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1 Introducgao

O texto relata parte dos resultados de projeto de pesquisa de pds-doutoramento
desenvolvido no Departamento de Filosofia e Teoria Geral do Direito da USP (DFD-
USP) — Largo de Sao Francisco, cujo objetivo €, a partir do marco tedrico desenvolvido
por Luhmann, identificar se a seletividade produzida no acoplamento estrutural
realizado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em decisoes pré-selecionadas preserva
ao mesmo tempo a operagao fechada e a cognicao aberta dos sistemas juridico e
politico. Parte-se do pressuposto de que a citada corte materializa um acoplamento
estrutural entre esses sistemas ao enfrentar os litigios em direito a saltde.

0 dialogo entre os sistemas juridico e politico serd empiricamente observado
no ambito da argumentacgao do inteiro teor das decisdoes em analise. Cada sistema
diferenciado (juridico ou politico) opera com sua propria comunicacao. Essa
comunicacao diferenciada une os sistemas parciais sob a respectiva binariedade:
no caso do direito, licito/ilicito; no caso da politica, governo/oposicao. Ao julgar
o direito a salde, o STF acaba tornando-se 0 espaco do acoplamento estrutural
realizado pela Constituicao Federal. Isso porque, ao julgar um litigio a partir de um
cotejo constitucional, a corte materializara a troca comunicacional entre a politica
e o direito.

A pesquisa, que, metodologicamente, se apoia em fontes bibliograficas e
documentais, adota como premissa epistemologica a teoria dos sistemas, da lavra
de Niklas Luhmann. A partir disso, o objeto de pesquisa sera analisado mediante os
pressupostos descritivos da sua teoria da sociedade e, especialmente, da sua teoria
do direito. Como fontes documentais, utilizara as decisoes do Supremo em direito a
salde.* A analise das decisoes judiciais identificara se a operagao comunicacional
operada pela corte se deu no sentido de manter a autorreferéncia operacional e a
abertura cognitiva dos sistemas politico e juridico ou se, por outro lado, a relagao
travada sobrepoe um dos sistemas a comunicagao do outro, infringindo, assim, a
respectiva comunicacao sistémica.

A partir de precedentes judiciais da Suprema Corte brasileira, publicados
diretamente no seu sitio eletronico (www.stf.gov.br), realizou-se um levantamento
documental parcial. A busca dos acordaos no citado sitio eletronico teve como
expressao-chave “direito a salde”. O resultado foi um levantamento inicial de

1 SEVERINO, Antonio Joaquim. Metodologia do trabalho cientifico. 23. ed. Sao Paulo: Cortez, 2007. p. 123;
QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. Monografia juridica: passo a passo. Sao Paulo: Método, 2015. p. 98-104.
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845 acordaos, os quais paulatinamente vém sendo analisados no curso de
pos-doutorado, de modo a identificar apenas aqueles que servirdo a resolucao do
problema proposto na pesquisa.?

A abordagem da analise das decisoes é a qualitativa, em detrimento da
quantitativa. O critério para escolha dos acordaos a serem estudados em profundidade
é justamente a possibilidade de visualizacao, pela leitura de seu inteiro teor, da
comunicagao entre os sistemas politico e juridico. Com efeito, a escolha da matéria-
prima observada sera a visibilidade do acoplamento estrutural operacionalizado
pelo STF, de modo a permitir que a Constituicao Federal seja vista efetivamente
como responsavel pelo choque comunicacional entre os dois sistemas em questao
e, por conseguinte, pela demarcacao de limites funcionais impostos no decorrer
desse processo comunicacional.

As decisoes da Suprema Corte brasileira mencionadas linhas atras se tipificam
como um choque comunicativo. Por isso mesmo, referidas decisoes formam o
ndcleo do material empirico da presente investigacao.

0 fendbmeno de evolugao social € descrito pela teoria dos sistemas, por meio
de trocas comunicativas internas e externas aos subsistemas parciais diferenciados.
As comunicagoes que advém do externo sob outro binario acabam por irritar o
subsistema cujo interior processara a comunicagdo externa, transformando-a em
comunicagao interna e, ao mesmo tempo, codificando-a ao seu binarismo. Provoca-se,
entao, nova selegao para atingir a estabilizagao, o que motiva a evolugao social.®

Para Luhmann, a Constituicao € a grande responsavel pelo acoplamento
estrutural entre o sistema politico e o sistema juridico, que propiciard uma relagao
comunicacional entre ambos, que 0s sensibilizara por meio da comunicagao
reciproca, além, é claro, de demarcar a respectiva fronteira funcional, como expoe
Campilongo.* No entanto, quando a situagao se torna conflitiva a ponto de ser levada
ao Judiciario, € a Suprema Corte, em se tratando de questoes constitucionais,
0 locus em que sera dirimida a litigiosidade entre politica e direito. O STF surge
como extensao deliberativa das litigiosidades a respeito da Constituicao Federal,
tipificando-se como centro do sistema juridico.®

2 QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. Monografia juridica: passo a passo. Sao Paulo: Método, 2015. p. 98-104.

2 LUHMANN, Niklas. La costituizione come acquizione evolutiva. A cura di ZAGREBELSKY, Gustavo;
PORTINARO, Pier Paolo; LUTHER, Jorger. Il futuro della costituzione. Torino: Giulio Einaudi, 1996. p. 83-
128; MANSILLA, Dario Rodriguez. Invitacion la sociologia de Niklas Luhmann. /n: LUHMANN, Niklas (Org.).
El derecho de la sociedad. Tradugao Javier Nafarrate Torres. México: Universidad Iberoamericana, 2002.
p. 24.

4 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 77.

5 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Posicao das cortes constitucionais no sistema juridico: pequena
contribuigao para discutir fundamentos racionais do pensar nos tempos de judicializar do direito a partir da
teoria de sistemas sociais autopoiéticos. /n: LIMA, Fernando Rister de Sousa; MARTINS, Otavio Henrique;
OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de (Coord.). Poder Judiciario, direitos sociais e racionalidade juridica. Sao
Paulo: Campus Juridico, 2011. p. 339: “[...] Ao mesmo tempo, ao pronunciarem a Ultima palavra sobre o
que é e o que nao é direito, situam-se no ‘centro do centro’ do sistema juridico. Este ‘centro do centro’,
entao, € onde se daria o acoplamento estrutural do sistema juridico com outros, e ndo s6 com o sistema
politico [...]".
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A Corte Constitucional, na verdade, é o palco onde se evidencia o acoplamento
estrutural entre os sistemas juridico e politico proporcionado pela Constituicao
sob as lentes sistémicas. Trata-se de acoplamento forjado para dirimir um litigio.
A comunicagao trocada pelos referidos sistemas nao foi suficiente para atender
aos anseios sociais, 0 que gerou lide a ser dirimida, pelo desenho constitucional,
justamente pelo STF. A evolugao, nesse sentido, dar-se-ia por nova comunicacao
(causa de irritacao), nova seletividade e reestabilizacao, o que afastaria, logo de
plano, pensar em uma racionalidade rigida.

Luhmann descreveu o0 avanco social por meio de uma variedade de opcoes, selecao
e estabilizagao, e sucessivamente novas opgoes, nova sele¢cao e nova estabilizagao,
dentro de um processo comunicacional interno aos sistemas (direito, politica e economia,
exemplificadamente citados), o que possivelmente geraria alteragao de sentido nas
operagoes sociais.® Essa operacao €, todavia, fechada e cognitivamente aberta;
realiza-se internamente aos sistemas de forma binaria sob seu respectivo codigo,
porém, mantém-se aberta as comunicacgoes externas, como no caso dos acoplamentos
estruturais. Durante esse processo, 0s acoplamentos estruturais realizam a troca
comunicacional entre dois sistemas como estruturas sociais.”

2 Hipobteses de pesquisa

A hipdtese principal do problema de pesquisa é: o STF julga em desfavor
da heterorreferéncia da politica para privilegiar a autorreferéncia do direito. A
comunicagao que vem do sistema politico acaba excluida do processo de evolugao
social realizado a partir dos julgamentos da Suprema Corte. Consequentemente, a
sobreposicao da operagao juridica diminui os efeitos comunicacionais que deveriam
ser proporcionados pelo acoplamento estrutural.

Ha outros resultados possiveis, porém, como o inverso da hipotese principal: por
exemplo, o codigo da politica pode sobrepor-se ao codigo do direito nos julgamentos
da Suprema Corte de modo a prejudicar a autorreferéncia do direito. Também é
possivel apontar como eventual resultado o equilibrio entre as comunicacoes em
uma tipificacdo de acoplamento equilibrado, sem privilegiar algum desses codigos.

Enfim, poder-se-ia pensar em um resultado de nao uniformidade entre as
operagoes comunicacionais tipificadas nos julgamentos analisados. Por isso
mesmo, 0s julgamentos poderiam privilegiar ora um codigo, ora outro, sem um
critério aparentemente definido.

& LIMA, Fernando Rister de Sousa. Sociologia do direito. O direito e o processo a luz da teoria dos sistemas
de Niklas Luhmann. 2. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2012. p. 41-47.

7 LIMA, Fernando Rister de Sousa. Constituicao Federal: acoplamento estrutural entre os sistemas politico
e juridico. Direito Publico, Porto Alegre, Sintese, ano 7, n. 32, p. 20, 21, mar./abr. 2010.
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3 As comunicagoes juridicas e politicas nas decisoes do
Supremo Tribunal Federal em direito a saude

Historicamente, o direito sempre foi motivado a evoluir em razao do conflito.
A propria criagao do direito e, sobretudo, a sua contingéncia sao fruto também da
pressao recebida, oriunda de um ambiente social abundante em conflituosidade.
Analisar decisoes judiciais & observar a institucionalizagao do conflito. Processos
sao, em Ultima analise, a canalizagao dos conflitos sociais por meio de procedimento
estatal que pretende decidir sobre as disputas em questao.® O sentido da decisao,
porém, normalmente é construido pela argumentacao. O julgador serve-se da
argumentacao para explicar os porqués do decisum tomado, seja para construir
um raciocinio de mérito, seja mesmo para legitimar-se socialmente.®

3.1 Argumentacao juridica

A argumentacao juridica é construida a partir de distingoes feitas pelo sistema.
Ela se forma pela combinagao de cada um dos lados das distingoes. Basicamente,
trata-se de trés distingcoes — (i) operagao/observacao, (ii) auto/hetero-observacao
e (iii) controvertido/incontrovertido —, as quais, no caso do sistema juridico, sao
distinguidas de modo a participar da atribuicao de valores do cddigo licito/ilicito. A
escolha da referida dualidade € demonstrada pelo jogo argumentativo, de modo que
a redundancia e a variedade sejam condicoes de possibilidade da argumentagao
juridica. A redundancia tem a funcao de rebater o excesso de informagoes a fim de
produzir e selecionar as informagoes que tém capacidade de novidade. A variedade
é a diversidade de operacoes que um sistema reconhece como proprias.

Na construgcao da argumentacao, distinguem-se também a informacgao e a
redundancia: a informacao € o valor de surpresa das noticias; a redundancia resulta
do fato de a informacao precedente ser considerada na operagao dos sistemas
autopoiéticos. Redundancia é a informagao que ja se possui para processar
informagoes posteriores; variedade € a informagao que ainda falta para esse intento.

A redundancia é ainda condicao de possibilidade da argumentagao juridica.
Se a justica é dada pela consisténcia de decisdes, podemos dizer que justica é
redundancia. Erros sao indicadores operativos da injustica possivel do sistema. Por
meio da relacao entre variedade e redundancia, o sistema reproduz a adaptagao ao
ambiente. Um sistema juridico diferenciado deve garantir o fechamento da operagao
e a elevada irritabilidade, assim como a redundancia e a variedade.

A argumentacao juridica tem de ser capaz de propor uma decisao acerca de
licito/ilicito e de, ao mesmo tempo, justifica-la. Os argumentos sociais surgem como

&8 GROSSI, Paolo. Prima lezione di diritto. Bari: Editori Laterza, 2003. p. 812; LOPES, José Reinaldo de
Lima. O direito na histéria. Ligdoes introdutorias. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 1825; CARNELUTTI,
Francesco. Como nasce o direito. 4. ed. Trad. Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: Russell, 2010. p. 9-32.

® LUHMANN, Niklas. Das recht der gesellchaft. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2013. p. 338-402; LUHMANN,
Niklas. O direito da sociedade. Trad. Saulo Krieger Sao Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 451-537.
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formas de dois lados do seu referido sistema. Textos argumentativos se referem
aos seus proprios sistemas; podem ser tipificados como auto-observacao. Dessa
forma, a argumentagao consiste em um processo autorreferencial que também faz
parte da autopoiese do sistema juridico. Nas decisoes judiciais, a regra posta é
justamente fruto da maneira de argumentar. Consequentemente, se nao ha cognicao
de determinados argumentos, o didlogo comunicacional se torna um “didlogo de
surdos”, no qual um dos lados constroi a sua artificialidade, ignorando o outro lado
da forma, que seria trazido pela argumentagao desconsiderada.

A teoria dos sistemas nao rotula os argumentos juridicos em bons ou ruins
(positivos ou negativos), apesar de sua tipica caracteristica de binariedade. Alias, os
argumentos, por si s6s, ndo tém capacidade de conferir validade ou invalidade aos
direitos. O filtro da validade juridica busca afastar preconceitos morais/valoragao
mediante a diferenciacao funcional, de modo que, quanto mais diferenciado
comunicacionalmente, menor é a chance de se incorrer em desvios de moralidade
ou imoralidade em desfavor da legalidade. Ademais, ao descrever 0 processo
argumentativo, a teoria dos sistemas aponta para argumentos formais e substantivos.
Os primeiros sao os autorreferenciais, numa perspectiva objetiva da comunicagao,
atendo-se ao ambiente interno. Os segundos, porém, carregam informagao externa
ao ambiente do sistema, dai o uso da expressao heterorreferéncia, o que evitara
que o sistema se afaste da realidade, num jogo comunicacional completamente
alienado do resto da sociedade.®

A argumentacgao trazida pelas partes seria nao sé responsavel por irritar o
sistema juridico com 0s novos argumentos, agora utilizados para provocar o sistema
a produzir nova comunicagao, como aumentaria a sua complexidade, tornando-o
propicio as proprias sistematizagdes dogmaticas: argumentos (irritagdo), nova
variedade de escolhas, selecao, nova decisao e, com ela, estabilizagcao comunicativa.
Nota-se, portanto, que a inser¢ao dos argumentos no debate é essencial para a
consisténcia argumentativa — consisténcia e adequagao. A linguagem é imprescindivel
para a autopoiese; sem ela, ndo ha experiéncia linguistica e, por isso mesmo, nao
ha comunicacao.

3.2 Distinguir argumentos para conhecé-los

A comunicagao também & uma operacao de selecoes ligadas entre si: de um
lado, alter seleciona a informagao e a forma de partilha; de outro, ego seleciona
uma compreensao ao observar o que foi partilhado.*

Comunicagao envolve informacao, partilha e compreensao. Compreender
(vestehem) é perceber, é irritar, pois ha mudancga no estado anterior. A conversa

1© LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Trad. Saulo Krieger Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p.
457-458.

11 MASCARENO, Aldo. Prefacio Il — A teoria dos sistemas sociais, de Luhmann, como teoria geral. In: SILVA,
Artur Stamford da. 10 licoes sobre Luhmann. Petropolis: Vozes, 2016. p. 19; SILVA, Artur Stamford da. 10
Ligbes sobre Luhmann. Petrépolis: Vozes, 2016. p. 48.
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s0 inicia com a escolha do conteldo; quer dizer, sem a distingdo que resulta em
apontar o tema a comunicacao nao inicia. Ha variedade de escolhas. Comunicacao
nao se da com nova informagao, mas, sim, com a redundancia que é o inicio. A
redundancia inicia o processo numa autorreferéncia; contudo, precisa de nova
informacao (heterorreferéncia). Quando a redundancia é agregada a nova informagao,
ha evolugao; portanto, torna-se parte autopoiesis sistémica.*?

As premissas adotadas no trabalho, interessa mais a operacao juridica do que
a estrutura legal em si. Com isso, o olhar descritivo € voltado para cada operagao do
sistema juridico, materializada pela comunicagao emitida pelo tribunal em questao.
Portanto, a consisténcia ou a inconsisténcia do sistema se da a cada operacao, e
nao numa estrutura previamente fixada, em que seria possivel averiguar a validade
ou invalidade sistémica. Nessa linha, & nas decisoes do STF que a pesquisa observa
0s elementos utilizados com escopo de identificar os elementos comunicacionais
evidenciados nas decisoes, mesmo porque o direito nao consegue nem prever, nem
diagnosticar todo o seu externo. Os ambientes sistémicos pressupoem relagoes
hipercomplexas que ja foram reduzidas pelas diferenciagdes comunicacionais.
A distingao comunicacional € a forma de se demonstrar que a comunicagao foi
recebida pelo sistema do direito.*®

3.3 Argumentos juridicos e politicos no Supremo Tribunal
Federal

A inclusao da argumentacao (juridica e politica) vinda dos sistemas parciais no
processo de seletividade das decisoes do STF compoe os dois lados do processo
interpretativo e tipifica, como descreveu Luhmann, uma forma de dois lados.**

Os acoplamentos estruturais, porém, potencializam a mistura dos argumentos
que fariam parte do processo de seletividade interna aos dois sistemas (juridico/
politico) acoplados. No Brasil, a Constituicao Federal é o acoplamento estrutural entre
a politica e o direito. A troca de comunicagoes entre ambos 0s sistemas é realizada
de forma ininterrupta, possibilitando que se chogquem e que suas comunicacoes
se influenciem mutuamente, acopladas pela Constituigao.

Cada sistema em analise (direito e politica) produz internamente a sua
argumentacao (juridica e politica), tornando-se textos que a Corte Suprema utilizara
como fonte de fundamentagao ao decidir a lide proposta no recurso julgado. Textos,
sim, porque, a partir deles, forja-se a argumentagao do tribunal como fruto de
interpretacao inerente ao processo de diferenciacao do direito, numa operagao

12 SILVA, Artur Stamford da. 10 Licées sobre Luhmann. Petropolis: Vozes, 2016. p. 43, 46-48.

13 CORREIA, José Gladson Viana. Sociologia dos direitos sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 203.

14 LUHMANN, Niklas. La sociedade de la sociedade. Traduccion Javier Torres Nafarrate. México: Editorial
Herder, 2007. p. 426.
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interna (comunicacionalmente fechada), porém, aberta as comunicagoes oriundas
dos demais sistemas.®

A argumentagao usada como justificativa (a ratio decidendi) torna-se a
distingao indicada pelo observador, no caso, os ministros do STF. Internamente ao
sistema parcial do direito — como nos outros sistemas parciais, vale consignar —, a
comunicacao acaba gerando outras distingdes pela interpretacao, que é resultado
natural da operagao de seletividade interna ao sistema. No entanto, o sistema
juridico descrito por Luhmann considera que o juiz, como observador, esta obrigado
a trazer ao processo de interpretagao os argumentos de ambos os lados e nao pode
contentar-se com seus interesses e/ou preferéncias. Trata-se de uma coagao do
sistema juridico ao julgador. Um sistema sem variedade de escolhas nao reagiria
as irritagdes do ambiente.*®

Contudo, na distincao ora adotada (variedade x redundancia), a diferenca é
justamente a forma como funciona a comunicagao entre o sistema juridico e o
ambiente social. No plano da argumentacgao, € assim que 0s sistemas organizam a sua
complexidade. Esse processo é, todavia, fomentado pelos acoplamentos estruturais
gue potencializam a comunicagao entre os conceitos juridicos (autorreferéncias) e
os interesses (heterorreferéncias).

A interpretacao travada internamente ao sistema juridico é influenciada
pelo ambiente formado dentro dele em razao do conjunto das comunicagoes.
Ocorre, todavia, que a brusca redugao da complexidade acaba por impedir a
heterorreferéncia.*” Nos litigios, ha casos nitidos de tentativa de buscar suprimir
o déficit da administragao pUblica na prestacao da salde — nitida incapacidade da
politica. A elevada proporgao de agoes e a sua extensao no tema salde deveriam
ter potencializado a reflexidade do sistema juridico. Apesar disso, o que se vé é
justamente o oposto: uma drastica redugdo da complexidade — vide baixa variedade
argumentativa — com a repulsa dos argumentos politicos, praticamente com sua
exclusao do jogo comunicativo. Esses argumentos nao entram no processo evolutivo
porque o observador nao os distingue como variedade, o que simplesmente nao
permite 0 acoplamento estrutural que deveria ser tipificado pelos julgamentos em tela.

3.4 A forma e o sentido do direito nas decisoes analisadas

A fungao do direito na sociedade moderna &€ a manutengao das expectativas
normativas ao longo do tempo sob as lentes da teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann. Assim entendido, o direito ajudaria a garantir que os valores consagrados
nos programas normativos tenham credibilidade social, fazendo com que a populagao

15 LUHMANN, Niklas. La sociedade de la sociedade. Traduccion Javier Torres Nafarrate. México: Editorial
Herder, 2007. p. 426-434.

16 LUHMANN, Niklas. La sociedade de la sociedade. Traduccion Javier Torres Nafarrate. México: Editorial
Herder, 2007. p. 435-436.

17 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Interpretacdo do direito e movimentos sociais. Rio de Janeiro: Elsevier,
2012. p. 92.
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continue a acreditar nesses valores.*® O direito cumpre o seu mister, porém,
mediante comunicagoes caracterizadas pelo codigo licito/ilicito (Recht/Unrecht), de
forma repetida e continua.® Tais comunicagdes reiteradamente impoem condutas
aos demais sistemas sociais parciais. Esse fendmeno de imposi¢cado de condutas
€ rotina no sistema juridico. A sua forma de estudo ja foi rotulada de ciéncia do
“dever-ser”, justamente por esse motivo. Nesse aspecto, a organizacao da jurisdicao
(com a diferenca entre membros e nao membros) representa o centro do sistema
juridico. Os tribunais sao colocados no centro do sistema. A legislagao, por outro
lado, localiza-se na periferia.?°

A forma do direito tipifica-se na combinagao das distingcoes: expectativas
normativas/cognitivas e direito/nao direito. As adaptagoes sociais das decisoes
judiciais operam esse marco ao variar o sentido das normas juridicas e dos
programas normativos. Nao ha uma definicao objetiva sobre o conteldo da decisao,
e sim tipifica-se uma binariedade produzida dentro do sistema reflexivo do direito.
O processo decisional sustenta a reflexividade sistémica, propria de sistemas
autopoiéticos (produtores de elementos e estruturas proprios), de modo a influenciar
a tomada das proximas decisoes.

A quantidade elevada de situagoes cotidianas distintas, contraditorias, faz com
que o paradoxo seja uma questao marcante na sociedade. Os paradoxos se tornaram
estrutura constante nos processos de diferenciacao funcional, e sua resolucao
acaba sendo o grande propulsor desse processo evolutivo, pois, com os litigios
cada vez mais complexos, de origens das mais diversas e com niveis refinados de
litigiosidade, o sistema precisa aumentar a sua capacidade de abstragao, identificada
pelo processo de reflexao interna nao tao hierarquizado, ligado agora ao constante
didlogo entre centro e periferia. Por isso mesmo, Luhmann fala que tal mudanca
de paradigma é uma autopreservagao do sistema juridico, que justamente torna o
sistema mais circular (funcional) e menos estrutural como forma de garantir que
decidird sempre que provocado e em situagoes cada vez mais complexas.?*

A hipercomplexidade social forja a formagao de paradoxos sociais, 0S quais sao
levados a jurisdicao para serem resolvidos mediante decisoes juridicas. A necessidade

18 LUHMANN, Niklas. Procedimenti giuridici e legittimazione sociale. A cura di A. FEBRAJO. Milano: Giuffre,
1995. p. 129, 131, 136, 151.

19 LUHMANN, 1995, p. 167-181, sobretudo 168-170. Sobre cddigo do direito, ver Lima (2012, p. 62), que
observa: “O codigo € um esquema binario de distingdo em que se excluem outros valores que nao 0s
dois inseridos no codigo. Tem seu fundamento na comunicagao cientifica: verdadeiro/n&o verdadeiro.
Sua utilizagdo proporciona seguranga, so por ele o sistema se comunicara. Permitira, ainda, ao sistema
relacionar uma atividade positiva com uma negativa, consequentemente participara da diferenciacao
funcional da sociedade. A binariedade permite identificar com facilidade dois valores contrapostos e como
esses valores se relacionam. Uma verdade € auténtica devido ao codigo consideré-la desta forma. A
verdade sera uma caracteristica dada sem alternativa, uma vez que é verdade por ndo ser inverdade. Ela
é fundamental a fungao do codigo, qual seja: tratar de modo simétrico os seus valores. E uma preferéncia
institucionalizada entre o valor positivo e o negativo”.

20 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Trad. Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p.
273-311.

21 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Trad. Saulo Krieger. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 428.
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de sempre ter de decidir — 0 non liquet — impoe um grande desafio, conduzindo a
uma reflexao interna ao sistema juridico, que paulatinamente afastou a ideia de
hierarquia das normas para pensar no ideario centro e periferia. A alta complexidade
fez com que o sistema se especializasse em diferenciagdo comunicacional como
autodefesa, cuja diferenca trouxe alta seletividade sobre os pontos fundamentais da
decisao e orientagao pelos programas que se tornam regras de decisao a auxiliar a
construgao de sentido de determinado decisum. Promove-se, assim, uma decisao
que materializa — ou ratifica — uma distingao (l/i), que, por sua vez, acaba ocultando
0 paradoxo motivador delas.??

Forma é o resultado de uma distingao paradoxal porque caracteriza a unidade
guando inclui e, a0 mesmo tempo, joga com a diferenga quando exclui. A comunicagao
é a forma da sociedade, portanto, ndo é ontologica; ao contrario disso, torna-se
uma abstragao formal, simbdlica, entre os homens.?® Tudo isso sob a binariedade
sistémica, cujo resultado é fruto da reflexao interna do sistema juridico. O processo
decisional sustenta a reflexividade sistémica, propria de sistemas autopoiéticos
(produtores de seus elementos e de suas estruturas), de modo a influenciar a
tomada das proximas decisoes.?*

A quantidade elevada de situacoes paradoxais na rotina social faz com que
0 paradoxo seja uma das questoes marcantes na sociedade. Os paradoxos se
tornaram estrutura constante nos processos de diferenciacao funcional. Sua
resolugao acaba sendo um dos grandes propulsores do processo evolutivo social.
No direito, & possivel identificar os litigios cada vez mais complexos, das mais
diversas origens e com niveis refinados de litigiosidade. O sistema, por conseguinte,
precisa aumentar a sua capacidade de abstragao.

A necessidade de o sistema juridico ter sempre de decidir (o0 non liquet) impoe
um grande desafio. A solugao para esse problema é representada pela alteragcao do
paradigma hierarquizado dentro do sistema juridico. Por meio de um processo interno
de reflexao, o sistema afastou a ideia de hierarquia (relativa a fontes do direito e
a assimétrica legislagao/jurisprudéncia) para pensar no ideario centro e periferia.

Esse contexto materializa uma oportunidade de autopreservacao do sistema
juridico, que pode levar a cabo as suas decisdoes em situagoes cada vez mais
complexas (LUHMANN, 2016, p. 428). O direito é definido de acordo com um cddigo
especifico (I/i) — e ndo mais por diferentes pontos de vista (moral, politico etc.) — e

22 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Trad. Saulo Krieger. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 413,
414, 426-429.

23 NAFARRATE, Javier Torres. Prefacio. LUHMANN, Niklas. Sociologia primeira. In: SILVA, 2016, p. 10.

24 FEBBRAJO, 1975, p. 95, 97, 99-100. Na avaliacao de Neves (2007, p. 132): “Pode-se, de acordo com o
modelo sistémico teorico, formular de maneira mais rigorosa: reflexividade como mecanismo no interior
de um sistema autopoiético implica que o processo referente e o processo referido sdo estruturados pelo
mesmo codigo binario e que, em conexao com isso, critérios e programas do primeiro reaparecem em parte
no segundo. Por conseguinte, ndo é suficiente, por exemplo, indicar a normatizacao da normatizagao, pois
a normatizagao religiosa ou moral da normatizac&o juridica, como também a referéncia normativa de um
padrdo de ‘direito natural’ a emissdo de norma juridico-positiva ndo representam, nesse sentido estrito,
nenhuma reflexividade da producao normativa”.
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com programas especiais (ou seja, regras da decisao) que permitem a correta
imputagao de valores do codigo. Isso leva a uma decisao que, ao materializar uma
distingao (l/i), acaba ocultando o paradoxo inicial (LUHMANN, 2016, p. 413-414,
426-429).

4 Anélise parcial das decisoes do Supremo Tribunal Federal
4.1 Relatorio das decisoes analisadas

Como mencionado, o procedimento de identificagao das decisoes judiciais foi
realizado diretamente no site do STF, especificamente no /ink jurisprudéncia (http://
www.stf.jus.br/portal /jurisprudencia/pesquisarlurisprudencia.asp).

Para a consulta, utilizou-se inicialmente a expressao “direito a sadde”, o que
resultou em 845 decisoes. A par desse material, promoveu-se um recorte utilizando
dois critérios: um de ordem temporal, e outro, material. Em relacdo a ordem
temporal, deu-se preferéncia, para a analise qualitativa, as decisoes publicadas a
partir de 2014; as decididas em 2016 e 2017 foram analisadas com maior vagar.
Com esses dados, pretendeu-se descrever a postura atual da Corte Constitucional
brasileira, com pertinéncia ao mesmo periodo de realizacao da pesquisa pds-doutoral.
O outro critério, material, adotado para a escolha dos acoérdaos, teve como norte
o contelido da lide ao se concentrar exclusivamente em demandas cuja pretensao
era obrigar o Estado ao fornecimento de remédio ou tratamento médico negado ou
nao disponivel na rede publica.

Uma prévia analise da judicializacdo da salde demonstrou a relevancia de
mérito do tema, a sua atualidade e a necessaria resposta que a academia deve
ofertar & sociedade sobre o papel que o Judiciario vem exercendo nesse tipo de
pleito judicial.

Sem embargo do enfoque qualitativo, consigna-se que, quantitativamente, a
jurisprudéncia do STF é completamente favoravel ao fornecimento de remédios ou
qualquer intervencao médica pleiteada pela parte requerente. Nao se encontrou
nenhuma decisao recente desfavoravel aos requerentes. Afirma-se com certa
tranquilidade, pelos precedentes analisados, que a chance do deferimento de tutela
jurisdicional protetiva a salde é de 100%. Esse era o cenario, ao menos quando
se iniciou o julgamento em conjunto dos Recursos Extraordinarios n? 566.471 e
n2 658.818, noticiado em grande escala pela midia impressa, tendo em vista a
expectativa de a corte impor critérios e limites a concessao da tutela jurisdicional
em direito a satde.?®

25 BUSCATO, Marcela. O ano em que a salde chegou aos tribunais. Revista Epoca, Rio de Janeiro,
Globo, 2017, p. 82-83. COLLUCI, Claudia. Sem critérios, desigualdade em salde tende a aumentar.
Jornal Folha de Sao Paulo, Sdo Paulo, 29 set. 2016. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/
cotidiano/2016,/09/1817 860-sem-criterios-desigualdade-em-saude-tende-a-aumentar.shtml. Acesso em:
25 jan. 2017.
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Como é cedigo, 0 objeto da pesquisa nao &€ o mérito do deferimento ou nao
do direito a salde. A intencao é verificar se os argumentos vindos da politica sdo
tratados no plano cognitivo da mesma forma que os argumentos oriundos do
direito, utilizando o vernaculo sistémico, e se é realizado o acoplamento estrutural
da politica e do direito nas decisdes do Supremo Tribunal de modo a tratar com
equilibrio a comunicagao dos litigantes.

Nessa linha, a pesquisa encontrou uma postura jurisdicional proxima a cegueira
de um olho sbé. O olho que deveria ver os argumentos vindos da politica parece que
ficou cego, ou quase isso. Em varios acordaos, constatou-se completa indiferenca aos
argumentos da administragao plblica. Eles simplesmente nao entram na dialética
do processo. Aparecem algumas vezes como trazidos pela politica nos relatorios
dos acordaos, todavia, acabam nao fazendo parte do processo decisorio, mesmo
gue seja para repeli-los. Boa parte dos julgamentos é realizada de forma a excluir
as razbes do ente plblico recorrente do processo argumentativo que influenciara
a tomada da decisao, e isso acontece com frequéncia em algumas relatorias da
ministra Carmen Ldcia, como no processo a seguir comentado: Agravo Regimental
no Recurso Extraordinario n® 950.503 — PR.?° O voto se resume a transcrever a
decisao anterior da corte e outras recentes. Nao enfrentou ou nao fez mengao a
qualquer argumento trazido no recurso julgado. Preocupa-se em desqualificar a
interposicao de novo recurso, nada falando sobre a sua argumentagao, mesmo
gue seja para critica-la. Ao ler o relatdrio, nota-se que a parte recorrente aponta
particularidades para fundamentar novo julgamento; porém, o voto nem ao menos
faz qualquer menc¢ao a argumentacao.

Nesse mesmo sentido, sob a relatoria do ministro Roberto Barroso, identifica-se
0 Agravo Regimental no Agravo de Instrumento interposto em face da Denegacédo do
Recebimento ao Recurso Extraordinario n® 894.085,/SP. O municipio de Sdo Paulo
interpds agravo regimental no agravo de instrumento que nega admissibilidade a
recurso extraordinario (RE), que buscou a reforma da decisao do tribunal a quo,
concessiva de medicamento a paciente. O recurso nao foi provido com fundamento
na responsabilidade solidaria dos entes pulblicos, na nao violagdo da separagao
dos poderes pela implementacao de politicas plblicas mediante decisdo judicial
e por estar em sintonia com a jurisprudéncia da corte. Ndo ha votos em apartado.
0 relator nao faz remissao aos argumentos trazidos pela administragao pdblica no
decorrer do seu voto. Ao contrario, a decisao adota expressoes genéricas, como
“nao traz argumentos” e “seus proprios fundamentos”, para tentar justificar o
seu indeferimento. Apesar disso, pelos argumentos juridicos do voto, é possivel
deduzir alguns dos argumentos promovidos pela politica. Contudo, ao retornar a
leitura do relatorio, nota-se o seguinte trecho: “2. A parte agravante alega que a
r. decisao do agravo merece reforma, especialmente porque deixou a apreciar 0s

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 950.503 — PR.
Segunda Turma. Relatora Ministra Carmen Licia. Brasilia, 9 de agosto de 2016. Disponivel em: http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11878926. Acesso em: 20 fev. 2017.
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argumentos relativos as garantias processuais e a natureza distributiva do SUS, que
impede o fornecimento de medicamentos para aqueles que dispoem de recursos
para adquiri-los”.?” Resulta, portanto, numa decisao completamente autorreferente
ao codigo do direito, sem trazer ao seu processo de seletividade os argumentos
politicos na medida em que a natureza de seletividade do Sistema Unico de Salde
(SUS) simplesmente desaparece do processo de seletividade decisional. O carater
distributivo do SUS é uma tipica fungao da politica, que, mesmo trazido a julgamento,
foi excluido da argumentagao.

Evidenciando uma completa alienacao aos argumentos trazidos pela politica,
encontra-se ainda o Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n® 936.301/
ES,?8 com relatoria do ministro Edson Fachin. O municipio de Cariacica interpds
agravo regimental em recurso extraordinario para impugnar decisdao que negou
seguimento ao recurso extraordinario. Pela transcricdo da decisdo impugnada no
voto, conclui-se que o recorrente trouxe a lume o debate sobre a extensao ou nao
do direito a salide para o fornecimento de fraldas e luvas. O recurso nao foi provido.

A inclusao dos argumentos trazidos pela politica nao foi feita no processo
decisorio. A decisdo ndo enfrentou a tese juridica proposta sob o fundamento do
Obice a discussao de fatos e provas, nos termos da Simula n? 279 da corte. A
distingao feita ao longo do voto do relator € toda no sentido da tese juridica da
extensao do direito a salde ao fornecimento de fraldas e luvas aos enfermos, de
modo que nao ha qualquer mengao a prova ou a eventual necessidade especial do
recorrido. Trata-se de tese juridica reiteradamente pacificada na corte.

A analise identificou conceitos forjados na jurisprudéncia do Supremo que
acabam fundamentando cegamente as decisoes posteriores de forma dogmatizada,
a ponto de fechar o debate argumentativo com a politica. Nessa linha, encontra-se
aideia de direito a salide como bem indisponivel. Essa indisponibilidade, vale dizer,
fecha olhos e ouvidos a qualquer argumento limitador do direito a salde.

A partir da analise qualitativa, voltou-se no tempo para estudar casos
relatados pelo ministro Celso de Mello, responsavel por inserir na jurisprudéncia
a indisponibilidade do direito a salde. Com base nos seus precedentes, forjou-se
uma racionalidade juridica favoravel ao deferimento de farmacos e de tratamentos,
independentemente do custo. As decisoes relatadas pelo citado ministro partem
da indisponibilidade como premissa intocavel e, assim sucessivamente, ignoram
alegacoes contrarias. Formou-se uma racionalidade dogmatizada, como evidenciam
0s julgados RE n? 393.175-AgR/RS e Al n? 662.822/RS, relatados pelo ministro
Celso de Mello.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag.R no Agravo de Instrumento ao Recurso Extraordinario n. 894.085/
SP. Relator Ministro Roberto Barroso. Brasilia, 15.12.15. p. 3. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10275124. Acesso em: 20 fev. 2017.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n. 936.301/ES. Primeira
Turma. Relator Ministro Edson Fachin. Brasilia, 15 de margo de 2016. Disponivel em: stf.jus.br/portal/
processo/verProcessoPeca.asp?id=309151141&tipoApp=.pdf. Acesso em: 20 fev. 2017.
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Ha julgados, ainda, que ndo demonstram acoplamento algum entre as
comunicagoes em tela. Materializa-se, assim, um jogo de lados no qual a politica
sempre seria 0 lado do mal e o jurisdicionado sempre representaria o lado do bem.
Nesses processos, nao ha julgamento, e sim aplicagcao prévia de sangao com a
condenacao de qualquer remédio ou tratamento solicitado, independentemente do
contexto. O julgamento, desta feita, € ideoldgico, ndo juridico; ndo ha construcao
de razao juridica alguma. A comunicagao entre sistemas nao acontece, tamanho o
fechamento operacional. Pior, nem mesmo 0s argumentos trazidos pela parte solicitante
sao pertinentes a formagao da convicgao, pois esta ja foi formada, independentemente
da argumentacao. Basta a quaestio versar sobre direito a salde que o deferimento
€ imediato, sem qualquer preocupagao quanto a justeza ou nao do pleito.

Essa racionalidade ideoldgica — que, como ja se frisou, ndo é juridica — é
fomentada por uma despreocupacao com o erario. Exsurgem daqui expressoes
chulas, que levam o debate para o cenario de um comicio em véspera de elei¢cao
ou mesmo uma conversa informal entre amigos em um bar.

Exemplo curioso dessa forma de julgar pode ser extraido do Recurso Extraordinario
n? 368.564,/DF,?° no qual a Unido interpds recurso extraordinario contra decisdo
do Tribunal Regional Federal da 12 Regiao, que a condenou a custear tratamento
médico em Cuba para tratar doenga rara, denominada retinose pigmentaria, de um
grupo de pessoas que impetrou mandado de seguranca.

A ordem de seguranca foi denegada em primeira instancia, porém, concedida
em segunda instancia. Inicialmente, o processo era relatado pelo ministro Menezes
Direito, que ja se manifestara pelo provimento do recurso com fundamento em laudo
de entidade médica alheia ao debate atestando que a doenca em questao nao
tem cura. O relator, todavia, aposentou-se, € o ministro Marco Aurélio assumiu a
relatoria do processo. Ao se colocar na situagao de cidadao, utilizou-se de ironia para
desqualificar os argumentos econdmicos oferecidos pela recorrente com expressoes
emotivas, como: “A vilva nao ficara mais pobre!” e “[...] levo-me a indignagao como
contribuinte, como cidadao, como juiz[...]". Apesar de citar os argumentos politicos,
a forma de enfrenta-los deixa muito clara a sua nao introdugdo no processo de
seletividade juridico. Ao julgar, prevaleceu, sim, o cidadao ao magistrado.

Outro exemplo que revela a nao distingao dos argumentos oriundos da politica
€ 0 Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n? 926.469,/DF,* relatado pelo
ministro Roberto Barroso. O agravo regimental foi interposto pelo Distrito Federal
em razao do nao seguimento de recurso extraordinario interposto para reformar
decisao que aparentemente deferiu o fornecimento de remédio de alto custo nao

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 368.564,/DF. Relator Ministro Marco Aurélio. Brasilia, 13.04.11.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=625531. Acesso
em: 20 fev. 2017.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgR no RE 926.469/DF. Primeira Turma Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 7 de junho de 2016. Disponivel em: www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.
asp?id=309759747&tipoApp=.pdf. Acesso em: 20 fev. 2017.
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incluido na lista do SUS. A questao de mérito gira em torno do fornecimento de
remédio ndo incluido na referida lista. A leitura da decisdo nao permite identificar
com clareza a fundamentagao do recurso interposto.

0 acordao possui sete paginas, mas o relator dedicou apenas 2,5 linhas para
mencionar os dispositivos legais que teriam sido violados pela decisao do tribunal
a quo impugnada. Nao ha preocupacao em distinguir/apontar os argumentos
vindos da politica. A argumentacao proposta pelo relator € autorreferente aos seus
argumentos. Por isso mesmo, torna-se muito dificil apurar o contelddo exato dos
argumentos levantados pela administracdo pablica. E possivel, no entanto, fazer
deducdes com base no conteldo das teses levantadas pelo relator; porém, sem
lastro nas distingoes que deveriam ter sido exaradas no voto. Nao ha clareza nas
distingdes da argumentacgao politica.

De outro lado, a pesquisa identificou decisoes que distinguem os argumentos
trazidos pelas partes no processo decisorio e, em certa medida, acabam por tipificar
0 acoplamento estrutural sistémico, como se pode aferir em muitas decisoes
que, cada qual a sua maneira, forjam a falta de uniformidade de racionalidade do
processo decisorio da Corte Suprema.

E possivel, entdo, elencar alguns paradigmas dessa forma de julgar por uma
decisao que, além de distinguir os argumentos das partes, acabou inserindo outros
nao levantados por elas, como acontece no caso do Agravo Regimental em Recurso
Extraordinario n® 831.915/RR,** de relatoria do ministro Luiz Fux. Trata-se de agravo
regimental interposto pelo ndo seguimento de recurso extraordinario que pretendeu
impugnar decisao judicial que determinou o fornecimento de medicamento nao
incluido na lista do SUS. O relatério transcreveu parte do arrazoado interposto com
a intengcao de resumir a argumentagao da recorrente. O recurso nao foi provido.

O inicio do voto do relator defendeu a solidariedade dos entes pulblicos ao
fornecimento de medicamentos. Estranhamente, esse fundamento até entao
nao constava como fundamento do recurso interposto, a0 menos nao no trecho
transcrito na relatoria do arrazoado recursal. A inclusao de argumento estranho ao
debate indica uma desconexao com 0s argumentos postos pelas partes; negacao
mesmo a heterorreferéncia em favor da autorreferéncia. De resto, o voto aponta os
demais argumentos oriundos da politica a fim de rebaté-los com decisoes do STF.

Algumas decisoes se tornam incompreensiveis do ponto de vista redacional.
Nelas, o problema é mais ligado a falta de clareza na escrita do que a nao distingao
dos argumentos. Porém, com algum esforgo cognitivo, &€ possivel identificar os
argumentos trazidos por ambos os lados do litigio. Exemplo disso é o Agravo
Regimental em Recurso Extraordinério n® 943.547/RN,%? relatado pelo ministro Gilmar

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgR no RE 831.915/RR. Primeira Turma Relator Ministro Luiz
Fux. Brasilia, 5 de abril de 2016. Disponivel em: www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterinteiroTeor.
asp?idDocumento=10879141. Acesso em: 20 fev. 2017.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgR n? 943.547/RN. Primeira Turma Relator Ministro Gilmar Mendes.
Brasilia, 17 de maio de 2016. Disponivel em: www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.
asp?id=309622477&tipoApp. Acesso em: 20 fev. 2017.
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Mendes. O agravante interpds agravo regimental contra decisao denegatoria em
agravo de instrumento que pretendia que o seu recurso extraordinario, inadmitido,
fosse admitido. O relatério € confuso; da a entender que o Unico fundamento do
arrazoado é que a decisao recorrida estaria pautada em premissas que nao seriam
os fundamentos utilizados pelo tribunal de origem para decidir. O mérito do recurso
extraordinario nao admitido € uma cirurgia a ser realizada pelo SUS. O recurso nao
foi provido com fundamento na Simula n¢ 279 da Corte Suprema, que proibe o
debate fatico-probatoério dos autos.

Sem embargo da falta de clareza do acoérdao, por meio de uma leitura
atenta, &€ possivel apontar os argumentos levantados pelos dois lados da lide. A
argumentacao foi distinguida no voto, a ponto de entrar no processo de dialética
que resultara na decisao final. Os dois sistemas influenciaram a decisao, como
se vé na distingao das respectivas comunicagoes no voto. Tipificou-se, assim, um
acoplamento estrutural entre os sistemas envolvidos.

A distingcao dos argumentos nao reclama grande demonstracao de erudicao,
muito menos uma quantidade elevada de citagcoes de autores. Nao se trata disso,
como demonstram algumas decisdes nas quais, de forma direta e concisa, o voto
trouxe a lume os argumentos postos pelas partes.

Nessa linha, os Embargos de Declaracao no Agravo Regimental em Recurso
Extraordinario n® 744.223/RJ,* de relatoria da ministra Rosa Weber. A Unido
interpdés embargos de declaracao alegando a nao apreciagao do pedido de
suspensdo do processo em razao da sistematica da repercussao geral e que
nao tinha responsabilidade pelo fornecimento de medicamentos diretamente ao
cidadao com base na norma constitucional que garante a divisao de competéncia
constitucional. O recurso foi rejeitado.

A relatora apontou os argumentos trazidos para fundamentar o recurso e, em
seguida, passou a desconsidera-los com base na jurisprudéncia da Suprema Corte.
Os argumentos trazidos pela politica foram conhecidos no acérdao. A concordancia
ou discordancia deles nao interessa ao adrede da pesquisa.

Existem, dessa forma, processos que os argumentos da politica e do direito
sao inseridos no processo argumentativo para influenciar a tomada de decisao.
Acoplar é justamente potencializar a comunicagdo de ambos os lados.

A proposito, faz-se mengao ao Recurso Extraordinario n® 581.488/RS,** relatado
pelo ministro Dias Toffoli. Esse recurso foi interposto pelo Conselho Regional de
Medicina do Estado do Rio Grande do Sul com o intuito de questionar decisao do
tribunal de origem, a qual mantinha a proibicao de o sistema de salde publico

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragdo no Agravo Regimental em Recurso
Extraordinario n. 744.223/RJ. Primeira Turma Relator Ministra Rosa Weber. Brasilia, 15 de margo de
2016.

34 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 581.488/RS. Relator Ministro Dias Toffoli.
Brasilia, 3 de dezembro de 2015. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=10624184. Acesso em: 20 fev. 2017.
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(SUS) possibilitar aos pacientes melhores acomodacoes e a escolha de médicos
de sua confianca, arcando, em ambos 0s casos, com 0s custos adicionais, num
sistema conhecido como “diferenga de classes”. O recurso foi improvido ante o
entendimento de que tal sistema viola a l6gica do sistema de salde e afronta o
acesso equanime e universal ao SUS.

A partir do julgamento, o plenario do STF julgou o Tema n2 579 de repercussao
geral para, por unanimidade, fixar a seguinte tese: “E constitucional a regra que
veda, no ambito do Sistema Unico de Salde, a internacdo em acomodacoes
superiores, bem como o atendimento diferenciado por médico do proprio Sistema
Unico de Salide, ou por médico conveniado, mediante o pagamento da diferenca
dos valores correspondentes”.

O voto do relator distinguiu com clareza os argumentos de ambos os lados da
contenda. As razoes originarias da politica e do direito sdo claramente conhecidas
no debate. O Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio Grande do Sul, para
defender a sua posicao, alegou: (i) salde é direito de todos e dever do Estado,
devendo ser exercido sem embaracos; (ii) autonomia aos pacientes para escolherem
seus médicos de confianca garantida; (iii) potencializagao do exercicio do direito a
salde. A Advocacia-Geral da Unido (AGU) trouxe a lide os seguintes argumentos:
(i) o SUS estaria dividindo os custos de uma internagao privada; (ii) na caréncia
de leitos disponiveis, os hospitais poderiam optar pelos pacientes que pagassem
por boas acomodacoes; (iii) violagao a isonomia de tratamento, por parte do SUS,
aos seus usuarios. A comunicagao inserida na discussao por ambos 0s sistemas
(direito e politica) ficou caracterizada na decisao.

De idéntica forma, com tipificacao da distincao da comunicacao oriunda da
politica, tem-se a quaestio que gerou Repercussao Geral no Recurso Extraordinario
n?855.178/SE, na qual a Unido interpds recurso extraordinario em face de acordao
prolatado pelo Tribunal Regional Federal da 52 Regiao, que a condenou a dividir 0s
custos de determinado remédio com o estado de Sergipe sob o fundamento de que a
distribuicao de atribuicoes entre os entes federativos por normas infraconstitucionais
nao elide a responsabilidade solidaria imposta constitucionalmente. Nas razoes
recursais, destaca-se a fundamentagao pela existéncia de repercussao geral e, no
mérito, a violagao aos artigos 22 e 198 da Constituicao Federal, sob a justificativa
de ilegitimidade da Uniao para figurar no polo passivo da demanda, porque o SUS
é guiado pela descentralizagao. A obrigacao tanto de fornecer como de custear os
medicamentos seria de incumbéncia exclusiva dos érgaos locais. O recurso, relatado
pelo ministro Luiz Fux, teve a sua repercussao geral reconhecida por unanimidade e
foi desprovido por maioria de votos com a reafirmacao da jurisprudéncia dominante.

Os argumentos trazidos pela politica para fundamentar o julgamento do recurso
estao assentados com clareza no voto do ministro relator. Com a sua leitura, fica
claro que a administragao pUblica ressaltou que o SUS se baseia no financiamento
pablico e na cobertura universal das agoes de salde. Para tanto, € necessario
atentar para a estabilidade dos gastos com a salde e, consequentemente, para
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a captacgao de recursos. Essas ilagoes foram preteridas por outras, em especial,
a responsabilidade solidaria dos entes publicos e o direito a salde, o que forjou a
argumentagao para fundamentar o desprovimento do apelo recursal.

A fundamentacgao autorreferente dos acérdaos que se nega a dialogar com a
realidade processual posta pelas partes remeteu a pesquisa a construgao dessa
rigida racionalidade dentro da jurisprudéncia do STF, que se formou por uma reuniao
inicial de julgados, dos quais se destaca o Agravo Regimental (Ag.R.) na Suspensao
de Seguranga (SS) n? 3.355/RN.% O estado do Rio Grande do Norte (RN) requereu a
corte a suspensao da antecipagao da tutela jurisdicional que deferiu o fornecimento
de farmaco nao incluido na lista da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa),
cuja finalidade terapéutica é auxiliar no pos-operatorio de cirurgia coronéaria de
inclusdo de stents, sob pena de lesao a ordem pdblica, a salde, a economia e a
seguranca, com fulcro na Lei n? 4.348/1964, art. 42,

A ministra Ellen Greice, entao presidente do Supremo, indeferiu o pedido de
suspensao, 0 que ensejou a interposigao do agravo regimental ao pleno do tribunal.
Esse segundo julgamento deu origem ao acordao analisado, sob a relatoria do
ministro Gilmar Mendes. O novo relator fez uma longa, confusa e, em certa medida,
desnecessaria construgcao a respeito do direito a salde, numa nitida transcricao da
dogmaética e da teoria juridicas, algumas vezes sem conexao direta com a lide — quase
um “copie e cole”. No entanto, é possivel encontrar argumentos politicos soltos,
por vezes isolados do centro argumentativo do caso sub judice. Percebe-se que,
no voto do relator, hd uma timida instrumentalizagao do acoplamento estrutural
entre a politica e o direito, porém nada potencializado, como descreveu a teoria
dos sistemas.

O ministro Celso de Mello, em seu voto, defendeu o papel politico que o STF
exerce nos seus julgamentos — fala em “dimensao politica da corte”. O magistrado
deixa, por outro lado, de fazer qualquer mengao a argumentagao politica trazida
pelo gestor plblico, como se nao houvesse nada a respeito nos autos; chega até
a legitimar a implementacao de politicas pablicas pelo Judiciario se comprovada a
omissao estatal. A argumentagao do voto é totalmente autorreferencial ao direito,
sem qualquer cognicao aberta as demais comunicagoes. O acoplamento nao é
realizado, e o0 jogo comunicacional & centrado exclusivamente na argumentagao
juridica.

O ministro Eros Grau, em seu voto, ndo fez mengao alguma a lide a ser julgada,
tampouco aos fatos ou argumentos politicos. O magistrado se limita a elogiar o
voto do relator e frisar que o poder é uno, indiviso, como expos Hegel.

O ministro Ayres Britto, em seu voto, elogia o voto do relator, sobretudo quanto
ao carater contextual e empirico de cada caso julgado em direito a salde destacado
na argumentacao. Também nao ha nenhuma mencao aos argumentos politicos

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag.R. na Suspensédo de Seguranca n. 3.355/RN. Tribunal Pleno.
Relator Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, 15 mar¢o de 2010. Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/908707 3/agreg-na-suspensao-de-seguranca-ss-3355-rn. Acesso em: 20 fev. 2017.
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trazidos pela administragao pUblica ou a qualquer caracteristica do processo julgado
gue venha a legitimar ou nao o fornecimento do farmaco requerido.

Por fim, o ministro Marco Aurélio concorda com o voto do relator e, igualmente,
nao faz qualquer mengao a argumentacao politica.

4.2 Repercussao Geral nos Recursos Extraordinarios (RES)
n? 566.471 e 657.718

No dia 28.09.2016, iniciou-se na Corte Suprema um julgamento importante
sobre os limites da judicializagcao da salde, identificado pela repercussao geral em
razao do julgamento do Recurso Extraordinario n® 566.471/RN - lide: obrigatoriedade,
ou nao, de o Estado fornecer medicamento de alto custo a portador de doenga grave
gue nao possui condicoes financeiras para compra-lo® — e do Recurso Extraordinario
n2 657.718% - lide: possibilidade, ou nao, de o Estado ser obrigado a fornecer
medicamento nao registrado na Anvisa —, a serem julgados em conjunto no mesmo
procedimento de repercussao geral.

Os votos dos ministros Edson Fachin e Roberto Barroso, recheados de zelo,
mas carentes de objetividade e de clareza, propdem varias maneiras de julgar
aquele caso concreto. A fungao do Supremo, porém, nao € julgar o caso concreto,
mas, sim, estabelecer parametros para outros juizes, a partir de uma observagao
de segunda ordem pelas premissas aqui adotadas.

Atualmente, existem milhoes de processos em andamento no Brasil que, de
algum modo, tratam da salde pulblica. Essa realidade faz surgir alguns importantes
questionamentos, por exemplo: os critérios propostos pelos ministros mencionados
linhas atras no julgamento da repercussao geral ora explicitada seriam aptos a
auxiliar os julgamentos dos milhoes de processos em andamento? O nivel de
complexidade apresentado pelos ministros leva a crer que, na rotina forense, tais
critérios confundirdo mais do que propriamente ajudarao na sua resolucao.®® Ha
muito mais por tras desses julgamentos do que ter ou ndo direito ao medicamento
pretendido.

Nota-se, assim, um confronto direto entre Judiciario e Executivo. ldentifica-se
uma cruzada contra os espacos de escolha politica. A conhecida discricionariedade do
gestor € algo que soa em sintonia com o interesse coletivo; portanto, ao administrador
cabe o 6nus da escolha. Priorizar € minus do gestor. Isso, contudo, ndo existe
mais em termos de salde, ao menos essa é a semantica do Supremo — e nao da

%6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 566.471/RN. Relator Min. Marco
Aurélio. Brasilia, DF, 19 de margo de 2010. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/
verPro8cessoAndamento.asp?incidente=256507. Acesso em: 31 ago. 2017.

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 657.718. Relator Min. Marco Aurélio.
Brasilia, DF. Processo em andamento. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/
verProcessoAndamento.asp?incidente=4143144. Acesso em: 31 ago. 2017.

3  JORDAO, Eduardo. Menos é mais: o Supremo, o Judiciario e os medicamentos. /n: FALCAO, Joaquim;
ARGUELHES, Diego Werneck; RECONDO, Felipe (Org.). Onze supremos: o Supremo em 2016. Belo
Horizonte, MG: Letramento: Casa do Direito: Supra: Jota: FGV Rio, 2017. p. 122-123.
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Constituicao Federal, vale registrar. Excluir, descriminar € ato aparentemente correto
guando se olha para os arranjos politicos, a corrupcao da politica e a confusao
entre o pablico e o privado. Todavia, ao assim julgar, esquece-se de um pequeno
e importante fato: o voto popular que se renova ou ndo a cada mandato.>

A pesquisa interessa a materializacdo do julgamento em curso nos votos,
notadamente porque a matéria-prima ora estudada é a propria verbalizagao escrita
proferida nos julgamentos. Trata-se de decisao crucial ao deslinde da pesquisa,
gue podera gerar um novo material de observacao cientifica. Contudo, o julgamento
nao foi levado adiante pelo relator. Ao contrario disso, o ministro Marco Aurélio tem
se concentrado em deferir 0 ingresso de associacdoes de doentes como terceiras
interessadas, sem se preocupar com a demora excessiva ao deslinde da lide que
poderia contribuir muito mais as referidas associagoes se julgasse a repercussao
geral a fim de desenhar um novo contorno a judicializagao da salde.

5 Do resultado da pesquisa
5.1 Suprema Corte: um observador que nao observa

Ajudicializagao da salde também materializa a ideia sistémica de transformagao
da complexidade desestruturada vinda do ambiente em comunicacao estruturada.
A hipercomplexidade social em matéria de salde & um verdadeiro caos social,
0 que dificulta demasiadamente a operacao juridica, exigindo elevada carga de
abstracao pelo sistema juridico. Julgar o direito a salde € uma verdadeira prova
de autonomia do direito.

A positivacao da salde é fruto da operagao fechada do direito, a resultar numa
decisao contingente que escolheu determinado sentido, mas poderia ter escolhido
outro igualmente valido. Por isso mesmo, € muito provavel que decisoes futuras
cheguem a considerar outro contedo como certo. Errar faz parte do risco sistémico;
é inevitavel. Os erros sdo corrigidos apds a sua percepgao, e uma das principais
formas de detecta-los é abrir-se a heterorreferéncia com outros sistemas parciais.

Para a escopo desta pesquisa, 0 sistema juridico ndo é formado exclusivamente
por normas e regras juridicas que se inter-relacionam. Nao se trata de um
ordenamento positivado rigidamente, mas de um sistema operacionalmente
unido pela comunicacao diferenciada que distingue o sistema do ambiente para
formar a sua propria identidade. Dessa maneira, trabalha-se aqui com operagoes
comunicacionais, e nao com estruturas normativas.

Por essa premissa e, notadamente, com base em parte do levantamento
bibliografico e documental realizado até o momento, conclui-se que o Supremo
Tribunal, em algumas das decisoes estudadas, nao tem acoplado os sistemas

39 VARGAS, Daniel. A desarmonia entre os poderes. In: FALCAO, Joaquim; ARGUELHES, Diego Werneck;
RECONDO, Felipe (Org.). Onze supremos: o Supremo em 2016. Belo Horizonte, MG: Letramento: Casa do
Direito: Supra: Jota: FGV Rio, 2017. p. 131-133.
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juridico e politico de maneira a permitir que a troca de comunicacao desenhada por
Luhmann venha a ocorrer, num didlogo comunicacional incessante e simultaneo.
De modo inverso, identifica-se o predominio de um cddigo forte — o do direito — e,
por conseguinte, a subjugagao de um codigo fraco — no caso, o da politica. O RE
n2 939.351-DF* & bom exemplo nesse sentido. O Distrito Federal interpds recurso
contra decisao que deferiu o fornecimento de medicamentos nao incluidos na lista
da Anvisa sob o fundamento processual de que, na peti¢ao, nao constava a alegagao
de que o medicamento pleiteado ndo constava na referida lista. Ndo obstante o dbice
processual ao julgamento, ndo ha comunicagao entre os dois sistemas envolvidos
(politica e direito). A argumentacao juridica foi tratada exclusivamente quanto ao
mérito, mesmo com o indeferimento justificado por razao processual. Decidiu-se
que o Estado ndo pode eximir-se do dever de propiciar 0s meios necessarios ao
gozo do direito a salde, apesar do carater programatico atribuido ao artigo 196
da Constituicao Federal — a comprovacao de que nao haja opcao eficaz para a
enfermidade nao protegida pela lista do SUS.

Como mencionado, e ndo obstante o problema processual, o acérdao decide,
afirma, toma posi¢ao amparado em argumentos juridicos favoraveis ao oferecimento
do medicamento; por outro lado, ndo enfrenta os argumentos politicos trazidos pelo
recorrente, concentrando-se em afirmar que nao sao suficientes para modificar
a decisao recorrida. Ndo ha o acoplamento entre os sistemas politico e juridico.
Trata-se de uma heterorreferéncia em favor da argumentacgao juridica.

A Corte Constitucional acabou reduzindo a complexidade de forma tao drastica
que exclui do processo de decisdo os argumentos politicos em boa parte dos
precedentes analisados. Noutros casos julgados, porém, os argumentos politicos
sao desqualificados, ironizados, sob a vetusta do direito, com fundamento em nitidos
qualificativos morais e deslegitimadores da politica, sem qualquer preocupagao
com a construgao de um raciocinio juridico consistente. Nao ha ao menos uma
preocupacao nesse sentido em varios julgados estudados.

Ao nao “ver” a argumentagao politica, além de nao irritar comunicacionalmente
os sistemas juridico e politico, o que poderia influenciar a evolugao reciproca, a
Suprema Corte bloqueia a heterorreferéncia social, pois nao processa as informacoes
econdmicas, centrando-se em um cddigo exclusivamente fechado. Nega-se, assim, a
cognicao aberta e, sobretudo, impede a sua abertura ao futuro, incorrendo em sério
risco de fomentar uma judicializagdo da salde que resulte em prejuizos a politica
pUblica de salde, notadamente a sua distributividade social — carater essencial da
Constituicao Federal (art. 196). Em sintese, 0 observador nao observa nem realiza
um “didlogo de surdos” no jogo argumentativo travado em suas decisoes.

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 12 Turma — Ag. Reg. no RE 939.351-DF. Relator Min. Roberto
Barroso. Brasilia, DF, 29 de setembro de 2017. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/
verProcessoAndamento.asp?numero=939351&classe=RE&origem=AP&recurso=216&tipoJulgamento
=M. Acesso em: 30 jan. 2018.
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A construgao de sentido do artigo 196 da Constituicao Federal — na plenitude
e notadamente sem qualquer heterorreferéncia com seu ambiente social — que vem
sendo outorgada pelo Judiciario levara ao colapso do sistema de salde. Nao é
possivel que a excegao vire a regra. A cada dia, os niimeros dos processos aumentam.
Os magistrados tém dificuldade de entender que as suas decisoes interferem
no todo e, mais, que a universalidade da salde exige, antes de qualquer coisa,
capacidade de planejamento do gestor. As liminares outorgam aos jurisdicionados
tratamentos carissimos e, em muitos casos, sem ao menos apresentar comprovagao
médica. O grande quinhao formado pelas decisdes acaba personificando os doentes
contemplados com o direito de preferéncia e, consequentemente, opera-se a
exclusao de outros tantos. A decisao judicial se inclina a escolher historias — ndao
raro tristes e, as vezes, até mal comprovadas — em detrimento de cidaddos que
nao tiveram acesso a judicializagdo.**

Essa realidade adversa evidencia que decidir sobre salde nao é tarefa facil
para os magistrados. Porém, quem disse que ser juiz seria simples? Ao contrario, o
exercicio da judicatura exige, antes de qualquer coisa, a capacidade do magistrado
de se indispor ao menos com uma das partes envolvidas, as vezes com ambas,
outras até com a coletividade. Decidir dar ou nao dar tratamentos caros aos doentes
provoca descontentamento, mas ha diferencas significativas nas consequéncias
de ambos 0s casos. Ao decidir nao dar determinado tratamento, o julgador nega
algo a alguém que tem nome, sobrenome, familia, advogado e, sobretudo, que se
mostra fragilizado pela inércia estatal, tanto que vem pedir ajuda justamente por
meio do processo judicial. O desgaste pessoal do representante do Estado-Juiz
€ muito maior ao nao conceder ao demandante o tratamento ou medicamento
que pleiteia. De outra forma, a consequéncia negativa do deferimento do referido
tratamento/farmaco, por exemplo, ndo é visualizada imediatamente. Nao ha um
desgaste emocional direto do julgador com os prejudicados com a sua decisao. Em
regra, acaba nem percebendo diretamente o erro cometido. Trata-se, quase, de um
efeito colateral que até entao tem sido visto com indiferenca pelos magistrados.

Diante desse cenario, seria possivel pensar numa solucao correta*? para as
problematicas: fornecer ou ndo fornecer tratamentos e/ou remédios de alto custo
mediante tutela jurisdicional e encontrar argumentos razoaveis para ambas as
respostas.

A questdo que a pesquisa demonstra € outra. Aqui, o que importa sao duas
constatacoes. A primeira alude ao fato de que o sentido correto de hoje pode nao
ser o mesmo de amanha. A teoria, as pessoas e o ambiente mudam, ou seja, a
sociedade muda e, com ela, a razao humana muda — e também a ratio jurisdicional —,
altera-se, adapta-se e assim sucessivamente. A segunda constatagao refere que,
no processo de comunicagao com a primeira, a jurisdicao precisa dialogar com o

4 SCHWARTSMAN, Hélio. O dilema da salde. Jornal Folha de Sdo Paulo, Sao Paulo, 30 set. 2016b, p. A2.
42 SCHWARTSMAN, Hélio. O dilema da salde. Jornal Folha de S&o Paulo, Sao Paulo, 30 set. 2016b, p. A2.
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externo ao direito, que aqui — num verbete sistémico — é identificado pela expressao
heterorreferéncia ao sistema.

0 segredo de um possivel sucesso da operagao do direito &€ a busca do equilibrio,
cujo desenrolar se da com a distingao das informagoes obtidas no ambiente,
transformando-as em parte da operagao juridica, quando serao binarizadas. Dessa
maneira, a consisténcia juridica reclama da abertura cognitiva, como premissa
funcional; uma nao vive sem a outra. A sobreposicao demasiada da consisténcia
teodrica atrapalha a evolucdo do direito porque retira nova informagdo, que irritara
a operacao juridica com nova comunicacao, além, é claro, de correr o risco de
generalizar expectativas irreais. Portanto, a generalizagdo seria frustrada, o que
traria uma relagao de falta de credibilidade sistémica na sociedade.*®

A avalanche de decisoes judiciais em face do poder pUblico pleiteando salde
€ assustadora. No Brasil, ja se revela um forte aculturamento em pleitear e ofertar
a determinados individuos a salde negada coletivamente. A salde coletiva continua
a ser preterida pelas agdoes que massificam a individualizagao, sem qualquer
preocupacao (593/597).

A doutrina brasileira — parte dela, quicd momentaneamente - justifica o
deferimento — e, nesta linha, a ratificagdo no plano tedrico — de tratamentos e de
medicamentos de elevados custos, muito em razao do Estado de Bem-Estar Social,
gue ganhou importancia no século XX. O efeito nas decisoes, porém, esta ligado
a um regime tradicionalmente liberal, no qual um direito subjetivo se sobrepoe a
direitos coletivos.

Criticas nao faltam ao processo de judicializacdo da salde, mesmo que
possivelmente parciais, como as feitas pelo grupo de trabalho do Ministério da
Salde do Governo Federal, criado justamente para tentar entender o fendbmeno no
Brasil e subsidiar o Estado nas suas defesas em juizo.

Em 2015, o referido grupo de trabalho produziu um dossié, no qual, entre
tantos levantamentos, registrou que o envelhecimento da populagao, o maior
acesso ao sistema de justica, as novas tecnologias na indUstria farmacéutica e,
sobretudo, a predisposicao do Judiciario em deferir os pleitos ligados a salde
provocam o cenario cadtico que forjou o0 nome “judicializagdo da salde”. A propria
expressao “judicializacao” ja denota situacao excessiva de acesso, a ponto de se
pensar em outra palavra para designar uma nova situacao. As criticas, por seu
lado, referem-se aos efeitos nocivos para a salde pdblica e, por vezes, até para
o proprio doente que solicitou o farmaco. E os problemas sao diversos: fraudes
nas filas de intervencgoes cir(irgicas e/ou tratamentos, remédios sendo utilizados
para fins distintos dos previstos na respectiva bula, remédios experimentais sem
qualquer garantia de resultados e riscos ao seu uso, demonstrando até mesmo
um total desprestigio da Anvisa.

43 CORREIA, José Gladson Viana. Sociologia dos direitos sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 199.
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A propdésito, de 2010 a 2015, cinco tipos de medicamentos motivaram gastos
superiores a R$100.000.000,00 (cem milhdes de reais). Em varios processos,
0s médicos e os advogados sao os mesmos, levantando suspeitas sérias sobre a
lisura dessa parceria. A maioria dos processos examinados nao comprovou a real
necessidade do remédio solicitado. Pouco ou quase nada ha de juizo de cogni¢ao.**

Quadro 5 — Evolugao do nimero de processos de compra de insumos/
medicamentos no ambito da CJDU, por estado da federacao (2009-2015)

Total nos
Estado 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | ultimos 6
anos

Acre 1 1 3 7 8 10 13 43
Alagoas 16 42 65 86 156 235 320 920
Amapa 0 0 2 4 4 8 14 32
Amazonas 25 30 36 38 40 48 56 273
Bahia 100 129 197 259 347 473 550 2.055
Ceara 111 127 177 204 318 545 697 2.179
Distrito Federal 52 59 91 103 125 157 185 772
Espirito Santo 32 34 39 41 48 57 65 316
Goias 123 139 162 182 218 257 299 1.380
Maranhao 18 33 53 62 76 92 107 441
Mato Grosso 9 12 18 21 30 47 67 204
Mato Grosso do Sul 172 305 461 493 528 550 568 3.077
Minas Gerais 541 678| 1.041| 1.292| 1.669| 2.157| 2.596 9.974
Para 18 27 37 50 72 82 94 380
Paraiba 30 36 50 65 74 96 94 445
Parana 383 460 540 611 695 809 923 4.421
Pernambuco 54 78 112 135 164 207 242 992
Piaui 83 115 142 158 171 181 197 1.047
Rio de Janeiro 654 887 | 1.183| 1.384| 1.654| 2.033| 2.354| 10.149
Rio Grande do Norte 132 171 226 275 377 508 710 2.399
Rio Grande do Sul 552 705 883| 1.010| 1.125| 1.268| 1.382 6.925
Rondonia 2 3 3 6 8 12 14 48
Roraima 1 1 1 2 3 3 7 18
Santa Catarina 1.186| 1.405| 1.758| 1.936| 1.999| 2.111| 2.182| 12.577
S&o Paulo 377 433 515 583 715 867| 1.014 4.504
Sergipe 25 53 73 75 83 96 116 521
Tocantins 2 4 4 9 13 23 37 92
TOTAL 4.699| 5.967| 7.872| 9.091| 10.720| 12.932| 14.903| 66.184

Fonte: Sistema de A¢do Judicial de Medicamentos — DATASUS.*®

4 VESTING. Teoria do Direito. Uma introducao. Sao Paulo: Saraiva, 2015b, p. 12, 20, 22, 27, 31.
4 Sistema de Agao Judicial de Medicamentos — DATASUS.

98 A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 22, n. 89, p. 75-112, jul./set. 2022



DIREITO E A POLITICA NOS JULGAMENTOS DA SUPREMA CORTE EM DIREITO A SAUDE

Com referéncia aos dados apresentados no Quadro 5, que ilustram o nimero
total de processos administrativos para compra de medicamentos/insumos
no periodo de 2009 a 2015, por estados da federagdo, em cumprimento a
ordens judiciais, vale ressaltar que, naqueles custos, nao foram englobadas as
determinacgodes judiciais relativas a tratamentos médicos, internagoes, depositos
judiciais, acordos com 0s demais entes coobrigados e medicamentos retirados
diretamente nos programas de salde.

Aideia de justica ao longo da histéria da humanidade tem tangenciado a questao
da distribuicao dos bens — “dé-se a cada um o que |Ihe pertence” —, evidenciando
uma igualdade proporcional, como assim se assenta no digesto, nos gregos, nos
estoicos. Esse sentido, porém, variou muito de uma sociedade para outra. Ao
longo da evolucao das sociedades, estiveram também muito presentes aspectos
da distributividade e da comutatividade, ligados as relagoes privadas, atuando
como compensacoes de danos e/ou acerto de relagoes privadas como contratos.
O aspecto distributividade, de modo diverso, voltava-se para a distribuicao de bens
e direitos na sociedade.*®

6 O que esta por tras da autorreferéncia do Supremo
Tribunal Federal?

6.1 Direito a salde como direito humano irrenunciavel

A fundamentacgao axioldgica do direito a salde nos julgamentos do Supremo
Tribunal Federal gira em torno da vinculagao de tal direito aos direitos humanos.
A partir dai, a ideia de razao universal, indisponibilidade e irrenunciabilidade, tao
inerente ao humanismo, é incorporada integralmente a forma de pensar da corte.
Com efeito, a Suprema Corte tem decidido reiteradamente pela obrigacao estatal
ao fornecimento de farmacos e de tratamentos de salde independentemente do
custo ou da existéncia de verba publica, sob o fundamento de que a salde é um
bem indisponivel.

As decisoes analisadas aventam a indisponibilidade da salde com a sua
mantenga mesmo diante de argumentos de dificil superagao, como a efetiva escassez
de recursos. Constroi-se a indisponibilidade do direito a salde em desfavor da
sua nao concretude, como no julgamento do Agravo de Despacho Denegatorio de
Recurso Extraordinario de n2 640.722/SC.%"

4 VESTING. Teoria do Direito. Uma introducédo. Sao Paulo: Saraiva, 2015b. p. 183-186.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio com Agravo n. 640722/SC. Relator Ministro
Ricardo Lewandowski. Requerente: Unido. Requerido: Ministério Publico Federal. Intimado: Estado
de Santa Catarina. Intimado: Municipio de Videira. Brasilia, DF. Julgado em 24.05.2011. Publicado
em 30.05.2011. Disponivel em: http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22936567 /recurso-
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No conjunto das decisdes analisadas, identifica-se o direito a salde como
inviolavel. A fundamentacao de boa parte dessas decisdes traz a lume outras
decisoes para ratificar a assertiva de que o STF ja firmou posicionamento em favor
da preservacao do referido direito como um direito humano fundamental. Dessa
forma, é direito inviolavel, a resultar na obrigacao do Estado (em sentido genérico)
de garantir o fornecimento de medicamentos, com destaque para o atendimento
de doengas graves.*®

O humanismo incorporado nas decisdes vai ao encontro do prdprio teor
positivado pela Constituicao Federal, de modo que as normas constitucionais
programaticas tomam no material empirico coletado contorno completamente
diverso da composicao classica desenvolvida na década de 1960 por José Afonso
da Silva. Nas decisoes analisadas, parte-se, sim, do pressuposto de que o direito
a salde esta disposto em norma programatica; entretanto, a sua interpretacao
nao poderia resultar numa promessa inconsequente. Essa assertiva € considerada
uma premissa inconteste. Bem por isso, é repetida como axioma numa grande
quantidade de decisdes, como, por exemplo, nos julgados Al n2 662.822/RS e AGR
no RE n? 393.175/RS. Para ilustrar, transcreve-se trecho do RE n? 535.145-MT:

[...] A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE.
- O caréter programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica -
que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no
plano institucional, a organizacao federativa do Estado brasileiro -
nao pode converter-se em promessa constitucional inconsequente,
sob pena de o Poder Pablico, fraudando justas expectativas nele

extraordinario-com-agravo-are-640722-sc-stf. Acesso em: 16 out. 2013. Trecho do mesmo julgado, p. 1:
“1. A Constituicdo Federal, com precisao, erige a salide como um direito de todos e dever do Estado (art.
196). Dai a seguinte conclusdo: é obrigagao do Estado no sentido genérico (Unido, Estados e Municipios)
assegurar as pessoas desprovidas de recurso financeiro o acesso a medicagdo necessaria para a cura
de suas mazelas, em especial, as mais graves”. Trecho do mesmo julgado, p. 1: "2. O direito pUblico
subjetivo a salde representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas
pela propria Constituicao da Republica (art. 196)". Trecho do mesmo julgado, p. 1: "3. O Poder Publico,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atuag@o no plano da organizagao federativa brasileira,
nao se pode mostrar indiferente ao problema da salde da populagéo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissao, em grave comportamento inconstitucional”.

48 Trecho do mesmo julgado, p. 1: “O agravo ndo merece acolhida. Isso porque, o julgado impugnado encontra-
se em harmonia com a orientagao da Corte que, ao julgar o RE 271.286- AgR/RS, Rel. Min. Celso de
Mello, entendeu que o Poder Piblico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagéo no plano da
organizacao federativa brasileira, ndo pode se mostrar indiferente ao problema da salde da populagdo, sob
pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. Salientou-
se, ainda, no citado julgado, que a regra contida no art. 196 da Constituigdo tem por destinatario todos
os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagéo federativa do Estado brasileiro. No
mesmo sentido, menciono as seguintes decisoes, entre outras: RE 393.175-AgR/RS e Al 662.822/RS,
Rel. Min. Celso de Mello; RE 566.575/ES, Rel. Min. Ayres Britto; RE 539.216/RS, Rel. Min. Eros Grau;
RE 572.252/RS, Rel. Min. Cezar Peluso; Al 507.072/MG, Rel. Min. Joaquim Barbosa; RE 535.145/MT,
Rel. Min. Carmen Lcia; Al 635.766/RS, Rel. Min. Sepulveda Pertence”.
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depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel
de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado. [...].

Nesse cenario jurisprudencial, perde o seu sentido original o ideéario teorizado
pelo citado autor constitucionalista de normas programaticas como programas a
serem cumpridos pelo Estado, como orientagoes que 0s governantes devem levar
em conta ao tomar as suas decisoes, todavia, sem um vinculo efetivo ao seu
cumprimento. Em dltima andalise, o tempo de cumprir o “programa em direito a
salide” passou; a sua interpretacao aproxima-se muito mais das normas de eficacia
imediata — classificagao também proposta por José Afonso da Silva —, em que pese
ainda serem chamadas pelo STF de normas de eficacia programatica.

6.1.1 Direito moderno como funcional diferenciado

Cada subsistema funcional esta ligado diretamente a evolugao social e, no
direito, ndo seria diferente.*® O direito, pelo prisma luhmanniano, evoluiu impulsionado
pela complexidade, chegando a operacao sistémica conhecida como positividade.
A positividade tornou-se o direito da diferenciagao funcional.®®

A incorporacgao por Niklas Luhmann da diferenciacao funcional afastou a sua
descricao do positivismo juridico. Para Luhmann, €& positivo o direito posto por
uma decisdo e alteravel por outra,> de modo que a positividade, como principal
caracteristica do direito moderno, passa ser substituida por operagoes sistémicas
de reflexao interna, conduzidas por fechamento operacional e, a0 mesmo tempo,
por uma abertura do sistema juridico as comunicacgoes vindas do externo ao direito.

A evolucao do direito vem motivada pelo mesmo fator que impulsiona o sistema
social global, qual seja, a complexidade, em razao da diversidade do nimero de

49 LUHMANN, Niklas. Die Politik der Gesellschaft. Franfkurt am Main: Suhrkamp, 2002. p. 625-664. Ver
também NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relagao dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 20086. p.
18: “A evolugdo da sociedade como sistema social mais abrangente vincula-se diretamente a evolugao
dos seus subsistemas funcionais”. Niklas Luhmann apresentou uma divisdo da sociedade que conota,
a partir de especificos momentos sociais, 0 seu respectivo direito. Assim, as sociedades segmentadas
correspondem ao direito arcaico, por exemplo. Ademais, o direito caracterizar-se-a pela hierarquia nas
culturas avangadas pré-modernas.

5 Esse desenvolvimento ndo é um estado objetivo, mas um estado relativo de desenvolvimento, o que leva
a pulos histéricos, como ensina Neves (2006, p. 20): “[...] de tal maneira que tragos juridicos das culturas
avangadas, pré-moderna e mesmo arcaicas podem ser encontradas no presente”.

51 Cf. LUHMANN, Niklas. Procedimenti giuridici e legitimazione sociale. Milano: Giuffre, 1995. p. 141 e
NEVES, 20086, p. 24: “S6 quando o direito passa a ser regularmente posto e alteravel por deciséo é que
se pode falar de positividade”.
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situacoes e de eventos possiveis.5? O processo evolutivo, desta feita, torna-se o
resultado das permanentes operacoes de: variacao, selecao e estabilizacao de
estruturas.®® O inverso disso, porém, € a propria involugao, caracterizada pelo nao
ingresso de nova complexidade no direito.

A Corte Suprema, ao tratar como intocavel o direito a saldde, simplesmente
tenta — talvez involuntariamente — fechar a operacao juridica as novas necessidades
da sociedade. Trata-se de uma artificialidade muito usual no direito em outros
tempos, cujo uso desmedido, desproporcional, pode, no entanto, aumentar demais
a pressao social vinda do externo, a ponto de submeter o sistema a uma pressao
muito maior do que a sua capacidade operacional pode suportar.

6.1.2 Conceitos dogmaticos incorporados as decisoes da
Corte Constitucional

As decisoes judiciais auxiliam a compreensao e a construgao de conceitos tedricos
forjados pela dogmatica juridica. A busca de sentido das operagdes fundamenta-se
nos referidos conceitos para justificar o conteldo das decisoes. No entanto, aqui, o
gue de fato interessa sao as comunicacoes do sistema oriundas dos julgamentos dos
seus ministros. Pouco importa o que pensaram ou deixaram de pensar 0s ministros do
STF, mas, sim, como distinguiram o seu pensamento na comunicagao extraida do voto.
Os proprios sistemas observam mediante comunicagao. Assim, sem comunicagao,
nao ha nada a ser observado — como no conhecido jargado forense “o que nao esta
nos autos nao esta no mundo fenoménico” ou, sistemicamente, falando, “o que nao
esta na comunicagao nao existe no sistema”.

Com base nesse raciocinio, a pesquisa chegou a seguinte conclusao: o que
esta por tras da operagdo exclusivamente fechada do STF é a vitoria do ideario
conhecido como “minimo existencial” — que, na jurisprudéncia, de minimo nao
tem nada, absolutamente — contra outro conceito conhecido sobre a vetusta de
“reserva do possivel”, como se exemplifica pelo paradigma RE n¢ 642.536 AgR/
AP.54 E célebre o debate travado entre ambos, inicialmente no plano doutrinério e,

52 Cf. LUHMANN, Niklas. La differenziazione del diritto. Milao: Societa editrice il Mulino, 1990. p. 38:
“L’evoluzione viene concepita come accrescimento della complessita, come incremento del numero e
della diversita delle situazioni e degli eventi possibili[...]".

53 CAMPILONGO, Politica, sistema juridico e decisao judicial. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002. p. 23-24,
88-89.

5 “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
REPERCUSSAO GERAL PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE SAUDE LOCAL. PODER JUDICIARIO.
DETERMINACAO DE ADOCAO DE MEDIDAS PARA A MELHORIA DO SISTEMA. POSSIBILIDADE.
PRINCIPIOS DA SEPARACAO DOS PODERES E DA RESERVA DO POSSIVEL. VIOLAGAO. INOCORRENCIA.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A repercussdo geral é presumida quando o
recurso versar questao cuja repercussao ja houver sido reconhecida pelo Tribunal, ou quando impugnar
decisao contraria a simula ou a jurisprudéncia dominante desta Corte (artigo 323, § 12, do RISTF). 2.
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depois, na jurisprudéncia. O debate tomou, muitas vezes, um tom caricato: de um
lado, apresentam-se os defensores do minimo existencial como defensores dos
direitos, por vezes rotulados de neoconstitucionalistas, pos-positivistas ou outro
indicador de algo positivo; de outro, ha os defensores da reserva do possivel, que
receberam o rdtulo de conservadores, neoliberais ou qualquer outra pecha que os
relaciona a ideias negativas.

Parte da dogmatica juridica ajudou a construir a panaceia principiologica que
motiva uma atuacao jurisdicional finalistica, quase cega ao entorno, sempre avante.
Direitos subjetivos absolutos, no entanto, sao egoistas por legitimar alguns contra
muitos. Turbinar o Judiciario com pretensoes, fazendo crer que se pode mais do
gue realmente é possivel fazer pela sociedade, gera, entre tantos maleficios, uma
hipercomplexidade social funcional, desfocando-o de sua real possibilidade; além
disso, inflaciona as possibilidades judiciais, podendo causar irritagdes nos demais
sistemas, capazes de prejudicar, por exemplo, o proprio sistema pUblico de salde,
de acesso integral, universal e gratuito.

Pelo viés sistémico, a pesquisa identifica algumas potencialidades do sistema
juridico, sobretudo aquelas ligadas a consisténcia interna (autorreferéncia) e a
abertura ao externo (heterorreferéncia).®®

No duelo entre o “minimo existencial” e a “reserva do possivel”, nao deve
haver vencidos nem vencedores; todavia, persiste a necessidade de constante
diadlogo, que deveria ser travado em todas as decisoes analisadas, mas, em parte
delas, tal nao ocorreu.

As decisOes estudadas no ambito do STF servem-se de procedimentos
processuais como ritos, nos quais se permitiria a irritagao reciproca dos codigos da
politica e do direito, a fim de (i) assegurar que os referidos sistemas se comunigquem
em nivel de igualdade, portanto sem qualquer sobreposicao comunicacional de um
sobre o0 outro e, consequentemente, (ii) tipificar a jurisprudéncia como “equivalente
funcional”, no sentido de que a abertura garantiria a variacao da comunicagao e o
fechamento da redundancia, como descreveu Luhmann.®

|u

A controvérsia objeto destes autos — possibilidade, ou ndo, de o Poder Judiciario determinar ao Poder
Executivo a adogdo de providéncias administrativas visando a melhoria da qualidade da prestagdo
do servico de salde por hospital da rede pulblica — foi submetida a apreciacdo do Pleno do Supremo
Tribunal Federal na SL 47-AgR, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ de 30.4.2010. Naquele julgamento,
esta Corte, ponderando os principios do ‘minimo existencial’ e da ‘reserva do possivel’, decidiu que,
em se tratando de direito a salde, a intervencao judicial & possivel em hipoteses como a dos autos,
nas quais o Poder Judiciario ndo esta inovando na ordem juridica, mas apenas determinando que o
Poder Executivo cumpra politicas pulblicas previamente estabelecidas. 4. Agravo regimental a que se
nega provimento.” Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. RE n. 642536 AgR/AP.
Relator Min. Luiz Fux. Brasilia, DF, 05 de fevereiro de 2013. Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/22882847 /recurso-extraordinario-re-642536-ap-stf. Acesso em: 30 jan. 2018.

5 CORREIA, José Gladson Viana. Sociologia dos direitos sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 199.

5% LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Trad. Saulo Krieger. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016. p.
222-226.

A&C - R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 22, n. 89, p. 75-112, jul./set. 2022 103



FERNANDO RISTER DE SOUSA LIMA

Nos julgados que nao apresentam qualquer indicio de acoplamento entre os
sistemas envolvidos, observou-se, ainda, um tipico julgamento liberal; entretanto,
em razao da natureza distributiva do direito a salde, precisa ser positivado como
direito social, e nao como liberal.

Uma breve retrospectiva permite constatar que muitos recursos submetidos
a Corte Suprema para pleitear direito a salde sao julgados improcedentes. A
racionalidade demonstrada nos julgados analisados ndo reconhece o direito a
salde como direito indisponivel nem admite os precedentes ha algum tempo. A
concepcao de “reserva do possivel” prevaleceu em detrimento do hoje vencedor
“minimo existencial”. E verdade, porém, que tais conceitos oriundos da dogmatica
nao ocupavam papel de destaque na argumentacao das decisoes. Nesse periodo,
o principal argumento extraido da dogmatica era o da separagao dos poderes como
valor a restringir a atuagao do Judiciario na outorga de remédios nao oferecidos
pelo Estado.

As argumentacoes de parte das decisoes analisadas praticamente nem
fazem mencgao ao principio da separagao dos poderes, focando tdo s6 o didlogo de
surdos na autorreferéncia do minimo existencial. A interpretagao judicial, por vezes,
tipifica-se como um produto da sociedade, influenciado pelos valores inerentes a
coletividade ou mesmo restrito a grupos especificos, como o dos magistrados.
Na interpretacao judicial, materializa-se a contingéncia social e, por isso mesmo,
0 sentido da interpretacao € sempre variavel, alternavel. De outro modo, porém,
guando a corte se fecha a novos argumentos, acaba nao levando em conta variaveis
novas e mais contingentes na sociedade atual.®’

6.2 A (parte) Suprema Corte que tipifica o acoplamento
estrutural

A delimitagao semantica de Constituicao Federal vem, ao longo dos séculos,
sendo cunhada, apesar de, na hodiernidade, ja se pensar em muitos pontos
comuns a sua significacdo.8 E possivel, nesse jaez, atribuir & ordem constitucional
as naturezas de fator e de produto da diferenga funcional entre politica e direito.
Trata-se de uma via de mao dupla onde trafegam comunicagdes ininterruptas.®®

57 CAMPILONGO. Interpretagao do direito e movimentos sociais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 136.

58  Essa mudanga paradigmatica ja pode, inclusive, ser observada nas tradugdes da obra de Aristoteles, cujo
significado dado a Constituigdo € contingente, principalmente quando estudada a tradugdo espanhola
organizada por J. Marias e M. Araujo, na qual se pode aferir que, no proprio texto original, ha mais de
um significado. Ver NEVES, Marcelo. A constitucionalizagcdo simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.
p. 57.

5 NEVES, 2007, p. 65.
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A Suprema Corte atuou em alguns julgamentos como acoplamento estrutural,
garantindo a relagao horizontal entre os sistemas juridico e politico. Nessa atuacao,
foram identificadas comunicacoes constantes e assimétricas entre os sistemas
acoplados (juridico e politico).®® Ademais, nao é possivel que um sistema autoprodutor
figue totalmente fechado. O acoplamento estrutural propiciou comunicagao entre
0S mencionados sistemas.

A relagao entre os sistemas politico e juridico talvez seja uma das relagoes
mais proximas entre sistemas sociais parciais. Dai surgem os riscos de jurisdizacao
da politica e de politizagao do direito. Em que pesem tais riscos, ao exercer seu
mister constitucional, o STF atua ao mesmo tempo na operagao comunicacional do
direito e da politica, irritando comunicacionalmente ambos os sistemas. O resultado
€ mais complexidade e, por conseguinte, maior variabilidade no processo decisorio
de ambos os sistemas parciais. Contingéncia € a palavra de ordem que deve surgir
desse processo de hipercomplexidade social.

A sociedade moderna é caracterizada também pela funcionalidade sistémica.
As comunicagoes se diferenciam por meio de sua binariedade. Formar-se-ao
varios subsistemas, conhecidos ainda como sistemas parciais, caracterizados
por funcionalidade e por codigos proprios. O politico e o juridico interessam a
pesquisa. O primeiro & formado pela reiteragao comunicativa poder/nao poder, cujas
selecoes internas produzem comunicagoes proprias: leis, portarias, decretos etc.;
sua producao vincula a sociedade. O sistema juridico, consequentemente, recebe
valores ja escolhidos e tem de atuar com base neles, com 0 escopo de garantir a
manutengao das expectativas normativas.®* Exemplo de acoplamento estrutural é
o julgamento da Repercussao Geral no RE n2 979.742-AM.%? A troca de informacao
entre os sistemas envolvidos se tipifica porque os argumentos politicos e juridicos
sao facilmente vislumbrados na leitura do acordao. Razbes politicas e juridicas
dialogam, evidenciando um jogo comunicacional muito claro. A decisao serve como
paradigma, uma vez que o mérito do tratamento nao foi enfrentado, tendo em
vista a natureza do julgamento da repercussao geral. O caso foi considerado de
repercussao geral, por unanimidade, o que o levara a futuro julgamento de mérito
sobre o deferimento ou ndo do pleito a salde.

0 recurso interposto diz respeito a condenacao da Uniao e de estado-membro
ao custeio de procedimento cirdrgico indisponivel na rede pdblica. O requerido
pleiteou o pagamento de cirurgia de artroplastia total primaria, sem o procedimento

6 CAMPILONGO, 2002, p. 95; NEVES, 2007, p. 69.

61 Sobre a fungao dos sistemas politico e juridico, ver CAMPILONGO, Celso. Governo representativo “versus”
governo dos juizes: A “autopoiese” dos sistemas politico e juridico. Belém: UFPA, 1998. p. 58.

62 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussao Geral no RE n. 979.742- AM. Plenario Relator Min.
Roberto Barroso. Brasilia, DF, 29 de junho de 2017. Disponivel em: www.stf.jus.br/portal/processo/
verProcessoPeca.asp?id=312131513&tipoApp. Acesso em: 30 jan. 2018.
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(normalmente realizado) de transfusao de sangue, sob o argumento de pertencer
a Testemunhas de Jeova, cujos preceitos, como é cedico, vedam qualquer tipo de
transfusao de sangue. Tal cirurgia nao é oferecida pela rede piblica. O Estado foi
condenado a custear tratamento, consultas e medicamentos, além de passagens
aéreas para o doente e seu acompanhante.

A redacao da decisao em comento deixa claro o papel do acoplamento
realizado pela Constituicao Federal entre a politica e o direito. As informacoes
oriundas de ambos o0s sistemas se chocam. Os argumentos que invocam a prote¢ao
constitucional a liberdade religiosa e a dignidade da pessoa humana e a protegao
a salde justificariam o deferimento da medida pleiteada. Também se constatam
argumentos politicos de que o direito a salde como direito absoluto e a liberdade
religiosa, caso nao analisados a realidade e o contexto social brasileiro, prejudicariam
a universalidade e a igualdade do direito a salde. A convicgao religiosa deve ser
respeitada, mas isso nao significa que o Estado deva ser obrigado a arcar com
custos derivados das particularidades de cada religiao. Essa obrigagao potencializada
inviabilizaria qualquer tentativa de estruturacao do sistema de salde.

A partir da atuacgao da Corte Suprema, a politica e o direito nao sé desenvolvem
sensibilidade para resolver determinados eventos em torno do ambiente, como
também produzem coordenagdes pragmaticas de transparéncias entre os subsistemas
autopoiéticos, clausurados operacionalmente e acoplados estruturalmente.®®
O coligamento estrutural € assim chamado por representar ligacoes entre as
estruturas do sistema e, ademais, pressupoe dois sistemas estaveis pela dinamica.
As estruturas proprias do sistema servem a um coligamento operativo. Had uma
continuidade da autopoiesis do sistema de operagao, garantindo estabilidade
temporal a medida que passa de uma operacgao a outra.®* Os sistemas parciais
precisam comunicar-se para buscar uma adaptacao ao novo ambiente.®s

Uma parte dos julgamentos funciona como fatores de exclusao e de inclusao,
acrescentando novos valores e excluindo outros anteriormente impostos ao direito.
A comunicacao irrita os sistemas®’ e possibilita a constante troca de influéncias

83 CAMPILONGO. Interpretacéo do direito e movimentos sociais. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 50.

84 LUHMANN, Niklas. L’informazione nell’economia e nel diritto. Osservatorio “Giordano Dell” Amore”, Milano,
Cariplo, n. 6, p. 27-45, 1989. p. 32: “ll concettopressuppone dei sistemi, che ottengono la loro stabilita
grazie alla propia dinamica. Le strutture proprie del sistema servono ad un collegamento operativo, ad una
continuazione dell’autopoiesi del sistema da operazione ad operazione, quindi da momento a momento”.
Ver SCHUARTZ, Luis Fernando. Norma contingéncia e racionalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 92.

85 MANSILLA, Invitacion la sociologia de Niklas Luhmann. In: LUHMANN, Niklas (Org.). El derecho de la
sociedad. Tradugao Javier Nafarrate Torres. México: Universidad Iberoamericana, 2002, p. 24.

% 0 exemplo é ofertado por CAMPILONGO, Interpretacdo do direito e movimentos sociais. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, p. 53.

87 MANSILLA, Invitacion la sociologia de Niklas Luhmann. In: LUHMANN, Niklas (Org.). El derecho de la
sociedad. Tradugao Javier Nafarrate Torres. México: Universidad Iberoamericana, 2002, p. 51: “Los
acoplamientos estructurales soélo funcionan con un efecto de inclusion y de exclusion. Una Constitucion,
por ejemplo, puede haber sido aprobada en su texto, pero no funcionara se no puede evitar los efectos
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reciprocas entre os subsistemas, filtrando-as. Constroi-se, assim, uma solucao
juridica a autorreferéncia do sistema politico e, ao mesmo tempo, fornece-se uma
resposta politica a autorreferéncia do sistema juridico.%®

A proposta de descrever a Constituicao como acoplamento estrutural pressupoe
a existéncia de dois sistemas parciais (no caso, direito e politica), que sao autonomos
em suas operagoes e, para evoluir, necessitam receber comunicagao nova, chamada
aqui de irritacao, de modo a realizar uma reflexao interna para estabilizar a irritacao
por meio de nova comunicagao. Acoplar, porém, € criar condicoes para a provocagao
de uma irritagao concentrada, ininterrupta. O acoplamento € uma estrutura criada
justamente para possibilitar uma concentragao comunicacional entre os sistemas.
As irritagoes sao geradas por eventos e situagdes oriundas do ambiente externo
ao sistema.

A separacao dos poderes se tornou valor inerente ao constitucionalismo
moderno. Raros sao os casos de constituicdes que nao o adotam como estrutura
basilar na relacao entre os poderes. Valores, principios e normas caracteristicos
da sociedade complexa, quando nao efetivados, perdem a sua vocacao de
autoimplementagao, se nao por meio de organizagoes. As estruturas sao construidas
com base nas organizagdes. O Judiciario € uma delas. O STF é a organizagao
por exceléncia engendrada para construir o sentido e o alcance das normas
constitucionais.

A vagueza das normas constitucionais, de um lado, legitima a constante
operacao em busca de sentido interno ao direito (separacao dos poderes e direito a
salde sao exemplos); de outro, garante a manutencgao desses valores ao longo do
tempo como positivos porque permite a sua constante reconstrucao num processo
autopoiético de reflexao interna e adaptacao ao que vem do externo. A principal
pretensao da teoria dos sistemas é, sem dlvida, descritiva, apesar de se encontrarem
tracos de normatividade, notadamente na autonomia dos sistemas funcionais.®®
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