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Resumo

Uma das grandes dificuldades enfrentadas pelo Direito nas sociedades modernas esta
relacionada a falta de efetividade de seu processo de tomada de decisGes, consequén-
cia de uma nefasta crise de legalidade. A inflagao legislativa aliada a inefetividade da
lei contribuem para o agravamento da perda de credibilidade dos poderes constitui-
dos, sobretudo do Executivo e do Legislativo, baseada na percepgao da auséncia de
legitimidade das agdes do Estado em relagao aos cidadaos. Neste contexto, exsurge
um protagonismo judicidrio nas discussoes politicas, sociais ou morais de assuntos
controvertidos, com a transferéncia do poder de deliberagdo do campo da politica
majoritaria, cujos atores sio democraticamente eleitos, para os juizes. E deste modo
que inimeras questoes de primordial importancia para a concrecao de direitos hu-
manos vém sendo decididas no ambito de nossos tribunais, em especial do Supremo
Tribunal Federal, em vez das instancias politicas adequadas, como o Parlamento e o
Governo. Se, por um lado, nota-se o fortalecimento institucional do Judiciario, por ou-
tro, € necessario estabelecer parametros para o exercicio da prestagao jurisdicional
e para a interpretagao das normas juridicas relacionadas a concretizagao dos direi-
tos fundamentais, em que se verificam, normalmente, leses decorrentes da inércia
da Administragdo Publica em dar cumprimento aos comandos normativos ou, até
mesmo, o descaso proposital em legislar acerca de temas polémicos, para evitar o
desgaste, como foi o caso da antecipagio terapéutica do parto de anencéfalos ou das
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unides homoafetivas. Deste modo, pretendemos, por meio da teoria social sistémica
de Niklas Luhmann, estabelecer as conexdes existentes entre o direito e a politica, a
fim de delinear parametros para o protagonismo judicial, que legitimem as decisGes
juridicas na seara da concretizagao de direitos fundamentais.

Palavras-chave: sistemas sociais, judicializagdo da politica, ativismo judicial.

Abstract

One of the major challenges faced by the Law in modern societies is the lack of
effectiveness on decision making, stemmed from an ill-fated lawfulness crisis. The
legislative inflation combined with the law’s ineffectiveness contributes to the lack
of trustworthiness of constituted powers, particularly of Executive and Legislative
House, based on a perception of State actions legitimacy towards its citizens. Within
this context, the Judiciary arises as the leading actor in moral, social and political
quarrels regarding conflicting matters, with a shift of power around deliberation in
the political majority stake, whose players are democratically chosen, for the judges.
In this way, several affairs of utmost relevance to the completion of Human Rights are
being decided on the sphere of such Courts, particularly the Supreme Court, in lieu
of the appropriate political instances, like the Houses of Lords and Commons and
the Government.While, in one hand, it is perceived the strengthening of the Judiciary,
on the other hand, it is required to establish patterns to the practice of jurisdictional
rendering and to the reading of juridical norms related to the materialization of es-
sential rights, in which one can usually ascertain, damages due to the inertia of Public
Administration to fulfill and comply with the prescriptive provisions or, with the
intentional negligence on legislating around polemic matters, to avoid the strain, as
observed in the case of therapeutic frontloading of anencephalic fetuses’ labour or
same sex marriage.Therefore, we do intend, via Niklas Luhmann’s The System Theory,
establish the existing connections between the Law and Politics, in order to outline
patterns to the judicial empowerment, which legitimates the judicial decisions on the
area of Fundamental Rights’ substantiation.

Keywords: social systems, “judicialization” of politics, judicial activism.

Introducao

Neste estudo, pretende-se analisar as relagoes
entre o sistema juridico e o politico a luz da teoria social
sistémica proposta por Niklas Luhmann, para melhor
compreender a expansao do papel do Judiciario nas de-
mocracias contemporaneas, acentuada nas Ultimas dé-
cadas, mas cujo inicio remonta ao periodo pos-Segunda
Guerra Mundial, no qual se consolidou o fenémeno do
neoconstitucionalismo.

A principio, delinear-se-a as caracteristicas mais
importantes do original enfoque tedrico-sistémico de
Luhmann, apresentando-se observacoes e reflexoes so-
bre alguns dos conceitos estruturantes de sua teoria,
tais como: sistema, ambiente, sociedades hipercomplexas
e funcionalmente diferenciadas, evolucido com fulcro na

variagao, na selecdo e na reestabilizagcao, comunicacao,
autopoiese, fechamento operacional e abertura cognitiva,
codigos sistémicos e programas especificos de cada sis-
tema etc.

Feitas tais consideragbes, importantes para a
compreensao dos principais aspectos do modelo social-
-sistémico luhmanniano, buscar-se-a, em seguida, discor-
rer sobre a diferenciagao funcional dos sistemas juridico
e politico, sobretudo no tocante a forma que assumem
as decisdes em cada um deles, as caracteristicas dos
processos decisorios, aos critérios de justificagao e aos
objetivos de atuagcao dos atores envolvidos. Nao obs-
tante todas estas diferengas, almeja-se avaliar a possibi-
lidade de interpenetracao entre direito e politica, a fim
de identificar quais as interferéncias reciprocas entre os
dois sistemas e suas consequéncias.
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Aps, explanar-se-a sobre o modo como a Consti-
tuicao, no Estado Democriatico de Direito e sob a perspec-
tiva luhmanniana, realiza o acoplamento estrutural entre o
ordenamento juridico e o poder politico, ndo por meio de
inputs ou outputs, como ocorre em sistemas abertos, mas
através de uma filtragem seletiva das influéncias externas,
que sao processadas internamente em cada sistema, a par-
tir do seu modo particular de observar o ambiente.

Por derradeiro, pretende-se examinar a atuagao
dos juizes e tribunais na efetivagiao de direitos funda-
mentais e na construc¢ao da cidadania, diante do enfra-
quecimento da democracia representativa e da perda
de representatividade dos partidos politicos. Para tan-
to, abordaremos a distingdo entre os fenomenos da
judicializagao da politica e do ativismo judicial, com o
intuito de legitimar a fungao politica do direito.

Noc¢oes acerca da teoria dos
sistemas sociais autopoiéticos
de Luhmann

Niklas Luhmann (1927-1998)* é considerado um
dos mais importantes tedricos sociais do século XX, ten-
do dedicado sua vida académica ao estudo da sociologia
juridica, em especial ao desenvolvimento de uma “teoria
da sociedade moderna”, fundada na diferenciacao funcio-
nal e na formagio de sistemas. Nela, os fenémenos sociais
s30 vistos como as interagoes entre seus elementos, de
modo que sua teoria social se desenvolve sobre trés ver-
tentes: sistemas, comunicagao e evolugao.

Um sistema pode ser entendido como “a dispo-
sicao das partes ou dos elementos de um todo, coor-
denados entre si e que funcionam como uma estrutura
organizada” (Martinelli et al., 2012), com vistas a atingir
um objetivo. Ha varias espécies de sistemas: os naturais
(compostos pelos organismos vivos), os sociais (orga-
nizagoes sociais), os publicos (administragao publica),
os privados (empresas), sistemas isolados (como uma
classe escolar) ou abrangentes (como os sistemas de
transporte, de agua, de educagio, econdmico, judicial,
politico). Cada sistema possui “recursos proprios”, isto
é, os meios adequados para desempenhar as tarefas;
além de “componentes”, que sao a missao, os trabalhos
e as atividades que o sistema pode desempenhar para
realizar seus objetivos (Martinelli et al., 2012).

Segundo Luhmann, “sistema” significa

[...] uma série de eventos relacionados um ao outro,
ou de operagées. No caso de seres vivos, por exem-
plo, esses sdo processos fisiologicos; no caso de siste-
mas psiquicos, os processos sao ideias; e em termos
de relagdes sociais, sio comunicagdes. Os sistemas se
formam ao se distinguirem do ambiente, no qual esses
eventos e operagdes ocorrem, e que niao pode ser
integrado a suas estruturas internas (in Bechmann e
Stehr, 2001, p. 190).

O sistema, portanto, se distingue do “ambiente”,
que corresponde a tudo o que extrapolar as fronteiras
daquele — neste caso, é denominado “ambiente externo”
—, ou o que esta fixo e fora do controle, do ponto de
vista do sistema, mas que pode ter influéncia no seu de-
sempenho — que seria o “ambiente interno” (Martinelli et
al, 2012). A grande inovagio de Luhmann foi atribuir aos
seres humanos o papel de “ambiente” da sociedade em
vez de considera-los seus elementos integrantes, como
tradicionalmente prega a sociologia. O autor transfere a
diferenciagdo “sujeito-objeto” para uma distingdo entre
sistema e ambiente’, e isto, longe de implicar uma des-
valorizacao do homem, confirma sua relevante fungao na
composicao da sociedade em suas mdltiplas facetas:

[...] dizer que os homens sdo o ambiente do siste-
ma social ndo significa afirmar que o sistema possa
manobrar ou conduzir os homens a seu bel prazer.
Luhmann considera o ambiente sempre mais comple-
xo e rico de possibilidades do que o sistema, isto é, o
sistema nio pode determinar o ambiente (do mesmo
modo que a sociedade também é mais complexa do
que os sistemas psiquicos e nunca é inteiramente de-
terminada ou compreendida pelos individuos) (Cam-
pilongo, 2002, p. 68-69).

A diferenciacio entre sistema e ambiente é fun-
damental para a compreensao da sociedade moderna,
onde tudo o que ocorre pertence, simultaneamente, a
um dos subsistemas (ou a varios deles) ou ao ambiente
de outros sistemas (dai a importancia da distingao entre
“o que esta dentro” e “o que esta fora”).

Para Luhmann, a sociedade é a “sociedade mun-
dial”, que se forma modernamente, e seus elementos,
como ja se disse, ndo sio os seres humanos, mas, sim, a
comunicagao entre eles, que circula pelos diversos sub-

2 Luhmann nasceu em Luneburgo, na Alemanha; estudou Direito em Friburgo, de 1946 a 1949, e trabalhou como advogado administrativo em Hannover durante dez
anos. Em 1962, recebeu uma bolsa de estudos em Harvard por um ano e, em 1968, foi nomeado professor de sociologia na Universidade de Bielefeld, onde trabalhou
até se aposentar, em 1998. Sua obra consiste em cerca de 700 publicagées, traduzidas para o inglés, francés, italiano, japonés, russo, chinés, espanhol e portugués

(Bechmann e Stehr, 2001).

3 Assim como o homem deixa de ser visto como o “sujeito da a¢do” no campo da sociologia, a sociedade deixa de ser meramente objeto de pesquisa socioldgica e

transforma-se em condi¢do de possibilidade para a prépria cognigio social.
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sistemas funcionais. Deste modo, a sociedade moderna
constituir-se-ia num grande sistema social, caracterizada
pelo “alto grau de complexidade” (eis que o mundo se
tornou imprevisivel, repleto de possibilidades, segundo
o proprio autor) e pela “diferenciagiao funcional de seus
subsistemas” (familia, empresas, economia, politica, cién-
cia, direito, arte, religiao etc.).

A hipercomplexidade implica no amplo horizonte
de alternativas que cada experiéncia concreta apresenta,
impossiveis de serem todas realizadas, e que, por isso, exi-
gem uma selecao das formas mais adequadas de experi-
mentagao e agao. Ainda assim, as diversas possibilidades
que surgem no campo da interagao humana podem ser di-
ferentes das esperadas — a esta imprevisibilidade Luhmann
denomina “contingéncia”, que implica no perigo de desa-
pontamento, mas, também, na necessidade de assumir ris-
cos (Luhmann, 1983). Neste sentido, aduz Lima (2008, p. 6):

Complexidade e contingéncia sdo palavras de grande
valor epistemoldgico na teoria luhmanniana: a primei-
ra refere-se a realidade das a¢des. Dito de outra for-
ma, diversidade de alternativas. Nao se pode prevé-las
e nem controla-las; enquanto, na segunda, o futuro é
apenas previsiao, e nao se pode esperar o seu acon-
tecimento. Se, atualmente, temos ‘““sim” como decisao,
poderiamos ter o “n3o”.

A sociedade é constituida por diversos sistemas
parciais, que desempenham fungoes especificas e sao al-
tamente diferenciados, seja em razio da comunicagio
propria ou de sua estrutura: “Através da diferenciacao
funcional dissolver-se-ia a comunhao das concepgoes
coletivas, e em seu lugar surgiria uma solidariedade
‘organica’ que, tal qual um organismo, possibilitaria a
conjungao das diferentes partes” (Luhmann, 1983). A
diferenciagao sistémico-funcional depende do grau de
complexidade apresentado pelo sistema social, numa
relagdo diretamente proporcional:

Por um lado, a supercomplexidade envolve supercon-
tingéncia e abertura para o futuro; por outro, provoca
pressao seletiva e diferenciagao sistémico-funcional. Na
medida em que estio presentes complexidade (que
implica pressao seletiva), pressio seletiva (que impor-
ta contingéncia) e contingéncia (que significa risco),
desenvolve-se uma sobrecarga seletiva que exige espe-
cificagdo de fungbes em sistemas parciais diferenciados
e operacionalmente auténomos (Neves, 2006, p. |6).

Neste sentido é que Luhmann afirma ser a cres-
cente complexidade da sociedade o “motor da evolu-
¢ao”. A atribuicao de significado ao termo “evolugao”
requer cautela, eis que o autor nao se utiliza de con-
ceitos proprios do evolucionismo bioldgico, tais como
o dogma da selegdo natural e da sobrevivéncia do mais
apto, para construir sua teoria da sociedade. Para ele, a
evolugao social nio decorre de fatores ambientais ou
genéticos, nem é determinada pela consciéncia do indi-
viduo ou de grupos humanos, que, antes, lhes condicio-
nam o agir, mas nao a evolugao.

Luhmann também nega qualquer concepgao
progressista ou teleoldgica da evolugao — esta nio se
confunde com a ideia de aperfeicoamento da sociedade,
nem se configura como um processo de “passagem para
uma vida melhor” ou “um maior grau de felicidade”. En-
fim, a evolugao nao se dirige a um fim determinado ou
a realizagao de um ideal ou valor, ndo sendo algo a priori
planejado. Neste sentido, afirma Neves (2006, p. 5) que

[...] a teoria sistémica rejeita a nogdo ontoldgica do
processo histérico como uma unidade na qual se de-
senvolve o ‘espirito’ até alcangar a sua forma final ‘ab-
soluta’ (Hegel), ou como uma unidade em que se suce-
dem estadios de desenvolvimento social no sentido de
superagao de formas materialmente determinadas de
dominagdo e do advento de uma sociedade de plena
liberdade (Marx).

Entao, o que seria evolugao para Luhmann? Na
visao do autor, o conceito implica a “transformagao do
improvavel em provavel”, dando énfase ao acaso (ie.,
quando a conexao entre sistema e ambiente escapa ao
controle, trazendo para dentro do sistema uma alterna-
tiva imprevisivel). Aqui, ndao ha qualquer interpretagao
para o futuro, restringindo-se a andlise ao tempo pre-
sente, ou seja, seu intuito € simplesmente observar a
sociedade e descrever o seu funcionamento.A evolugao
se daria por meio dos seguintes mecanismos: variagao,
selecdo e reestabilizacao.

Quando a comunicagao — unidade elementar da
sociedade* — desvia-se do modelo estrutural de repro-
dugao social, introduzindo no sistema algo inesperado
e surpreendente, manifesta-se a “variacao”, que passa
a representar a reproducio desviante dos elementos
através dos proprios elementos do sistema, conforme
veremos adiante.

Isso pode levar a uma “selegao” negativa, que
rejeite o desvio, ou positiva, que o endosse por meio

* Para Luhmann, a sociedade é composta pelo conjunto de comunicagdes: “La sociedad es el sistema que engloba todas las comunicaciones, aquel que se reproduce
autopoiéticamente mediante el entrelazamiento recursivo de las comunicaciones y produce comunicaciones siempre nuevas y distintas” (in Lima, 2008, p. 3).
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da construgdo de estruturas idoneas que permitam a
continuidade da reprodugao do novo elemento, atuando
como diretivas de comunicagbes posteriores.

Por fim, a insercio destas novas estruturas num
complexo ja existente requer uma compatibilizagao, isto
¢,as estruturas preexistentes devem se rearticular a fim
de se adequarem as novas expectativas, possibilitando
a continuidade dindmica da sociedade — de modo que,
assim, teremos a “reestabilizacio”.

Segundo Luhmann, a evolugao do direito esta di-
retamente relacionada a evolugao da sociedade:“Apesar
de toda a autonomia e do desenvolvimento continuado
das diferentes nogoes juridicas, as mudangas fundamen-
tais do estilo do direito permanecem condicionadas pela
mudanga estrutural da sociedade, ou seja, sao por ela
incentivadas e possibilitadas” (Luhmann, 1983, p. 225).

Deste modo, aplicando-se o raciocinio acima, po-
demos imaginar que, no ambito do direito, a evolugio
implique um comportamento social nao previsto nas es-
truturas normativas preexistentes (variagao), que pode-
ra ser rejeitado ou aceito (selegao). Caso seja aceito, so-
bretudo em razido da consolidacio de novas estruturas
que permitam a continuidade da reprodugao daquela
inovacao, a conduta desviante podera vir a transformar-
-se em norma juridica vigente no modelo estrutural do
direito, acarretando, com isso, a estabilizacdo sistémica
(o nao direito passa a ser direito).

Evolugao, portanto, é simplesmente o acréscimo
da complexidade do ambiente e, também, da complexida-
de interna ao sistema, caracteristica tipica das sociedades
modernas, em que as transformagdes sao intensas e va-
riadas — tal processo implica uma multiplicagao do nu-
mero de alternativas de escolha e possibilidades de agao
(Campilongo, 2002). Conforme a concepgao de Luhmann,
cabe ao sistema social global e aos seus subsistemas di-
ferenciados a tarefa de reduzir a altissima complexidade
social por meio de suas operagoes seletivas, que sao bali-
zadas por codigos especificos, como se vera a seguir.

Outro interessante aspecto da teoria sistémica
luhmanniana é que as operagoes de selegao diante das
diversas relagoes possiveis entre os elementos de um
sistema (e que sao denominadas “operagoes de redugio
de complexidade”) permitem, paradoxalmente, a continua
reprodugao da complexidade interna do referido sistema.
Logo, redugao e manutengao de complexidade nao seriam
termos contraditorios e garantiriam, pois, a compatibilida-
de do sistema com o ambiente (Campilongo, 2002).

o

® Deriva etimologicamente do grego autés (“por si proprio”) e poiesis (“criagio”,

Tomaremos agora o exemplo do sistema politico
para ilustrar o que foi dito acima: a democracia, com
todo seu aparato (periodicidade das eleigdes, garantia
dos direitos das minorias, reversibilidade das decisoes,
alternancia no poder etc.), gera um processo de con-
tinua circulagdo das possibilidades de escolha, pois a
cada decisao correspondem novas alternativas e de-
mandas por outras decisdes. Quanto maior o nimero
de opgoes (ou mais ampla a democratizagdo do siste-
ma politico), maior também a quantidade de propostas
discriminadas no momento da decisao. Aplica-se, aqui
também, o processo de variagao, selecao e estabilizagao
do sistema, que objetiva a redugao de sua complexida-
de interna e, concomitantemente, a continuidade desta
complexidade.

A “comunicagao”, por sua vez, é a estrutura ba-
sica da sociedade, sendo circular a relagao estabeleci-
da entre elas: ndo existe comunicagdo sem sociedade,
assim como nio existe sociedade sem comunicacao
(Bechmann e Stehr, 2001).

A comunicagao pode ser entendida como a ope-
ragao responsavel pela reprodugiao de um elemento do
sistema social a partir de outros elementos que o com-
poem, ou seja, os sistemas sociais utilizam a comunica-
¢ao como ato de autorreprodugio, o que é denominado
autopoiese.® Isto significa que um sistema depende de
seus proprios atos para se reproduzir; seus elementos
e suas estruturas constroem-se e transformam-se me-
diante operagoes internas, que se utilizam da comuni-
cagao inerente ao sistema. Sao, portanto, considerados
“sistemas autorreferenciais”.

Neste ponto, cabe uma distingao entre a teo-
ria biolégica da autopoiese e a sistémica de Luhmann:
enquanto, naquela, hd uma concepgao radical de fecha-
mento, pois exige um observador fora do sistema para
a produgao das relagoes entre sistema e ambiente; na
teoria dos sistemas sociais, a auto-observacgio é um im-
perativo para a reproducao autopoiética, eis que nao é
possivel observar a sociedade de um ponto externo a
ela, pois nao existe tal lugar. Neste sentido:

A autopoiese do Direito ndo é um dado bruto ou um
processo em terceira pessoa, no qual essa pessoa tem
um lugar factual e o Direito é o objeto. Um sistema
ndo pode se tornar autopoiético exceto se for capaz
de organizar, por si mesmo, sua autorreferéncia, ou
seja, de se observar de maneira autorreferencial. A au-
topoiese pressupoe uma certa medida de auto-obser-

produgao”). O termo foi cunhado na década de 1970 por Humberto Maturana e Fran-

cisco Varela, para designar a capacidade de autorreprodugio dos seres vivos, rompendo a tradigdo darwiniana de que a continuidade e a evolugdo das espécies estariam
condicionadas a fatores ambientais. Segundo esta teoria, cada ser vivo é um sistema autopoiético, caracterizado como uma rede fechada de produgées moleculares
(processos) em que as moléculas produzidas geram com suas interagdes e transformagdes a mesma rede de moléculas que as produziu.
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vagao, um relato em si, que nao vive no imediatismo do
relato de primeira observagao, mas se constréi como
uma operagiao de segundo grau pela qual a primeira
operagao (no caso especifico, um ato juridico) é ob-
servado. [...] Esse reconhecimento toma forma de uma
dogmatica juridica. Essa dogmatica é o 6rgao da obser-
vagao do sistema juridico, no quadro de sua propria
referéncia (Rocha et al, 2005, p. 123-124).

Portanto, nos sistemas sociais, haveria uma com-
binagao de “fechamento operacional” com “abertura
cognitiva” as referéncias do ambiente e aos programas
de mudanga do sistema, interrompendo a circularidade
da autopoiese e caracterizando, assim, a capacidade de
ressonancia do sistema (Campilongo, 2002).

Por exemplo, o direito, considerado um subsiste-
ma social, esta aberto as demandas do ambiente exter-
no e,em razio da proibigdo de denegagao da justica (i.e.,
de o juiz pronunciar o non liquet), deve produzir norma
juridica individual e concreta mesmo para aqueles casos
em que nao ha previsao legal no ordenamento. O fe-
chamento operacional forca a operatividade interna do
sistema, permitindo a sua autorreprodugao por meio de
seus proprios elementos.Vejamos:

A indeclinabilidade da jurisdigdo &, simultaneamente,
condigao de fechamento operativo e de abertura cog-
nitiva do sistema. E por estar obrigado a decidir funda-
mentalmente — note-se o duplo grau de reflexividade:
obrigacio legal de decidir conforme a lei — que o sis-
tema se reproduz por seus proprios elementos. Nisso
reside o carater operativamente fechado do sistema
juridico. E, da mesma forma, é por operar com base
nessa redugido de referéncias estruturais que se criam
condigoes, no interior do sistema, de processamento
das demandas do ambiente externo: a abertura cogni-
tiva (Campilongo, 2002, p. 81).

Retomando nossa reflexdo, vimos que a socieda-
de moderna, enquanto sistema social mais abrangente,
€ composta por diversos sistemas parciais e especia-
lizados, constituidos sobre a base de uma conexio de
comunicacdes. Cada um destes sistemas caracteriza-se
pela distingao com o ambiente (i.e., os individuos e as re-
lagoes sociais) e, também, por seu cédigo exclusivo, num

esquema bindrio®, por programas especificos e pelas
operagoes particulares de reproducao de seus elemen-
tos internos (o que denota o fechamento operacional’,
essencial a unidade do sistema).

O “codigo de preferéncia” é sempre uma estru-
tura interna do sistema social, que permite identificar se
uma comunicagao pertence aquele determinado subsis-
tema e, a0 mesmo tempo, a distingue das comunicagoes
exteriores. Por exemplo, o cédigo binario do sistema
juridico é direito/nao direito (ou algo é conforme o di-
reito, ou € contrario a ele); enquanto o cédigo binario
do sistema politico é governo/oposicio, impossivel ser
os dois simultaneamente. Contudo, nao é tarefa do co-
digo incluir valores no sistema.

Por meio do cédigo sistémico proprio, aliado a
programas especificos, as unidades elementares do sis-
tema sao constituidas e reproduzidas, combinando refe-
réncias internas e externas. Sio “programas” inerentes
ao sistema juridico: a Constituigao, as leis, os decretos,
a jurisprudéncia, os negédcios juridicos, os atos adminis-
trativos etc.; e ao sistema poll'tico, os procedimentos
eleitorais, parlamentares, burocraticos, as propostas de
governo, entre outros.

E importante ressaltar que cada operagio de um
sistema social (i.e., cada comunicagido) delimita as fron-
teiras do proprio sistema, que é incapaz de transcendé-
-las, e,a0 mesmo tempo, confere-lhe unidade, distinguin-
do-o do ambiente e de outros sistemas. De acordo com
Luhmann, “A fronteira do sistema nada mais é que o
tipo de concregio de suas operagoes, o que individua-
liza o sistema. E a forma do sistema cujo outro lado se
torna o ambiente” (in Bechmann e Stehr, 2001, p. 190).

Do exposto, podemos deduzir que, segundo o
entendimento luhmanniano, a sociedade moderna é um
grande sistema social, composto por varios subsistemas
auténomos®, porém interligados, dentre os quais desta-
camos o juridico e o politico. Cada um possui codigos
e programas particulares, reproduzem-se por meio de
suas proprias operagoes e estao sujeitos aos mesmos
critérios de fechamento operacional e abertura cogni-
tiva que recaem sobre o sistema social. Deste modo,
acreditamos que o conceito de sistema autorreferencial
sera util para compreendermos as peculiaridades destes

¢ O esquema binario trabalha com distinges rigidas e com a exclusio de terceiras possibilidades, isto é, reduz as possibilidades a duas opgdes excludentes.

’ Dizer que um sistema é operacionalmente fechado nio implica o isolamento com o ambiente, mas sim a existéncia de operagdes internas que permitem ou interrom-
pem a autorreproducgio dos elementos do sistema.Trata-se, pois, da autonomia do sistema. Nas palavras de Luhmann,““Por operativamente clausurados deben definirse
los sistemas que, para la produccion de sus propias operaciones, se remiten a la red de sus propias operaciones y en este sentido se reproducen a si mismos. Con una
formulacion un poco mas libre se podria decir: el sistema debe presuponerse a si mismo” (in Lima, 2008, p. 12).

8 Considera-se autdnomo o sistema autopoiético pelo fato de ser determinado ndo por qualquer componente do ambiente, mas por sua prépria organizagio, decor-
rente das relages entre os seus elementos. Neste aspecto, “O fato de ser auténomo indica sua condigdo de clausura, ou seja, ser ‘fechado’ diante do ponto de vista
de sua organizagao, nio havendo nem entrada (inputs) e nem saidas (outputs) para o ambiente, uma vez que os elementos interagem no e por meio dele” (Abboud et

al, 2015, p. 157).

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 8(1):94-107 99



Salim e Silva | Relagao entre direito e politica sob a perspectiva de Niklas Luhmann: parametros para atuagao politica do Judiciario

dois importantes subsistemas — a politica e o direito,
bem como para entendermos o entrelagamento que
ocorre entre eles, permitindo, assim, o exercicio de uma
funcao politica pelo Poder Judiciario.

Corroborando nosso entendimento, Campilongo
(2002, p. 68) afirma, quanto a teoria social sistémica, que

Serve para explicar como, a partir dessa autonomia do
sistema juridico em relagdo ao ambiente, o Judiciario
encontra condigoes especificas para ver, reagir e ree-
laborar, a partir de seu codigo linguistico (esquematis-
mo binario: direito/ndo-direito, legal/ilegal, permitido/
proibido, certo/errado segundo a lei), o material e as
irritagoes provenientes do ambiente. Dito de outro
modo: exatamente por atuar num quadrante “neutro”
e legal — ou apolitico — o Judiciario pode assumir uma
paradoxal fungao politica.

Assim, a autonomia do sistema juridico permite
que ele processe as irritagoes decorrentes do ambiente
por meio de seu proprio cédigo linguistico, permane-
cendo fora da esfera politica, mas, a0 mesmo tempo, a
abertura cognitiva as referéncias do ambiente possibi-
lita a ressonancia de elementos estranhos ao sistema
em seu interior. Todavia, frisamos que nio se trata de
inputs (ou entradas) e, sim, de uma forma peculiar de
processar tais interferéncias por meio de operagdes e
procedimentos ja estabelecidos.

Sistema juridico e sistema politico:
diferenciacao funcional
e interferéncia reciproca

O surgimento do Estado moderno e a positiva-
¢ao do direito mudaram substancialmente a relagao en-
tre sistema juridico e poder politico.

Nas sociedades pré-modernas (ainda nao dife-
renciadas funcionalmente), o direito era anterior ao do-
minio politico, que deveria conserva-lo ou, em caso de
violagdo, restabelecé-lo, mas jamais muda-lo ou revoga-
-lo, pois a validade e o contelido das normas juridicas
nao dependiam de decisdo politica, mas se baseavam na
forca da tradigao ou na instituicao divina. Contudo, as
transformagoes sociais se aceleravam e tornavam-se um
problema para a ordem juridica vigente e estdtica, que
nao tinha solugbes a disposigao, gerando uma crise de
legitimagao.

Por volta do século XVIlI, os Estados comega-
ram a empreender a codificagio do direito a fim de
institui-lo como instrumento para fins politicos. Com
isso, inverteu-se a antiga relagdo de hierarquia, de modo
que a politica passou a se situar acima do direito e lhe

conferir contetdo e validade. No entanto, o direito es-
tabelecido politicamente nao trazia nenhuma garantia
de justiga (natural ou divina) em si — o que punha em
xeque, mais uma vez, a sua legitimidade. Por conseguinte,
a positivacao do direito logo sucedeu a tentativa de se
vincular novamente a legislagao a principios superiores
(Grimm, 2006).

Merece destaque, neste contexto,a “positivagao”,
fendomeno caracteristico da sociedade industrial moder-
na, do século XIX, que delineou a atual configuragdo do
direito. A partir do momento em que a legislagao deixa
de ser simplesmente um registro ou compilagao do di-
reito vigente e passa a servir de fundamento de valida-
de juridica as decisGes estatais, € que se pode falar em
positividade do direito. A escrita permitiu nao apenas a
difusao e a sistematizagao de normas e principios juri-
dicos preestabelecidos, a fim de facilitar-lhes a aplicacao,
como também se tornou condi¢ao da propria vigéncia
do direito (Neves, 2006). Ademais, com a positivacao, a
modificacao do direito torna-se imanente ao proprio
sistema juridico, e somente condigoes legalmente fixa-
das na legislagao podem fundamentar objegoes contra a
vigéncia e a validade das leis (Luhmann, 1983).

Atualmente, nas sociedades modernas, em espe-
cial, no Estado Democratico de Direito, a evolucio e o
processo de diferenciagdo dos sistemas sociais deixam
nitidas as diferengas entre sistema juridico e sistema po-
litico: enquanto a produgao legislativa do direito é uma
“decisdo programante”, operacionalizada no ambito
politico, num contexto de complexidade e contingéncia
elevadas, a decisao judicial é uma “decisao programada”,
que atua num contexto de complexidade e contingén-
cia ja reduzidas pelo processo de positivagao do direito
— isto significa que o espago de inclusao de atores no
debate judicial € bem mais limitado do que o do conflito
politico, que permite uma inclusdo generalizada do pu-
blico (Campilongo, 2002).

Outra diferenga quanto ao processo decisorio
de ambos é que o legislador e o administrador po-
dem escolher sobre o que decidir, eis que controlam
sua agenda decisoria, ao passo que o juiz, além de nao
ter controle algum sobre as causas que tém acesso ao
Judiciario, deve sempre decidir sobre todas as causas
que lhe sao apresentadas. Além disto, os critérios de
justificacdo das decisoes sao completamente distintos:
o legislador presta contas ao eleitorado e, por isso, seus
parametros sio culturais e levam em consideragio a
opinido publica; ja o juiz encontra fundamento para suas
decis6es no ordenamento juridico (Campilongo, 2002).

Podemos apontar, ainda, o escopo de atuagao
mais amplo do legislador e do administrador, que to-
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mam decisoes globais, passiveis de corregdes e ajustes
posteriores, podendo, assim, modificar completamente
ou simplesmente interromper seus programas de gover-
no, caso isto se mostre necessario. A magistratura, por
sua vez, tem objetivos mais limitados e atua de forma
fragmentaria, nos limites da lide proposta pelas partes
— suas decisoes sao isoladas e nao ha controle sobre o
impacto que causam (Campilongo, 2002).

Na politica, prevalece o “dominio da vontade”,
pois vigoram a soberania popular e o principio majo-
ritario, enquanto no direito predomina o “dominio da
razao”, em virtude do primado da lei e do respeito aos
direitos fundamentais (Barroso, 2012); ademais, o acesso
ao Legislativo e ao Executivo se da por meio do voto
popular e, no Judiciario, os juizes ingressam na carreira,
em regra, no primeiro grau de jurisdi¢ao, mediante con-
curso publico, sendo que o acesso aos Tribunais ocorre
por via de promogao, conduzida pelo 6rgao de clpula
do proprio Tribunal®. Enfim, a fungio precipua da poli-
tica é a tomada de decisoes coletivamente vinculantes
através do uso do poder, enquanto que a do direito é
possibilitar a generalizagdo das expectativas normativas,
independentemente de eventual violagao.

Apesar da autonomia operacional e da diferen-
ciacao de fungdes dos sistemas juridico e politico, o
nexo entre eles é facilmente identificado pela influéncia
reciproca que exercem: os direitos subjetivos s6 podem
ser estatuidos e impostos por meio de um poder po-
litico organizado que toma decisdes coletivamente vin-
culantes e, sob outro dngulo, tais decises devem sua
obrigatoriedade a forma juridica da qual se revestem,
bem como a consonancia de seu contedo a ordem
normativa vigente, sobretudo a Constituigdo. Trata-se,
pois, de uma “relagao circular e interdependente”:

[...] assim como o direito normatiza procedimentos
eleitorais e parlamentares, regula organizagdes parti-
darias e estabelece competéncias e responsabilidades
juridicas dos agentes politicos, a politica decide legisla-
tivamente sobre a entrada de novas estruturas norma-
tivas no sistema juridico. Mas a circularidade tipica do
Estado de Direito significa, sobretudo, uma acentuada
interpenetragiao entre os sistemas juridico e politico:
o direito poe a sua propria complexidade a disposigao
da autoconstrucao do sistema politico e vice-versa
(Neves, 2006, p. 92).

Isto significa que o direito ndo obtém seu sen-
tido normativo per si, através de sua forma ou de um
contetdo moral aprioristico, mas por meio de um pro-
cedimento que o legitima. De outro lado, a fungao ins-
trumental do direito possibilita uma forma organizada
do exercicio do poder politico, capaz de realizar fins
coletivos por meio de decisdes obrigatorias. E a combi-
nacao entre o direito sancionado pelo Estado e o poder
organizado conforme o direito:

O Estado é necessario como poder de organizagao,
de sangdo e de execugdo, porque os direitos tém que
ser implantados, porque a comunidade de direito ne-
cessita de uma jurisdi¢do organizada e de uma for-
¢a para estabilizar a identidade, e porque a formagao
da vontade politica cria programas que tém que ser
implementados. Tais aspectos ndo constituem meros
complementos, funcionalmente necessarios para o sis-
tema de direitos, e sim, implicagdes juridicas objetivas,
contida in nuce nos direitos subjetivos. Pois o poder
organizado politicamente ndo se achega ao direito
como que a partir de fora, uma vez que é pressuposto
por ele: ele mesmo se estabelece em formas do di-
reito. O poder politico s6 pode desenvolver-se através de
um cédigo juridico institucionalizado na forma de direitos
fundamentais (Habermas, 1997, p. 171, grifos nossos).

Segundo Habermas (1997), o direito, a0 em-
prestar forma juridica a organizagdo politica, serve a
constituicao de um cédigo de poder binario (superior/
inferior) e, inversamente, o poder, na medida em que
reforca as decisdes judiciais, serve para a constituicao
de um cédigo juridico binario (direito/ndo direito). O
entrelagamento entre os dois cédigos — politico e juri-
dico — ocorre por meio do estabelecimento de fungoes
reciprocas, ao lado das fungbes proprias de cada siste-
ma (estabilizagdo de expectativas de comportamento,
no caso do direito, e realizacao de fins coletivos, em se
tratando da politica).

Com a institucionalizagdo do direito por parte do
Estado, a fungao reciproca do poder politico em relagao
ao direito seria o desenvolvimento de “seguranca juridi-
ca”, que permite aos destinatarios das normas calcularem
as consequéncias do comportamento proprio e alheio;
ao passo que a contribuigdo do direito para a politica se
revelaria pelo estabelecimento dos “meios de organiza-
¢ao da dominagao politica”, ou seja, através das regras de
competéncia ou daquelas que criam instituicSes politicas.

? Nas Cortes Superiores, como o Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica, o Tribunal Superior do Trabalho e o Superior Tribunal Militar, a indicacdo de
seus ministros ¢ feita pelo Presidente da Republica, com aprovagio do Senado Federal, nos termos dos artigos 101, 104, I 1 1-A e 123, todos da Constituicdo Federal
de 1988. Ja os ministros do Tribunal Superior Eleitoral sdo escolhidos entre os ministros do STF e do ST), bem como por nomeagio do Presidente da Republica, apos

indicagdo pela Corte Suprema, consoante artigo 119 da CF
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Luhmann vai além e afirma que a autonomizagao
do sistema politico s6 se torna vidvel quando o codigo
de preferéncia do direito passa a ser relevante no inte-
rior do sistema politico, isto ¢, ao lado da distingao pri-
maria poder/ndo poder, o esquema binario licitof/ilicito
passaria a desempenhar, na perspectiva de observagao
do sistema politico, o papel de segundo cddigo do po-
der. Isto implica dizer que, no Estado Democratico de
Direito, todas as decisGes do sistema politico estio su-
bordinadas ao controle juridico e, inversamente, o direi-
to positivo nao pode prescindir da legislagao deliberada
politicamente — o que denota, nitidamente, a relagao
sinalagmatica entre esses sistemas.

No entanto, ndo ¢é suficiente que a diferenga en-
tre licito e ilicito atue como segundo cédigo da politica,
pois a capacidade operativa do sistema depende nao
apenas dos cédigos, mas também de seus programas es-
pecificos. E por isso que o procedimento jurisdicional,
em sua atividade de controle do poder politico, deve se
orientar de acordo com programas finalisticos de indole
juridico-constitucional; por seu turno, o poder politico,
na elaboragao e operacionalizagao de seus programas
finalisticos, fica vinculado aos programas de natureza
normativo-juridica (Neves, 2006). Em outras palavras,
os dois sistemas atuam de forma intimamente ligada a
legislacdo estatal e derivam seus principios da mesma
fonte normativa: a Constituicao'®.

Por fim, merece nota um aspecto relacionado a di-
namica de funcionamento entre “centro” e “periferia” no
interior do sistema juridico e do politico, para compre-
endermos a propria dindmica entre estes dois sistemas.

O sistema politico possui um centro organiza-
cional, representado pelo Estado, mais especificamente
pelos Poderes Legislativo e Executivo, onde sao tomadas
as decisoes coletivamente vinculantes, e uma periferia
altamente complexa, composta por varias organizagoes
politicas, responsaveis pela preparagao e encaminha-
mento das decisdes. O grau de complexidade na perife-
ria € mais elevado do que no centro, pois suas preten-
sOes sdo sempre superiores ao ambito de possibilidades
internas de governo (Campilongo, 2002).

No sistema juridico, o centro é representado pe-
las instituigSes judiciais (Poder Judiciario) e pelos atores
do Direito (juizes, promotores, defensores, procuradores,
delegados, advogados, professores, servidores da Justica),
e a periferia, pelas inimeras estratégias de criagao privada
do direito (contratos, por exemplo) e pelos mecanismos
que filtram as questdes juridicas, evitando que sejam pro-
cessadas pelo Judiciario (como é o caso dos Centros Ju-

diciarios Solugio de Conflitos e Cidadania — CEJUSCs ou
Centros de Arbitragem e Mediagao). Sob a perspectiva
luhmanniana, todo e qualquer tipo de comunicagao vol-
tada a diferencga entre direito/nao direito integra o siste-
ma juridico, e como, na maioria das vezes,a comunicagao
acerca do direito ocorre fora do seu centro, a periferia
do sistema juridico opera num grau de complexidade
mais elevado do que o daquele (Campilongo, 2002).

Nos dois sistemas, o grau de complexidade na
periferia, levando-se em consideragdo a quantidade de
interagoes entre os seus elementos, é sempre superior
ao do centro, que, por sua vez, detém destaque no am-
bito operacional por ser o locus em que sao tomadas
as decisoes em carater definitivo e vinculantes. Sendo
assim, podemos afirmar que, no entendimento de Luh-
mann, centro e periferia sao igualmente relevantes para
o processo de autopoiese, nao havendo entre eles qual-
quer hierarquia.

Constituicio como acoplamento
estrutural entre direito e politica

Inicialmente, a sociologia sistémica desenvolveu
o conceito de “dupla interdependéncia” para represen-
tar as ligagoes entre os sistemas politico e juridico: ao
primeiro caberia apresentar premissas as decisdes judi-
ciais, a fim de limitar a liberdade do juiz (sob a 6tica da
politica) e, a0 mesmo tempo, facilitar as decisdes (sob
o ponto de vista do direito), e ao segundo competiria
oferecer premissas para o emprego da forga fisica, como
uma férmula de controle da forga (na perspectiva do
direito) e, simultaneamente, de legitimagao do recurso a
violéncia (na otica da politica). Assim, interromper-se-ia
o circuito da forga para o sistema politico e o circuito
do arbitrio para o sistema juridico (Campilongo, 2002).

No entanto, a expressao pode induzir a equivo-
cos, visto que nao se cuida de apenas uma dependén-
cia reciproca, mas sim de duas interdependéncias, que
ocorrem em “dois niveis distintos”:

Primeiramente, no plano das premissas decisorias, o sis-
tema politico controla a introdugio de leis no sistema ju-
ridico.Ainda nesse plano, o sistema juridico recebe essas
premissas (leis), que sao fundamentais para a legitimagao
de seu agir e, por outro lado, implementa judicialmente
os programas fixados pelo sistema politico. Noutro nivel,
isto &, no plano das decisSes judiciais propriamente ditas,
o sistema juridico toma decises que vinculam também
o sistema politico e que por este podem ser implemen-

' Ndo podemos deixar de mencionar, ainda, o aparato coercitivo de que dispde tanto o direito como a politica para se imporem. Logo, a coercibilidade é outro trago

comum de ambos.

102 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 8(1):94-107



Salim e Silva | Relagdo entre direito e politica sob a perspectiva de Niklas Luhmann: parametros para atuagio politica do Judiciario

tadas em termos de uso da forga fisica. Essas relagdes
variam ao longo do tempo (dependem da histéria), da
matéria (dependem do ambiente) e da perspectiva do
observador. Tudo isso ocorre de maneira a fazer com
que as interdependéncias sejam sempre assimétricas,
nos dois niveis [...] (Campilongo, 2002, p. 94).

Destarte, o “acoplamento estrutural” serviu me-
lhor ao propdsito de explicar as ligagdes simultaneas e
assimétricas entre os sistemas, pois cada um “possui uma
forma especifica para pressupor a situagao e as mudangas
em seu ambiente e coligar esse contexto as suas ope-
ragoes internas” (Campilongo, 2002, p. 95). Isto significa
que o ambiente politico ndo determina as estruturas ou
as operagdes do sistema juridico, nem o inverso é verda-
deiro, mas que um sistema pode ser “irritado”, a partir de
suas proprias estruturas, pelo outro. Ndo se trata, por-
tanto, de trocas de informagdes ou de input/output de um
sistema ao outro, mas da capacidade do sistema de reagir
e processar estimulos externos em conformidade com
seu codigo e seus programas de operagao.

Cabe ressaltar que o termo “Constituicao” em-
pregado por Luhmann nio se refere a um conceito nor-
mativo-juridico (Kelsen), factico-social (Lassalle, Weber
e Engels) ou culturalista (Heller), tampouco é concebida
como ordem total da comunidade no sentido classico
de politeia (Aristoteles) — a Constituigdo deve ser com-
preendida como uma “aquisigao evolutiva” da socieda-
de moderna, que envolve um “uso linguistico inovador”
vinculado as transformacdes revolucionarias ocorridas
no inicio da era contemporanea, cuja fungio seria a de
criar uma “limitagdo juridica ao governo” (Neves, 2006).

A Constituicdo, nesta acepgdo, apresenta-se
como um mecanismo de interpenetragdo permanente
e concentrada entre os sistemas juridico e politico, isto
¢, ela limita e facilita, concomitantemente, a influéncia
reciproca. O acoplamento entre os dois sistemas nao ¢
apenas operativo (como um vinculo momentaneo entre
as operagdes do sistema e do ambiente), mas &, antes,
estrutural, o que importa numa atuagao duradoura no
plano das préprias estruturas do sistema (Neves, 2006).

O acoplamento estrutural s6 é possivel em razao
da autonomia operacional de cada sistema que, por seu
turno, é resultado da propria existéncia deste acoplamen-
to. Como os sistemas sao autorreferenciais, a Constitui-
¢do é recebida por cada um como um mecanismo interno
de controle de sua autorreprodugio e de filtragem sele-
tiva das influéncias do ambiente (fechamento e abertu-

ra cognitiva, respectivamente). Deste modo, impede que
critérios externos de natureza diversa dos elementos de
um sistema tenham validade imediata em seu interior:

Através da Constituigdo como acoplamento estrutural,
as ingeréncias da politica no direito nio mediatizadas por
mecanismos especificamente juridicos sdo excluidas, e
vice-versa. Configura-se um vinculo intersistémico hori-
zontal, tipico de Estado de Direito (Neves, 2006, p. 98).

E desta forma que o reingresso (re-entry) da
Constituigao no interior do sistema politico viabiliza a
insercdo do codigo licito/ilicito como segundo codigo
da politica, a ser observado, por exemplo, na institucio-
nalizagdo do procedimento eleitoral democratico, com
a consequente formagao pluripartidaria do Parlamento,
evitando-se, com isso, a imposi¢ao imediata de interes-
ses particulares no ambito da politica. No entanto, ad-
verte Luhmann:

Isso ndo significa que os interesses de grupos e as
pressoes extrapoliticas (econémicas e relacionais, por
exemplo) nao condicionem a tomada de decisdes co-
letivamente vinculantes, mas sim que passam por uma
filtragem seletiva que conduz a uma comutagao do seu
sentido, de “particulares” em “gerais”, de extrapoliti-
cas em politicas (in Neves, 2006, p. 104).

Sob a perspectiva do sistema juridico, a Constitui-
¢ao, ao institucionalizar a divisao do poder e os direitos
fundamentais, assegura a diferenciagdo entre direito e
politica, mas, simultaneamente, permite que os procedi-
mentos de decisdo politica sejam conduzidos pela via do
direito e vice-versa, vincula os procedimentos juridicos
a processos de decisio politica, por forga do principio
da legalidade. Assim sendo, a Constituigao possibilita a li-
mitagdo do poder e impede a sobreposigao do codigo
poder/nao poder sobre os demais (ou a prevaléncia dos
critérios politicos em todas as esferas de comunicagao).

Legitimacao politica do
protagonismo judiciario

Nas Ultimas décadas, a regulagao legislativa tem
avangado sobre diversos aspectos da vida social, pas-
sando a “juridificar” esferas de convivéncia e situagoes
que antes nio constavam do rol de relevancia juridica'’.
Essa multiplicagao de leis passou a introduzir no sistema

''Vide, por exemplo, a Lei n. 13.010/2014 (ou “Lei da palmada”), que acrescentou o art. 18-A ao Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990), a fim de
proibir o uso de castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante, como formas de corregao, disciplina, educagiao ou qualquer outro pretexto, pelos pais, pelos
integrantes da familia ampliada, pelos responsaveis, pelos agentes publicos executores de medidas socioeducativas ou por qualquer pessoa encarregada de cuidar deles,

tratd-los, educé-los ou protegé-los (art. |°).
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juridico uma série de questdes de dificil resolugao, seja
em razdo da incoeréncia entre as normas ou de sua
sobreposigao. Surgiram, com isso, casos insolUveis no
interior de um sistema que nao admite o non liquet: “A
diferenciacao do direito, nesse sentido, incorpora uma
variabilidade estrutural que expande as situagdes ‘juridi-
cizaveis’ e os poderes do juiz. Numa palavra: ‘politiza’ a
magistratura” (Campilongo, 2002, p. 92).

A origem deste fenémeno, entretanto, nio é
recente, visto que remonta ao periodo pés-Segunda
Guerra Mundial, quando se alcangou um novo marco
tedrico: o “neoconstitucionalismo”'2. Ao reconhecer a
insuficiéncia dos limites meramente formais para regu-
lar varias situacdes, o direito novamente se abriu aos
valores e a moral, e a Constituigdo passou a ser en-
carada nio mais como uma carta politica, mas como
um conjunto de normas hierarquicamente superiores
que limitam a soberania popular e o poder estatal para
garantir o respeito a determinados direitos e garantias,
considerados fundamentais a manuten¢io da socieda-
de e do Estado. Houve, portanto, atribuicdo de “forga
normativa” aos principios que, antes, ndo eram aceitos
como normas juridicas de aplicagao imediata, mas como
algo que poderia ser extraido do direito positivo, sem
muita densidade juridica'.

A positivagdo de principios e valores nas Cons-
tituicdes passou a encerrar limites ao poder e a supre-
macia da lei, pois exigiu a conformagao do ordenamento
juridico ao programa axiologico estabelecido no texto
constitucional. Além disto, permitiu o controle dos atos
politicos, por haver retirado da esfera politica a dispo-
nibilidade sobre certos direitos. Logo, a jurisdi¢ao assu-
me uma fungdo eminentemente politica e garantidora
que, mediante provocagao, concretiza os direitos funda-
mentais e os principios de justica de maneira imparcial
(Violin, 2013).

No Brasil, a intensificagio da atividade jurisdicio-
nal deu-se apds a promulgagao da Constituigao de 1988,

que encerrou o periodo ditatorial no Pais e criou um
ambiente propicio para o desenvolvimento dos direitos
fundamentais entdo assegurados'®. Contudo, essa nova
postura ativista do Judicidrio, talvez erroneamente “im-
portada” do direito estadunidense, ainda nao foi ade-
quadamente discutida no cenario juridico brasileiro, a
ponto de ser interpretada apenas como um meio neces-
sario para concretizar direitos, como uma solugio para
os problemas sociais ou como uma etapa necessaria e
indispensavel para o cumprimento do texto constitucio-
nal (Tassinari, 2013).

Neste ponto, cabe advertir que, em relagao ao
tipo de atividade que a jurisdi¢ao realiza no momento
em que interpreta as disposi¢oes constitucionais que
versam sobre direitos fundamentais, os doutrinadores
dividem-se em duas correntes: os “procedimentalistas”
nao reconhecem o papel de concretizador de direitos
ao Judiciario, reservando-lhe a fungdo de controle das
“regras do jogo” democratico, enquanto que os “subs-
tancialistas” reconhecem tal papel e veem o Judiciario
como o local apropriado para a garantia de fortaleci-
mento da democracia. Contudo, a adogdao da postura
substancialista ndo autoriza a defesa de ativismos judi-
ciais, eis que a concretizagao dos direitos deve estar em
consonancia com o previsto pela Constituicao Federal
e nao com critérios pessoais ou convicgdes morais do
julgador (Streck, 1999).

Assim, é oportuno gizar os pontos fundamentais
que distinguem “ativismo judicial” de “judicializagdo da
politica”'* embora ambos tenham como pressuposto o
alto grau de judicializagao que assume o direito brasilei-
ro no contexto de pés-redemocratizagao do Pais, en-
quanto aquele esta associado a um “ato de vontade” do
orgao judicante, sendo uma questdo ligada a interpre-
tacdo da Constituigao, a judicializagio é um “fendémeno
politico”, gerado pelas democracias contemporaneas,
especialmente como resultado do constitucionalismo
do segundo pods-guerra e da nogao de “Constituigao di-

12 Cf. Barroso (2012, p. 4),“No Estado constitucional de direito, a Constituicdo passa a valer como norma juridica. A partir dai, ela ndo apenas disciplina o modo de
producio das leis e atos normativos, como estabelece determinados limites para o seu contetdo, além de impor deveres de atuagio ao Estado. Nesse novo modelo,
vigora a centralidade da Constitui¢do e a supremacia judicial, como tal entendida a primazia de um tribunal constitucional ou suprema corte na interpretagio final e
vinculante das normas constitucionais”.

" De acordo com Hesse (1991, p. 7),“[...] a forca normativa da Constitui¢do ndo reside, tio-somente, na adaptagio inteligente a uma dada realidade. A Constitui¢io
juridica logra converter-se, ela mesma, em forca ativa, que se assenta na natureza singular do presente (individuelle Beschaffenheit der Gegenwart). Embora a Constituicao
nao possa, por si so, realizar nada, ela pode impor tarefas.A Constituigao transforma-se em forga ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a dispo-
si¢do de orientar a propria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se,a despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia,
se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constituigdo converter-se-a em forga ativa se fizerem-se presentes, na
consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional —, ndo sé6 a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também
a vontade de Constituicao (Wille zur Verfassung).”

" Tassinari (2013, p. 24) aponta como “marco” da atuagio “progressista” do Supremo Tribunal Federal, no sentido de alteragdo do texto constitucional via Poder Judi-
ciario, o julgamento da Reclamagdo Constitucional 4.335/AC, sobre a possibilidade de extensdo, para outro caso, dos efeitos da declaragao de inconstitucionalidade do
artigo que veda a progressao de regime penal para crimes hediondos, proferida em sede de controle difuso, no julgamento do Habeas Corpus n. 82.959/SP. Na ocasiao,
a titulo de mutagédo constitucional, os votos de dois Ministros do STF atribuiram efeito erga omnes a decisao proferida em sede de controle difuso, contrariando o art.
52, X, da Constituicao Federal, que prevé expressamente a competéncia do Senado Federal para atribuir efeito erga omnes nestes casos.

'* Neste sentido, seguimos a distingdo feita por Oliveira e Tassinari (2014).
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rigente”, que se propode a estabelecer objetivos e fins a
serem alcangados pelo Estado.

A judicializagdo decorre, pois, do aumento da
complexidade da sociedade e da propria crise da demo-
cracia, caracterizada pela inflagao legislativa, pelo cres-
cimento da litigiosidade social e pela inefetividade dos
direitos fundamentais (sobretudo, em razao do descum-
primento das disposi¢oes constitucionais por parte dos
poderes majoritarios). E produto do préprio modelo
politico contemporaneo, podendo ser mais, ou menos,
intensa de acordo com a articulagio dos fatores acima
mencionados'®.

Por outro lado, o ativismo revela-se como um
problema exclusivamente juridico, a ser enfrentado pela
Hermenéutica Juridica, pois esta situado no ambito in-
terpretativo, da decis3o judicial — decorre de um ato de
vontade do intérprete, a partir de argumentos de politi-
ca ou de moral, que rompe os limites dados pelo texto
constitucional e, desta forma, aplica diretamente a Cons-
tituicdo a situagoes nao expressamente contempladas.
Sao exemplos, ainda, da postura ativista a declaragiao de
inconstitucionalidade de atos normativos com base em
critérios menos rigidos que os de ostensiva violagao da
Constituicao e a imposicao de condutas ou de absten-
¢oes ao Poder Publico, tanto em caso de inércia do legis-
lador, como no de politicas publicas ineficientes.

Por fim, a judicializagao representa um fator de
legitimacdo do Judiciario perante a sociedade, eis que
se revela como local apropriado para o enfrentamento
das questoes concretas por ela apresentadas; ao passo
que o ativismo deslegitima sua a¢ao, porque faz com
que predominem as instancias jurisdicionais sobre as
instituicoes democraticas. A primeira é um fenémeno
inexoravel das sociedades modernas, e o segundo, re-
sultado da atuacao de juizes e tribunais, que extrapolam
seus poderes no exercicio de suas atribuigoes.

Segundo Campilongo (2002), o modelo dos sis-
temas autopoiéticos parece ser o mais ajustado para
captar fenébmenos como os limites estruturais do Ju-
diciario para a escolha, o controle e a implementagao
de politicas publicas (e, consequentemente, de direitos
sociais), para perceber as sobrecargas de prestagoes
que o sistema politico delega ao sistema juridico em de-
corréncia de um desempenho ineficaz e incompleto no
campo da produgao legislativa, ou para compreender as
implicagSes politicas de um ativismo judicial no campo
da administragao publica.

Isto porque os sistemas funcionalmente diferen-
ciados, como a politica e o direito, possuem uma forma
especifica para assimilar o status e as mudangas em seu
ambiente, e coligar este contexto as suas operagoes in-
ternas, de modo a reproduzir os elementos variantes
através dos elementos intrinsecos do sistema.A conti-
nuidade desta reprodugao gera a estabilizagao do siste-
ma, que, por sua vez, é responsavel pela manutengio da
complexidade da sociedade e pela evolugao do préprio
sistema.

Esta dindmica permite compreender as interfe-
réncias reciprocas que exercem os sistemas juridico e
politico, por meio de “irritagdes”, mas sem que um de-
termine as estruturas ou as operagoes do outro. Des-
tarte, no fenémeno da judicializagdo das relagdes sociais
e da politica, percebe-se que o sistema juridico absorve
as influéncias do ambiente politico (e, até, econémico) e
as processa internamente, rearticulando-se a fim de se
adequar as novas expectativas. Este processo legitima o
protagonismo judicial, pois ndo ha ofensa aos principios
democraticos nem usurpagao de fungoes.

Consideracoes finais

Com o fim do regime ditatorial e a redemocra-
tizagao politica no Brasil, o Judiciario assumiu um pa-
pel de destaque no atendimento das novas demandas
sociais, decorrentes em boa parte da constitucionaliza-
¢ao abrangente e analitica que se consolidou no Pais.
Cada vez mais, questoes centrais para a sociedade sao
decididas no ambito deste poder em detrimento das
instancias majoritarias, palco tradicional destes debates,
por, em tese a0 menos, representar a vontade popular.
Assim, exsurgem questionamentos sobre a legitimidade
do protagonismo judicial, que se tentou solucionar por
meio da abordagem sociolégica de Niklas Luhmann so-
bre o direito e a politica.

Como principais resultados alcangados pela pre-
sente pesquisa, destacam-se os seguintes:

(i) A necessidade de organizacao da complexi-
dade do mundo, manifestada em diversos sistemas, foi
determinante para o desenvolvimento do modelo sisté-
mico de Luhmann, fundado sobre as nogdes de sistema,
comunicagao e evolucao. Sistema ¢ a disposicao das par-
tes ou dos elementos de um todo, coordenados entre si
e que funcionam como uma estrutura organizada, com
vistas a atingir um objetivo; comunicacao é a operagao

'¢ De acordo com Barroso (2012), ha diversas causas para o fenémeno: desde o reconhecimento da importancia de um Judiciario forte e independente, como ele-
mento essencial para as democracias modernas, até uma certa desilusdo com a politica majoritaria, em razio da crise de representatividade e de funcionalidade dos
parlamentos em geral, agravada pelo fato de os atores politicos, para evitarem o proéprio desgaste na deliberagdo de temas polémicos, preferirem que o Judicidrio seja

a instdncia decisoéria destas questdes.
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responsavel pela autorreproducdo dos sistemas (auto-
poiese), que, por isso, sao considerados autorreferenciais
— ademais, é a comunica¢io, e nao os seres humanos,
o elemento essencial da sociedade; e o mecanismo de
evolugio pode ser traduzido nas operagoes de variagao
(quando ocorre a introdugao no sistema de algo inespe-
rado), selecao (que implica a rejeicao ou o acolhimento
do desvio, neste caso, mediante a continuidade da re-
producao do novo elemento) e reestabilizagao (isto &,
a compatibilizagdo das estruturas preexistentes com a
nova estrutura), o que permite a adequagio do sistema
com o ambiente e, consequentemente, a manutengao da
complexidade da sociedade.

(i) A sociedade moderna é um grande sistema
social, caracterizado pelo alto grau de complexidade e
pela diferenciagao funcional de seus subsistemas, entre
eles: o direito e a politica. Cada sistema possui codigos
proprios (estruturados de forma binaria), programas
especificos e operagoes particulares, que o distinguem
dos demais e possibilitam sua autorreprodugao, a partir
de seus proprios elementos e estruturas internas. Por
este motivo, afirma-se que os sistemas siao “operacio-
nalmente fechados”. Por outro lado, os sistemas parciais
sofrem influéncias e interferéncias de outros sistemas e,
também, do ambiente que, na concepgao de Luhmann,
corresponde aos individuos e as relagdes sociais (dis-
tinguindo-se da concepgao socioldgica tradicional que
os considera elementos da sociedade). Este processo ¢
denominado “abertura cognitiva” e permite a adaptagao
dos sistemas as constantes transformagoes sociais, além
de sua consequente evolugao.

(iii) A diferenciagao funcional entre o sistema po-
litico e o juridico pode ser delineada nos seguintes ter-
mos: o legislador e o administrador controlam sua agen-
da decisoria; prestam contas ao eleitorado, demandando
que levem em consideragio a opinido publica; tomam
decisoes programantes e globais, operacionalizadas num
contexto de complexidade e contingéncia elevadas, mas
que s3o passiveis de corregdes posteriores; e sdo elei-
tos por intermédio do voto popular. Ja o juiz nao tem
qualquer controle sobre as causas que tém acesso ao
Judiciario, devendo sempre decidir sobre todas aquelas
que lhe s3o apresentadas; o fundamento para suas de-
cisdes encontra-se no ordenamento juridico e nao na
vontade popular; suas decisGes sao programadas e frag-
mentarias, isto &, atuam num contexto de complexidade
e contingéncia ja reduzidas pelo processo de positiva-
¢do do direito, porém estdo circunscritas aos limites da
lide proposta pelas partes e nio ha controle sobre o
impacto que causam; e, por fim, os juizes ingressam na
carreira, em regra, mediante concurso publico.

(iv) Apesar da autonomia operacional e da dife-
renciagao de fungdes dos sistemas juridico e politico, o
nexo entre eles é facilmente identificado pela influéncia
reciproca que exercem: os direitos subjetivos s6 podem
ser estatuidos e impostos por meio de um poder po-
litico organizado que toma decisdes coletivamente vin-
culantes, e, sob outro angulo, tais decisoes devem sua
obrigatoriedade a forma juridica da qual se revestem,
bem como a consonancia de seu contelido a ordem
normativa vigente, sobretudo a Constituicio. E a combi-
nacao entre o direito sancionado pelo Estado e o poder
organizado conforme o direito.

(v) A forma como dois subsistemas sociais auto-
nomos e distintos se interligam é denominada “acopla-
mento estrutural”’ e, no Estado Democratico de Direito,
cabe a Constituigao realiza-lo no que tange aos sistemas
juridico e politico. Ela o faz filtrando as influéncias do
ambiente (e de outros subsistemas) e as reintroduzindo
no interior de cada sistema, utilizando a comunicagao
propria daquele sistema. Isto impede ingeréncias da
politica no direito nao mediatizadas por mecanismos
especificamente juridicos e vice-versa. Por exemplo, a
Constituigdo viabiliza a inser¢do do codigo licitolilicito
no interior do sistema politico, evitando, com isso, a im-
posicdo de interesses particulares no ambito da politica,
e, ao institucionalizar a divisio do poder e os direitos
fundamentais, impede a sobreposi¢ao do codigo poder/
nao poder sobre os demais.

(vi) A Constituigao assume, pois, destacada rele-
vancia na inter-relagao entre os sistemas juridico e politi-
co, sobretudo em face do atual paradigma de “politizagao
da magistratura”. Assim, mostrou-se fundamental nesta
pesquisa distinguir ativismo judicial de judicializagao da
politica e das relagdes sociais. O primeiro é tido como
um ato de vontade do juiz, que rompe com os limites
dados pelo texto constitucional e o aplica a situagoes nao
expressamente contempladas, ou declara a inconstitucio-
nalidade de atos normativos com base em critérios me-
nos rigidos que os da ostensiva violagao da Constituigao,
ou, ainda, impde condutas ou abstengdes ao Poder Publi-
co, tanto em caso de inércia do legislador como no de
politicas publicas ineficientes; ja a judicializagao é um fe-
nomeno politico, inerente as democracias modernas, que
decorre, sobretudo, de Constitui¢des dirigentes, preocu-
padas em dispor sobre programas de governo. Enquanto
a judicializagcao representa um fator de legitimagao do
Judicidrio perante a sociedade, eis que se revela como
local apropriado para o enfrentamento das questoes con-
cretas por ela apresentadas, o ativismo deslegitima sua
agdo, porque faz com que predominem as instancias juris-
dicionais sobre as instituicdes democraticas.
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(vii) Assim, a fungao politica do Judiciario seria
promover o acoplamento estrutural entre o direito e a
politica, por intermédio da aplicagdo da Constituigao, de
modo que as interferéncias de um sistema sejam devi-
damente processadas por operagoes internas do outro,
dentro da concepgao de Luhmann, sem que haja usurpa-
¢ao de fungSes proprias (ou corrupgao de codigos), mas
uma influéncia e interdependéncia reciprocas entre eles.
E certo que as novas relagdes entre direito e politica,
particularmente por meio da criagao jurisprudencial do
direito, sdo inevitaveis, porém a atuagiao do Judiciario
deve ser garantista, a fim de preservar direitos funda-
mentais, mas sem margem de discricionariedade, eis que
deve ser pautada pelo critério da legalidade e da consti-
tucionalidade, nem exorbitagao de suas capacidades ins-
titucionais, sobrepondo-se a prépria valoragao politica.
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