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Resumo: Trata o presente trabalho da atuacdo do Poder Judiciario no que concerne a
deliberacdo das politicas publicas, com énfase a analise da politica de dispensacdo de
medicamentos excepcionais estabelecida pelo Sistema Unico de Saude (SUS), a partir da
analise de caso concreto que envolve o fornecimento de um medicamento — ndo contemplado
pela Politica Farmacéutica da Rede Publica - para o tratamento de duas criangcas com
enfermidades raras. Para tanto, analisar-se-a, primeiramente, aspectos da teoria Dworkiana
presentes na decisdo judicial do caso, para entdo discutir se ha deferimento de uma possivel
interferéncia ilegitima do Judiciario no Sistema Politico, utilizando-se, posteriormente, de
categorias analiticas da teoria de Luhmann.

Palavras-chave: Politica de Medicamentos Excepcionais. Interpretacdo principioldgica.

Abstract: Treats the Judiciary current performance on what concerns the public policies
deliberation, emphasizing the analysis of the policy of dispensation of exceptional
medicaments, established by the Sistema Unico de Satde (SUS), out of the analysis of a
concrete case that involves the supplying of medicines — non contemplated by the
Pharmaceutical Public Policy - for the treatment of two children with rare diseases.
Therefore, shall be analyzed, first of all, aspects of the Dworkin’s Theory present in the
judicial decision of the case, and then be discussed if there is the grant of a possible
illegitimate interference of the Judiciary on the Political System, making use later of the
analytical categories of Luhmann’s Theory.

Keywords: Policy of Exceptional Medicaments. Principiological Interpretation. Systems
Theory.

INTRODUCAO

A transferéncia de poder para o Judiciario, no que tange a sua atuacdo envolvendo

um extenso alcance politico, € trago marcante na paisagem constitucional e democratica em
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que se deflagra a situagio politica do Brasil. E sabido que as decises judiciais podem
provocar grande impacto econdémico e social, principalmente quando envolvem politicas
publicas. No caso especifico do Brasil, tem-se percebido a situacdo de inoperancia dos 6rgéos
de administracdo estatal, fato que leva o cidaddo a recorrer ao Poder Judiciario para cobrar a
prestacdo dos direitos sociais positivados.

Como exemplo das demandas sociais que chegam ao Judiciario, pretende o presente
trabalho analisar um exemplo bastante notoério no contexto atual: trata-se da politica de
dispensacdo de medicamentos excepcionais em caso de enfermidades raras. O objeto de
anélise do trabalho consiste no caso concreto que trata do pedido de suspensdo de liminar,
ajuizado pelo Estado da Bahia, em face da decisdo proferida pelo juizo da Comarca de
Camacan, mantida pelo Tribunal de Justica do Estado da Bahia no julgamento que determinou
o fornecimento do medicamento Naglazyme (Galsulfase) para o atendimento de duas criancas
portadoras portadores da Sindrome de Maroteaux-Lamy.

O estado da Bahia requereu a suspensao da liminar, alegando que o medicamento em
questdo ndo esta registrado na ANVISA e que nem mesmo sua comercializacdo € permitida
pela instituicdo (por lei, 0 governo sé tem o dever de fornecer um medicamento se este tiver
registro). Além disso, defende que o custo mensal do tratamento € por demais dispendioso.
Para o estado da Bahia, a alocagdo de recursos necessaria para o tratamento da doenca causa
grave lesdo a ordem, a salde, a seguranca ou a economia publicas, o que acarreta grande
prejuizo para a comunidade que também necessita de assisténcia.

Ao analisar a decisdo, evidenciam-se argumentos que ddo embasamento tedrico a
questdo que se propde no dado trabalho. Dentre eles, cabe aqui avaliar a expressao do art. 196
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que em peso de texto constitucional
estabelece o direito a satde como direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doencas e de outros agravos,
regido pelo principio do acesso universal e igualitario as acBes e servicos para a sua
promocdo, protecdo e recuperacdo. Diante deste dispositivo constitucional, inUmeras decisfes
sdo pleiteadas segundo uma interpretacdo, via judicial, que se caracteriza pelo sopesamento de
principios. A argumentacdo tedrica das partes traz a tona um bindbmio inerente a interpretacéo
principioldgica dessa analise casuistica: a necessidade de compatibilizagdo entre 0 minimo
existencial e a reserva do possivel.

Nesse sentido, diante das necessidades sociais ilimitadas e dos recursos finitos, nota-

se insuficiéncia de recursos para atender as demandas sociais, e tal insuficiéncia implicaria da
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adoc¢do de medidas tragicas pautadas por critérios de macrojustica. Assim, ndo sendo possivel
atender a todos, ha que se escolher aqueles que serdo atendidos.

Diante disso, percebe-se que é tarefa complicada para o juiz decidir pela garantia de
um direito individual, pois se a sua resolucdo tiver grande impacto sobre a verba puablica, a
alocacdo de recursos em prol do requerente pode prejudicar um grande nimero de pessoas
que precisam de assisténcia béasica. Ronald Dworkin, grande filésofo do Direito
contemporaneo, se destacou no meio juridico-cientifico ao tratar justamente de “casos
dificeis” como esse. No caso apresentado, o magistrado se depara com a contraposicdo entre
o que Dworkin chama de “argumentos de principio” e ‘“argumentos de politica”. Os
argumentos de principio protegem o direito individual (direito a vida e a saude por parte das
criancas), enquanto os argumentos de politica protegem o coletivo (direito a vida e a saude
por parte da comunidade que depende dos recursos). Perante esse impasse, 0 autor defende
que as normas juridicas sdo dotadas de regras e de principios, os quais orientam a conduta do
juiz na decisdo judicial, numa atitude interpretativa que leva a Unica resposta correta. Tal
resposta € encontrada levando em conta critérios como justica, equidade e devido processo
legal, ancorada por justificagdo que leva em conta a integridade, economicidade
argumentativa e coeréncia.

Diante da categoria em que se encontra o caso em analise, em que a decisdo juridica
consolida-se no custeamento de medicamentos e tratamentos que nao constam nas listas do
Ministério da Saude ou das Secretarias Municipais e Estaduais, e ainda que se tratam de
medicamentos ou tratamentos experimentais — situacdo ndo abarcada pelos critérios e
requisitos da lei 6360/76 regulamentada pelo Estado no que diz respeito a dispensacdo de
medicamentos, mas que encontra respaldo em via constitucional na garantia dos direitos
subjetivos positivados - percebe-se uma transferéncia de poder ao Judiciario, caracterizando
um estégio de ativismo, em matéria de politicas publicas, diante da imposicdo de condutas ou
abstengdes ao Poder Publico. A partir dessa constatacdo, cabe aqui analisar o contexto atual
de “ativismo” instaurado no Brasil. A analise sera feita a partir de elementos categoricos da
teoria sistémica de Luhmann, abortando - em face de a formulacdo teérica luhmanniana ter
sido reflexo de um contexto euro-americano, o que se distancia notadamente da caracteristica
periférica de modernidade brasileira — dos seus aspectos conclusivos. Isso decorre da
ineficiéncia da administracdo publica, que gera expectativas frustradas na sociedade. Esse tipo
de conjuntura se faz presente em paises periféricos, cuja diferenciacdo funcional ndo foi

suficientemente definida.
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A proposta do trabalho, oriunda do estudo de autores do Positivismo Juridico por via
académica, é descrever a importancia e o papel da interpretacdo juridica e da decisdo judicial
no ambito social sob a visdo de Direito como integridade de Dworkin e analisar a autonomia
funcional do Direito a partir das categorias analiticas utilizadas por Luhmann, tendo como
pressuposto a Teoria dos Sistemas. Para isso, utilizou-se abordagem dedutiva e procedimento
analitico/critico, através de pesquisas, com consultas a livros, artigos, jurisprudéncia e

legislacdo vigente.

1. BASES DE ENTENDIMENTO DA TEORIA DE DWORKIN

A partir da analise da decisédo judicial do caso apresentado, é interessante invocar as
ideias do jusfilésofo Ronald Dworkin, principalmente no que concerne a interpretacdo
principioldgica de casos dificeis, para entdo adentrar em discussdes mais aprofundadas, como
0 papel do Judiciario no cenério no Estado Constitucional Democratico de Direito em
sociedades periféricas. Cabe aqui destacar que o termo “Estado Constitucional Democratico

de Direito” utilizado neste trabalho foi elucidado por Luis Roberto Barroso:

E somente através da realizacdo plena da democracia nessa dimenso mais profunda
e da concretizacdo dos direitos fundamentais dos cidaddos, especialmente no que
pertine aos principios constitucionais responsaveis pelo estabelecimento de
patamares minimos de igualdade material, que se pode falar em Estado
Constitucional Democréatico de Direito, sem o qual, frise-se, ndo ha vida digna,
sequer o desfrute efetivo da liberdade. (BARROSO, 2011, p. 42)

Os “hard cases” ou casos dificeis sd@o aqueles casos, na concep¢ao do autor, nos quais
a acao judicial ndo pode ser submetida a uma regra de Direito clara, estabelecida de antemé&o
por alguma instituicdo. Nessas situacOes, para Dworkin (2010), o juiz deve buscar o direito

das partes para chegar a Unica resposta correta. Nesse sentido, explicita Cattoni de Oliveira:

A tese da Unica resposta correta pressup@e, indissociavelmente, uma reconstrucao
acerca do que é Direito moderno de uma sociedade democratica compreendida como
comunidade de principios: o Direito ndo se reduz a um conjunto de regras
convencionalmente estabelecidas no passado, nem se dissolve em diretrizes politicas
a serem legitimadas em razédo de sua eficacia 6tima. E também como interpretar o
Direito: para além do dilema entre descobrir ou inventar uma decisdo, a tese
segundo a qual o raciocinio juridico é um exercicio de interpretacdo construtiva, de
que o Direito constitui a melhor justificagdo do conjunto das praticas juridicas, a
narrativa que faz de tais praticas as melhores possiveis. A tese da Unica resposta
correta pressupBe, portanto, uma ruptura tanto com o paradigma positivista de
ciéncia e teoria do Direito, quanto uma ruptura com o proprio paradigma positivista
do Direito, que se esgotaram (OLIVEIRA, 2008, p 22).
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Em resumo, as teorias positivistas tratam o Direito como um sistema de regras.
Diante de um caso no qual ndo seja possivel aplicar a subsuncdo diretamente, o Positivismo
Juridico delega ao juiz o uso de seu poder discricionario. Dessa maneira, 0 juiz esta
autorizado a ir além do Direito pré-existente: ndo esta fazendo valer um direito, esta criando
norma.

Dworkin, contudo, rejeita a discricionariedade, pois afirma que o juiz legisla novos
direitos juridicos e os aplica retroativamente. Esse aspecto, como demonstra o autor,
configura o calcanhar de Aquiles do Positivismo, tendo em vista que é claramente injusto
criar uma regra para um caso que j& ocorreu [ex post facto]. Por isso, 0 autor defende que a
funcdo do juiz ndo é inventar direitos; sua tarefa € garantidora, ndo criadora. Ele deve buscar a
Unica resposta correta, por meio de uma atitude interpretativa que almeja alcancar a superacdo
de lacunas e imprecisfes do ordenamento pré-existente. A resposta ndo é dada as claras, mas
pode ser construida argumentativamente, através de uma interpretacdo construtiva num
exercicio reflexivo de resgate de precedentes. Para ilustrar isso, Dworkin utiliza a metafora do
romance em cadeia, na qual compara o juiz com um romancista: a cada deciséo que ele toma,
deve agir como um escritor, que interpreta os capitulos anteriores do romance para que 0
proximo seja o mais coerente e adequado possivel.

Dworkin destaca ainda, que no ato interpretativo da decisdo judicial, o juiz ndo pode
se desvincular dos principios provenientes da moralidade politica, pois séo eles que orientam
as normas. Assim, o Direito, na visdo do autor, ndo constitui apenas um apanhado de regras,
mas deve ser considerado como uma integridade entre regras e principios, no qual as
afirmacdes juridicas sdo opinides interpretativas que combinam elementos voltados tanto para
0 passado como para o futuro, interpretando a préatica juridica como uma politica em processo
de desenvolvimento. (STRECK, 2008, p. 306).

Nesse diapasdo, € patente explicitar a distincdo entre regras e principios para

Dworkin:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza I6gica. Os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacdo
juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da
orientacdo que oferecem. As regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados
os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que
ela fornece dever ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a
decisdo. [...] Mas ndo € assim que funcionam os principios [...]. Mesmo aqueles que
mais se assemelham a regras ndo apresentam consequéncias juridicas que se seguem
automaticamente quando as condi¢des sdo dadas. [...] Os principios possuem uma




Arquivo Juridico - ISSN 2317-918X - Teresina-PI-v.1-n.7 - p. 1-19

Jul./Dez.de 2014

dimenséo que as regras ndo tém — a dimenséo do peso ou importancia. (DWORKIN,
2010, p. 39-42).

Em suma, no ato da deciséo judicial, o juiz ideal, representado por Dworkin na figura
do juiz Hércules (figura de carater e capacidade sobre-humanos), deve se debrucar ndo so
sobre o texto da lei, mas também sobre os principios que o fundamentam, sem ignorar o
processo histdrico e conjuntural dindmico que acompanha a sociedade. Seu papel é mensurar
qual principio tem mais peso, para entdo fundamentar sua decisdo através da justificacao
racional do principio eleito.

De posse dessas premissas doutrinarias, € possivel agora relacionar o caso apresentado

com a teoria Dworkiana.

2. APLICACAO DA TEORIA DE DWORKIN AO CASO CONCRETO

Ao analisar os argumentos das partes, pode-se inferir que ha um conflito de regras e
principios.

As criancas portadoras da sindrome de Marateaux-Lamy, amparadas pelo Art. 1° da
Constituicao Federal (que traz como fundamento a dignidade da pessoa humana), pelo Art. 5°
da CF/88 (que garante a igualdade de todos perante a lei e a inviolabilidade do direito a vida)
e pelo Art. 196 da CF/88 (que estabelece o direito a satde como direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de
doencas e de outros agravos), reclamaram ao Poder Judiciario para que o estado da Bahia
assumisse sua condicdo de tutor e assegurasse 0 acesso ao devido tratamento. Em
contrapartida, o governo baiano reagiu alegando que o medicamento ndo consta nos
Protocolos e Diretrizes Terapéuticas do SUS, ndo sendo, consequentemente, contemplado
pela Politica Farmacéutica da rede publica. Além disso, foi argumentado pelo governo do
estado da Bahia que o alto custo do tratamento traria risco de desequilibrio financeiro ao
orcamento destinado para a saude, visto que o gasto com os dois pacientes é tdo alto que pode
comprometer 0 acesso de toda a coletividade a assisténcia bésica.

Nesse contexto de controvérsias, cabe inserir a distingdo que Dworkin faz entre

argumentos de principio e argumentos de politica:

Os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisao
fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo. O
argumento em favor de um subsidio para a indUstria aeronautica, que apregoa que tal
subvengdo ird proteger a defesa nacional, é um argumento de politica. Os
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argumentos de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo
respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo. O argumento em
favor das leis contra a discriminacéo, aquele segundo o qual uma minoria tem direito
a igualdade de consideracéo e respeito, € um argumento de principio. (DWORKIN,
2010, p. 129-130).

A relagdo com o caso em questdo é automatica: de um lado, sdo usados argumentos
de principios em favor das crianc¢as, que se destinam a garantia de um direito individual. De
outro, o estado da Bahia se utiliza de argumentos de principios que visam & protecdo de um
objetivo coletivo. Nesse sentido, Dworkin afirma que os argumentos de principio, via de
regra, se sobressaem aos argumentos de politica. E o advento dos “direitos como trunfos”, que
se realiza na concepgdo de certos direitos individuais fundamentais e inalienaveis, como
comandos inegociaveis que ndo cedem mesmo quando confrontados com interesses da
maioria como um todo. Para ele, o judiciario, como guardido desses direitos, resguardados em
principios constitucionais, tem o dever de garantir sua efetividade, como fez o ministro
Gilmar Mendes diante do caso das criangas com a sindrome de Marateaux-Lamy.

A argumentacdo tedrica do governo baiano, baseada na realocacdo de recursos da
coletividade em prol de tratamentos individuais, suscita a discussdo que gira em torno da
critica da decisao judicial pautada em critérios de microjustica, que levanta a hipotese de o
juiz ignorar os reflexos de sua decisdo aos demais beneficiarios do sistema de saude publica.
Nesse entorno, a efetivacdo do direito individual a satde encontra obstaculos quando o estado
alega insuficiéncia de recursos financeiros, fato que traz a tona a questdo da necessidade de
compatibilizacdo entre 0 minimo existencial e a reserva do possivel.

A limitacdo de recursos € uma realidade que ndo pode ser ignorada. No entanto, vale
salientar que os objetivos principais estabelecidos na Carta Magna sdo, além de proteger 0s
direitos individuais (como liberdade e igualdade), assegurar condices minimas de uma
existéncia digna (correspondentes a educacdo, salde e renda). Portanto, o alcance do minimo
existencial é prioridade orcamentéria, sendo vedada ao Estado a possibilidade de invocar a
clausula da reserva do possivel com o objetivo de se eximir do cumprimento de suas
obrigacBGes constitucionais. Afinal, a verba publica existe para atender as necessidades
constitucionais e ndo o contrario. Depreende-se, entdo, que a concretizacdo dos direitos
sociais, 0s quais exigem a atuacdo afirmativa do Estado, depende, portanto, de um bindmio
que compreende, de um lado, o sopesamento entre os interesses individuais e sociais e, de
outro, a disponibilidade financeira. Nessa seara, 0 cidaddo deve ter acesso a, pelo menos, um
limite minimo da dignidade humana relacionado a saude, do qual nenhum cidad&do pode estar

abaixo.
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No caso apresentado, por exemplo, pode-se identificar que a dispensacdo do
medicamento foi deferida em face da omisséao politica no tocante ao direito a saude, tendo em
vista que os orgaos administrativos ndo conseguiram absorver a demanda populacional, fato
que se reflete na situacdo de subintegracdo de uma parcela da sociedade. Assim, a decisao
judicial atestou a ampliacdo do minimo existencial nesse caso concreto, na medida em que
obrigou o governo a fornecer medicamento que, embora ndo estivesse devidamente
registrado, era o Unico meio de salvaguardar o direito a salde e garantir o alcance desse
minimo, visto que as criancas pertenciam a situacao excepcional de enfermidade rara. Essa
decisdo judicial pode se ancorar em critérios de justica e equidade, valores considerados por

Dworkin como necessarios na construgdo da resposta mais adequada.

3. O PAPEL DO JUDICIARIO NO ESTADO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO
DE DIREITO E OS ADVENTOS DA JUDICIALIZACAO E DO ATIVISMO
JUDICIAL EM PAISES PERIFERICOS

O modelo de Dworkin é compativel com a doutrina da Separacdo de Poderes, tendo
em vista que o operador do Direito esta subordinado & lei. Sua teoria evita que esse juiz,
portanto, constitua-se em legislador, pois sua fungdo € apenas garantir direitos individuais
pré-estabelecidos e exercer o controle de constitucionalidade. Logo, o papel do juiz ndo é
criar politicas publicas ou legislar novos direitos para aplica-los retroativamente (o que
constitui exercicio de poder discricionario). Todavia, diante de um cenério constitucional
democratico, é dever do Judiciario assegurar a implementacdo de acdes estatais que cumpram
0 que foi prometido nas normas da maneira mais justa e igualitaria possivel.

Ainda sobre a acdo estatal a servico da concretizacdo dos direitos resguardados na
Constituicdo, a ma gestdo da administracdo publica em paises periféricos, como o Brasil,
demonstra uma implantacdo quase sempre onerosa de politicas publicas. Assim, diante da
inoperancia dos poderes Executivo e Legislativo, o poder Judiciario tem aparecido cada vez
mais como garantidor da efetivacdo desses direitos.

Essa situacdo de omissdo estatal perante os anseios do povo enseja uma profunda
crise de representatividade politica, a qual se expressa na falta de credibilidade de
representantes eleitos, fato que da lugar a dois fendmenos: a judicializacdo e o ativismo

judicial. Conforme distingue Luis Roberto Barroso:
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Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social
estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo [...]. A judicializac¢do, no
contexto brasileiro, ¢ um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica. [...].
Ja o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. [...]. A ideia de
ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia do espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. (BARROSO, 2009, p
71-91)

No caso concreto sobre o qual se debruga este trabalho, nota-se postura ativista por
parte do Ministro Gilmar Mendes, levando em conta que ele condena o estado da Bahia a
custear medicamento e tratamento que ndo constam das listas e protocolos do Ministério da
Saude. Ele fundamenta sua sentenca com base em interpretacdo principiologica da
Constituicdo, prevendo o maximo respeito aos direitos fundamentais.

No que tange a jurisdicdo constitucional no Estado Democratico de Direito, é
possivel encontrar elementos na teoria Dworkiana que asseveram a legitimidade democratica
do Poder Judiciario como tutor dos direitos fundamentais. Essa tutela ndo consiste na criacao
deliberada de politicas publicas, assumindo funcGes legislativas, e sim no dever de garantir a
aplicacdo dos principios.

O autor considera que a Suprema Corte tem legitimidade para exercer o controle de
constitucionalidade, tendo em vista que o judicial review evita deliberacfes parlamentares que
possam ferir os direitos fundamentais prescritos na Constituicdo. Dworkin chama atencéo
para o fato de que, no &mbito constitucional democratico, a vontade da maioria deve sempre
ceder aos direitos fundamentais individuais em caso de conflito. Ter um direito fundamental é
ter um “direito como trunfo”, que resiste até mesmo ao arbitrio da maioria, mesmo quando as
decisdes majoritarias seguem procedimentos democraticos instituidos. Assim, o judiciario se
torna também uma garantia contramajoritaria. Seu papel, segundo Dworkin (2000) é zelar
pelas regras do jogo democratico e pelos direitos fundamentais, funcionando como um férum
de principios.

Diante desse contexto, vale a pena se ater aos conceitos de constitucionalismo e

democracia para discutir o papel do Judiciario nesse cenario. Barroso ensina que:

Como visto, constitucionalismo traduz-se em respeito aos direitos fundamentais. E
democracia, em soberania popular e governo da maioria. Mas pode acontecer de a
maioria politica vulnerar direitos fundamentais. Quando isto ocorre, cabe ao
Judiciario agir. E nesse ambiente, é nessa dualidade presente no Estado
constitucional democrético que se coloca a questdo essencial: podem juizes e
tribunais interferir com as deliberagcBes dos drgdos que representam as maiorias
politicas — isto é, o Legislativo e o Executivo —, impondo ou invalidando agdes
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administrativas e politicas publicas? A resposta sera afirmativa sempre que o
Judiciario estiver atuando, inequivocamente, para preservar um direito fundamental
previsto na Constituicdo ou para dar cumprimento a alguma lei existente.
(BARROSO, 2008, p. 11).

Na situacdo em que se deflagra a realidade brasileira, cada vez mais o cumprimento
dessas leis existentes depende da postura ativista do Judiciario. Conforme aponta Barroso
(2009), a despeito dos riscos da judicializacdo e do ativismo - que envolvem, sobretudo, a
legitimidade democrética, a politizacdo da justica e a falta de capacidade institucional do
Judiciéario para decidir determinadas matérias -, a jurisdigdo constitucional do Judiciario tem
se mostrado benéfica e conveniente, na medida em que supre a negligéncia dos 6rgaos
publicos e consegue sanar problemas individuais dagqueles que a ele recorrem.

O discurso proferido pelo ministro Celso de Mello, quando da solenidade de posse
do ministro Ayres Britto como presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), demonstra o

sentimento que nutrem as autoridades juridicas sobre o ativismo:

Quando se registram omissdes inconstitucionais do Estado, sempre tdo ilegitimas
qudo profundamente lesivas a direitos e liberdades fundamentais das pessoas, das
instituicdes e da prépria coletividade, torna-se justificAvel a intervencdo do
Judiciario, notadamente a desta Corte Suprema, para suprir incompreensiveis
situacBes de inércia reveladas pelas instdncias de poder em que se pluraliza o
aparelho estatal brasileiro. [...]. Em uma palavra, Senhor Presidente: praticas de
ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas pela Corte Suprema em
momentos excepcionais, tornam-se uma necessidade institucional, quando os 6rgéos
do Poder Publico se omitem ou retardam, excessivamente, 0 cumprimento de
obrigagcbes a que estdo sujeitos, ainda mais se se tiver presente que o Poder
Judicidrio, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a Constitui¢do, ndo
pode se reduzir a uma posi¢ao de pura passividade. (MELLO, 2012, p 8-9).

Em suma, depreende-se que o Poder Judiciario s6 tem legitimidade para intervir em
esfera reservada aos outros poderes caso seja comprovada, nos termos da lei, uma omissao ou
violagdo da incumbéncia constitucional por parte de seus representantes eleitos. No entanto,
em face da inoperancia dos Poderes Executivo e Legislativo constatada no cenario politico
brasileiro, essa intervencdo tem sido convocada com cada vez mais frequéncia. Nesse sentido,
0 caso sobre o qual se detém o projeto € um exemplo claro da dimensdo da interpretacao
principioldgica defendida por Dworkin e também da atuag&o do Judiciario como guardido dos
direitos fundamentais no Estado Democratico Constitucional de Direito, que tem se

expressado por meio da judicializacdo e do ativismo judicial.

4. BASES DE ENTENDIMENTO DA TEORIA DE LUHMANN
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As pressbes engendradas pela dinamica da sociedade mundial e pelos conflitos
étnicos e fundamentalistas sobre o Estado democrético de direito que, enfraquecedoras de sua
capacidade funcional e forca integrativa, acabam por necessitar a busca de mecanismos,
procedimentos e instituicdes que fornecam alternativas, com carater juridico e politico, a
incapacidade regulatdria e déficits funcionais do Estado. O “ativismo” instaurado no Brasil,
que vislumbra o conflito existente entre Judiciario e Executivo, encaixa-se perfeitamente
nesse contexto e, por assim o ser, sera analisado a partir de elementos categoricos da teoria
sistémica de Luhmann, abortando, no entanto, dos seus aspectos conclusivos. 1sso decorrera
em face de a formulacéo tedrica luhmanniana ter sido reflexo de um contexto euro-americano,
0 que se distancia notadamente da caracteristica periférica de modernidade brasileira.

De acordo com Marcelo Neves, em “paises periféricos ndo houve de maneira alguma
efetivacdo suficiente da autonomia sisttémica de acordo com o principio de diferenciacédo
funcional” (Neves, 2006, p. 237). Assim, o principal problema da efetivacio do Estado
Democratico Brasileiro na modernidade periférica esta relacionado aos limites a auto-
referéncia destes sistemas, pois este ndo seria autopoiético, mas alopoiético. Esse bloqueio
acarretado a auto-referéncia do direito, juntamente da exclusao social, conduz o Brasil a uma
situacdo de “corrupcdo sistémica”, que configura um contexto de sociedade na qual a
prevaléncia de privilégios e exclusdes obstrui a construcdo de uma esfera pablica pautada pela
generalizacdo institucional da cidadania e a instrumentalizacdo particularista do direito por
individuos ou grupos sobreintegrados.

E dentro desse contexto que configura o ativismo que o trabalho propde a analisar,
sob a perspectiva categorica de Luhmann, esse embate entre politica e justica. Para tal, lancar-
se-a mdo da explicacdo breve de algumas caracteristicas da Teoria Sistémica, que sao

fundamentais a compreensao da reflexdo que o artigo busca propor.

5. A TEORIA DOS SISTEMAS AUTOPOIETICOS E O DIREITO COMO
ESTRUTURA DO SISTEMA SOCIAL

A Teoria dos Sistemas configura-se em uma tese que aponta a diferenciacéo
funcional dos sistemas como trago evolutivo da sociedade através da reducdo de sua
complexidade. Luhmann importa da interdisciplinaridade, o conceito de Autopoiese -
formulada pelos bi6logos chilenos Maturana e Varela - para designar esses sistemas. Segundo

0 autor, cada sistema é independente operacionalmente, funcionando de acordo com seus
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proprios codigos e critérios e esse mesmo sistema encontra-se, a0 mesmo tempo, fechado e
aberto, produzindo seus elementos e estruturas.

Luhmann formula seus conceitos, primeiramente, frente a sua pretensdo de
universalidade, de uma teoria geral do conhecimento que excede os limites da sociologia. Para
ele, ndo é possivel conhecer a realidade, enquanto sistemas, apenas o observando, mas
observar como 0s proprios sistemas observam a si mesmos e aos demais sistemas enquanto
partes de seu entorno. Ele acrescenta a concepgdo sistémica pressupostos multidisciplinares,
culminando em uma nova geracdo da teoria dos sistemas, que adotaria, sobretudo, uma
metodologia diferente do funcionalismo classico elaborado por Parsons, na qual a “fun¢do”
seria privilegiada em face da “estrutura”. O funcionalismo ndo pretenderia conhecer como as
coisas sdo, mas indagaria sobre o objeto de estudo em termos de busca de outras
possibilidades funcionais. Assim, o relevante seria a funcdo que o elemento representa, e ndo
ele em si. Luhmann inova ainda, ao trazer o paradoxo como algo positivo, promovedor de
unidade conceitual, e que se faz presente em cada sistema e dois deles de natureza geral: o da
unidade da diferenca entre sistema e ambiente e o de fechamento e abertura do sistema.

Para a teoria dos sistemas luhmanniana, o decisivo € a resolucdo de um problema, e
este se encontra na complexidade do mundo. Por complexidade, deve-se entender a totalidade
dos eventos possiveis, 0 complexo define-se pela falta de correspondéncia entre os elementos
do mundo: com 0 seu aumento, aumenta-se também o nimero das relacdes possiveis entre
eles, de modo que ndo mais é possivel uma correspondéncia biunivoca entre os elementos. A
complexidade esta diretamente ligada ao conceito de contingéncia: os eventos do mundo néo
sd0 necessarios, mas possiveis de realizacdo, assim tudo o que existe poderia ndo existir,
sugerindo a ideia de uma “realidade” que pode ser enganosa, pois o que se torna realidade
pode ser diferente da possibilidade esperada pelo sujeito. Neste contexto de complexidade e
contingéncia, resulta impossivel conhecer o mundo em todas as suas possibilidades de ser.

Para Luhmann, a complexidade deve ser reconhecida e reduzida, e o sistema é
justamente o instrumento que reduz a complexidade do mundo a ponto dela tornar-se
compreensivel ao observador. O sistema € o que se diferencia de um ambiente, que por sua
vez, € um complexo de relagdes cujos limites podem ser alterados. Ha uma fronteira: dentro
dela so hé sistema, fora dela s6 ambiente. O ambiente de um sistema ainda pode conter outros
sistemas, sendo estes, apenas ambiente para ele. A caracteristica fundamental do sistema é sua
autorreferéncia: o sistema define a si mesmo a partir do reconhecimento de sua diferenca em

face do ambiente. O sistema, com base no seu cddigo binario, observa a si mesmo (auto-
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observacdo) e o seu ambiente (hetero-observagéo), sem que iSSo impega que o sistema seja
também objeto de observagéo de outros sistemas (heterorreferéncia). E a partir da observagéo
que o sistema reduz a complexidade do ambiente. A autorreferéncia, portanto, garante que o
sistema seja a0 mesmo tempo fechado operacionalmente e aberto cognitivamente. E é o
proprio fechamento operacional que possibilita a abertura cognitiva, visto que para que 0s
“ruidos” do ambiente ndo desestabilize o sistema, ele precisa ser seguro e equilibrado frente
suas funcdes. Essa abertura é, sobretudo, seletiva, ndo é todo ruido considerado como
informacdo, mas apenas aquele que reconhecido como distincdo pelo cédigo binario, possa
gerar novas estruturas a fim de reduzir a complexidade externa, aumentando assim a
complexidade interna do sistema. Assim, percebe-se que apesar dos sistemas ndo se
comunicarem entre si, eles mantém relacGes através de um acoplamento estrutural. Trata-se
do mecanismo pelo qual um primeiro sistema coloca a disposi¢do de um segundo sistema sua
prépria estrutura para que este possa continuar construindo sua especifica complexidade.

Para Luhmann, os sistemas sociais ndo sdo constituidos por individuos, mas apenas
por comunicacgao - através da informacdo, notificacdo e ato de entender - e 0 mais amplo e
complexo sistema social € a sociedade. A sociedade possibilita a existéncia das demais
classes de sistemas sociais e da suporte, através das operacOes de diferenciacdo de funcdes,
aos varios sistemas parciais (subsistemas): economia, politica, direito e etc. O aumento da
complexidade do ambiente e a consequente reducdo da complexidade do sistema social fazem
com que ele se diferencie em subsistemas sociais voltados ao desempenho de funcdes
especificas, segundo um cddigo binario operacional proprio e os meios de comunicacao
generalizados: o Direito (codigo licito/ilicito), a economia (codigo lucro/prejuizo) a politica
(codigo progressista/conservador) e etc.

Luhmann, diante das categorias complexidade e contigéncia, traz o Direito como
generalizacdo e estabilizacdo temporal de expectativas de comportamento, ao dotar a
expectativa de instrumentos pelos quais a mesma possa se estabilizar em caso de
desapontamento. Assim, o Direito constitui parte da sociedade e reduz parte da sua
complexidade, promovendo a orientacdo de condutas no meio social. Através do seu cédigo
binario licito/ilicito, o Direito processa interiormente expectativas normativas juridicas
capazes de manter a si mesmas em situacfes de conflito. O meio de comunicacao é a norma
juridica, definida como expectativa estabilizada atraves de uma sanc¢do juridica. Ele se
diferencia do sistema social através de uma decisdo politica. Enquanto sistema autopoiético,

as normas juridicas sdo produzidas a partir de outras normas juridicas. A legitimacdo da
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atuacdo do sistema juridico é dada pelo préprio sistema, sendo a legalidade a Unica
legitimidade. A respeito, Luhmann considera:

O problema da formacéo social de expectativas, assim também como sua solugéo,
baseia-se na necessidade e na possibilidade de esperar-se expectativas contingentes
dos outros. Esse esperar expectativas abrange ndo apenas aqueles com o0s quais se
mantenha uma interacdo em cada situacdo, mas refere-se também a terceiros,
independentemente dessas expectativas se confirmarem ou ndo. Os que participam
da situacdo supbem o que terceiros deles esperariam. Essa expectabilidade das
expectativas de terceiros torna-se problematica quando os terceiros sdo simbolizados
através de porta-vozes representativos que possam determinar, formular ou até
mesmo modificar tais expectativas. Com isso, aquilo que antes era apenas uma
realidade simbolica torna-se palpavel em atos da comunicagdo, que assumem a
pretensdo de gerar um efeito vinculativo como o das instituices. A partir dai se
coloca a questdo da legitimidade de tais atos comunicativos que decidem
vinculamente. N&do se pode reduzir essa questdo a sua forma aparentemente mais
imediata: se a decisdo corresponde a opinido real do terceiro. Ela precisa expressar-
se em uma transformagdo institucional do mecanismo de institucionalizag&o.
(LUHMANN, 1985. p. 62)

O que legitima o Direito é a necessidade de decisdo capaz de reestruturar as
expectativas de comportamento. A legitimacdo é dada pelo processo, sistemas sociais
especiais que sdo constituidos de forma imediata e provisoria para elaborar decisGes
vinculativas, e € funcional, pois garante que as decisdes provenientes do sistema sejam
obrigatdrias para o comportamento dos envolvidos. Os processos decisorios juridicos de
legitimacdo sdo o processo legal de eleicdo politica, o processo legislativo constituido pelo
debate publico entre os representantes e o processo judiciario, definido como a realizacdo de
decisdo voltada a reestruturacdo de expectativas.

6. OS LIMITES A AUTORREFERENCIA DO DIREITO E DA POLITICA E O
CONTEXTO DE ATIVISMO NO BRASIL

Em suma, as consideracfes que propuseram delinear a teoria sistémica de Luhmann,
tem-se que o sistema juridico é, ou deveria ser, autorreferencial, autopoiético, fechado, pois
constroi seus proprios elementos a partir deles proprios, e todas as suas operacdes, processos e
identidade se assentam sobre eles. O proprio Direito se autoestabelece e se autolegitima. As
normas juridicas s6 podem ser produzidas a base de outras normas juridicas, ndo existe
“Direito fora do Direito” e nem pode se considerar o input/output normativo, pois o Direito
ndo pode importar normas do Seu meio e muito menos suas normas podem valer como
juridicas fora dele. A teoria sistémica ainda abarca a ideia de abertura cognitiva, abrangendo a

ideia de “irritacdo” eventual em outro sistema, promovendo assim o reparo dentro dele
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mesmo, com as suas proprias fungdes operacionais. Ou seja, Luhmann ndo consideraria uma
caracteristica absolutamente isolacionista dos sistemas, ele previa uma comunicacgéo cognitiva
entre eles, no entanto, segundo ele, ndo deveria um sistema adquirir funcdo operativa do outro
para a resolucdo do impasse, mas influenciar dentro do sistema ao qual o impasse se refere o
seu reparo, com fim de ndo promover uma espécie de “desdiferenciagdo”. Esse bindmio
fechamento operacional e abertura cognitiva levaria em conta a existéncia de um acoplamento
estrutural entre os sistemas. E esse acoplamento entre sistema Direito e sistema Politica se
refere a Constituicdo. Assim, respeitando a caracteristica de fechamento operacional
luhmanniana, a atuagdo do Judiciério se limitaria a critérios de adaptacdo das suas operacdes a
racionalidade politica e ao controle e deliberacdo das politicas publicas ja determinadas,
caracterizando qualquer atuacdo fora deste parametro como ingeréncia do sistema.

No entanto, como ja foi exposto, o trabalho ndo tem como objetivo apropriar-se dos
aspectos conclusivos tragados pela teoria de Luhmann, mas promover a reflex&o do tema, sob
uma nova Otica, visto que ndo ha adequacdo com a realidade com que o trabalho se propds
analisar. Essa incompatibilidade se da diante do fato de que Luhmann formula sua teoria
refletindo sobre o contexto euro-americano, contudo, a realidade brasileira € bem diferente.
Marcelo Neves considera que, a modernidade periférica ou negativa, que se constata no Brasil
é fruto da ndo efetivacdo da diferenciagdo funcional, ndo havendo a realizacdo adequada da
autonomia sistémica e nem a constituicdo de uma esfera publica fundada na generalizacédo

institucional da cidadania. Neves ainda destaca que:

“Em face da sociedade como contexto do Estado, pode-se falar de alopoiese social
do direito, por forca da prevaléncia de outros cédigos de preferéncia ter/ndo ter atua
no sentido de impedir a reproducgdo sistemicamente autoconsciente do direito. De
fato, em decorréncia dos grandes abismos de rendimento entre as camadas sociais, 0
cdédigo econémico reproduz hipertroficamente, implicando privilégios e exclusdes
ilegais. Assim sendo, a legalidade como generalizagdo igualitaria de conteddos

juridicos ¢ deturpada no processo de concretizagdo do direito.” (NEVES, 2006. p.
239/240)

Conclui-se que, além da alopoiese caracteristica das modernidades negativas, tendo
em vista que ndo existe fechamento operacional, ainda conta-se com uma situacao que abarca
como agravante um condicionante negativo do Estado Democratico de Direito: a hipertrofia
do codigo econémico. Esse agravante € o que impede as relagdes de cidadania, dando espaco
para a consolidacéo de relagdes clientelistas e a producédo de efeitos asfixiantes sobre a esfera
pluralista, inviabilizando, segundo Neves, a soberania do povo, a soberania do Estado, do

principio da igualdade e da pluralidade procedimental.
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E nesse contexto de alopoiese que se configura o ativismo judicial. O Brasil mudou,
as doencas principais sdo outras, mas a estrutura do atendimento, segundo Mario Scheffer,
professor de medicina preventiva da USP, ndo acompanhou a nova realidade: “Nem o sistema
publico e muito menos os planos de salde estdo adequados para atender essa populacéo.
Cerca de 70% dos leitos hospitalares, da capacidade instalada de hospitais, € do setor privado.
O SUS ndo tem servigos proprios suficientes para atender essa demanda”. O que se registra é
um sistema de saude atrasado, e precario, que visa ao atendimento emergencial e nem mesmo
isso consegue atender. A populacdo subintegrada frente as debilidades do sistema de salde
brasileiro, busca a garantia dos seus direitos fundamentais por via judicial. Assim, o sistema
juridico atua segundo seu compromisso com a dignidade humana e com o minimo existencial
da populacdo subintegrada, buscando minimizar os efeitos devastadores provenientes da
hipertrofia do codigo econdmico. Contudo, dessa garantia percebe-se um risco: o ativismo
mostra-se como um condicionante agravante da alopoiese do sistema, uma vez que a
realocacdo de recursos publicos e a sobreposicdo de decisdes de um sistema sobre o outro
afeta ainda mais a relacdo sistémica. E claro que essa atuacdo do sistema juridico dentro do
sistema politico acarreta riscos sistémicos - como a legitimidade democrética, a politizacao da
justica e falta de capacidade judicial para decidir sobre determinadas matérias explicitos
anteriormente - e a proposta do trabalho ndo é concebé-los irrelevantes, mas buscar analisa-
los sob uma ¢6tica de perdas e ganhos que busca se afirmar ainda mais relevante. E essa Otica
se fundamenta no fato de que embora haja riscos € preciso ater-se ao objetivo do ativismo e
seu espaco de atuacdo que se deflagra naquele momento em que, na visdo de Luis Roberto
Barroso (2009) o processo politico majoritario tenha se mostrado inerte, emperrado ou
incapaz de produzir consenso.

O caso que o trabalho analisou traz a tona uma consideracao que se coloca a frente
dos riscos sisttmicos proporcionados pelo ativismo: A reflexdo de que hd& um minimo de
salde decantado da dignidade da pessoa humana e 0 minimo é apenas 0 minimo, nao devendo
nenhum cidad&o estar abaixo dele. Cabe entdo, ao Estado ampliar e no minimo assegurar esse
minimo. No entanto, o que se constata é a inoperancia e a negligéncia do Estado frente essas
garantias, por decorréncia de diversos fatores como a méa gestdo dos recursos publicas - O
gasto per capita com agoes e servicos publicos de saude representa 4,2% do PIB brasileiro que
se encontra entre 0s dez maiores, porcentagem menor que a média mundial. E ainda convem
destacar que se fala do Brasil, pais no qual ndo se tem certeza do fim do recurso publico.

Nesse contexto, resta ao Judiciério, por via do ativismo, a imposi¢do de condutas ao Poder
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Publico, como unico meio de decantacdo desse minimo existencial. Nessas situacdes, essa
atuacdo contramajoritaria se dara a favor e ndo contra a democracia. H4, portanto um ganho
que se demonstra maior frente aos riscos possibilitados pelo ativismo, no entanto esse ganho
ndo deve legitimar o Judiciario a abusar de tal mecanismo, extrapolando em decisfes que néao
encontram respaldo no acoplamento estrutural que permite as relagcdes entre o Direito e a

Politica: A Constitui¢cdo. Conclui-se com uma nota final de Luis Roberto Barroso:

o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solucdo e ndo do problema. Mas ele é
um antibiético poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em dose
excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansdo do Judiciario ndo deve desviar
a atencdo da real disfuncdo que aflige a democracia brasileira: a crise da
representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos
de reforma politica. E essa hdo pode ser feita por juizes. (BARROSO, 2009, p.19)

Diante de todo o aparato tedrico apresentado, é chegado o momento, a guisa de
conclusdo, de fazer as consideracGes finais sobre o ativismo judicial e os temas que o

circundam.

CONCLUSAO

O caso analisado apresenta uma decisdo judicial baseada em interpretacdo
principioldgica da Constituicdo, texto que reconhece a satude como direito de todos e dever do
Estado. Contudo, levando em consideragdo que 0 medicamento em questdo nao €
contemplado pelo SUS, além da condigdo de recursos escassos (a qual provoca a pretericdo do
coletivo em favor do individual) constituem um confronto de regras e principios. Esse embate
torna o caso, na perspectiva de Dworkin, um “caso dificil”. Ao se deparar com uma situagao
como essa, 0 juiz deve descobrir qual é o direito da parte, de modo que consiga chegar a Unica
resposta correta, aquela em que prevalecem os principios e que retine da melhor maneira
possivel critérios de justica e equidade. No caso citado, nota-se que o magistrado, no ato da
decisdo, ao autorizar a dispensacdo de medicamento ndo registrado, tenta suprir a inoperancia
da ma gestdo administrativa para dar eficacia juridica aos direitos resguardados na Magna
Carta.

Em fins conclusivos, a efeito da avaliacdo da caracteristica ativista que o Judiciario
tem assumido, levando o caso em estudo como base e ainda a condi¢do politica brasileira
fomentada por aspectos constituintes e democraticos, nota-se que ha uma preponderancia de
uma conscientizacdo emblematica que fundamenta a deciséo judicial. A conscientizacdo de

gue embora, esse contexto de ativismo seja favoravel aos riscos dos efeitos sistémicos,

17




Arquivo Juridico - ISSN 2317-918X - Teresina-PI-v.1-n.7 - p. 1-19

Jul./Dez.de 2014

principalmente no tocante a legitimidade democrética, existe um minimo da saide decantado
da dignidade da pessoa humana que estabelece que nenhum cidaddo pode estar abaixo. E o
Judiciario, como guardido da Constituicdo, deve fazé-lo valer em nome dos direitos
fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos, mesmo que em face dos outros
Poderes. Ao caso, a atuacdo ativista consiste em ampliar esse minimo por meio de adequacéo
a solicitude dos medicamentos excepcionais, que mesmo ndo constando em listas autorizadas
e admitindo caracteristicas experimentais, € 0 meio que se tem para a garantia desse minimo
no caso dessas pessoas que sofrem de enfermidades raras.

E diante desse ambiente de dualidade presente no Estado constitucional democrético,
que pode langar-se mdo do questionamento: os operadores do judiciario podem interferir com
as deliberacdes dos 6rgdos que representam a maioria politica (ideal democratico), impondo
acOes administrativas e politicas publicas? Seguindo o ideal luhmanniano do bom
funcionamento dos sistemas autopoiéticos, poderiamos considerar que nesses casos, estaria
admitindo, o Judiciario, uma categoria operacional ilegitima que colocaria em risco o
funcionamento sistémico, no entanto, tem que se elucidar o fato de que o0s aspectos
conclusivos de Luhmann nédo se adequam a realidade de modernidade negativa brasileira, pois
diante de uma ma diferenciacao sistematica e da inoperancia do poder publico, tendo em vista
a ideia de “falsa” garantia de direitos individuais, a demanda social que se reflete na
subintegracdo de parcelas da sociedade, por meio da frustracdo de suas expectativas, requer
do Judiciario uma “atuagdo politica” na tentativa de suprir a omissao politica e dar eficacia
aos direitos resguardados na Carta Magna. No eventual casuistico em anélise, o Judiciario se
faz de uma atuacdo politica, com embasamento de microjustica, no que podemos chamar de
“expansdo do minimo existencial” para atender as expectativas da parcela subintegrada.
Assim, conclui-se que diante da categoria alopoiética do Brasil, o ativismo judicial tem
integrado a solucdo e ndo o problema, por assim dizer que 0s ganhos superam as perdas, ao
encontrar nele uma alternativa que possa suprir as necessidades imediatas e essenciais a vida

— garantia constitucional - da popula¢édo subintegrada que recorre.
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