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RESUMO

O presente trabalho aborda a relagdo dos sistemas juridico e politico
na garantia do direito social a assisténcia farmacéutica — a partir da analise
de decisbes judiciais proferidas em processos, as quais tém por objeto
o fornecimento de medicamentos pelo Estado de Sao Paulo —, bem como o
papel desses sistemas na garantia desse direito social. Além disso, analisa
as conseqiiéncias juridicas e politicas dessas decisdes judiciais, com base
na 7eoria Pura do Direito de Hans Kelsen e na Teoria dos Sistemas Autopoi-
éticos de Niklas Luhmann.

Palavras-chave
Decisao Judicial; Direito Social a Assisténcia Farmacéutica; Sistema
Juridico; Sistema Politico.

ABSTRACT

‘ The present work approaches the relation between the legal and the

politician systems politician regarding to the guarantee of the social right to
the pharmaceutical assistance, from the analysis of judicial decisions that
have for subject the medicine supply by the State of Sdo Paulo, as well as the
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role of these systems in the guarantee of this social right. Moreover, it analyzes
the legal and politics consequences of these decisions, based on the Pure
Theory of Law, from Hans Kelsen, and in the Theory of the Autopoietics
System, from Niklas Luhmann.
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INTRODUGAO

Os direitos sociais, positivados no Estado de direito com o advento dos
Estados de bem-estar social, principalmente ap0s as duas grandes guerras
mundiais, trazem para o amago dos Estados modernos uma nova concep-
cao de direitos que, ao contrario dos direitos individuais até entao tutelados,
nao pertencem a um individuo, e sim a um grupo social, ou até mesmo a
grupos indefinidos de pessoas.

Como salienta Lopes'), “os novos direitos sociais, espalhados pelo
texto constitucional, diferem em natureza dos antigos direitos subjetivos. Nao
se distinguem apenas por serem coletivos, mas por exigirem remédios
distintos. Mais ainda, tém uma implicagao politica inovadora na medida em
que permitem a discussao da justiga geral e distributiva”.

Até entdo, a concepgao de Direito estava voltada para a garantia de
direitos e liberdades individuais, em face ao poder do Estado que, neste
contexto, tinha um papel de abstengao, ou seja, de ndo interferéncia frente a
esses direitos e liberdades. As politicas publicas ndo podiam condiciona-los
e o Estado nao podia intervir em seu ambito, a ndo ser para resguarda-
los, em caso de ameaga ou transgressao.

Assim, o papel do Estado resumia-se ao papel de “policia”, estando
vetada a sua intervengao na vida social e econdémica das nagdes, a nao ser
para garantir — sempre como “policia” — a seguranga, a moralidade publica
e a saude publicas. De acordo com Amaral®, “os direitos voltado$ ao valor
liberdade foram classificados como negativos, como limites constitucionais
ao poder do Estado”.

(1) LOPES, J. R. L. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do judiciario no estado social de direito.
In:FARIA, J.E. (Orq). Direitos humanos, direftos socials e justiga. Sao Paulo: Malheiros Ed., 2002. p. 127.
(2) AMARAL, G. Direitos, escassez & escolha. em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisoes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 56.
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Os direitos sociais, por sua vez, sdo direitos que, segundo Marshall®,
referem-se ao elemento social, “a tudo o que vai desde o direito a um minimo
de bem-estar econdmico e seguranga ao direito de participar, por completo,
na heranga social e a levar a vida de um ser civilizado de acordo com os
padroes que prevalecem na sociedade”. E, nesse contexto, o Estado possui
uma fungao estrategica, qual seja: passa a exercer um papel mais amplo na
vida social, empregando seu poder “supremo e coercitivo para suavizar, por
uma intervengédo decidida, algumas das conseqiéncias mais penosas da
desigualdade econdmica”®.

Assim, para garantir a efetivagdo dos direitos sociais, o Estado passa
a intervir mais na vida da sociedade, como realizador de politicas sociais e
econdmicas e como prestador de servigos publicos. Como bem observa
Faria®, "ao contrario da maioria dos direitos individuais tradicionais, cuja
protecao exige apenas que o Estado jamais permita sua violagao, os direitos
sociais sao podem simplesmente ser atribuidos aos cidadaos; cada vez mais
elevados a condigao de direitos constitucionais, os direitos sociais requerem
do Estado um amplo rol de politicas publicas dirigidas a segmentos especi-
ficos da sociedade — politicas essas que tém por objetivo fundamentar esses
direitos e atender as expectativas por eles geradas com sua positivagao”.

Percebe-se, desta forma, que ha uma nitida vinculagao entre os direi-
tos sociais e as politicas sociais, que garantem de fato estes direitos e, esta
relagao diferencia-se da até entdo estabelecida, entre o direito e a politica
para a garantia dos direitos individuais, focada na contengdo do poder do
Estado e na garantia das liberdades individuais. Direito e politica passam a
se relacionar ndo apenas para conter o poder do Estado; mas, também, para
ordenar a vida social e econbmica das nagdes®.

Assim, a protegdo e a garantia desses direitos requerem uma atuagao
ativa tanto do sistema juridico, como do sistema politico, de acordo com as
fungbes exercidas por cada um desses sistemas na sociedade.

De acordo com Amaral/™, “a efetividade dos direitos positivos (...)
demanda a existéncia de um aparato estatal da prestagao, incluindo estru-

(8) MARSHALL, T. H. Cidadania, classe social e status. Rio de Janeiro: Zahar, 1967. p. 64.

(4) DALLARI, D. A. Elementos de teoria geral do Estado. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 279.

(5) FARIA, J. E. O Judiciario e os direitos humanos e sociais: notas para uma avaliagao da justiga
brasileira. In: (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justiga. Sao Paulo: Malheiros Ed., 2002.
p.94-112.p. 105. ,

(6) Kuntz, R. Estado, mercado e direitos. In: FARIA, J.E.; KUNTZ, R. Qual/ o futuro dos direitos ? Estado,
mercado e fusti¢a na reestruturagdo capitalista. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002. Kuntz salienta que, em
relagao aos direitos sociais, “O poder publico é concebido, neste quadro, como responsavel pela
equalizagéo de oportunidades, pelo equilibrio do jogo de mercado, pela manutengéo da prosperidade
e pela administragao de uma rede social de seguranga” (p. 34).

(7) AMARAL, G. Interpretagao dos direitos fundamentais e o conflito entre poderes. /7. TORRES, R. L
(Org.). Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.p. 111.
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tura fisica, logistica e pessoal, a gerar gastos que devem ser cobertos”.
Assim, a garantia efetiva de um direito social depende, necessariamente, da
estrutura politica de atuagdo do Estado. Temos, portanto, que a garantia
de um direito social vai depender simultaneamente de operagOes e valores
contidos no sistema juridico e no sistema politico.

Os direitos sociais, instituidos no ordenamento juridico brasileiro pela
Constituicdo Federal de 1988, trazem para o &mbito de nosso sistema juri-
dico, portanto, uma nova concepgao de direitos, com implicagbes para o
funcionamento dos sistema juridico e politico e para a relagao entre eles.

No que concerne ao direito social a saude, tema que nos interessa
para o desenvolvimento deste trabalho, o sistema juridico e o sistema poli-
tico possuem fungbes distintas e fundamentais para a sua garantia. Como
esse direito depende, para a sua concretude, da elaboragado de politicas
publicas e da prestagdao de um servigo publico de saude para toda a coletivi-
dade, conseqlientemente, depende também de uma atuagao positiva do
Estado e do sistema politico para a sua garantia.

Neste contexto, buscaremos analisar de que forma esses sistemas se
relacionam na garantia dos direitos sociais, especificamente do direito social
a assisténcia farmacéutica, a partir da analise de decisdes judiciais em agdes
que tém por objeto o fornecimento de medicamentos e insumos por parte
do Estado. Tomaremos como referéncia, para essa analise, a Teoria dos
Sistemas Autopoiéticos, de Niklas Luhmann, contrapondo-a a Teoria Pura
do Direito, de Hans Kelsen.

POSITIVISMO JURIDICO: O PURISMO METODOLOGICO

O positivismo juridico, como nos demonstra a Teoria Pura do Direito,
de Kelsen®, ndao se considera obrigado sendo a conceber o direito de
acordo com sua propria estrutura, ou seja, de acordo com as operagdes
proprias de seu sistema operativo: o sistema normativo. Segundo Azevedo®
“seguindo uma inclinagdo cientifica geral, peculiar ao mundo moderno, em
especial ao século XIX, o positivismo juridico traduz a possibilidade de estu-
dar o Direito e aplica-lo independentemente de valoragbes éticas e de suas
implicagbes sociais”. ‘

Desta forma, a teoria do Direito na modernidade ergue-se sobre os
fundamentos da racionalidade, tipicos da ciéncia moderna, que pregam o
purismo metodoldgico e a construgado légica do ordenamento juridico, com
base apenas no proprio ordenamento juridico. A Teoria Pura do Direito

(8) KELSEN, H. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.
(9) AZEVEDO, P. F. Direito, justiga social e neoliberalismo. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000. p. 14.
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afasta, do Direito e da ciéncia juridica, quaisquer elementos que ndo os
normativos decorrentes do arcabougo de leis e normas que regem o Estado.
Somente assim, sustentam os positivistas, & possivel a concepgdo de uma
teoria do Direito efetivamente autdbnoma.

Para Kelsen, s6 sao considerados objetos do conhecimento juridico as
relagdes juridicas, ou seja, aquelas constituidas através de normas juridicas.
Nas palavras de Kelsen!'9: “A ciéncia juridica procura apreender o seu
objeto juridicamente, isto €, do ponto de vista do Direito. Apreender algo
juridicamente nao pode, porém, significar sendo apreender algo como
direito, o que quer dizer: como norma juridica ou conteudo de uma norma
juridica, como determinado através de uma forma juridica.”

A ciéncia juridica ira se voltar, portanto, para a apreensao do Direito
como norma juridica, como contetudo de uma norma juridica, ou como deter-
minado através de uma forma juridica. E, ndo havendo direito senéo o direito
estatal, emanado do Estado, a metodologia juridica funda-se sobre paradig-
mas légico-dedutivos, ou seja, sobre a dedugao l6gica das normas postas
validamente pelo Estado.

Uma das principais caracteristicas do Direito positivo, segundo Kelsen,
é a do proprio Direito regular a sua produgdo e aplicagao. Assim, temos, de
acordo com o purismo metodol6gico, uma teoria estatica e uma teoria dina-
mica do Direito. “A primeira tem por objeto o Direito como um sistema de
normas em vigor, o Direito em seu momento estatico; a outra tem por objeto
o processo juridico em que o Direito é produzido e aplicado, o Direito no seu
movimento. Deve, no entanto, observar-se, a propdsito, que este mesmo
processo é, por sua vez, regulado pelo Direito.”(""

Para os fins a que se propde este trabalho, ou seja, a analise da
relag@o entre o sistema juridico e o sistema politico na garantia dos direitos
sociais, daremos enfoque a dinamica juridica, a produgdo e aplicagéao
desses direitos pelo Poder Judiciario.

A ordem juridica tem seu fundamento, para a Teoria Pura do Direito, na
Constituicdo Federal. E a Constituigdo Federal a norma fundamental, a base
de todo o ordenamento juridico do Estado, da qual decorrem as demais
normas juridicas. Uma norma juridica s6 sera valida e, portanto, aceita pelo
ordenamento juridico estadual, se produzida segundo as regras fixadas na
norma fundamental.

Desta forma, é a Constituicdo Federal o fundamento comum de todo o
ordenamento juridico. E esta é uma Constituicdo determinada, efetivamente
estabelecida. Para Ke/sen''?, todas as normas do ordenamento juridico séo

(10) KELSEN, H. op. cit., p. 79.
(11) /d. Ibid., p. 80.
(12) /d. Ibid.
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normas postas a partir da Constituigao. E por ser a matriz das normas postas,
da qual decorre todo o ordenamento juridico, a norma fundamental nao pode
ser considerada uma norma posta e sim uma norma pressuposta. E, na
pressuposi¢ao desta norma fundamental, ndo é afirmado qualquer valor trans-
cendente ao Direito positivo('®. A norma sera considerada fundamental,
desta forma, se a sua validade objetiva ja ndo pode ser posta em questao.

Temos, portanto, que, para a Teoria Pura do Direito, a Constituigao
Federal desempenha um papel fundamental na validagdo e unidade do
sistema juridico e é nela que encontramos as diretrizes e os principios que
norteiam toda a produgédo normativa e, consequentemente, onde encontra-
mos o fundamento para todas as operagdes do sistema juridico.

Dentro da dindmica juridica, da criagdo do Direito a partir do proprio
Direito, destaca-se que a teoria pura concebe a decisao judicial ndo apenas
como mera declaradora de direitos ja estatuidos pela legislagao e pelo orde-
namento juridico-positivo; mas, reconhece o carater criador e constitutivo de
direitos desta decisao, que sao instituidos apenas para as partes litigan-
tes(. E, assim, a decisdo judicial sera regulada pela Constituicdo Federal e
pelas leis que lhe seguem. A fungdo do Poder Judiciario, neste contexto, é
averiguar as questdes de fato e de direito constantes de um processo judicial
e, posteriormente, “ordenar /n concreto a sangao estatuida /n abstracto pela
norma juridica geral. Estas averiguagdes e esta ordem ou comando sao as
fungbes essenciais da decisao judicial”®.

Sob esse paradigma positivista, delineado pela teoria de Kelsen, soli-
difica-se o sistema juridico na modernidade. De acordo com Azevedo!?,
“O designio de Ke/sen foi o de libertar a ciéncia do direito de todos os ele-
mentos que lhe fossem estranhos, evitando um sincretismo metodoldgico,
que lhe obscurecesse a esséncia e diluisse os limites que lhe sdo impostos”.
Todavia, a mecanizagao da aplicagao do direito e seu cientificismo rigorosa-
mente logico-positivista, em contrapartida, afastaram o direito da complexi-
dade das questbes de nosso tempo!'”.

(13) COMPARATO, F.K. Fundamento dos direitos humanos. /7:-MARCILIO, M. L., PUSSOLI, L. Cuftura dos
direitos humanos. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 51-74. p. 51-74. Comparatoressalta que, para a “teoria posi-
tivista, o fundamento do Direito nao é transcendental ao homem e a sociedade, mas se encontra no
pressuposto légico (o contrato social ou a norma fundamental) de que as leis sdo validas e devem ser
obedecidas, quando forem editadas segundo um processo regular (isto &, organizado por regras aceitas
pela comunidade) e pela autoridade competente, legitimada de acordo com principios também anteri-
ormente estabelecidos e aceitos. E a explicagao formal da validade do direito” (p. 58).

(14) De acordo com Kelsen, op. cit., “a decisao judicial também pode ser considerada como fonte dos
deveres e dos direitos das partes litigantes por ela estatuidos, ou da atribuigdo de competéncia ao érgao
que tem de executar esta decisdo” (p. 259).

(15) KELSEN, H. op. cit., p. 264.

(16) AZEVEDO, P. F. op. cit, p. 20. :

(17) DALLARI, D. A. Opoder dos juizes. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. Segundo Dallari, “pretendendo
“purificar” o pensamento juridico e livra-lo das antigas especulagdes filoséficas abstratas, bem como da
influéncia até entao crescente da sociologia, Kelsenconstruiu uma teoria pura do direito, ou teoria norma-
tiva, que afastou os fundamentos filoséficos, sociais e reduziu o direito a uma simples forma, que aceita
qualquer contetido” (p. 85).
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Acrescentamos, a esta consideragido de Azevedo, o afastamento tam-
bém de fundamentos politicos da ciéncia do Direito. A ciéncia do direito,
portanto, aperfeigoa-se dentro do paradigma positivista, criando um sistema
juridico funcionalmente estavel; mas, fechado a quaisquer outros elementos
que ndo provenientes estritamente do arcabougo legal.

SISTEMA JURIDICO, SISTEMA POLITICO:
AS RELACOES INEVITAVEIS

Para o positivismo juridico, como ja citado, a Constituicdo Federal é
tomada de forma objetiva, ou seja, representa o fundamento da ordem
juridica estadual. No entanto, essa mesma Constituicdo Federal, para a
~ contradicdo do purismo metodoldgico, ndo pode ser apartada de sua dimen-
sdo politica. Segundo Dallari'®, “a Constituicdo é um documento politico
que transforma em lei os objetivos da sociedade, inclusive organizando-a
para alcanga-los”.

O proprio Kelsen, ao explicar a Constituicdo Federal como norma
pressuposta, coloca em evidéncia a sua afirmagao de que “como organiza-
¢ao politica, o Estado é uma ordem juridica”'®. A norma fundamental nao
pode ser considerada uma norma posta pelo positivismo juridico, visto que
a fundamentagao de validade de uma norma objetiva, s6 pode ser uma
outra norma. E a norma fundamental é exatamente a norma mais alta do
escaldo de produgao do Direito, da qual decorrem todas as outras normas.
Assim, ndo pode ser obtida através de uma dedugéao l6gico-formal das
normas postas.

Para Dallari®®®, “A explicagdo de Kelsen (...) baseia-se numa norma
fundamental hipotética, cujo carater juridico s6 pode ser suposto, uma vez
que nao foi posta por ninguém. Esta base é de evidente fragilidade, resultando
insustentavel a afirmagao de que o poder do Estado é total e exclusivamente
juridico”. Assim, ao caracterizar-se como um documento nao s0 juridico, mas,
também, politico, a Constituicao Federal representa um ponto de convergén-
cia inevitavel entre os sistemas politico e juridico de um Estado.

O préprio Estado Moderno, ao ser instituido, no final do século XVIl,
sobre o paradigma da estrita legalidade, do governo “do povo para o povo” e
da protegdo das liberdades individuais, visava controlar, através da lei, o
exercicio do poder politico do Estado, realgando a interdependéncia entre
o sistema juridico e politico".

(18) DALLARI, S. G. Os estados brasileiros e o direfto & saude. Sdo Paulo: Hucitec, 1995. p. 26.
(19) KELSEN, H. op. cit., p. 317.

(20) DALLARLI, D. A. Elementos de teoria geral do Estado, cit., p. 112-113.

(21) COELHO, P. M. C. Controle jurisdicional da administragdo publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
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Percebemos que, ao determinar juridicamente a forma de governo, o
modo de aquisigdo e exercicio do poder politico do Estado, a Constituigao
Federal também esta determinando as matrizes de funcionamento do sistema
politico. Balizado pela lei pressuposta, o sistema politico ira dialogar cons-
tantemente com o sistema juridico, pois uma vez constituidos os poderes do
Estado, estes irdao movimentar também o proprio Direito, impulsionando sua
dinamica juridica de criagao e aplicagado. E, segundo Dallari?®, isso implica,
necessariamente, num “entrelagamento de situagdes, de relagdes, de justifi-
cativas, de objetivos, que compreende aspectos juridicos, mas que contem,
ao mesmo tempo, um indissociavel conteudo politico”.

Desta forma, percebemos que, afastada a concepgao extremamente
positivista do Direito — que por opg¢ao metodoldgica apartou o Direito e 0
sistema normativo de quaisquer relagbes que pudessem travar com outros
sistemas —, aparecem as relagdes existentes entre o Direito/sistema norma-
tivo e os demais sistemas sociais e campos do conhecimento®. Nas palavras
de Azevedo: “afastada a ideologia da separagéo, libera-se a Ciéncia do
Direito do leito de Procusto, em que a confinou o positivismo. Emergem os
interesses a que se ligam as normas.”4

Assim, percebemos que o sistema juridico e o sistema politico possuem
uma nitida e inevitavel relagdo ainda mais estreitada pelas peculiaridades
dos direitos sociais. Isto porque os direitos sociais dependem de uma atua-
gao positiva do Estado para serem implementados, através da elaboragao e
implementagdo de politicas publicas, bem como da aplicagdo de recursos
publicos e da prestagao de servigos publicos. E, assim, para a compreensao
e aplicacdo dos direitos sociais, que sao intrinsecamente permeados por
questdes politicas e sociais, faz-se necessério que o Direito conhega, dentro
dos seus limites operacionais, essas questdes que lhe sdo pertinentes.

O SISTEMA JURIDICO E O SISTEMA POLITICO NA
PERSPECTIVA DA TEORIA DOS SISTEMAS
AUTOPOIETICOS DE NIKLAS LUHMANN

Para identificarmos as relagbes entre sistema juridico e sistema politico
na garantia dos direitos sociais, especificamente do direito social a saude,
partiremos do referencial teérico de Nik/as Luhmann, e sua teoria dos siste-
mas autopoiéticos.

(22) DALLARI, D. A. Elementos de teoria geral do Estado, cit., p.127.

(23) DIAZ, E. Socilologia y filosofia ael derecho. Madrid: Tauru, 1976. D/az salienta que ndo se entende
plenamente o mundo juridico se o sistema normativo se insula e se separa da realidade em que
nasce e a qual se aplica, bem como do sistema de legitimidade que o inspira e possibilita sua prépria
critica racional.

(24) AZEVEDO, P. F. op. cit., p. 30.
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Luhmann parte da assertiva de que a sociedade sempre foi uma rede
de comunicagdes: a operagdo caracteristica da sociedade & a comunicagéo.
E essa rede evoluiu através do tempo, de forma concomitante a evolugéao
social — entendendo-se aqui evolugdo social como o “resultado de um pro-
cesso constante de variagao, selegao e estabilizagdo de estruturas? e nado
como “progresso”. E, de acordo com este autor, a evolugao social, enquanto
fenbmeno de variagdo, selegéo e reestabilizagdo das estruturas, é entendida
através da nogéo de diferenciagdo social. Evolui a sociedade e, portanto, as
formas de comunicagdo, de acordo com as formas de diferenciagdo social
que sao estabilizadas®®.

Nas sociedades modernas, segundo Luhmann, a diferenciagédo soci-
al estabilizou-se em torno de critérios funcionais, com a formagao de subsis-
temas sociais especializados funcionalmente, como os sistemas politico,
juridico e econdmico. Tomando como marco da modernidade a consolida-
¢ao dos Estados modernos de direito no final do século XVIII, a evolugao
social estabiliza como critério de diferenciacdo social os sistemas diferen-
ciados funcionalmente. Assim, solidificam-se distintos subsistemas sociais
dentro da sociedade, como o sistema juridico, o sistema politico e o sistema
econdmico, com fungdes especificas, autonomia funcional e cédigos de
comunicagao proprios.

Esses subsistemas sociais, de acordo com LuhAmann, produzem uma
comunicagao especifica, ao cumprirem as suas fungbes especificas dentro
da sociedade. E, assim, conferem unidade ao sistema social. Cada sistema
parcial, desta forma, possui “seu préprio cédigo (esquema binario que carac-
teriza a comunicagdo do sistema), suas operagdes especificas de reprodu-
¢ao, ou seja, sua clausura operativa (o fechamento operativo) e sua abertura
ao ambiente”"),

Para se alcangar a unidade do sistema social, um sistema néo pode
operar com base no cédigo de comunicagao de outro sistema. E também néo
pode produzir sua comunicagao propria, a ndo ser atraveés de suas opera-
¢Oes internas, perseguindo os exatos fins almejados pelo sistema. Temos,
portanto, que cada sistema diferenciado funcionalmente opera com.um cédigo
de comunicagao préprio, com base em operagdes também préprias e visando
um determinado fim.

(25) CAMPILONGO, C. F. Politica, sisterna juridico e decisdo judicial. Sao Paulo: Max Limonad, 2002. p. 23.
(26) Para Luhmann, nas sociedades ditas primitivas, a comunicagao e a sociedade estiveram organiza-
das em torno de critérios de diferenciagdo social “naturais”, como por exemplo, género e idade. Nas
sociedades antigas, a diferenciagao social se estabilizou em torno de critérios geograficos, por exemplo,
campo/cidade, como nas cidades-estado da Grécia classica. Nas sociedades medievais, por sua vez,
essa diferenciacéo se estabilizou em torno de critérios hierarquicos, como os plebeus/nobres, cidadaos/
escravos do “antigo regime”. J& nas sociedades modernas, a diferenciagao social estabilizou-se em
torno de critérios funcionais, com a formagao de subsistemas sociais especializados funcionalmente,
como o sistema politico, juridico e econdmico.

(27) CAMPILONGO, C. F. op. cit., p. 66.
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Como salienta Mathis, “os sistemas operam fechados, no sentido de
que as operagdes que produzem os novos elementos do sistema, depen-
dem das operagdes anteriores do mesmo sistema e sao, ao mesmo tempo,
as condigbes para futuras operagoes. Esse fechamento é a base da autono-
mia do sistema. Ou, em outras palavras, nenhum sistema pode atuar fora das
suas fronteiras”®). E essa clausura operativa, portanto, que possibilita, ao
mesmo tempo a autonomia de cada subsistema social e a sua abertura cogni-
tiva do sistema para os estimulos provenientes do ambiente.

Destaca-se que, para Luhmann, a clausura operativa dos sistemas
sociais nao significa que esses sistemas se fecham para a complexidade
das questdes e problemas do mundo contemporaneo. Ao contrario, € atra-
vés do fechamento operacional dos sistemas parciais, que LuAmann enfrenta
a complexidade®®®,

Com base nesses preceitos, ergue-se o conceito de sistema autopoi-
ético na teoria dos sistemas de Luhmann. Nas palavras de Campilongo
entende-se por autopoiético um sistema que “ndo possui correspondente
funcional no ambiente”®®. Qu, ainda, na definigdo de Mathis, significa “que
um sistema complexo reproduz os seus elementos e suas estruturas dentro
de um processo operacionalmente fechado com ajuda de seus proéprios
elementos”®"),

Assim, entendendo a complexidade como a oferta continua de possibi-
lidades, como “o conjunto de possiveis estados e acontecimentos de um
sistema”®, Luhmann reconhece a complexidade das questdes de nosso
tempo, trazendo-a para o interior dos sistemas sociais. Destaca-se que a
nogdo de complexidade, para Luhmann, encontra-se atrelada a nogao de
contingéncia. Contingéncia, “nas palavras de Luhmann, é algo que nao é
necessario nem impossivel, algo entdao que é (era ou sera) assim como é mas
também poderia ser diferente”3, :

Um sistema social, portanto, reage sempre aos estimulos do ambiente
e dos demais sistemas com sua frequéncia interna, oferecendo-lhes resposta
a partir de seu cédigo de comunicagao proprio e dentro de seus limites

(28) MATHIS, A. O conceito de sociedade na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Rebea 2002 [texto
doutrina); [18 screens]. p. 3. Disponivel em: <www.rebea.org.br/rebea/arquivos/niklas.pdf>. Acesso em:
30.jan.2005. -
(29) NEVES, M. C. P. Entre Témis e Leviatd. uma relagao dificil. 1997. Tese (Titular do Departamento de
Filosofia e Teoria Geral do Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo,
1997. Segundo Neves, “com pretensao de um modelo explicativo mais abrangente a respeito da emer-
géncia da sociedade moderna, Luhmann utiliza, em primeiro lugar, o critério da complexidade, entendida
como presenga permanente de mais possibilidades (alternativas) do que as que sdo suscetiveis de ser
atualizadas” (p. 19).

(30) CAMPILONGO, C.F. op. cit, p. 22.

(31) MATHIS, A. op. cit.,,p. 3.

(32) /d. Ibid., p. 5.

(33) /0, loc. cit.
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estruturais. “Isso impde limites claros as fungdes e prestagdes de cada sistema
funcional e permite identificar fronteiras e mecanismos de interdependéncia
com os demais sistemas.”®4

O SISTEMA JURIDICO E A FUNGAO DO PODER JUDICIARIO

Para Luhmann, a principal fungdo do Direito &€ a de promover a “gene-
ralizagdo congruente de expectativas normativas”. Ou seja, o direito reduz
e mantém a complexidade social, através do fechamento de seu sistema
operativo, para promover a generalizagdo congruente de expectativas
normativas®s.

Assim, somente as expectativas generalizadas de modo congruente
pelo sistema juridico gozam da seguranga e proeminéncia das expectativas
normativas juridicas. Desta forma, LuhAmann, 1983, especifica que a princi-
pal fungao do Direito, em um mundo altamente complexo e contingente, é a
generalizagao congruente de expectativas normativas. O cédigo proprio do
sistema juridico é traduzido no binario direito/ndo direito (ou licito/ilicito).
Os programas do sistema juridico, por sua vez, estdo contidos nos textos
das leis, nas jurisprudéncias, nos contratos, entre outros e implementam o
valor direito/nao direito.

E, como ja salientado, nenhum outro sistema pode operar com base
nesse cbddigo e nestes programas, senao o sistema juridico. De acordo com
Campilongo “o direito positivo ndo entende outras razbes além daquelas
traduziveis nos termos de seu cédigo, programas e fungdao”®®. Portanto, é
através da implementagao do valor contido no cédigo do direito (direito/nao
direito) por seus programas especificos, que o sistema juridico podera,
exclusivamente, oferecer respostas claras e precisas aos conflitos ocorridos
dentro e fora do sistema e, assim, garantir as expectativas normativas.

E, nesse contexto, ainda de acordo com Campilongo, a fungéo da Jus-
tica seria “a consisténcia das operagdes internas que reconhecem e qualifi-
cam os interesses como protegidos ou repelidos pelo direito”®”. A operagdo
realizada pelos Tribunais de Direito é considerada por LuAimann como aquela
que condiciona o fechamento operativo do sistema juridico. E, também, é
através da fungao judicial que o sistema juridico se abre cognitivamente ao

(34) CAMPILONGO, C.F. op. cit, p. 75.

(35) LUHMANN, N. Sociologia do direito /. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro; 1983. Nas palavras do
préprio Luhmann, “o comportamento social em um mundo altamente complexo e contingente exige a
realizagao de redugdes que possibilitem expectativas comportamentais reciprocas e que sao orien-
tadas a partir das expectativas sobre tais expectativas. Na dimensao temporal essas estruturas de
expectativas podem ser estabilizadas através da normatizagao” (p. 109).

(36) CAMPILONGO, C.F. op. ot p. 22.

(37) /d. Ibid., p. 78.
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ambiente. A jurisdigdo, portanto, representa a garantia de resposta do
sistema juridico a todas as questdes, advindas da sociedade, relaciona-
das ao valor contido no binario direito/ndo direito, sendo os Tribunais o
6rgao central do sistema juridico.

Como garantia do fechamento operativo do sistema juridico, e como
garantia de que esse sistema estara aberto cognitivamente para as deman-
das internas e externas (relativas a conflitos gerados em torno do valor
direito/ndo direito), o Judiciario deve sempre proferir uma decisdo em torno
desses conflitos®®.

O SISTEMA POLITICO

Segundo Azevedo, “o conceito de politica esta estritamente ligado ao
de poder, pertencendo a categoria de poder do homem sobre outro homem,
exprimindo-se esta relagdo de variada forma na linguagem politica como
relagdo entre governantes e governados, entre soberano e suditos, entre
Estado e cidadaos, entre autoridade e obediéncia etc.”®.

Luhmann também reconhece que o conceito de politica esta intrinse-
camente ligado ao uso do poder. Desta forma, estabelece que o sistema
politico, com base no uso do poder que |lhe é caracteristico, tem por fungéo
precipua tomar decisdes coletivamente vinculantes. Reconhece, também,
que a linguagem da politica é expressa através da relagdo entre governantes
e governados; o codigo de comunicagéo especifico do sistema politico, para
a teoria dos sistemas autopoiéticos, esta ligado a diferenciagéo hierarquica
das relagbes de poder, ao binario governo/oposi¢ao (ou superior/inferior).

E, para LuAmann, o centro do sistema politico € composto pelo Estado.
Ou seja, o espago da tomada das decisGes coletivamente vinculantes na
modernidade é o Estado. E o Estado que vai desempenhar o papel organiza-
tivo central do sistema politico, identificando as operagdes capazes de
resgatar a capacidade decisoria deste sistema. De acordo com Neves, “O
sistema politico reproduz-se, primariamente, de acordo com o cédigo de pre-
feréncia generalizado “poder superior/inferior” (hoje expresso na diferenga
entre governo e oposiGao e 0s seus respectivos programas, estabelecidos
por procedimentos eleitorais, parlamentares, burocraticos etc.)"“0,

Como destaca Campilongo, “variagdo, selegdao e estabilizagdo de
decisdes coletivamente vinculantes — num processo de continua circulagao

(38) Uma vez demandado, o Judiciario ndo pode escolher entre proferir ou ndo uma decisdo. Dentro dos
limites estruturais do sistema juridico e dentro do valor do Direito, o juiz ndo pode proferir o non liquet, deve
sempre proferir uma decisdo, como garantia do fechamento operativo do sistema e de sua abertura
cognitiva para o ambiente.

(39) AZEVEDO, P.F. op. cit, p. 38.

(40) NEVES,M.C.P.op. cit,p. 112.
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das possibilidades de alternativas de decisdo — representam o esforgo do
sistema politico para, operando autonomamente e com base nas suas
proprias estruturas, reduzir e manter a complexidade. A cada decisédo cor-
respondem novas alternativas e demandas por outras decisdes. A fungdo do
sistema politico democratico é justamente manter esse processo”“". O sis-
tema politico, entdo, operando autonomamente e com base em seu préprio
cédigo de comunicagéo, pode se abrir cognitivamente ao ambiente. E, desta
forma, é capaz de reduzir e manter a complexidade, garantindo sempre
que, a cada deciséo coletivamente vinculante, correspondam novas possibi-
lidades diferentes de deciséo.

Assim, especificadas as fungdes, programas e cédigos de comunica-
cao dos sistemas juridico e politico, bem como a importancia da reprodugéo
autopoiética desses sistemas para a manutengdo da complexidade e da
propria democracia, passaremos a analisar de que forma estes sistemas se
relacionam, na perspectiva da teoria dos sistemas.

ACOPLAMENTO ESTRUTURAL ENTRE OS SISTEMAS
JURIDICO E POLITICO E OS DIREITOS SOCIAIS

Campilongo“?, ao falar da abertura cognitiva do sistema juridico, res-
salta que se revela “equivocado, por exemplo, imaginar que a autonomia do
sistema juridico signifique seu isolamento completo em relagdo ao sistema
politico. Um sistema auto-referencial ndo é um sistema que vive indepen-
dentemente do ambiente. Por isso, 0os contatos e a exposigao do sistema
juridico ao sistema politico, e vice-versa, séo inerentes a ordem diferenciada
funcionalmente”. '

Entre Direito e politica ha uma inevitavel interdependéncia, ou, na
terminologia de Luhmann, uma situagdo de “dupla interdependéncia” entre
os sistemas. Apesar da diferenciagdo existente entre ambos, existem pontos
de contato que fazem com que estes sistemas se relacionem intimamente:
atuam de forma estritamente ligada a legislagao estatal, tém seus principios
decorrentes da mesma fonte (a Constituicdo Federal), e dependem de um
aparato coercitivo para a concretizagdo de suas decisbes. E, nessa intera-
¢ao, um sistema presta ao outro importantes contribui¢gdes, para o desem-
penho de suas fungdes especificas®).

Segundo Campilongo “o sistema politico fornece ao sistema juridico
prestagdes fundamentais, vale dizer, as premissas decisorias (leis) e o
reforco da eficacia das decisdes juridicas (policia, prisbes, enfim, os meios

(41) CAMPILONGO, C.F. 0p. cit.,p. 72.
(42) /d. Ibid., p. 167.
(43) NEVES,M.C.P. op. cit.
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coercitivos). lgualmente relevantes sdo as prestagbes dadas no sentido
inverso, isto é, do sistema juridico ao sistema politico, na forma de legiti-
macao das decisdes politicas (aplicagao de leis) e de oferecimento das
premissas para o uso da violéncia (regulagdo juridica do monopdlio estatal
da forga)"“4 (43,

Os direitos sociais, como ja salientado, representam uma nova con-
cepgao de direitos dentro do sistema juridico, que dependem de uma atua-
gao positiva do Estado para sua implementagdo. Ou seja, dependem de
estimulos politicos para serem garantidos de fato, para toda coletividade.
Desta forma, aproximam ainda mais os sistemas juridico e politico.

Como destaca Lopes, “os direitos coletivos, se atentarmos bem para a
sua lista, tém outro carater. Nao se trata, na maioria dos casos previstos no
art. 6°, de se conservar uma situagao de fato existente (...). Trata-se de situa-
¢Oes que precisam ser criadas”“®). Assim, precisam ser criadas condigdes
para a efetivagao dos direitos sociais. Isso condiciona, portanto, a garantia
do direito social a elaboragdao de uma politica publica e a prestagdo de um
servigo publico pelo Estado. Ou seja, condiciona a garantia do direito social
a tomada de decisbes coletivamente vinculantes, fungéo a ser desempenhada
pelo sistema politico.

Lopes prossegue com a seguinte indagagao: “o direito a educagéao é
mais do que o direito de nao ser excluido de uma escola; é, de fato, o
interesse em se conseguir uma vaga e as condigbes para estudar (ou seja,
tempo livre, material escolar etc.). Ora, se a vaga nao existe, se nao existe
o tempo livre, se ndo ha material escolar a baixo custo, como garantir juridi-
camente tal direito? Como transforma-lo de um direito a nao interferéncia
(permissao, dever de abstengao) em um direito a prestagédo (dever de fazer,
obrigagao) de alguém?”“?. A indagagao é pertinente para a analise da
protegéo juridica aos direitos sociais, os quais diferem dos direitos subjeti-
vos pela sua propria natureza, e, assim, exigem remédios distintos para a
sua garantia®,

A resposta a indagagao: “quais as agées que asseguram, garantem e
viabilizam os tais direitos sociais?"“®, ndo pode ser encontrada através da

(44) CAMPILONGO, C. F. Odireito na sociedade complexa. Sao Paulo: Max Limonad, 2000. p. 82.
(45) /d. Politica, sistema juridico e decisdo judicial, cit., destaca que a relagao entre direito e politica é uma
relagao de inclusdo e exclusdo “de reciprocas irritagdes, de conexdes simuitaneas (ndo causais) e
analbgicas entre os sistemas, enfim de reprodugao da diferenciagao entre essas duas esferas funcio-
nais” (p. 93).

(46) LOPES, J.R.L. op. cit., p. 126-127.

(47) /d. Ibid., p. 127.

(48) Sustenta-se neste trabalho que os direitos sociais ndo podem ser tutelados pelo sistema juridico da
mesma forma que os direitos individuais. A eles, ndo basta o pressuposto basico dos diretos individuais
de que “a todo direito corresponde um dever reflexo e uma agao que o assegura”, dedutivel com facilidade
das normas postas.

(49) LOPES, J.R. L. op. cit, p. 113.
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metodologia l6gico-dedutiva do positivismo juridico, ainda dominante e con-
dutora de nosso sistema juridico. E preciso ir além do purismo metodol6gico
para que se encontre uma resposta a esta questdo. De acordo com Lopes, “a
resposta a esta indagagao ultrapassa a analise pura e simples do texto legal,
ou dos textos legais, supera a exegese e a filologia juridicas”®?.

E preciso que se reconhega, para alcangar esta resposta, a inevitavel
relagdo de interdependéncia do direito com a politica na garantia dos direi-
tos sociais. E preciso, portanto, que o sistema juridico receba do sistema
politico os estimulos necessarios para a elaboragdo de uma resposta juridi-
ca, condizente com a natureza das questées que envolvem a efetivagdo dos
direitos sociais. O sistema juridico s6 podera oferecer uma resposta aos
conflitos que envolvem os direitos sociais, de acordo com seu cédigo de comu-
nicagdo préprio, caso processe internamente as referéncias politicas cons-
tantes de uma politica publica, formalmente elaborada para garantir eficacia
aos direitos sociais.

Bucci sustenta que “adotar a concepgao das politicas publicas em
direito consiste em aceitar um maior grau de interpenetragao entre as
esferas juridica e politica ou, em outras palavras, assumir a comunicagao
que ha entre os dois subsistemas, reconhecendo e tornando publicos os
processos dessa comunicagao (...) E isso ocorre seja atribuindo-se ao direito
critérios de qualificagéo juridica das decisbes politicas, seja adotando-se no
direito uma postura crescentemente substantiva e, portanto, mais informada
por elementos da politica”¢".

Assim, a tutela dos direitos sociais pelo sistema juridico precisa ser
informada dos elementos politicos que lhes sdo correspondentes, visto a
interdependéncia destes dois sistemas na garantia dos direitos sociais.
Todavia, para que o sistema juridico seja capaz de processar internamente
os elementos politicos que envolvem um direito social, é preciso que estes
elementos sejam expressos através de uma forma juridica, reconhecivel pelo
Direito. Ou seja, é preciso que estes elementos politicos sejam dotados de
uma qualificagao juridica, para assim serem “lidos” e processados auto-
poieticamente pelo sistema juridico.

Desta forma, de acordo com a teoria dos sistemas, é fundamental que
o sistema juridico se abra ao ambiente e receba, do sistema politico, os esti-
mulos necessarios para a garantia dos direitos sociais. E para que esses
estimulos sejam processados internamente pelo sistema juridico, é funda-
mental que eles sejam dotados, também, de uma qualificagao juridica®?.

(50) /d., loc. ctt.

(51) BUCCI, M. P. D. Direito administrativo e politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 241-242.
(52) Neste contexto a indagagéao de Bucci, op. cit., é pertinente: “numa época em que o universo juridico
se alarga — em que os direitos sociais e transindividuais deixam de ser meras declaragdes retéricas e
passam a ser direitos positivados em constituigées e leis, em busca de efetividade —, ndo seriam as
politicas publicas um foco de interesse juridicamente pertinente, como esquema de agregagao de inte-
resses e institucionalizagao de conflitos?” (p. 241).
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Todavia, a exteriorizagdao da politica publica esta muito distante de um
padrao juridico uniforme e claramente apreensivel pelo sistema juridico.
As politicas publicas sdo expressas de diversos modos, sem um padrao
juridico claro e definido. Normalmente, sdo o resultado de uma criagao legis-
lativa, complementada através da edigdo de atos administrativos, nas suas
mais variadas formas.

Ainda, segundo Bucci “o modelo das politicas publicas, concebido
como forma de implementagado do Estado de bem-estar, pairou acima ou ao
lado das estruturas juridicas tradicionais, ndo tendo sido completamente
integrado ao ordenamento juridico”®®. Assim, revela-se de suma importan-
cia, para a manutengao do equilibrio social, que o Direito se informe de
elementos politicos ao garantir um direito social, estando atento para as
diferentes formas juridicas sob as quais as politicas publicas sdo exteriori-
zadas e formalizadas.

E preciso, portanto, que o sistema juridico, dentro de sua clausura opera-
tiva, seja capaz de reconhecer e receber os estimulos formalmente emanados
do sistema politico para a garantia de um direito social. O que gera dificuldades
para um sistema “puro”, informado apenas pelo préprio Direito.

Dai, a constatacdo de Faria. “os direitos sociais vém dificultando a
rotina da aplicagao da lei"®%. O Poder Judiciario, érgao central do sistema
juridico, como ja visto, ndo pode proferir o non /iquet, como garantia do
fechamento operativo do Direito. Assim, uma vez provocado, o Poder Judi-
ciario encontra-se obrigado a proferir uma decisdo juridica a respeito dos
conflitos que envolvem a garantia dos direitos sociais.

Os juizes ndo podem simplesmente nao decidir. O Poder Judiciario,
portanto, deve oferecer uma resposta — dentro do cédigo operativo do
Direito — sempre que demandado para solucionar conflitos em torno dos
direitos sociais. Desta forma, o poder Judiciario brasileiro, mesmo alicer¢gado
no purismo metodolégico, vem enfrentando questdes relativas a direitos
sociais e proferindo decisbes juridicas acerca do tema. Desta forma, inda-
gamos: como o sistema juridico garante este direito, no ambito da micro-
justica, sem que traga para o seu &mago as questbes relativas as politicas
publicas de salude? E possivel a defesa deste direito pelo sistema juridico,
sem que este sistema reconhega internamente os atos administrativos que
integram essa politica?

A indagacao de Lopes é pertinente: “temos visto algumas tentativas
de responsabilizagdo do Estado por omissdo de servigos essenciais. E, no
entanto, tal responsabilizagcdo é bastante complexa e dificil, visto que a
maioria dos servigos omitidos s&o w# universi e nao uti singuli, ndo remu-

(53) BUCCI, M. P. D. op. cit.,, p. 262.
(54) FARIA, J.E. op. cit.,, p. 94.
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nerados diretamente pelos usuarios, mas mantidos por meio de impostos
gerais, etc. Além disso, a prestagdo do servico depende da real existéncia
dos meios: nédo existindo escolas, hospitais e servidores capazes e em
numero suficiente o que fazer? Presta-lo a quem tiver tido a oportunidade e
a sorte de obter uma deciséao judicial e abandonar a imensa maioria a fila de
espera? Seria isto vidvel de fato e de direito, se o servigo publico deve
pautar-se pela sua universalidade, impessoalidade e atendimento a quem
dele mais precisar e cronologicamente anteceder os outros.?"¢%

A questdo do acesso a medicamentos pela via judicial vem sendo
enfrentada, de forma crescente, pelo Judiciario brasileiro, como garantia do
direito social a salde estabelecido na Constituicdo Federal de 19886 7,
E, como evidenciado por Marques, 2005%®, a garantia desse direito pelo
Poder Judiciario ndo vem sendo acompanhada das discussdes politicas,
formalizadas em politicas publicas tendentes a garantir o direito social a
assisténcia farmacéutica para toda a coletividade.

Ou seja, ao garantir o direito a assisténcia farmacéutica, que geral-
mente é pleiteado em juizo como um direito publico subjetivo, o.Judiciario
ndo vem reconhecendo as politicas publicas de assisténcia farmacéutica,
que envolvem a garantia desse direito. E, assim, acaba por proferir uma
deciséo judicial com base unicamente no arcabougo legal existente, sem
considerar a dimenséao politica tendente a garantir esse mesmo direito para
toda coletividade, expressa através das politicas publicas formalizadas em
decretos, portarias e resolugdes®,

Assim, as decisdes judiciais analisadas em Marques®® acabaram por
“atropelar” a tomada de decisbes coletivas em matéria de assisténcia farma-
céutica, desconsiderando a politica publica de medicamentos que; inclusive,
garante a eficacia e seguranga dos medicamentos consumidos pela popula-
¢ao brasileira. E, em 90,3% dos processos analisados, os juizes proferiram
decisbes que determinam uma atuagao especifica do Estado, de forma descon-
textualizada das questdes politicas que envolvem o direito social em foco.

Desta forma, o Poder Judiciario proferiu decisbes e criou direitos para
as partes litigantes, com base exclusivamente no aparato legal que envolve
o direito social a assisténcia farmacéutica. Ou seja, criou esses direitos com

(55) LOPES, J.R.L. op. cit,p. 131.

(56) MARQUES, S. B. A relagédo do sistemna jurldico e do sistema politico na garantia do direito social a
assisténcia farmacéutica. o caso do Estado de Sao Paulo. 2005. (Dissertagao apresentada ao Departa-
mento de Prética de Saude Publica) — Faculdade de Satde Publica da Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo, Séo Paulo, 2005.

(57) Brasil. Conselho Nacional dos Secretarios de Saltde. Para entender a gestdo do programa de
medicamentos de dispensagdo em cardter excepcional. Brasilia, 2004. (CONASS Documenta 3).

(58) MARQUES, S. B. op. ctt.

(59) /a. Ibid.

(60) /d. tbid.
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base na metodologia I6gico-dedutiva das normas postas de Ke/sen, que nao
conhece outros elementos dentro do sistema juridico, que ndo os estrita-
mente normativos. E, no caso referenciado, o Poder Judiciario considerou
apenas, para a utilizagao desta metodologia, as leis postas pelo Parlamento.
Nao considerou as normas juridicas decorrentes dos atos administrativos
postos em conformidade com a lei, que compdem a politica publica de
medicamentos no Brasil.

E, com base nessa metodologia positivista, o0 Poder Judiciario procurou,
em cada caso concreto, encontrar um dever reflexo ao direito a assisténcia
farmacéutica, para proferir a sua decisao juridica. Todavia, o dever reflexo
encontrado nos processos analisados traduziu-se em uma prestagao ut/
singuli por parte do Estado, desvinculada da politica publica ja estabelecida
para garantir este direito social, através de uma prestagao u#/ universi.

De acordo com Amaral, 2001 “o judiciario esta aparelhado para decidir
casos concretos, lides especificas que lhe sédo postas. Trata ele, portanto, da
microjustica do caso concreto”®"). Nesse sentido, o Poder Judiciario acabou
por individualizar este direito e sobrepor as suas decisbes, voltadas para
atender interesses e necessidades individuais, as decis6es politicas, dirigi-
das ao direito a assisténcia farmacéutica de toda a coletividade. E, ao se
fechar cognitivamente para os estimulos provenientes do sistema politico,
expressos juridicamente através dos atos administrativos que compdem a
politica publica neste ambito, o Poder Judiciario acabou por desconsiderar,
também, os limites estruturais do proprio sistema juridico.

Em dltima instancia, a decisao judicial acabou por influir na tomada de
decisbes coletivas em matéria de assisténcia farmacéutica, fungao que nao
é especifica do sistema juridico. Ao determinar juridicamente uma atuagao
do Estado, sem considerar a politica publica trazida aos autos, as decisbes
judiciais acabaram por influir na propria tomada de decisbes coletivas pelo
sistema politico, determinando quem atender, quais medicamentos especifi-
cos fornecer e em que tempo.

Assim, o sistema juridico passa a atuar para além de suas fronteiras
estruturais e determinar a tomada de decisGes coletivas pelo sistema poli-
tico, impedindo, assim, que o sistema politico opere autopoieticamente para
proferir essas decisbes, com base em suas operagles internas e codigo
especifico de comunicagao. Passa a perseguir, desta forma, finalidades
politicas, evidenciando-se o problema da “judicializagdo” da politica de
assisténcia farmacéutica no Estado de Sao Paulo®?.

(61) AMARAL, G. op. cit,, p. 38.

(62) Cf. CAMPILONGO, C. F. op. cit. e NEVES, M. C. P. op. cit. A doutrina aponta que, caso haja confusao
acerca do papel do direito e da politica, esses sistemas podem atuar de forma nao condizente com
as suas operagoes internas e especificidades funcionais, perseguindo finalidades que nao sao pré-
prias de seu sistema. E isso pode acarretar problemas como a “judicializagio da politica” ou a “politiza-
¢ao do direito”.
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O cbdigo de comunicagao do sistema juridico s6 esta apto para ofere-
cer respostas dentro do bindmio direito/ndo direito. Somente com base no
processamento interno dos atos juridicos que compdem a politica publica
de assisténcia farmacéutica, o sistema juridico revela-se capacitado para
proferir uma resposta juridica acerca desta politica e, assim, com base na
legalidade/ilegalidade dos atos desta politica, determinar comportamento
diverso por parte da administragao publica. E, de acordo com a teoria dos
sistemas autopoiéticos, quando um sistema passa a perseguir uma finalida-
de que nao é a sua especifica, determinando as operagdes internas de
outro sistema, ocorrem prejuizos para a estabilidade da sociedade diferen-
ciada funcionalmente, para a manuten¢do da complexidade e da contingéncia
no interior dos sistemas e para a propria democracia.

De acordo com Campilongo, 2000, a democracia constitucional
pressupbe a separagio entre os sistemas politico e juridico, cada qual per-
seguindo a sua fungéo especifica. Assim, a “judicializagdo da politica” e a
sobreposi¢do das decisOes judiciais e do arcabougo normativo as opgdes
politicas, representam uma ameaga a propria.democracia e a complexidade
interna desses sistemas.

Zaffaroni sustenta que “nao ha outra forma de salvar a organicidade
legislativa além de um trabalho de elaboragao judicial coerente, nao so6
quanto a légica interna do discurso juridico, como também no que toca a
sua légica politica. A falta de um poder judiciario capaz de executar essa
tarefa pode provocar inseguranga juridica grave, com conseqiente perigo
para a democracia”®.

Desta forma, é fundamental, para o préprio equilibrio democratico,
que o sistema juridico reconheg¢a os estimulos politicos que envolvem a
garantia do direito a assisténcia farmacéutica, e atue dentro de seus limites
estruturais, perseguindo a sua fungao especifica de garantir as expectativas
normativas. Com a “judicializagdo” da politica de assisténcia farmacéutica,
o sistema juridico e o politico confundem suas fungdes e operagdes especi-
ficas na defesa do direito a assisténcia farmacéutica, o que prejudica o
equilibrio da sociedade diferenciada funcionalmente e, em ultima instancia,
a propria democracia.

Amaral, 200169, sustenta que a decisao judicial, nesses moldes, é
uma decisdo alocativa de recursos em saude. Mesmo que nédo se reconhega
como tal, a decisdo judicial extrapola os limites estruturais do sistema juri-

(63) CAMPILONGO, C. F. O direito na sociedade complexa, cit.

(64) ZAFFARONI, E. R. Estructuras judiciales. Buenos Aires: Ediar, 1994. p. 28.

(65) AMARAL, G. Direitos, escassez & escolha. em busca de critérios juridicos para lidar com a escas-
sez de recursos e as decisdes tragicas, cit.
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dico e determina, por fim, como devem ser gastos determinados recursos da
politica de assisténcia farmacéutica. E tais recursos, como é sabido, sao
publicos e escassos, que demandam critérios claros e equanimes de aloca-
¢ao. E o sistema politico, pela especificidade de sua fungéo e de seu aparato
operacional, é mais capacitado para alocar esses recursos escassos e
estabelecer tais critérios.

Assim, no ambito da saude, a insuficiéncia de recursos revela-se
demasiadamente preocupante, pois ndo se pode conferir, a todos os cida-
daos brasileiros, todas as possibilidades terapéuticas de que venham a
necessitar. Por isso, a alocagido de recursos em saude, de forma a melhor
atender as necessidades de toda a populagéo, revela-se indispensavel para
que se possa promover efetivamente uma justiga distributiva e equitativa de
cuidados com a saude. E esta fungdo, como ja dito, ndo é capaz de ser
cumprida pelo sistema juridico.

Destaca-se que, na pesquisa referida®®, 100% dos autores eram
autores individuais ou em litisconsorte ativo, referente a — no maximo —
cinco individuos. Este fato reforga a idéia de que a prestagao judicial insere-
se, por sua propria natureza, no ambito da justica comutativa®”.

Neste contexto, a preocupagédo de Dallari é relevante: “E preciso ter
muito claro, entretanto, que para a real prote¢ao judicial dos direitos huma-
nos nao é suficiente e, pelo contrario, é perigoso s6 cumprir as formalidades
judiciarias, ter uma aparéncia de protegao judicial, que adormece a vigilan-
cia e que nao é, porém, mais do que uma ilusdo de justiga”.®®

Nas sociedades periféricas, como a brasileira, o perigo da “judicializa-
¢ao” da politica é ainda mais relevante, pois 0 acesso a justica € restrito a
uma pequena parcela da populagéo. E, assim, o problema da “corrupgao” de
codigos e da tomada de decisbes coletivamente vinculantes, com base em
casos individualizados, torna-se ainda mais preocupante.

Esta individualizagdo da prestagao coletiva pode levar a favorecimen-
tos individuais, em detrimento dos interesses de uma coletividade que néo
se faz representar em juizo. Assim, a alocagado de recursos para atender
0s casos que chegam ao Judiciario prejudica a alocagdo de recursos e o
estabelecimento de prioridades, pelo sistema politico, com base em critérios

(66) MARQUES, S.B. op. cit.

(67) AMARAL, G. Direitos, escassez & escolha. em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez
de recursos e as decisOes tragicas, cit., sustenta que “diante de um quadro como esse, a tendéncia é fugir
do problema, nega-lo. Esse processo é bastante facil nos meios judiciais. Basta observar apenas o caso
concreto posto nos autos. Tomada individualmente, ndo ha situagao para a qual nao haja recursos. Nao ha
tratamento que suplante o orgamento da salide ou, mais ainda, os orgamentos da Uniao, de cada um dos
Estados, do Distrito Federal ou da grande maioria dos municipios. Assim, enfocando apenas o caso indi-
vidual, vislumbrando apenas o custo de cinco mil reais por més para um coquetel de remédios, ou de cento
e setenta mil para um tratamento no exterior, ndo se vé a escassez do recurso” (p.146-147).

(68) DALLARI, D. A. Opoder dos juizes, cit., p. 38.
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globais. E, desta forma, prejudica aqueles que nao tém acesso a informacgéo
e nao conseguem “chegar” até o Judiciario.

De acordo com Santos “o tema do acesso a justica é aquele que mais
directamente equaciona as relagbes entre o processo civil e a justi¢a social,
entre igualdade juridico-formal e desigualdade s6cio-econdémica”(sic)®. Des-
taca-se que, na referida pesquisa, verificou-se que 67,7% dos autores che-
garam ao Judiciario através da representagdo de advogados particulares e,
destes autores, 23,8% possuiam o apoio de associagdes especificas, cria-
das para proteger interesses de portadores de determinada patologia, ou
interesses relacionados a saude de modo geral.

Desta forma, mais da metade dos autores dos processos estudados
fazem parte de uma minoria da populagao brasileira, que possui condigdes
sociais, culturais e financeiras para contratarem a representagdo de um
advogado particular. De acordo com Santos, “quanto mais baixo é o estrato
socio-econdmico(sic) do cidadao, menos provavel que conhegca advogado
ou que tenha amigos que conhegam advogados, menos provavel que saiba
onde, como e quando pode contactar um advogado e maior é a distancia
geografica entre o lugar aonde vive ou trabalha e a zona da cidade onde
se encontram os escritérios de advocacia e os tribunais”?.

Assim, reforga-se a idéia de que a microjustica do caso concreto pode
levar a tomada de decisGes coletivas, com foco em interesses individuais e
de determinados grupos organizados. O sistema politico, como ja ressalta-
do, é mais apto a tomar decisGes coletivas em salude com foco em critérios
globais, planejando e justificando tais critérios, com base nas necessidades
coletivas. E, também, é mais apto para lidar com as pressdes de grupos
sociais e econdémicos, periféricos ao sistema politico, que tencionam e
procuram influir na tomada de decisbes coletivas.

Nao se defende aqui que as necessidades individuais nao devam ser
atendidas e que o Estado possa ser negligente frente a individuos que correm
iminente risco de vida. No entanto, como o direito a assisténcia farmacéutica
depende de uma politica publica e de recursos publicos para ser garantido,
sob a perspectiva da justiga distributiva, é preciso que essas necessidades
individuais sejam contextualizadas dentro da politica publica de medica-
mentos. Assim, a nogao de justi¢a distributiva pode nortear a prestagao cole-
tiva e o proprio atendimento as necessidades terapéuticas individuais.

(69) SANTOS, B. S. A sociologia dos tribunais e a democratizagao da justiga. /n. . Pela mio de
Alice: o social e o politico na p6s-modernidade. 9. ed. Séo Paulo: Cortez, 2003. p. 167. O autor continua
sustentando que “estudos revelam que a distancia dos cidadaos em relagao a administragao da justiga
é tanto maior quanto mais baixo é o estrato social a que pertencem e que essa distancia tem como causas
mais préximas nao apenas factores econdmicos, mas também factores sociais e culturais (...) Em pri-
meiro lugar, os cidaddos de menores recursos tendem a conhecer pior os seus direitos e, portanto, a ter
mais dificuldades em reconhecer um problema que os afecta como sendo problema juridico” (p. 170).

(70) SANTOS, B. S. op. cit., p. 170.
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Concluimos que existem muitas dificuldades em relagdo a garantia
efetiva dos direitos sociais no Brasil, principalmente no que tange ao seu
processamento interno pelo sistema juridico. Por se tratar de direitos que
dependem de uma atuagéao positiva do Estado para serem implementados, e
se referem a uma coletividade, esses direitos extrapolam o paradigma posi-
tivista da protegao de interesses e liberdades individuais, sobre o qual se
funda o Estado moderno de direito e o sistema juridico moderno. E, assim,
reclamam um outro olhar e um outro tratamento por parte dos aplicadores do
Direito, no sentido de uma justica efetivamente distributiva, da qual todos
nds, cidadaos brasileiros, somos tao carentes.
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