisprudencial proveniente do Supremo Tribunal Federal e que legitima tais demandas. Dai a
critica da “sobreposicdo” do judiciario em relagdo a politica. Em outra linha, a hipdtese do
presente trabalho € a de que no Brasil o sistema juridico acaba atuando em questdes politicas
enquanto a concessdo de medicamentos e de tratamentos em satde sdo, precisamente, questdes
de politica publica. Por meio dos recursos conceituais disponibilizados pela Teoria dos sistemas
sociais e da revisdo bibliografica da literatura sobre judicializa¢ao da satde, o trabalho analisa a
relacdo entre a Politica e o Direito no contexto brasileiro. Tudo isso na tentativa de demonstrar
que no Brasil a judicializagdo da saude ndo ¢ o resultado de uma “corrupcdo sistémica”,
representando, outrossim, uma “improbabilidade” supostamente necessaria para a efetivagdo dos

direitos fundamentais em compensacdo as falhas do sistema politico.

Palavras-chave: Judicializacdo da satde; Brasil, Teoria dos sistemas sociais; Corrupgao

sistémica; Inflacdo de demandas.

* Reitor do Centro Universitario Ritter dos Reis (UniRitter), da FADERGS e do IBMR. Professor de
Sociologia dos Direitos Humanos. Doutor em Direito. Leader do Working Group “Social and Legal
Systems” do Research Committee of Sociology of Law (RCSL/ISA). Bolsista de Produtividade em
Pesquisa do CNPq - Nivel

** Bolsista PNPD/CAPES na UniRitter (Porto Alegre). Doutor em Social Sciences pela Universita degli
Studi di Macerata.
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Abstract: The Judicialization of health can be conceived as a legitimation, at the level of Law,
of demands related to health and well-being. In Brazil the phenomenon is increasing and has some
specificities, such as — among others — the high expenses imposed on the State by the courts, and
above all a consolidated jurisprudential basis, provided by the STF, that legitimise such demands.
Hence the criticism about the judiciary’s “imposition” on politics. On the contrary, the hypothesis
of this work is that in Brazil the legal system acts on political issues due to the fact that granting
medicines and treatments is just matters of public policy. Through the conceptual resources
provided by the Social systems theory and the bibliographic review of the literature about the
judicialization of health, we analyze the relationship between politics and law in the Brazilian
context, trying to demonstrate that the judicialization of health is not the result of a “systemic
corruption” (“intrusion” of the judiciary and its logics in politics) but represents an
“improbability” supposedly necessary for the realization of fundamental rights and the

compensation of the failures of the political system.

Keywords: Judicialization of health; Brazil; Social systems theory; Systemic corruption;
Claims inflation.

Introducao

Judicializa¢do da saude: a expressdao indica um fendmeno bastante recente.
Consiste, em sintese, no frequente apelo aos tribunais para a protecdo de direitos no
ambito da satide*”. Trata-se de uma consequéncia do fato de que a satide — considerada
valor essencial que condiciona os demais direitos e liberdades e constitucionalizada como

direito universal — é reivindicada enquanto direito de acesso aos cuidados de satide*.

Em outras palavras: a judicializagdo da saude encontra-se dentro do conceito
“inflagio de demandas” (dnspruchsinflation)*'. E um problema estrutural da sociedade
moderna e do Estado do Bem-estar, extrapolando, pois, a questao juridica. Nesse sentido,
o Estado amplia progressivamente os direitos garantidos. Tal fato legitima demandas,

pedidos e reivindicagdes — em sua maioria individuais — que crescem de forma continua

429 O termo “judicializagdo” (judicialization) “has been used to describe the growing reliance on the
adjudication of rights for the resolution of complex political decisions, such as the distribution of scarce
resources”, com “Judicializagdo da saude” (judicialization of health care) se indica “the use of legal
actions and rights-based injunctions to obtain medical treatments and pharmaceuticals” (LAMPREA,
2017). Em geral, com Campilongo, notamos que o uso das expressdes “ativismo judicial” e
“judicializagdo da politica” é recorrente na midia ¢ na doutrina (CAMPILONGO, 2011, pp. 57-63) e que
“Procurar o Judicidrio se tornou parte da cultura nacional” (p. 24).

430 CORSI; MARTINI, 2018a, p. 73.

1 LUHMANN, 2017b.
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dos pontos de vista quantitativos e qualitativos. Dessa forma, qualquer pessoa resta
legitimada — obedecidas as regras processuais para tanto — a autorreivindicar “o melhor

1432, Assim, se as esferas envolvidas ndo

possivel” em qualquer ambito da vida socia
cumprem suas funcdes, ha o “socorro” a Politica e ao Direito. O problema é que aquela
muitas vezes nio sabe como agir e também ndo possui recursos,** enquanto aquele nio
possui a expertise intrinseca para decidir casos que envolvam a saude (publica ou

individual).

Nessa linha de raciocinio, os juizes e os tribunais julgam os numerosos casos de
maneira bastante heterogénea. Em algumas decisdes o fundamento é controverso, como
por exemplo ocorre quando o judiciario concede medicamentos e tratamentos com base
no fato de que o direito a saude estd disposto em norma programética*** e que sua

interpretagdio ndo poderia resultar em uma promessa inconsequente*>>.

Da mesma maneira, porém, no sentido inverso, acontece quando ha referéncia a

1”*¢ uma construgio juridica trazida pelo contexto jurisprudencial

“reserva do possive
alemao (Der Vorbehalt des Moglichen) e aplicada no sentido da ndo concessao dos
pedidos apresentados pelos cidaddos em virtude dos recursos escassos do poder publico.
Nesse caso, a Corte Constitucional alema (Bundesverfassungsgericht), no julgamento
“Numerus Clausus” (BverfGE n° 33, S. 333) “estabeleceu que as prestacoes exigidas do

\

Estado pelos particulares estdo condicionadas a razoabilidade, ou seja, aquilo que o

individuo pode razoavelmente esperar da sociedade”*’.

Verifica-se que a ideia da Corte reside no fato de que o legislador, no exercicio
de suas fungdes tipicas, deve proteger os mais variados interesses da comunidade,

procurando, com isso, estabelecer despesas que acabariam por sobrecarregar

432 Veja-se, por exemplo, CORSI, 2015a; 2015b.

433 CORSI; MARTINI, 2018b, pp. 39-42.

434 Um conceito, na verdade, controverso: ATALIBA, 1970.

435 «Q direito a satide — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas —
representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. [...] A INTERPRETACAO DA
NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA- LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE.” (RE 271286 AgR / RS — RIO GRANDE DO SUL. AG. REG. NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. Relator Min. CELSO DE MELLO. Julgamento em 12/09/2000. Segunda Turma.
Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s I=REAgR.SCLA.%20E%20271286.
NUME.&base=baseAcordaos).

436 Sobre a reserva do possivel, veja-se por exemplo: WANG, 2008 e SCAFF FACURY, 2005. Sobre o
seu uso inadequado: SCHWARTZ, 2009; SCHWARTZ; RIEGER TEIXEIRA, 2011.

47 SCHWARTZ; RIEGER TEIXEIRA, 2011, p. 48.
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exageradamente a sociedade*®. Contudo, esse argumento, trazido no mundo juridico

brasileiro, gerou uma

verdadeira falacia (distor¢do argumentativa da realidade): a inevitabilidade
das decisdes tragicas no direito a satide pela auséncia de recursos financeiros.
Isso da sobrevida a varias decisdes judiciais, todas elas assentadas em uma
premissa falsa (ha algum processo em que o ente federado tenha apresentado
as provas da falta de verbas?)**°

Dito de outra forma: no Brasil, a reserva do possivel foi combinada com o
argumento da escassez de recursos, gerando a justificativa de que frente as necessidades
ilimitadas e os recursos orcamentdrios finitos, o Estado ndo pode garantir “tudo a
todos”*. Dai, também, o raciocinio de que o exercicio de um direito social dependeria

da promulgacio ou da adaptacio de uma norma orgamentaria**!.

Assim, passa-se do pressuposto de que ¢ possivel exigir prestagdes em medida
“razodvel” quando contrapostas as possibilidades da sociedade (necessidade de proteger

0 “bem comum”)**?

para a concepcao da impossibilidade da “garantia do tudo para
todos”. Impde-se, com isso, a edicdo de normas para a determinagcdo das despesas

correspondentes.

Com isso, verificam-se posicionamentos diversos em relacdo a efetivacdo dos
direitos sociais fundamentais, aos recursos disponiveis, ao dever do Estado e a reserva do

possivel *?.

Se, por um lado, ha quem defende que “os direitos ndo podem ser
considerados absolutos, pois sdo limitados pelo or¢gamento”, por outro, o ordenamento

juridico brasileiro “estabeleceu que ¢ dever do Estado desenvolver e promover politicas

438 PERLINGEIRO, 2014, p. 8.

439 SCHWARTZ, 2009, p. 19. E também: “o argumento da reserva do possivel é empregado pelo Poder
Publico como forma de se desobrigar de fornecer acesso a satide. Esse aspecto rotineiro por si so ja gera
duvidas quanto a validade do argumento, pois leva a duas conclusdes possiveis: o Estado ndo tem
dinheiro para nenhuma prestacdo — mesmo aquelas de menor custo — ou que a falta de recursos ¢ mero
instrumento de retorica, a fim de exonerar o Estado de um dever constitucional” (SCHWARTZ;
TEIXEIRA, 2011, p. 53).

40 SCHWARTZ; RIEGER TEIXEIRA, 2011, p. 47.

41 PERLINGEIRO, 2014, pp. 4-5.

42 0 que “no tiene como consecuencia la ineficacia del derecho. Esta clausula expressa simplesmente la
necessidad de ponderacion de este derecho” (ALEXY, 2002, p. 498).

443 Sobre as outras linhas de pensamento nesse ambito, veja-se SCHWARTZ; LEMOS, 2010 e também
PALADINO, 2008.
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publicas como forma de efetivar o direito a saude e, um dos maiores obstaculos [...] ¢ a

falta de vontade dos Poderes Publicos em implementarem essas politicas™**.

Nao se esqueca que ha o posicionamento de que as garantias do direito a saude
deveriam corresponder ao “minimo existencial” (Existenzminimum), isto €, as
necessidades bésicas, com base na tutela da dignidade humana*®. Entretanto, quando a
reserva do possivel ¢ concebida como limitagdo dos direitos sociais fundamentais, ao
minimo significa prerrogativa do poder legislativo escolher quais beneficios sdo
considerados como prioridade a partir dos limites da alocacdo financeira publica. Logo,
a reserva do possivel ndo limita a judiciabilidade das politicas publicas em relagdo aos
direitos sociais fundamentais**®. Tal fato torna compreensivel que “a abstencdo do Poder
Publico no cumprimento de seu dever de prestar assisténcia sanitaria tem feito com que

os individuos busquem a tutela do Poder Judiciario™**’.,

No que se refere aos conflitos entre a tutela dos direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos e a insustentabilidade econdmica das decisdes judiciais
sobre a tematica, persiste o argumento de que em sendo os recursos limitados, ndo € justo
conceder medicamentos e tratamentos de alto valor para atender poucas pessoas. Para
essa linha de pensamento, ocorre producdo de injustica para a maioria da populagao,
especialmente para os setores mais pobres**®, excluidos da possibilidade de acesso a tais
prestacdes. Isso ocorreria por causa do alto custo dos medicamentos. A despesa resultante

dos julgamentos prejudicaria o orgamento publico (para todos).

49

De fato, no Brasil — como atesta a literatura sobre o tema** —, o apelo ao

judicidrio para demandas em saude nos ultimos anos ¢ quantitativamente importante e,
sobretudo, crescente, tanto no &mbito publico, como no suplementar. De acordo com uma

0

recente pesquisa®’, os gastos da Unido para o cumprimento de demandas judiciais

(compras de medicamentos, valores pagos pela Unido para auxiliar estados e municipios,

444 SCHWARTZ; LEMOS, 2010, p. 169.

45 SCHWARTZ; LEMOS, 2010, p. 175.

446 PERLINGEIRO, 2014, pp. 13-24.

47 SCHWARTZ; LEMOS, 2010, p. 176.

448 FERRAZ, 2009; 2011.

449 Sobre a tematica a quantidade das publicacdes é notavel e aumenta constantemente. Para uma primeira
abordagem, veja-se: ARAUJO et al., 2013; MARQUES, 2008; PEPE et al., 2010; DA SILVA WEBBER,
2013.

450 LIMA, 2020.
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etc.) possui aumento constante e continuo®!, abrangendo, inclusive, a compra de

medicamentos sem registro na Anvisa (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria).

Especialmente em alguns Estados, judicializar se revela caminho privilegiado
para a concessdo de medicamentos, para o acesso a tratamentos normalmente fora do
alcance dos pacientes e do servigo publico (SUS) e para as demais demandas sobre os
servicos fornecidos pelos planos e pelos seguros de saide. Embora a maioria dos
processos seja de carater individual, a importancia das acdes coletivas nao deve ser
subestimada, pois sua porcentagem de sucesso — embora a discussdo sobre este aspecto

452

encontre-se aberta — parece significativa™-. O fendmeno ¢ massivo, chegando-se a falar

em um “direito de judicializar” (right to health litigation)*?.

Outro fator caracteristico da especificidade do caso brasileiro ¢ a postura do
Supremo Tribunal Federal, que, com suas decisdes, acabou por produzir uma base
jurisprudencial consolidada legitimadora de tais reivindicagdes e demandas***. Seu
repertorio resulta “completamente favoravel ao fornecimento de remédios ou qualquer

»435 o com os Ministros inclinados “a

interven¢ao médica pleiteada pela parte requerente
escolher historias — ndo raro tristes e, as vezes, até mal comprovadas —, em detrimento a
cidaddos que ndo tiveram acesso a judicializagio”*°. Gize-se, no entanto, que esse
posicionamento se configura como tendéncia recente, pois anteriormente a Constituicao
de 1988 a tutela da saude por parte do Judicidrio era excluida em fungdo de uma visao

muito mais rigida da separacio/distribuigdo dos poderes*’.

E usual a critica a essa postura do Supremo e dos demais tribunais

infraconstitucionais*®. Além dos problemas e das contradi¢des internas ao ambito

BLTLIMA, 2020, pp. 65-76.

452 Instituto de ensino e pesquisa — INSPER, 2019, pp. 130-5.

453 WANG, 2015.

454 Veja-se por exemplo LIMA, 2015a; 2015b; 2016; 2020 e LIMA; FINCO, 2019a; 2019b.

435 LIMA, 2020, p. 40.

436 LIMA, 2020, p. 83. O autor faz outras criticas: “Ao julgar direitos distributivos — como a saude —
como se fossem direitos adjudicatorios, o STF oferta privilégios aos jurisdicionados contemplados,
criando duas filas no SUS: uma para pacientes com liminar judicial, outra para pacientes sem liminar”
(122).

47 LIMA, 2020, pp. 103-105.

458 A respeito das decisdes em primeira instincia — valido para os graus superiores —, como lembra
Campilongo, ainda que o juizes possam oferecer solu¢des pontuais adequadas aos casos que envolvem
direitos sociais e problemas de justica social (inclusdo, desigualdades, etc.), “o enfrentamento casuistico,
conjuntural, singular e diversificado desses problemas [...] pode contribuir para a formac¢do de um
sistema irracional de decisdes, com diversos riscos juridicos, politicos e econdomicos (CAMPILONGO,
2011, p. 107).
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juridico*”, é comum sustentar-se que ao decidirem sobre questdes de saude, as cortes
invadem o ambito e a fungdo da politica. Para tal posi¢do, ¢ a politica quem deveria
decidir, de forma independente, quais agdes executar em saude por meio da criagdo de
leis e da elaboracdo de politicas publicas. Ademais, a escassa familiaridade com os temas
cientificos e técnicos da saude prejudica e desafia os juizes e os ministros a julgarem de

maneira imparcial e bem fundamentada*®.

O enfoque do presente artigo nao se debruga sobre as consequéncias financeiras
das decisoes judiciais e nem pretende recomendar “receitas” ou ensinamentos sobre o que
deveria ser feito, quer de um ponto de vista moral (efetivagdo da justica) ou sob o ambito
doutrinario (como o judiciario deveria agir corretamente), “corretamente”, em tais casos.
O ambito do ensaio estd direcionado a sociologia do direito, uma ciéncia social que nao

se confunde com normatividade.

Nessa esteira, com base em Kelsen*®', uma ciéncia normativa — como o direito
—refere-se ao “dever ser” (Sollen), as normas. Desse modo, o objeto da ciéncia juridica ¢
o ordenamento juridico (nesse sentido € a “teoria pura”); a sociologia do direito, por seu
turno, observa o direito como ele € (o “ser”: Sein) e, também, suas relacdes com a
sociedade. Além disso, os problemas sociologicos ndo coincidem com os problemas

sociais*®?

: 0s primeiros sao questdes cientificas, enquanto os segundos, sdo questdes
concretas que afetam a vida dos individuos e das instituigdes e que os politicos e os

administradores publicos necessitam dar respostas.

A fundamentacdo do presente artigo estd na teoria dos sistemas do socidlogo
alemdo Niklas Luhmann®®. A teoria possui recep¢io relevante no Brasil tanto na
sociologia quanto no Direito. Académicos, em sua maioria socidlogos e fildsofos,

ocupam-se dessa conexdo. O fato curioso, no Brasil, ¢ que até em Tribunais hd mengdes

4% BARROSO, 2008.

460 Exatamente para fornecer aos juizes apoio a esse respeito foi criada a ferramenta e-NatJus:
“Basicamente, o sistema funciona como uma plataforma nacional de cadastro de pareceres, notas e
informagdes técnicas da area da satide. Tem como objetivo principal auxiliar os magistrados em suas
decisoes judiciais (liminares), uma vez que fornece fundamentos cientificos para que decidam com
seguranca nas suas demandas que tenham como objeto pedido de medicamentos, drtese, protese ou
qualquer outra tecnologia em saide” (FORSTER; DAGASH; DA SILVA, 2019, p. 161).

461 KELSEN, 2009.

462 CORSI, 1993.

463 Para uma introdugdo a teoria de Luhmann veja-se BARALDI; CORSI; ESPOSITO, 2002.
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aos estudos luhmanniano, muito embora, em alguns casos, com uma visdo erronea a

respeito da teoria.***

A teoria de Luhmann ¢ uma superteoria. Significa dizer que ela pretende
observar a sociedade como um todo. Para tanto, leva em conta questdes que vao além das
sociais, ingressando em aspectos econdmicos, culturais, politicos, entre outros. A teoria
dos sistemas sociais de Luhmann, por exemplo, no Direito, analisa de forma profunda e
original o seu relacionamento com a politica: a partir da comunicagdo e da troca entre os
dois sistemas, identificando na Constitui¢ao o produto por meio da qual o Estado moderno
se constitui e garante sua autoorganizagao, declarando, ainda, os direitos individuais e os

direitos coletivos.

A hipdtese de trabalho diverge das das criticas mencionadas acima. Nesse
sentido, ao contrario do que geralmente se afirma, no caso do Brasil, a maior questdo nio
seria a “imposi¢ao” do judicidrio sobre a politica, e sim, a necessidade de o sistema
juridico atuar em questdes politicas, uma vez que a concessao de medicamentos e de
tratamentos em satide sio uma questdo de politicas publicas*®. Ocorre que em solo
brasileiro essa mesma politica ndo age em conformidade com sua funcdo (hipdtese
secundaria). Essa intrusdo/imposi¢ao/sobreposi¢ao do judicidrio em relagdo a politica
poderia ser interpretada, entdo, como um “mal necessario” supostamente indispensavel

para a efetivagdo dos direitos fundamentais.

O trabalho consiste na revisao bibliografica da literatura sobre judicializacdo da
saude e — com base no referencial tedrico da teoria dos sistemas sociais — da distingao das
funcgdes dos diferentes ambitos/esferas (sistemas) da sociedade, em especifico o Direito e
a Politica. A tentativa ¢ a de fornecer uma leitura original de um topico atual e de carater

interdisciplinar (sécio/politico/juridico). Ainda mais importante: apresentar-se-ao0

464 SCHWARTZ; RIBEIRO, 2017.

465 Questdio referente a saude ¢ a atividade médica, isto &, estabelecer a diferenca entre a satde e a doenga.
Desse modo, hd como decidir sobre a eventual € a maneira como se estabelecera a comunicagdo com os
pacientes e seus familiares, entre outros. Recorde-se que a saude ¢ tarefa relacionada a politica. Basta,
para tanto, atentar para a defini¢ao de saude fornecida pela mesma Organiza¢do Mundial da Satide (OMS,
1946; 1978).
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propostas diferentes (novas?) para debater o assunto, tendo em conta as especificidades e

as complexidades proprias do contexto brasileiro*¢®.

1. A judicializacdo da saude como especificidade brasileira

A judicializa¢io da saude é um fendmeno investigado pelo mundo todo*’, mas

¢ no “Global South” e, mais especificamente, na América do Sul ha uma maior
ocorréncia. Dai ser o local em que ha mais pesquisas a respeito**®. Sendo um tema por
natureza transdisciplinar, varias areas e subdreas das ciéncias sociais o observa, com
énfase no direito publico e privado, na andlise econdmica do direito, na sociologia do

direito, na sociologia da satide e na satide publica.

A literatura destaca duas caracteristicas tipicas do caso sul-americano: a
prevaléncia dos processos de natureza individual e o grande nimero de pedidos de

medicamentos de alto custo*®’

. Um trabalho recente publicado pelo Instituto de Ensino e
Pesquisa (INSPER) amplia o horizonte sobre a tematica, desafiando algumas suposi¢des
tradicionais. Destaca a “heterogeneidade entre estados quanto ao tipo de demanda
enfrentada”, com uma diferenca relevante entre processos de primeira e de segunda
instancia: “fica evidente a maior relevancia dos assuntos “planos de saude” e “seguro”

em primeira instincia do que em segunda instancia”*’’. O relatério é particularmente

466 Seria ingénuo definir o fendmeno da judicializagdo de uma maneira unicamente negativa ou positiva,
pois suas conseqiiéncias tanto podem ser negativas como positivas na efetivacao do direito a satide. Sobre
o tema veja-se GEBRAN NETO, 2019.

467 «“A growing body of comparative literature shows that during the past three decades health rights
litigation has taken many different forms around the world — in both middle- and highincome countries —
and across health systems (Brinks & Forbath 2013, Flood & Gross 2014b, Gauri & Brinks 2008, Yamin
& Gloppen 2011). However, most comparative studies have paid special attention to health rights
litigation in Global South countries, such as Argentina, Brazil, Colombia, Costa Rica, India, and South
Africa (Brinks & Forbath 2013, Brinks & Gauri 2014, Yamin&Gloppen 2011, Young&Lemaitre 2013).”
(LAMPREA, 2017, p. 432).

468 “Most studies on the judicialization of health care focus on Latin American countries like Colombia,
Brazil, Costa Rica and Argentina, where litigation of health rights has sharply increased since the early
2000s. According to the available data, in no other region of the world is the judicialization of health care
more prevalent than in Latin America. For example, a comparative study found that the number of yearly
health rights lawsuits per one million individuals was 3289 in Colombia, 206 in Brazil, 109 in Costa Rica,
29 in Argentina, and only 0.3 in South Africa and 0.2 in India” (ANDIA; LAMPREA, 2019).

469 ANDIA; LAMPREA, 2019.

470 INSPER, 2019, p. 50. Os “principais assuntos discutidos nos processos em primeira instancia sdo:
“Plano de Saude”, “Seguro” e “Saude”, seguidos de “Tratamento Médico-Hospitalar e/ou Fornecimento
de Medicamentos” (48).
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interessante por apresentar numerosos dados empiricos, hipoteses de interpretagdo e

propostas de cursos de direito sanitario para os magistrados.

A pesquisa apresenta alguns dados que fornecem uma ideia da inflacdo da
judicializacdo da satde: “hd um crescimento acentuado de aproximadamente 130% no
nimero de demandas de primeira instancia relativas ao direito a satide de 2008 para
2017”. Sobre o crescimento do nimero total de processos de primeira instancia, a
pesquisa afirma que a percentagem ¢ de 50%. Da mesma forma, na segunda instancia,
“observamos um aumento de cerca de 85% do nimero de demandas relativas ao direito a
saude”. Nesse ponto, note-se que o crescimento do total de processos foi na ordem de

40%*7",

Outro elemento relevante € o crescimento da judicializagdo tanto no sistema de
satde (publico e suplementar), embora ha “maior relevancia do setor privado, relevancia
esta também crescente ao longo do tempo”. Essas contesta¢des fornecem evidéncias “para
contestar a visdo predominante na literatura de forte dominancia de demandas judiciais
relativas ao sistema ptblico”*’?. Refira-se, também, o fato de “uma acdo ser coletiva esta
associado a uma maior probabilidade de decisdo favoravel ao demandante (um acréscimo

de aproximadamente 7% de probabilidade de sucesso)”*”.

Aqui ¢ apropriado apresentar dois elementos, essenciais para entender o sentido
que o direito a satde assume no Brasil. Primeiramente, um dado histoérico: deve-se levar
em consideracdo que a saude, enquanto direito, foi um pressuposto da democratizagao
brasileira, ou seja, da época da transi¢do entre a ditadura militar estabelecida em 1964 e
a Republica democratica de 1988. Nessa senda, o movimento sanitarista e a “Satde
Coletiva** tiveram um papel importante na retomada democratica brasileira e essa é

uma das razdes pelas quais o direito a satide tomou tamanho relevo no Brasil. Trata-se de

471 INSPER, 2019, p. 46.

472 INSPER, 2019, p. 126.

473 INSPER, 2019, pp. 133-4.

474 «A Satide Coletiva é um campo que se configura a partir dos anos 1980 numa abordagem de dimensio
tripla — como corrente de pensamento, como movimento social e como pratica tedrica” (ZOLLNER
IANNI, 2011, p. 34).
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uma conquista histérica no ambito civil e assentada para o beneficio de toda a

populagio?”.

Tal elemento, as vezes esquecido, ¢ ainda mais importante quando se tem em
mente que a efetivacdo do direito a saude ¢ algo distante da realidade de muitos
brasileiros. Por essa razao ela considerada ¢ um valor, um horizonte que ¢ reivindicado

com o objetivo de completar um caminho ja tragado*’®.

Outro aspecto importante esta relacionado a distribuicao e a divisao dos poderes
no Estado brasileiro. O judiciario ¢ chamado a intervir na hipdtese de outros dois poderes
(legislativo e executivo) ndo cumprirem seus papéis, isto €, quando nao realizam — pelo
menos em tese — o que deveriam fazer. Desse modo, acaso a Politica (parlamento,
governo, administragdes estaduais e locais) ndo garanta o acesso a saude, o acesso a
justica ¢ um caminho natural e constitucional. Assim sendo, a “hiperinfla¢do judiciaria”
em saude parece estar indissoluvelmente relacionada a “desinflagdo” dos outros dois

poderes.

Todos esses fatores deixam clara a necessidade de pesquisas mais aprofundadas
sobre o tema, tanto com o objetivo de obter dados empiricos (nimeros, tendéncias) sobre
o tamanho real do fendmeno quanto, em perspectiva tedrica, para entender melhor a
dialética entre os tribunais e os requerentes, visando descrever as razoes que levam os

primeiros a tomarem suas decisoes.

Do ponto de vista deste trabalho, o foco diz respeito ao papel que o judiciario

477 na protecdo do direito a satide. Nessa esteira, os

assume, pelo menos manifestamente
tribunais representariam um substituto das falhas da politica, ou pelos menos, os
executores de decisoes possibilitadas em razdo das garantias juridicas que a Constitui¢ao
A478 . . N , . , . . , .
preveé®’®. De fato, o direito a saude pode ser concretizado por varias vias, mas ¢ preciso

relembrar que a politica o faz

475 «“A construgdo de um projeto de reforma sanitéria foi parte das lutas de resisténcia a ditadura e ao seu
modelo de privatizagdo dos servigos de saude da Previdéncia Social e pela construgdo de um Estado
democratico social.” (FLEURY, 2009, p. 744).

476 Para uma reconstrugdo do direito a saude nas Constituigdes brasileiras veja-se o primeiro capitulo de
SCHWARTZ, 2001.

477 Referimo-nos a distingdo socioldgica entre funcoes latentes e fun¢des manifestas (MERTON, 1957).
478 “tais como a vinculagdo orcamentaria, o reconhecimento de direito piiblico subjetivo, a possibilidade
de participagdo na formulacao e execugdo das politicas publicas, o controle social sobre o Estado no que
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por meio da efetiva disponibilizacao de recursos pelo Estado, pela criacdo de
um sistema publico de satde eficiente, pela disponibilizagdo de servigos
publicos de satide seguros, de qualidade, eficazes e adequados as necessidades
dos cidadaos, pelo respeito individual e coletivo as regras protetoras da
saude*”

Uma outra forma de atuacao politica na efetivacao do direito a saude se da “pela
formulagdo e execucgdo de politicas sociais e econdmicas, capazes de assegurar de forma
universal o acesso as acdes e servigos publicos de promocao, prevencao e recuperagdo da
satide, conforme expressamente previsto pelo Art. 196 da CF”*%. Na realidade, no Brasil,
isso ¢ verdade de forma parcial. Dai a carga de expectativas (demandas) de individuos,
de coletivos e de institui¢des sobre o juridico. E isso ocorre até mesmo a partir da seguinte
locucgdo constitucional: “O artigo 196 da Constituigdo Federal deixa claro que a garantia
do direito a satde se dard por meio de politicas sociais e econémicas, nao através de
decisdes judiciais.”*!. E, recorde-se, o Judicidrio nio possui “o conhecimento especifico

necessario para instituir politicas de satude”*%,

As premissas retrorreferidos sdo validas, a evidéncia, para o Supremo Tribunal,
guardido da Constitui¢do. Ele corre o risco, especialmente nesse caso, de fazer uma
atuagio puramente simbdlica*®®, ou de “uma atuaciio jurisdicional” cuja efetividade do
caso concreto coloca o sistema imunologico — o direito — como emissor de mais infecg¢ao

a0 invés de imunizar a sociedade”*%*.

Mas o que, afinal, o Supremo Tribunal Federal, as cortes infraconstitucionais e
os juizes de primeiro grau deveriam fazer, de acordo com suas fungdes, em termos de
direito & sande? E uma pergunta que pode ser respondida de uma maneira normativo-
moral, sob um ponto de vista critico, ou, at¢ mesmo, analiticamente. De acordo com a
abordagem tedrica escolhida (teoria dos sistemas sociais), optou-se por uma abordagem
funcionalista. Por conseguinte, passa-se a analise das ferramentas (tedricas) adequadas

para esse fim.

se refere a prestag@o dos servicos publicos associados ao direito protegido, dentre outras” (INSPER, 2019,
p. 152).

479 INSPER, 2019, p. 152.

480 INSPER, 2019, pp. 152-3.

481 BARROSO, 2008, p. 22.

42 BARROSO, 2008, p. 27.

483 NEVES, 1994; 1996a.

484 L IMA, 2015a, p. 97.
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2. Politica e direito como subsistemas parciais da sociedade mundial

A sociedade moderna é, no entendimento de Luhmann, uma sociedade mundial
policéntrica e policontextural*®. Nao possui um centro definido e é estruturada em
diferentes esferas (economia, direito, politica, etc.). Nao se ordena em um sentido

hierarquico. Inexiste sociedade mais importante do que outra.

Dessa forma, o sistema da sociedade mundial é o conjunto de subsistemas
funcionais, cada um com suas proprias operacoes particulares, desenvolvendo fung¢des
(resolvendo um determinado problema) e realizando prestagdes especificas. Por exemplo,
a economia proporciona a distribuicdo de recursos (fun¢@o), por meio dos pagamentos
(operagao). Com isso, satisfaz as necessidades dos individuos e das coletividades. A partir

dessas premissas ¢ possivel fazer os seguintes apontamentos:

(a) a diferencia¢do funcional carateriza a sociedade moderna. Abandona-se a
diferenciacdo segmentadria (cla ou tribo) ou estratificada (castas ou classes sociais

estritamente definidas e sem possibilidade de ascensao).

(b) a sociedade moderna ndo composta de seres humanos. Seu elemento basico

¢ a comunicagdo, isto €, os processos que levam as mais variadas informagdes serem

486

recepcionadas e entendidas em situagdes de dupla contingéncia™®. A rede recursiva de

comunicagdes define a unidade do sistema social que se identifica, portanto, com a
comunicacdo. E a operacdo que d4 vida a uma realidade emergente, colocada em nivel
diferente do interpessoal. Um nivel ndo redutivel e nem atribuivel aos seres humanos

individuais ou as relagdes entre humanos. Desse modo, as institui¢des, as organizacdes

485 LUHMANN, 2006. Necessario esclarecer que “Uma sociedade complexa s6 pode ser descrita por uma
sociedade complexa, mesmo que assim tenha de abrir mdo de uma complexidade estritamente equivalente
(requisite variety)” (LUHMANN, 2016, p. 22).

486 “There is a double contingency inherent in interaction. On the one hand, ego’s gratifications are
contingent on his selection among available alternatives. But in turn, alter’s reaction will be contingent on
ego’s selection and will result from a complementary selection on alter’s part. Because of this double
contingency, communication, which is the precondition of cultural patterns, could not exist without both
generalization from the particularity of the specific situations (which are never identical for ego and alter)
and stability of meaning which can only be assured by “conventions” observed by both parties.
Furthermore, the double contingency implies the normative orientation of action, since alter’s reaction of

punishment or reward is superadded to alter’s “intrinsic” or direct behavioral reaction to ego’s original
selection.” (PARSONS; SHILS, 1951, p. 16).
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e os seres humanos representam o “outro lado” da sociedade, necessario para pensa-la e

para garantir sua existéncia. Os seres humanos estio no ambiente*®’ da sociedade.

Essa abordagem fica bastante clara quando se fala em satde. A medicina**® cura
os corpos ¢ as mentes dos individuos, intervindo em seus niveis bioldgicos, fisicos,
quimicos e psicolégico/psiquidtricos, com o objetivo de torna-los capazes de participar
nas diferentes esferas da sociedade. O sistema, ou seja, o conjunto de elementos
relacionados a satde, ao bem-estar, a intervencdo e os processos de comunicagao
associados, relacionam-se com o seu ambiente (humano) desenvolvendo sua fungdo
especifica e dele recebendo “irritacdes” que contribuem para suas modificacdes

(evolugao).

(c) Cada individuo pode participar da vida social nas diferentes esferas de
maneira relativamente livre, enquanto no passado o acesso era regulado com maior rigor
e menos liberdade. De fato, os seres humanos “participam” da sociedade enquanto

pessoas, ou seja, referéncias comunicativas (Luhmann, 1995).

Com essas premissas estabelecidas, chega a hora de abordar o sistema juridico.
Na perspectiva da teoria dos sistemas sociais de Luhmann, o Direito (Recht) possui a
fungio de estabilizar as expectativas normativas*®, garantindo que as normas vigentes**,
mesmo quando ndo respeitadas, permanecam estaveis ao longo do tempo, aplicando-se

as consequéncias de suas violagdes (penas).

Com isso, tenta-se controlar um futuro que ¢ constitutivamente inseguro
(perspectiva temporal). Ao mesmo tempo, as normas devem ser aplicaveis, em diferentes
circunstancias, a diferentes casos, sendo compativeis com as outras normas do proprio
ordenamento (perspectiva material). Tudo isso, claro, aliado ao consentimento geral

(perspectiva social). O Direito €, portanto, o “sistema imunologico” da sociedade. Permite

487 <0 termo alemido Umwelt, em portugués, pode ser traduzido como enforno ou como ambiente. Nas
edi¢des de lingua inglesa, o termo aparece como environment € nas francesas, como environnement. Nas
traducdes de lingua espanhola, por seu turno, o termo costuma ser traduzido como entorno. No Brasil,
atualmente, a tendéncia tem sido traduzir o termo Umwelt como “ambiente”.” (LIMA; VILLAS BOAS
FILHO, 2019, p. 259 [em notal]).

488 LUHMANN, 2017a.

489 LUHMANN, 2016, p. 179.

490 O direito moderno diferencia-se do antigo. Nio se trata de um direito baseado na distingio entre lex
divina, lex aeterna, lex naturalis, por um lado, e lex humana ou lex positiva, por outro (LUHMANN,
1990). Assim, o direito pode mudar para responder as mudangas sociais, evoluindo (como a propria
sociedade). Veja-se, entre outros, LUHMANN 2006; 2016.
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resposta a situagdes andmalas e imprevistas. O Direito “ndo se presta a corregdo de erros,

mas ao enfraquecimento de riscos estruturais”*!.

Nessa linha de raciocinio, a fun¢do do direito ndo se conecta a promogdo a

realizagio da justi¢a, que ¢ uma “formula de contingéncia”**?

, ou, em outras palavras,
uma ferramenta para “transformar a contingéncia indeterminada em uma contingéncia
determinavel”*. No caso do direito, a ideia de justica permite legitimar e justificar o
Direito positivo e que, por isso mesmo, nao se confunde com a natureza ou com algo

transcendente. E contingente.

Dai a necessidade de garantir que nenhuma operagdo do sistema possa ser
excluida da expectativa de ser justa. Logo, a produ¢ao de uma abstracdo como a justiga,
uma formula capaz de garantir a consisténcia do direito na auséncia de consentimento
universal, trata-se de um fundamento “ficticio”. De outra forma, a justiga realiza uma
autodescricdo da unidade do direito e fornece a possibilidade de controlar a consisténcia

e a adequacao das decisdes juridicas.

O sistema juridico, nessa mirada, ¢ constituido por todas as comunicagdes
sociais formuladas com referéncia ao direito e ndo apenas aquelas que ocorrem no
contexto dos procedimentos juridicos. Ele também se apresenta nas comunicagdes da vida
cotidiana, na medida em que se levantam questdes juridicas ou se afirmam/rejeitam

reivindica¢des com referéncia ao direito**.

Seguindo, operagdes juridicas sdo, por exemplo, as decisdes dos juizes. O direito
como sistema se reproduz nao porque hé seres humanos envolvidos. Obviamente que eles
existem e desenvolvem papeis dentro do sistema, como, por exemplo, os magistrados, os
advogados, as partes, entre outros. A autorreprodugao do Direito se da, no entanto, porque

as decisOes continuam a serem tomadas com base em normas juridicas.

¥1 LUHMANN, 2016, p. 451. Sobre os desafios que o sistema do direito deve enfrentar e seu
relacionamento com a dimenséo temporal (futuro), veja-se FEBBRAJO, 2016.

492 «35 formulas de contingéncia tém a forma de uma conclusdo circular — e é precisamente ai que reside a
sua originalidade, o que faz que elas se imponham e que ndo se possa dissolvélas com facilidade. As
formulas de contingéncia se referem a distingdo entre determinabilidade e indeterminabilidade. Sua
fungdo consiste em elas proprias excederem esse limite, para tal se fazendo valer de fatores plausiveis e
historicamente dados” (LUHMANN, 2016, p. 178). Sobre o tema veja-se também LIMA; VILLAS
BOAS FILHO, 2019 e BRYSON, 2013.

493 LUHMANN, 1982.

44 LUHMANN, 1990, p. 61.
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O principio bdasico norteador do sistema ¢ o seu codigo Recht/Unrecht
(direito/ndo-direito)*>. Com base nessa distingdo, o sistema consegue levar em
consideragdo qualquer conflito que possa ser judicializado**®. Concomitantemente, o
sistema atribui a condig@o de “razdo”, a de se estar “correto” (conformidade as normas)

e a de se “errar”. Tudo isso, a evidéncia, no formato de decisdes.

Dessa forma, o sistema viabiliza sua autorreproducao continua, pois cada uma
das operagdes se conecta as outras em um encadeamento infinddvel. Trata-se, em outras
palavras, de um sistema autopoiético,*’ capaz de se distinguir do ambiente, de manter a
clausura operativa (codigo especifico), e que assim agindo, reproduz as proprias

estruturas.

Uma das peculiaridades que unem Direito e Politica € o fato de ser regionalmente
diferenciavel na forma de estados; outros sistemas, por seu lado, operam basicamente de
forma independente em relagdo as fronteiras espaciais*®. H4, faticamente, sistemas
econdmicos, educacionais, entre outros, de caracteristicas nacionais ou regionais. Nesses
casos, todavia, vinculos territoriais e culturais sdo, na maioria dos casos, menos
acentuados dos relativos aos sistemas politico e juridico, sobretudo em virtude dos
processos de globalizacdo, que fazem da sociedade contemporinea uma sociedade

mundial*®”.

Como qualquer outro sistema, o fechamento operativo do Direito corresponde a
uma abertura cognitiva, ou seja, a capacidade do subsistema ser “irritado” pelo ambiente,
local em que estdo os outros subsistemas, os seres humanos, entre outros. No entorno esta
tudo aquilo que nao faz parte do sistema. O Direito aprende com base em sua abertura

cognitiva’®,

495 A dicotomia Recht/Unrecht é traduzida em portugués — como também nos outros idiomas — com
diferentes expressoes. A mais divulgada €, provavelmente, licito/ilicito. O termo possui correspondentes
em francés (légal/illégal), em inglés (legal/illegal) e em italiano (legale/illegale). Contudo, o risco, nesse
caso, ¢ o de exprimir uma carga moral que ndo pertence ao sentido verdadeiro do codigo.

496 CORSI, 2005, p. XII.

497 Veja-se item 3.

498 LUHMANN, 2006, p. 125.

499 LUHMANN, 1997.

390 Mudanga que “continua possivel por indugio interna, uma vez que certas consequéncias juridicas ja
ndo sdo aceitaveis, ou mediante avaliagdo social do sentido de normas especificas.” (LUHMANN, 2016,

p. 65)
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Nesse aspecto, o conceito de acoplamento estrutural toma relevo por descrever

a relacdo entre um sistema e as condigdes existentes no ambiente. O acoplamento ¢

estrutural exatamente porque cada sistema continua funcionando com base em suas
~ ,f. . d ,d. ;o . 501 d . , .

operacdes especificas e por meio de seu codigo tnico™". No caso dos sistemas psiquicos,

héa acoplamento estrutural com os corpos. Nao ha cérebro sem pensamentos.

A Constituicdo ¢ a ferramenta que realiza o acoplamento estrutural entre o
Direito e a Politica®?. Por meio dela é que os dois subsistemas funcionalmente
diferenciados limitam suas mutuas influéncias e adquirem autonomia sem uma total
independéncia entre ambos®®. A Constituigdo garante a distribuicio do poder, a
separacao de fungdes e as competéncias do sistema politico e do sistema juridico. Assim,
a legislacdo, a administragdo politica e a administracdo da justica permanecem
auténomas, e assim o fazem. Por um lado, utilizando-se dos principios fundamentais do
Estado e de sua estrutura organizacional, e, de outro lado, fazendo movimento idéntico
com os direitos fundamentais, sendo ambas as etapas enderecadas a um Estado com

estabilidade elevada’%*

. Como sublinhado, isso ndo significa rigidez e/ou imutabilidade,
tendo em vista as hipoteses (juridicas) de alteragdo do texto constitucional e até mesmo

suas possibilidades interpretativas por meio das Cortes e dos juizes.

Dessa maneira, o sistema politico ndo prescinde do sistema juridico porque sua
legitimidade € justificada juridicamente. Enquanto o direito estd aberto a mudancas
futuras, implementadas pela politica via Poder Legislativo, a Politica e a administragao
do direito devem se relacionar uma a outra apenas de acordo com a Constituicio®®,
Portanto, a positivacdo do direito e a democratizacdo da politica estdo intimamente

relacionadas>*®

301 Os acoplamentos operativos sio “acoplamentos de operagdes com operagdes” (LUHMANN, 2016, p.

348). Logo, os acoplamentos estruturais interferem somente nas estruturas. Nao age, portanto, na
autorreprodugéo dos sistemas envolvidos.

S22 LUHMANN, 1996. Veja-se também SCHWARTZ; COSTA, 2018.

303 Consulte-se CORSI, 2016.

304 De fato, é por meio da semantica dos direitos humanos e fundamentais que, na modernidade, é
resolvido o paradoxo da soberania relativa a limitagdo do arbitrario. Os direitos humanos com referem-se
ao entorno e o principio da separagdo de poderes apresenta-se como mecanismo de autocontrole juridico
(LUHMANN, 2006, p. 767).

305 LUHMANN, 1996, pp. 111-113.

306 LUHMANN, 2006, p. 620. Cabe ressaltar que esse acoplamento estrutural existe somente no nivel
nacional devido & inexisténcia de uma constituicdo em nivel inter ou transnacional: “o acoplamento
estrutural dos sistemas politico e juridico sobre as Constituigdes ndo encontra correspondéncia alguma no
nivel da sociedade mundial.” (p. 463).
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Essa ilustracdo do aparato teorico luhmanniano sobre os sistemas da Politica ¢
aparentemente abstrata e inaplicavel a casos concretos e reais, nada mais distante da
realidade. E de extrema importancia para abordar o problema da judicializagdo da saude
de uma maneira ndo retorica ou idealista. Permite compreender a fungdo social e os
limites da Politica e do Direito a partir das caracteristicas determinadas por suas proprias

estruturas.

3. A Constituicdo: o acoplamento estrutural do Direito e da Politica

Dentro do exposto ¢ a Constituicdo que correlaciona Direito e Politica,

r

fundamentando ambos os sistemas. A Constituicdo ¢ uma “aquisicdo evolutiva” da

modernidade’®’

. Determina uma vantagem sem precedentes para os sistemas envolvidos,
mantendo-os separados ao mesmo tempo em que aumenta suas possibilidades®*®. Essa

forma de acoplamento

torna possivel, em ambos os lados, para o sistema politico e o juridico, a
realizagdo de graus de liberdade superiores, assim como uma notdavel
aceleragdo da dinamica propria de cada um desses sistemas [...] Por meio de
Constituigdes, chega-se entdo, em razdo da /imita¢do das zonas de contato de
ambas as partes, a um enorme incremento de irritabilidade reciproca — maiores
possibilidades, por parte do sistema juridico, de registrar decisdes politicas em
forma juridica, mesmo havendo mais possibilidades de a politica se valer do
direito para implementar seus objetivos>®.

Ora, se o direito decide, ou, mais exatamente, precisa decidir porque qualquer
demanda enseja uma decisdo judicial garantida pela vedacdo do non liquet’'°, a politica
ndo precisa decidir. Alids, ¢ o que ocorre na maioria das vezes. Ao sistema politico,
cabe decidir quais sao as normas validas e quais sao as agdes a serem realizadas nos mais

diversos niveis da administracao publica.

307 LUHMANN, 1996.

398 Por exemplo, a Constituigdo permite a distingdo entre o direito constitucional e “outros direitos”,
fornecendo, assim, uma base para o direito. Ademais, oculta o paradoxo no qual “o cddigo direito/ndo-
direito gera a constitui¢do para que a constitui¢do possa gerar o codigo” (LUHMANN, 1996, p. 96).

3% LUHMANN, 2016, p. 372. Para uma leitura sobre a perspectiva sociologica das Constituigdes, veja-se
CORSI, 2001 e FEBBRAJO; CORSI, 2016.

310 Os tribunais [...] por razdes juridicas, devem decidir sobre qualquer demanda que neles se apresente”
(LUHMANN, 2016, p. 254).
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O sistema politico ¢ responsdvel pela producdo de decisdes vinculativas
necessarias para garantir a estabilidade. Precisamente por esse motivo € necessario
estabelecer direitos fundamentais, a fim de limitar as tendéncias expansionistas do
sistema politico e para que o exercicio da for¢a e das decisdes fisicas permaneca legitimo
(reconhecido pelos cidaddos), permitindo, ainda, suficientes espagos e niveis de liberdade

para os individuos.

A funcao especifica do sistema da Politica ¢ a de resolver aqueles que “nao
podem ser absorvidos por si s6”. S0 os problemas “abertos” da sociedade para os quais
ndo ha resposta assertiva. Dessa maneira, a Politica cumpre sua fun¢do reduzindo a

complexidade “ndo apenas para si [...] mas, antes de tudo, para o ambiente™!!.

Nessa linha de abordagem, os trés vértices do sistema mencionado sdo (a) a
politica propriamente dita; (b) a administragdo — cargos politicos e administrativos — e (c¢)
os cidadaos. A partir do século XX, com a concepgao do Estado de Bem-Estar, a Politica
cabe realizar a inclusdo politica generalizada’'2. Nio se trata, contudo, de uma tarefa
“humanista”. Nao se deve imaginar que o objetivo da politica seja a realizacdo do bem
comum. O bem comum configura-se para o sistema da Politica naquilo que a justiga ¢é

para o sistema juridico: uma formula de contingéncia®'?.

A autonomizagao (diferenciacdo) do sistema politico € possibilitada pela
identificacdo de um poder expresso no cddigo superior/inferior que motiva a aceitagao
das decisoes vinculativas. J& o codigo governo/oposi¢do, garante o exercicio do poder de
maneira controlada. Veicula a possibilidade da troca de posi¢cdes (do governo para a

oposi¢ao e vice-versa) e garante a viabilidade da democracia.

Seguindo, democracia deve ser entendida ndo como soberania do povo sobre o
povo (ou governo do povo) € muito menos como o principio segundo o qual as decisdes
devem ser tomadas de maneira participativa. Ela é observada como a divisdo do vértice
governo/oposi¢ao. Assim sendo, democracia “ndo ¢ um ideal, mas uma conquista

politica” altamente improvavel, embora real’'*. Como o Direito, a politica moderna é

51 LUHMANN, 2014, pp. 38-41.
512 LUHMANN, 1981.

513 LUHMANN, 2006, p. 371.
514 LUHMANN, 1986.
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independente da moral. O adversario ndo deve ser tratado como alguém inelegivel, ou

seja, 0 esquema de oposi¢io do governo nio deve ser sobreposto a um esquema moral>'>,

Em sintese, a diferenca entre a Politica e o Direito, da maneira como ¢ descrita
pela teoria dos sistemas socias, permite referir a ndo existéncia de “regra”, “um ideal de
funcionamento da sociedade”, ao contrario. Descreve-se uma realidade complexa de
maneira complexa. Identifica os elementos e os processos que caraterizam as diferentes
esferas da sociedade, seus mecanismos de “comunicacao” e a “troca” entre eles. Permite
observar o improvavel: a improbabilidade da sociedade em seu funcionamento “normal”,

aquele que permite sua autorreproducao. E por essa razdo que se torna possivel identificar

eventuais anomalias em casos especificos (judicializagdao da saude).

4. Formas imperfeitas de diferenciaciao

O conceito de autopoiese ¢ um elemento central no ambito da Teoria dos
sistemas. Formulado pelo biélogo Humberto Maturana para descrever a organizacao dos
. . 516 =z Ry ~
sistemas viventes’'°, € retomado por Luhmann em um estagio ja avangado da elaboracao
de sua teoria. Significa “autoprodu¢do”. Indica que um sistema ¢ o produto de si mesmo
e que a operagao por ele realizada representa uma condi¢ao para a producdo de outras
operacdes®!’. Em outras palavras: o sistema é uma rede de processos de (auto) produgio,

na qual cada componente participa da producao ou transformacdo dos outros.

A autopoiese, portanto, caracteriza os sistemas sociais na medida em eles se
distinguem por um tipo especifico de operacdo e por seu fechamento operativo. Cabe

observar que a autopoiese ¢ uma condicao total e absoluta. Um sistema ou ¢ autopoiético

518

ou ndo existe” °. A autopoiese garante a reproducao do sistema e, portanto, sua diferenca

315 LUHMANN, 1986.

316 “An autopoietic machine is a machine organized (defined as a unity) as a network of processes of
production (transformation and destruction) of components which: (i) through their interactions and
transformations continuously regenerate and realize the network of processes (relations) that produced
them, and (ii) constitute it (the machine) as a concrete unity in space in which they (the components) exist
by specifying the topological domain of its realization as such a network” (MATURANA; VARELA,
1980, pp. 78-79 [em italico no texto original]).

17 LUHMANN, 2002a, pp. 110-111. Sobre o conceito de autopoiese, especificamente no sistema
juridico, veja-se FEBBRAJO; LIMA, 2017.

318 CORSI, 2015c, p. 195.
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em relacdo aos demais subsistemas: “Con base en su codigo los sistemas de funciones

articulan su propia autopoiesis y unicamente asi se lleva a cabo su diferenciacion”>!? 32

Mesmo assim, podem existir formas imperfeitas de diferenciacio e que
conseguem estar mais ou menos estdveis. Cabe lembrar que a diferenciagdo ¢ um
fendmeno concreto, uma regularidade que a teoria dos sistemas identifica. Nao se trata

um preceito normativo (uma regra ou algo desejavel).

E possivel definir os casos de diferenciagio imperfeita no conceito
“desdiferenciacdo”, ou, ainda, utilizando outras expressdes, “corrupcdo sistémica”,
“bloqueio sistémico” ou “polui¢do sistémica”. Em resumo, as expressdes referem-se a
diferentes possiveis problemas relacionados (a) a “invasao” funcional de um sistema em
relagdo a outro, (b) a sobreposicdo dos cddigos de diferentes sistemas, (c) a falta de
diferenciagdo entre um sistema e outro ou (d) a falta de diferenciac¢do entre um sistema e

seu ambiente.

Quando alguma dessas situagdes acontece, a autopoiese do sistema ndo acaba de
forma permanente, uma vez que, caso contrario, nao se poderia falar, exemplificando, de
um sistema da Politica ou do Direito. Admitir a cessagao da autonomia colocaria em risco
a autonomia de tais sistemas. O resultado, em termos de estruturas sistémicas, € uma
desdiferenciagdo com a perda de unidade e ameaga ao futuro do proprio sistema. Havera

efeitos no ambiente e, portanto, inclusive nos seres humanos.

Veja-se que no sistema autopoiético do direito ha desdiferenciacdo quando uma
decisdo ¢ tomada com base em critérios alheios a Direito: convencimentos morais,
ideologias politicas, economia, entre outros. Nesses casos, os codigos de outros sistemas
se sobrepdem ao codigo juridico. O problema ¢ que essas decisdes condicionam as
operacdes seguintes do sistema, como, por exemplo, uma decisdo futura. Ha
consequéncias no proprio sistema mesmo — criacdo de um precedente jurisprudencial — e

no ambiente — falta de confianc¢a nos tribunais.

319 LUHMANN, 2006, p. 596.
320 Com base em seu codigo, os sistemas de fungdes articulam sua propria autopoiese e essa é a Unica
maneira de diferencia-las. (LUHMANN, 2006, p. 596). Traducdo nossa.
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Tudo isso leva a reflexdo do problema da inclusdo/exclusdo na sociedade. Ora,
se a sociedade ¢ feita de comunicagao, os seres humanos podem ser incluidos unicamente
como referéncias comunicativas®! que participam (agem e comunicam) de forma
diferente em cada sistema. Nesse sentido, paradoxalmente, casos de corrupgao sistémica
podem ser entendidos como formas de inclusdo. E dizer: tornam-se parte de um sistema

para ter acesso a possibilidades e a recursos que de outra forma seriam impossiveis?.

Ademais, em Luhmann, a corrup¢do na sociedade mundial contemporanea ¢
também um problema moral exatamente porque “la autonomia de los sistemas
funcionales — asegurada mediante codificaciones binarias propias — excluye la
metarregulacion por medio de un supercodigo moral, y la misma moral acepta e incluso
re-moraliza esta condicion”*. Luhmann traz os exemplos do crime, do doping no
esporte, do comércio de amor, dos dados falsos na pesquisa cientifica, entre outros, para

indicar conflitos morais e corrupg¢ao sistémica.

Por conseguinte, visto que ndo ha na sociedade mundial um sistema de grau
superior aos outros, a moral deve “ficar do lado” e sem afetar os codigos dos diferentes
subsistemas. Portanto, atuar nos sistemas com base em pardmetros morais — distin¢des
como bom/mau, ético/antiético, por exemplo — coloca em risco a autonomia dos sistemas
e as suas “regras”. Nessa linha de raciocinio, condenar moralmente a judicializagdo com
base na moral, embora seja facil, ndo auxilia na resolu¢do dos problemas relacionados

aos efeitos da judicializag¢do e a autonomia ameagada do sistema juridico.

Em suma, a desdiferenciagdo representa uma ameaga a estrutura e a
sobrevivéncia dos sistemas, afetando também o ambiente (inclusive o ambiente humano).
Entdo, conforme as observagdes de Luhmann, pode-se identificar a desdiferenciacao
como um perigo para o futuro da sociedade mundial, e também, achar possivel e
apropriado dizer que muitos casos observados e descritos como “judicializa¢do da satde”
representem um perigo de desdiferenciagdo sistémica. Em outras palavras:
“judicializagdo da saude” ¢ uma descrigdo de um observador que relata sinais de possivel

desdiferenciagao.

321 LUHMANN, 2013.

322 A respeito, veja-se, especialmente, LUHMANN, 2005, pp. 226-251.

523 A autonomia dos sistemas funcionais — garantida por suas préprias codificagdes bindrias — exclui a
meta-regulagdo por meio de um super codigo moral, e a propria moralidade aceita e até re-moraliza essa
condi¢ao (LUHMANN, 2006, p. 826.) Tradugao nossa.
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E preciso, no entanto, tentar responder a uma outra pergunta: a judicializacio
acontece em fungdo de um ativismo juridico “fora de lugar” ou por outras razdes? Ela
corresponde ao resultado de um “excesso” do direito que invade a fungdo da politica ou
as falhas do proprio sistema politico? Para respondé-la € preciso aprofundar a questdo da
desdiferenciacdo. Luhmann colocou esse problema no comego da sua carreira (1965)°%,

identificando pelo menos dois casos de desdiferenciagdo, como lembra Nafarrate:

“a) La que se daria a partir de la decision estructural (del sistema politico) de
regresion a un sistema social situado en una fase mas baja de un desarrollo
menos diferenciado (el nacional-socialismo p. €j.) y b) la que se daria a partir
de la imposibilidad estructural de lograr el orden diferenciado (periferias de la
modernidad), “dado que la diferenciacion social es un proceso de desarrollo
que ni puede forzarse en cada uno de sus pasos y deducirse de condiciones
precedentes ni es tampoco presupuesto sin el cual no pueda sobrevivirse”s%,

No primeiro caso, as tendéncias a instabilidade da politica poderiam ser
contrapostas com institui¢des especificas, destinadas para tal fim, e que realizem a
separacgdo de poderes e a separacdo da politica da administracio)>*®. O segundo caso é o
que se aplicam as problematicas propostas por este artigo. O Brasil ¢ um caso de “periferia

da modernidade” onde a diferenciacdo ¢ incompleta?

Marcelo Neves, referindo-se a América Latina e, mais especificamente ao Brasil,
introduziu o conceito de alopoiese®?’. Para o autor, diferentemente da modernidade
ocidental funcionalmente diferenciada, “na modernidade periférica, a hiper-
complexificagdo social e a superagdo do “moralismo”, fundamentador da diferenciagdo
hierarquica, ndo se seguiu a construcao de sistemas sociais que, embora interpenetraveis

e mesmo interferentes, construam-se autonomamente no seu fopos especifico.”?

324 LUHMANN, 2002b.

325 O que seria dado a partir da decisdo estrutural (do sistema politico) de regressdo a um sistema social
localizado na fase inferior de um desenvolvimento menos diferenciado (nacional-socialismo, por
exemplo), e b) o que seria dado a partir da impossibilidade estrutural de alcangar a ordem diferenciada
(periferias da modernidade), “ja que a diferenciagdo social ¢ um processo de desenvolvimento que ndo
pode ser for¢ado em cada uma das etapas e deduzido das condi¢des anteriores, nem € um orgamento sem
o qual ndo pode pode sobreviver. (NAFARRATE, 2013, p. 130.) Tradug&o nossa.

326 LUHMANN, 2002, p. 61.

527 NEVES, 1996b.

SZ NEVES, 1996b, p. 98.
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Nessa senda, a alopoiese do direito indica as “sobreposi¢des particularistas dos
codigos politico e econdmico as questdes juridicas que acabam impossibilitando a
constru¢do da identidade do sistema juridico”. Como consequéncias, ha os efeitos de
destrui¢do no plano interno e externo do Direito. Isso se deve a um “insuficiente
fechamento operacional (autorreferéncia), que obstaculiza a constru¢do da propria

identidade do sistema juridico”>?’.

Concretamente, desses fatos podem resultar mudangas radicais nas estruturas
normativas como a possibilidade de um periodo autoritario. O mais frequente, todavia, é
a ocorréncia do jogo de “interesses particularistas bloqueadores do processo de
concretizagio normativa”*’. Com isso, no Brasil, a diferenciacdo funcional ndo seria
completamente realizada por causa de uma rotineira influéncia dos poderes politicos e

econdmicos no sistema juridico.

Uma critica importante ao pensamento de Neves ¢ feita por Roberto Dutra, que
recusa “uma suposta auséncia ou imperfeicdo do processo de diferenciacao das esferas e
subsistemas sociais” (“déficit de modernidade”) devida a corrupg¢do dos subsistemas
“pelo particularismo de redes de relagdes pessoais e pela racionalidade econdmica que
invade as outras esferas”**!. De fato, ndo seria apropriado “conceber diferencas regionais
entre “centro” e “periferia” como diferencas absolutas, ou seja, como se estivéssemos
tratando de realidades de tipos distintos”. Nessa linha, “como a evolugdo da sociedade ¢
aberta, pode haver tanto situagdes de equilibrio entre diferentes sistemas funcionais, como
situagdes de dominio de um sobre o outro — como a colonizagdo econdmica das demais

esferas demonstra”>*2.

529 NEVES, 1996b, p. 99.
530 NEVES, 1996b, p. 100.
31 DUTRA, 2016, p. 77-78.
532 DUTRA, 2016, p. 87-88.
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Dessa forma, apoiando-se em Luhmann?, é viavel afirmar que as possibilidades
operativas resultantes da diferenciacao funcional sdo condicionadas pela historicidade e
pela especificidade local. Por essa razdo, ndo faria sentido defender, como Neves advoga,
uma “desdiferenciacdo funcional na América Latina”. Ao contrario, “é possivel falar em
“desdiferenciacao funcional” quando, e somente quando, se identifica o desaparecimento
da diferenca entre um sistema funcional e seu ambiente”>**. Exemplo: no caso economia

versus politica, quando a segunda ¢ substituida nas suas operagdes pelo pagamento.

O afastamento de “uma concepco normativa de autopoiese”>** do qual deriva o
conceito de alopoiese ¢ recomendado também por Simioni e Salles Pinto. Para os autores
(13 4 ’ . ~ . . . .

somente ¢ possivel observar que existem atos de corrup¢ao em realidades regionais, isto
¢, uma desvinculagdo operativa do condicionamento, posto que haja autonomia do
direito”>*°, Na visdo deles, tratam-se de “problemas de inclusdo e exclusio relacionados
as possibilidades de condicionamento proporcionados pela diferenciacdo funcional
mundial da sociedade™**’. De fato, conforme j4 referido, um sistema existe ou nio existe.

Ou ele é um sistema autopoiético ou nio é>%,

Uma outra leitura das especificidades da diferenciagdo na América Latina ¢ a de
Aldo Mascarefio. O autor chileno considera que nessa regido do mundo hé, por um lado,
desempenhos e instituigdes formais, caraterizadas pela diferenciacdo funcional, e, de

outro lado, operacdes informais das redes de estratificagdo e de reciprocidade para as

333 “Se trata, en otras palabras, de una limitacién compleja e inestable de los condicionamientos (de
inhibiciones y desinhibiciones, de una combinacion de restricciones y oportunidades) dependientes de
multiples circunstancias. Vista asi, la diferenciacion funcional no es condicién de posibilidad de las
operaciones-de-los sistemas, sino mas bien la condicion de posibilidad de que ellos mismos se
condicionen. De eso resulta a la vez una dindmica del sistema, que lleva a desarrollos extremadamente
desiguales dentro de la sociedad mundial. Las regiones, por eso, se encuentran muy lejos ellas mismas de
un equilibrio de la sociedad total y precisamente ahi radican las oportunidades de un destino propio —que
no puede verse como una especie de versidon-micro del principio de la diferenciacion funcional. No
obstante, de no existir el primado de este principio en el plano de la sociedad mundial todo seria distinto
—Vy ninguna regioén puede sustraerse a esta ley.” (LUHMANN, 2006, p. 643).

53 DUTRA, 2016, p. 103.

335 SIMIONI; SALLES PINTO, 2017, p. 6.

536 SIMIONI; SALLES PINTO, 2017, p. 18. Na mesma linha, STAMFORD DA SILVA (2010, p. 143)
afirma: “se a expectativa do brasileiro ¢ que o direito ndo reage as influéncias econdmicas e/ou politicas,
significa que o direito brasileiro comunica essa dependéncia, ou seja, 0 acoplamento estrutural do direito
da sociedade brasileira cora a politica e a economia produz por expectativa que os interesses econdmicos
e politicos influenciam a decisdo juridica. Isso ndo elimina a leitura autopoiética do direito brasileiro,
apenas registra que seus limites estdo intimamente ligados aos interesses econdmicos e politicos”.

537 SIMIONI; SALLES PINTO, 2017, p. 19.

338 “ndo se mostra observavel um sistema social que seja mais ou menos autopoiético ou, ainda,
alopoiético. Ou se observa sua autopoiese, ou ndo se a observa.” (SIMIONI; SALLES PINTO, 2017, p.
21).
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quais a diferenciacdo funcional atua como “horizonte de inclusdo”. Em seu argumento, o
autor afirma que os procedimentos formais de inclusdo social acabam exercendo

violéncia, corrupgao e coercao. Nesse sentido, seria apropriado falar de uma

trayectoria latinoamericana de la diferenciacion funcional o, si se quiere, de la
trayectoria latinoamericana de la modernidad: una tensidn estructural entre
diferenciaciéon y desdiferenciacion, y semantica entre diferencia y unidad; una
asincronia del despliegue autorreferencial de sistemas y de las temporalidades de
sistemas y redes, y un concepto de region que debe ser capaz de compatibilizar los
eventos propios de sistemas diferenciados de la sociedad mundial con eventos
semanticos y estructurales especificos de un especio social.>*

Assim, a desdiferenciagdo pode ser pensada ndo como caracteristica absoluta,
em total oposicdo a diferenciagdo, mas como uma dindmica “normal” presente na ordem
social em funcdo de uma institucionalizacdo carente das estruturas normativas
(democracia, direitos fundamentais, Estado de direito) e cognitivas (oportunidades de
educagdo, economia, tutela da satde, tecnologia, etc.) da diferenciagdo funcional. Nessa
perspectiva, casos de desdiferenciacdo acontecem de maneira mais ou menos regular,
“producing thus an alternative form of social ordering that partially renounces to the

structural transfers and convertibility barriers among systems”>%.

Na América Latina a ordem social poderia ser descrita de maneira concéntrica.
Os sistemas funcionais possuem niveis diferentes de autonomia e acabam por bloquear e
inserir obstaculos para os demais. O resultado ¢ uma dificil especializagao das fungoes.
Além disso, um sistema pode resultar dominante sobre os outros, um papel que, nessa
regido, tradicionalmente, ¢ exercido pelo Estado. Nos paises europeus, ao contrario, o
processo de diferenciacdo da ordem social ¢ de tipo policéntrico, isto €, os subsistemas
operam de forma auténoma, estabelecendo pontes de comunicacao entre eles para operar

de maneira coordenada. Um efeito disso € que, nas ordens concéntricas, a diferenca entre

339 Trajetoria latino-americana de diferenciacdo funcional ou, se preferir, da trajetdria latino-americana da
modernidade: uma tensao estrutural entre diferenciagdo e¢ desdiferenciagdo e semantica entre diferenca e
unidade; uma assincronia da implantacao auto-referencial de sistemas e das temporalidades de sistemas e
redes, e um conceito de regido que deve ser capaz de conciliar os eventos de sistemas diferenciados da
sociedade mundial com eventos semanticos e estruturais especificos de um espago social
(MASCARENO, 2010.) Tradugdo nossa.

340 Produzindo assim uma forma alternativa de ordenamento social que renuncia parcialmente as
transferéncias estruturais e barreiras de conversibilidade entre sistemas (MASCARENO, 2015.) Tradugio
nossa.
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sistema e ambiente estd sujeita a maiores problemas de consolidagdo do que nas

realidades policéntricas™!.

Mascarefio relata que a autopoiese ¢ um processo incompleto no plano das suas
operagdes>*?, pois os sistemas funcionais sempre necessitam de um ambiente — o outro
lado da forma>* — para poderem existir. Assim, o ambiente, de maneira continua, fornece
elementos necessarios para a operagdo do sistema. Tal ocorréncia se da no formato de
“irritagdes”, por meio das quais o sistema implementa a complexidade externa (abertura

cognitiva)>*,

Nessa esteira, o valor reflexivo do codigo resulta fundamental. Enquanto o valor
positivo estabiliza a autopoiese do sistema, o valor negativo que estimula a
conectividade®* da autopoiese do sistema>*®. Por isso é importante que a conetividade da
autopoiese ndo reprima a abertura do sistema, exatamente porque o sistema precisa
“aprender” e adaptar-se as mutacdes do ambiente. Essa incompletude da autopoiese

permite, assim, uma maior criatividade dos sistemas, complexificando-os.

Para os propositos do presente artigo, tais consideragdes sdao relevantes, na
medida em que o codigo negativo indica possiveis viola¢des do direito, as quais, em uma
sociedade cada vez mais complexa, sdo, na maioria das vezes, novidades. Desse modo,
restam algumas perguntas: a judicializacdo da satde resulta em uma “irritagdo” que
estimula o direito na dire¢ao do aumento da sua complexidade? De uma forma ainda mais
radical, € possivel que a desdiferenciacdo — pelo menos em alguns casos — represente uma

“irritagdo” relevante?

Alguns pressupostos para responder as perguntas sao necessarios. Conforme
Luhmann, a autonomia (diferenciacdo) do sistema do direito ¢ uma necessidade do
sistema social mundial. S3o os direitos fundamentais®*’ que permitem a manutengo da

ordem social diferenciada. Eles previnem a regressdo as fases anteriores de

>4 MASCARENO, 2003, p. 9-15.

42 MASCARENO, 2016.

343 Sobre o conceito de forma, central na teoria dos sistemas, veja-se SPENCER-BROWN, 2014.

34 “la irritacion designa un momento de indeterminacion, una simultaneidad de presencia y ausencia:
presencia interna de algo externo que esta ausente en el interior pero también presente de otro modo.”
(MASCARENO, 2016, p. 14).

345 Exemplo: o Unrecht, ou seja, a transgressdo da lei, que estimula (“irrita”) o sistema juridico.

% MASCARENO, 2016, p. 11.

347 LUHMANN, 2002b.
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desenvolvimento da sociedade. Seguindo, mesmo que o Brasil, pais periférico, possua
caracteristicas particulares que impecam uma ‘“plena e perfeita” diferenciagdo dos
diferentes subsistemas, descrever a judicializacdo da saude de forma geral e ndo
detalhada, pode impedir observagdes mais profundas sobre as dindmicas dos sistemas do

Direito e da Politica.

A questao final se poe: a judicializagdo da saude, mesmo significando, em alguns
casos, desdiferenciagdo, ocorre em fun¢ao de uma invasao do direito no papel da politica

ou representa um “mal necessario” para “reparar” as falhas do sistema da Politica?

5. As sobreposicoes entre o Direito e a Politica no Brasil e seus reflexos

no direito a saude

O Brasil constitui-se como pertencente a “periferia da modernidade”. Inexistem
davidas de que a forma concreta do desenvolvimento moderno (diferenciagao funcional)
no pais tem carateristicas especificas. Logo, torna-se defensavel falar de “modernidade
seletiva”®*® sem com isso indicar uma situacio de “inferioridade” ou de
“subdesenvolvimento” em comparagio com a realidade europeia. E apenas uma
diferenca. Dai a impossibilidade de se adotar uma concep¢ao homogénea da modernidade

que, contudo, ndo nega a plausibilidade da modernidade no sentido da teoria dos

sistemas’*’.

J4

Dessa maneira, ¢ nas carateristicas peculiares da historia e da realidade
institucional do Brasil o local onde se devem buscar possiveis explicagdes e as origens da

judicializacao da satde no pais. Nesse sentido, ndo € possivel esquecer que a democracia

348 Essa “modernidade seletiva” apresenta-se como o produto da “auséncia de uma esfera moral
auténoma” comparavel a que se desenvolveu nos paises centrais. Isso “ faz com que recrudescam os
tragos personalistas, a dominagao pessoal e a violéncia como forma de mediagdo social” e do “passado
escravista recente” [...] A conjugagdo desses dois aspectos, direcionados a seletividade da formagéo
social do Brasil moderno, permite compreender os entraves a imposi¢do do direito como forma de
medicagio social no Pais” (VILLAS BOAS FILHO, 2009, p. 327).

>4 Nesse sentido, a teoria dos sistemas “somente se operacionaliza adequadamente quando as
especificidades inerentes a formagao social brasileira ndo sdo desconsideradas, o que implica ndo apenas
a rejeicao de uma transposicao direta da teoria, mas, sobretudo, uma mediacao apropriada que refute a
concepcao homogeneizada da modernidade e reconheca a autenticidade das diversas vias que conduzem a
sociedade moderna que, por sua vez, também ndo ¢ um todo homogéneo ou passivel de ser enquadrado,
em termos programaticos, a partir de um mesmo devir historico. As sociedades sdo essencialmente
diferentes ¢ essas diferencas se refletem na constelagdo de fatores que fazem com que cada uma delas seja
tinica, em meio ao que é comum a todas.” (VILLAS BOAS FILHO, 2009, p. 395).
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brasileira ¢ bastante jovem, sendo a Constituicio do 1988 o marco da retomada

democratica no pais.

A Constitui¢ao de 1988, portanto, expressa valores e ideais a serem realizados
ao longo do tempo. Tal fato ndo depende do fato de a constituicao brasileira ser (ou nao)
uma constituicdo simbolica™’. Trata-se, de fato, de uma caracteristica constante de
qualquer constitui¢ao. Todas elas contém valores que representam ‘“pedras angulares
sagradas da civilizagdo contemporanea”. Por essa mesma razao, podem pagar o preco da

331 Dai o intrinseco carater

impossibilidade de definirem permanentemente seu conteudo
simbolico dos valores e dos principios. O manejo de ambos ¢ uma tarefa bastante dificil

em termos operacionais>>2.

Nao se esqueca do fato de que as politicas publicas brasileiras a partir da década
de noventa do século passado tém sido politicas “de planejamentos setoriais”. Como as
comunicagdes sociais sdo muito mais velozes do que a velocidade do planejamento
politico, a producao legislativa ndo consegue ser tao veloz quanto as flutuacdes sociais.
Dessa constatacao, surgem inevitaveis demandas que se traduzem em processos judiciais,
porque, em sentido generalizado, o sistema politico pode ser descrito “como um sistema

de promessas nio cumpridas”>.

O direito a saude talvez seja o exemplo mais bem-acabado de tal afirmacao.
Veja-se: na era democratica, a maioria das matérias legislativas referente a saude (89%)
foi aprovada pelo Executivo e nio pelo Legislativo®>*. Em outras palavras: devido a um
Legislativo inoperante e focado nos “interesses privados das corporacdes profissionais,
das representacoes dos prestadores de servigo, do setor produtivo da satde e dos multiplos

movimentos sociais, em detrimento dos interesses publicos” — decorre a ampliacdo da

S0 NEVES, 1994.

551 CORSI; MARTINI, 2018b.

352 CORSI, 2001, p. 184.

553 SIMIONI, 2006, p. 131-132.

354 «“A andlise da atuacdo do Executivo e Legislativo nos vinte anos apds a CF88 leva a uma conclusio
dura acerca do papel que ocupa a politica de satide na agenda de Estado brasileiro. O projeto constituinte
de garantia do direito universal ¢ integral a satide encontra-se num cenario muito distinto daquele que o
definiu. Os anos noventa deixaram como heranca um Estado esfacelado, privatizado e com baixa
capacidade de resposta. No ambito social, acentuaram-se as desigualdades. Na saude, concorrem dois
sistemas de saude fortes, o SUS e o sistema privado. Embora tenham ocorrido mudancas importantes na
atuagdo federal, durante todo o periodo ndo se configurou um projeto positivo abrangente para o
Ministério da Saude, orientado por finalidades coerentes com as diretrizes da Reforma Sanitaria, que
seriam, no minimo, a insercao da satide num novo modelo de desenvolvimento e numa logica de protecao
social abrangente; a busca da consolidacdo dos principios e diretrizes do SUS no territério nacional e a
reducdo das desigualdades em saude.” (WARGAS DE FARIA BAPTISTA, 2009, p. 836).
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atividade juridica “num contexto de restricdes e baixa capacidade do Estado (nos trés
niveis de governo) em responder aos problemas de saide, ganhou destaque a agdo do

Judiciario e a do Ministério Pablico.”>>>

Esses elementos parecem sustentar a ideia fundamental do presente trabalho: a
realidade brasileira confirma o argumento luhmanniano de que a Politica ndo necessita
decidir. Como o sistema do Direito, obrigatoriamente, decide, o direito a saude passa a
ser judicializado até¢ mesmo porque a saude como direito de todos e dever do Estado ¢ um

dos elementos historicos que fundam o resgate da democracia no pais.

Nessa linha de raciocinio, inclusive para preservar sua diferenciagdo funcional,
o poder judicidrio brasileiro mostra atento, receptivo €, em muitos casos, favoravel as
razOes dos requerentes. Referir algo contrario a tal realidade € secundario pela simples

razio de que em sistema autopoiético o direito>>°

precisa decidir (non liquet). Dessa
forma, na medida em que o sistema politico resulta carente e ndo cumpre suas fungoes,
cabe ao direito a tarefa de decidir. De fato, pode-se afirmar que, no Brasil “torna-se
necessaria a possibilidade da “judicializacdo” dos direitos fundamentais para que o Poder

Judiciério possa auxiliar na sua concretizagio quando o Executivo falha ou se omite”’.

Essa realidade ¢ compativel com a teoria da diferenciag¢do funcional, porque na
medida em que a sociedade se diferencia e se desenvolve, passam a existir, em seu
interior, diferentes subsistemas com distintas fungdes. Intensificam-se, a0 mesmo tempo,

as autonomias parciais e as interdependéncias>®.

A evidéncia que o argumento pode conduzir a um problema mais amplo indicado
por Luhmann: os encargos que os sistemas parciais se atribuem mutuamente podem
extrapolar o limite de capacidade de adaptagdo estrutural dos sistemas funcionais. Tal fato
pode prejudicar a propria diferenciagcdo e gerar resultantes desequilibrios. Em ultima

andlise, essa realidade coloca em dtivida o proprio conceito de “modernizagio”>*.

335 WARGAS DE FARIA BAPTISTA, 2009, p. 836.

336 Para um sumério a respeito do sentido de autopoiese no Direito, consulte-se ROCHA, 2009.
37 SCHWARTZ; RIEGER TEIXEIRA, 2011, pp. 55-56.

338 NAFARRATE, 2013, p. 147.

3% LUHMANN, 2006, p. 861.
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Finalmente, cabe recordar que mesmo na hipotese de o Judiciario interferir nas
politicas publicas de satide, tal pressdo pode ser positiva ou negativa®’. Contudo, deve-
se lembrar que o direito “only acts when provoked”>¢!. Assim, o problema central seria o
de evitar as irritagdes que impulsionam sua intervengdo. O direito intervém para assumir
uma complexidade médica e sanitaria que o sistema politico € incapaz de — ou ndo deseja

— assumir.

%0 GONCALVES MENICUCCI; MACHADO, 2010, p. 61-62.
561 Somente age quando provocado (GONCALVES MENICUCCI; MACHADO, 2010, p. 62.) Tradugio
nossa.
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Consideragoes Finais

Nesse trabalho buscou-se recolher argumentos que comprovassem a
plausibilidade da ideia de que a judicializacdo da satde no Brasil ndo se constitui em uma
anomalia devida — inteiramente ou em grande parte — aos excessos do judiciario.
Defendeu-se, ao contrario, que a razao principal ¢ atribuivel as falhas da politica. Quando

ela ndo decide ou demora para decidir o direito intervém.

Essa atuagdo do Judiciario acontece por duas razoes: a) os direitos fundamentais,
base do direito positivo moderno afirmados nas constitui¢des, sdo direitos subjetivos que
devem deixar “aberto” o futuro e garantir as possibilidades de inclusio dos individuos¢.
Desse modo, 0 acesso ao judiciario ¢ um direito — de todos — a inclusdo no mesmo sistema

juridico; b) quando chamado a decidir, ¢ defeso ao Direito nao decidir (non liguet).

Nesse sentido, a judicializagdo da saude, em si, ndo ¢ algo que deveria ser
descrito como ‘“anormal” ou improprio. Também ndo pode possuir um verniz moral.
Como o judiciario decide, favorecendo quais tipos de recorrentes, julgando oportunas ou
ndo quais categorias de demandas, entre outros — € tema fora do alcance os objetivos deste

artigo.

E necessario, a evidéncia, levar em consideracao as especificidades do direito
constitucional brasileiro no que diz respeito a judicializacdo da saude no STF e em outras
cortes, porque o papel reservado a Constituigdo e a Politica ¢ muito elevado nesse
contexto:

o texto constitucional de 1988 ndo se limita a organizar juridicamente o poder,
nem a arrolar os direitos civis, politicos e sociais do cidaddo, assegurando o
espago da liberdade individual; ele vai muito além disso, ao estipular os

objetivos, principios e agentes com base nos quais o Estado deve formular e
executar politicas publicas e, portanto, prescreve-lhe obriga¢des positivas. 36

Dito de outra forma: a Constituicdo Federal formula expectativas bastante altas

enderecadas a Politica. Acaso a Politica ndo consiga cumprir suas fung¢des, as garantias

562 LUHMANN, 2002.
563 MINHOTO, 2007/2008, p. 51.
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ultimas passam a ser func¢do do Direito, sendo tal afirmag¢ao correta para todos os direitos

sociais, em especial, para o direito a saude’®*.

A sociedade moderna, inclusive em contextos “periféricos”, € uma sociedade
diferenciada funcionalmente. Nio se trata de uma prescrigao normativa. E uma descrigo.
Como a teoria dos sistemas sociais ¢ uma teoria descritiva, ela consegue identificar as
esferas da sociedade e cada uma dela com suas logicas e com suas fungdes (latentes e

manifestas).

Com tal afirmacdo ndo se defende que a teoria dos sistemas sociais ¢ imune as
criticas acaso a critica seja no sentido de apontar o observavel e aquilo que pode ser
descrito em um ambito de “margens de manobra”>®’. Exatamente por isso é preciso
aceitar que, junto com a diferenciagao funcional, sempre havera exclusdes, e que as
periferias nio podem ser eliminadas, impondo-se-lhes a modernidade®®. Ao mesmo
tempo, ¢ necessario compreender como os diferentes sistemas operam nas situagdes
concretas e a partir de quais condicionamentos regionais especificos. Nessa linha de
raciocinio, tentar compreender a judicializacao da saude no Brasil revela-se um caminho

para observar nao exatamente uma “anomalia”, e sim, uma “improbabilidade”.

3% Os “pontos cardeais do marco juridico constitucional” sdo: “1. a concepgdo abrangente de satde, com
énfase nas nogodes de risco e de prevengdo; 2. o vinculo entre o direito a satide e o principio da justica
como igualdade, prevendo o acesso universal aos servigos; 3. e a instituicdo do SUS” (MINHOTO,
2007/2008, p. 52).

365 LUHMANN, 2002a.

366 CORSI, 1998, p. 39.
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