INTRODUCAO

Niklas Luhmann é considerado um dos mais importantes tedricos sociais do século
XX, tendo se dedicado, especialmente, ao estudo da sociologia juridica e ciéncia do direito.
Sua teoria sisttmica desenvolve-se em trés vertentes: a comunicacdo, a evolucdo e os
sistemas.

Para o autor, a sociedade é um grande sistema social, composto por vérias formas de
comunicacgdes, cabendo aos homens desempenharem o papel de ambiente necessario da
sociedade e n&o, de seus elementos integrantes, como tradicionalmente prega a teoria social.
Isto ndo significa uma desvalorizacdo do homem perante a sociedade, eis que a diferenca

entre sistema e ambiente atribui a este a mesma importancia daquele:

[...] dizer que os homens sdo o ambiente do sistema social ndo significa afirmar que
0 sistema possa manobrar ou conduzir os homens a seu bel prazer. Luhmann
considera 0 ambiente sempre mais complexo e rico de possibilidades do que o
sistema, isto €, o sistema ndo pode determinar 0 ambiente (do mesmo modo que a
sociedade também é mais complexa do que os sistemas psiquicos e nunca é
inteiramente determinada ou compreendida pelos individuos).(CAMPILONGO,
2002, p. 68-69).

Deste modo, a diferenca entre sistema e ambiente é fundamental para a
compreensdo da sociedade moderna, onde tudo o que ocorre pertence simultaneamente a um
dos subsistemas (ou a varios deles) e ao ambiente de outros sistemas, que operam de forma
autdnoma e concomitantemente, conforme veremos.

A comunicacdo, por sua vez, é a operacdo responsavel pela reproducdo de um
elemento do sistema social a partir de outros elementos que compdem um mesmo sistema, ou
seja, 0s sistemas sociais utilizam a comunicacdo como ato de autorreproducdo, 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 mediante operagdes internas, que
se utilizam da comunicacdo inerente ao sistema. Cada operacdo parte da anterior e cria

condicGes para a seguinte - 0 que leva a denomina-los de sistemas autorreferenciais.

! Neste sentido VILLAS BOAS FILHO (2006, p. 101 apud LIMA, 2008): “[...] é necessario lembrar que a teoria
da sociedade, tal como Luhmann a concebe, esta apoiada em elaboracfes tedricos-conceituais advindas nao
apenas da teoria dos sistemas, mas também de uma teoria da comunicacdo e de uma teoria da evolucéo.”

2 Deriva etimologicamente do grego autds (“por si proprio”) e poiesis (“criagio”, “produgdo™). O termo foi
cunhado na década de 1970 por Humberto Maturana e Francisco Varela, para designar a capacidade de
autorreproducdo dos seres vivos, rompendo a tradi¢cdo 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 producdes moleculares (processos) em que as moléculas
produzidas geram com suas interagdes e transformacdes a mesma rede de moléculas que as produziu.



Neste ponto, cabe uma distin¢ao entre a teoria bioldgica da autopoiese e a sistémica
de inspiracdo luhmanniana: enquanto naquela had uma concepcao radical de fechamento, pois
exige um observador fora do sistema para a producdo das relacbes entre sistema e ambiente;
nos sistemas sociais, sobretudo naqueles dotados de sentido®, a auto-observagéo é componente
necessario da reproducdo autopoiética, a medida que tais sistemas se referem,
simultaneamente, a si mesmos (para dentro) e ao seu ambiente (para fora), ou seja, reagem
tanto a condi¢es internas quanto externas (NEVES, 2006, p. 61).

Portanto, haveria uma combinacdo de fechamento operacional com abertura do
sistema as referéncias do ambiente e aos programas de mudanga no sistema, interrompendo a
circularidade da autopoiese e caracterizando, assim, a capacidade de ressonancia do sistema
(CAMPILONGO, 2002, p. 75). Por exemplo, em relacdo ao direito, a proibicdo de denegacéo
da justica (i.e. a proibicdo de o juiz pronunciar o non liquet) forca a operatividade interna do

sistema, conferindo-lhe o fechamento autopoiético:

A indeclinabilidade da jurisdicdo é, simultaneamente, condi¢do de fechamento
operativo e de abertura cognitiva do sistema. E por estar obrigado a decidir
fundamentalmente - note-se o duplo grau de reflexividade: obrigacdo legal de
decidir conforme a lei - que o sistema se reproduz por seus préprios elementos.
Nisso reside o carater operativamente fechado do sistema juridico. E, da mesma
forma, é por operar com base nessa redugdo de referéncias estruturais que se criam
condic@es, no interior do sistema, de processamento das demandas do ambiente
externo: a abertura cognitiva. (CAMPILONGO, 2002, p. 81).

Dando continuidade a nossa reflexdo, a sociedade moderna, enquanto sistema social
mais abrangente, € composta por diversos sistemas parciais e especializados, constituidos
sobre a base de uma conexdo unitéaria de comunicacdes. Cada um caracteriza-se pela distingédo
com o ambiente (i.e., os individuos e as relag¢bes sociais), por seu codigo exclusivo, num
esquema bindrio, por programas especificos e pelas operacdes particulares de reproducao de
seus elementos internos (o que denota o fechamento operacional®, essencial & unidade do
sistema).

O codigo de preferéncia é sempre uma estrutura interna ao sistema social, que
permite identificar se uma comunicacdo pertence aquele determinado sistema parcial e, ao
mesmo tempo, a distingue das comunicagdes exteriores. Por exemplo, o cédigo binario do

sistema juridico é direito/ndo-direito (ou algo é conforme o direito, ou é contrario a ele);

% SA&o sistemas constituintes de sentido os psiquicos e 0s sociais; e sistemas ndo constituintes de sentido os
organicos e os neurofisiologicos.

* Dizer que um sistema é operacionalmente fechado n&o implica o isolamento com o ambiente, mas sim a
existéncia de operacOes internas que permitem ou interrompem a autorreproducdo dos elementos do sistema.
Trata-se, pois, da autonomia do sistema.



enquanto o cddigo binario do sistema politico é governo/oposicdo, impossivel ser os dois
simultaneamente.

Por meio do codigo sistémico proprio, aliado a programas especificos, as unidades
elementares do sistema sdo constituidas e reproduzidas, combinando referéncias internas e
externas. S80 programas inerentes ao sistema juridico: a Constituicdo, as leis, os decretos, a
jurisprudéncia, os negdcios juridicos, os atos administrativos etc.; e ao sistema politico, 0s
procedimentos eleitorais, parlamentares, burocraticos, as propostas de governo entre outros.

O conceito de sistema autorreferencialmente fechado (mas aberto ao ambiente) sera
util para compreender tanto as peculiaridades entre o sistema juridico, cuja funcéo precipua é
a de possibilitar a generalizacdo das expectativas normativas, e o sistema politico, ao qual
incumbe a tomada de decisBes coletivamente vinculantes por meio do uso do poder, quanto
para entender o entrelacamento entre eles, permitindo, assim, o exercicio de uma funcdo

politica pelo Poder Judiciario:

Serve para explicar como, a partir dessa autonomia do sistema juridico em relacéo
ao ambiente, o Judicidrio encontra condi¢des especificas para ver, reagir e
reelaborar, a partir de seu codigo linguistico (esquematismo binario: direito/ndo-
direito, legal/ilegal, permitido/proibido, certo/errado segundo a lei), o material e as
irritacBes provenientes do ambiente. Dito de outro modo: exatamente por atuar num
quadrante “neutro” e legal — ou apolitico — o Judiciario pode assumir uma paradoxal
funcéo politica. (CAMPILONGO, 2002, p. 68).

Como partes integrantes do sistema social, os sistemas juridico e politico ndo podem
ser pensados separadamente da sociedade e, portanto, os mesmos critérios de fechamento
operacional daquele, lhes sdo igualmente validos. Ndo obstante a clausura operativa e
autonomia no cumprimento de suas funcOes, veremos que esses dois sistemas sofrem

interferéncias reciprocas:

[...] assim como o direito normatiza procedimentos eleitorais e parlamentares, regula
organizacOes partidarias e estabelece competéncias e responsabilidades juridicas dos
agentes politicos, a politica decide legislativamente sobre a entrada de novas
estruturas normativas no sistema juridico. Mas a circularidade tipica do Estado de
Direito significa, sobretudo, uma acentuada interpenetragdo entre o0s sistemas
juridico e politico: o direito pde a sua propria complexidade a disposi¢do da
autoconstrugdo do sistema politico e vice-versa. (NEVES, 2006, p. 92).

Feitas tais consideragdes, importantes para a compreensao dos principais aspectos do
modelo sisttmico de Luhmann, pretendemos, a seguir, analisar a evolucdo dos sistemas
socials como um processo constante de variacdo, selecdo e estabilizacdo; em seguida,
discorremos sobre a diferenciacdo funcional dos sistemas juridico e politico e, apds,
explanaremos sobre 0 modo como a Constituicdo realiza o acoplamento estrutural entre
aqueles dois subsistemas, possibilitando a influéncia reciproca entre eles e, a0 mesmo tempo,

filtrando-as, para que possam se adaptar as particularidades do seu ambiente.



Por fim, discutiremos o papel do Poder Judiciario, diante do enfraquecimento da
democracia representativa e da perda de representatividade dos partidos politicos, na
efetivacdo de direitos fundamentais e na construcdo da cidadania. Para tanto, abordaremos a
distingdo entre os fendmenos da judicializacdo da politica e do ativismo judicial, a fim de

tracar os limites para o protagonismo judicial.

1 EVOLUCAO DOS SISTEMAS SOCIAIS SOB A PERSPECTIVA LUHMANNIANA

Um sistema pode ser entendido como “a disposi¢do das partes ou dos elementos de
um todo, coordenados entre si e que funcionam como uma estrutura organizada”
(MARTINELLI, 2012, p. 2), com vistas a atingir um objetivo.

Ha& varias espécies de sistemas: 0s naturais (compostos pelos organismos vivos), 0s
sociais (organizacdes sociais), os publicos (administracdo publica), os privados (empresas),
sistemas isolados (como uma classe escolar) ou abrangentes (como os sistemas de transporte,
de 4gua, de educacdo, econémico, judicial, politico).

Cada sistema possui recursos proprios, isto €, 0s meios adequados para
desempenhar as tarefas; além de componentes, que sdo a missdo, os trabalhos e as atividades
que o sistema pode desempenhar para realizar seus objetivos (MARTINELLI, 2012, p. 5).

O sistema distingue-se do ambiente, que corresponde a tudo o que extrapolar as
fronteiras daquele - denominado ambiente externo -, ou o que esté fixo e fora do controle, do
ponto de vista do sistema, mas que pode ter influéncia no seu desempenho - que seria o
ambiente interno (MARTINELLI, 2012, p. 7).

De acordo com Luhmann, a sociedade moderna, enquanto um sistema social, é
caracterizada pelo alto grau de complexidade (eis que 0 mundo se tornou imprevisivel) e
pela diferenciacdo funcional de seus subsistemas (familia, empresas, economia, politica,
ciéncia, direito etc.).

A hipercomplexidade implica no amplo horizonte de possibilidades que cada
experiéncia concreta apresenta, impossiveis de serem todas realizadas, e que, por isso, exigem
uma selecdo das formas mais adequadas de experimentacdo e acdo. Ainda assim, as diversas
alternativas que surgem no campo da interacdo humana podem ser diferentes das esperadas - a
esta hipotese Luhmann denomina contingéncia, isto é, o perigo de desapontamento e a
necessidade de assumir riscos (LUHMANN, 1983, p. 44-46).



Destarte, a sociedade moderna é constituida por sistemas parciais, que desempenham
funcgdes especificas e sdo altamente diferenciados, seja em razdo da comunicagdo propria, seja
por sua estrutura: “Através da diferenciacdo funcional dissolver-se-ia a comunhdo das
concepcdes coletivas, e em seu lugar surgiria uma solidariedade ‘organica’ que, tal qual um
organismo, possibilitaria a conjungdo das diferentes partes.” (LUHMANN, 1983, p. 26). A
diferenciacéo sisttmica-funcional depende do grau de complexidade apresentado pelo sistema
social, numa relacéo diretamente proporcional.

E neste sentido que Luhmann afirma ser a crescente complexidade da sociedade o
motor da evolugdo. A compreensdo do contetdo de evolucdo requer cautela, eis que o autor
ndo se utiliza de conceitos proprios do evolucionismo biolédgico, tais como o dogma da
selecdo natural e da sobrevivéncia do mais apto, para construir sua teoria da sociedade. A
evolucdo social ndo decorre, pois, de fatores ambientais ou genéticos, nem é determinada pela
consciéncia do individuo ou de grupos humanos, que podem até condicionar-lhes o agir, mas
ndo determinam a evolugéo social.

Luhmann também nega qualquer concepcao progressista ou teleoldgica da evolucéo -
esta ndo se configuraria como um processo de passagem para uma vida melhor ou um maior
grau de felicidade, ideia de progresso vigente em épocas pretéritas como sinbnimo de
aperfeicoamento continuo da sociedade. Nem tampouco a evolugdo dirigir-se-ia a um fim
determinado ou a realizacdo de um ideal ou valor, ndo sendo algo a priori planejado. Ainda

sobre o paradigma da evolugdo no pensamento luhmanniano, afirma Neves (2006, p. 5) que:

[...] a teoria sistémica rejeita a nog¢do ontoldgica do processo histérico como uma
unidade na qual se desenvolve o ‘espirito’ até alcangar a sua forma final ‘absoluta’
(Hegel), ou como uma unidade em que se sucedem estadios de desenvolvimento
social no sentido de superacdo de formas materialmente determinadas de dominagéo
e do advento de uma sociedade de plena liberdade (Marx).

Entdo, o que seria evolugdo para Luhmann? Na visdo do autor, o conceito implica na
transformacdo do improvavel em provavel, dando énfase ao acaso (i.e. quando a conexdo
entre sistema e ambiente escapa ao controle) e, por isso mesmo, ndo ofertando nenhuma
interpretacdo do futuro. Assim, ocorre evolugdo quando o comportamento desviante passa a
integrar a estrutura do respectivo sistema, 0 que se d& por meio dos seguintes mecanismos:
variacgao, seleco e restabilizacio.

Quando a comunicagdo - unidade elementar da sociedade - desvia-se do modelo
estrutural de reproducdo social, introduzindo no sistema algo inesperado e surpreendente,
manifesta-se a variacdo, que passa a representar a reproducdo desviante dos elementos

através dos préprios elementos do sistema. 1sso pode levar a uma sele¢éo negativa, que rejeite



0 desvio, ou positiva, que o endosse por meio da construcdo de estruturas idoneas que
permitam a continuidade da reproducdo do novo elemento, atuando como diretivas de
comunicacdes posteriores.

Por fim, a insercdo destas novas estruturas num complexo ja existente requer uma
compatibilizagdo, isto é, as estruturas pré-existentes devem se rearticular a fim de adequar-se
as novas expectativas, possibilitando a continuidade dindmica da sociedade - de modo que,
assim, teremos a restabilizacao.

Segundo Luhmann, a evolucao do direito esta diretamente relacionada a evolucéo da
sociedade: “Apesar de toda a autonomia e do desenvolvimento continuado das diferentes
nocdes juridicas, as mudancas fundamentais do estilo do direito permanecem condicionadas
pela mudanca estrutural da sociedade, ou seja, sdo por ela incentivadas e possibilitadas.”
(LUHMANN, 1983, p. 225).

Deste modo, podemos imaginar que, no ambito do direito, a evolugdo implique num
comportamento social ndo previsto nas estruturas normativas pré-existentes (variagdo), que
podera ser rejeitado ou aceito (selecdo). Caso seja aceito, sobretudo em razéo da consolidacéo
de novas estruturas que permitam a continuidade da reproducdo daquela inovacdo, a conduta
desviante podera vir a se transformar em norma juridica vigente no modelo estrutural do
direito, acarretando, com isso, a estabilizacdo sistémica (o ndo-direito passa a ser direito).

Evolucdo, portanto, é simplesmente o acréscimo da complexidade do ambiente e
também da complexidade interna ao sistema, caracteristica tipica das sociedades modernas,
em que as transformac6es sdo intensas - tal processo implica numa multiplicacdo do numero
de alternativas de escolha e possibilidades de acdo (CAMPILONGO, 2002, p. 89).

Outro interessante aspecto da teoria sistémica luhmanniana € que as operagdes de
selecdo diante das diversas relagdes possiveis entre os elementos de um sistema (e que sdo
denominadas operacbes de reducdo de complexidade) permitem, paradoxalmente, a
continua reproducdo da complexidade interna do referido sistema. Logo, reducdo e
manutencdo de complexidade ndo seriam termos contraditorios e garantiriam a
compatibilidade do sistema com o ambiente (CAMPILONGO, 2002, p. 72).

Tomaremos agora 0 exemplo do sistema politico para ilustrar o que foi dito: a
democracia, com todo seu aparato (periodicidade das elei¢cdes, garantia dos direitos das
minorias, reversibilidade das decisdes, alternancia no poder etc.), gera um processo de
continua circulacdo das possibilidades de escolha, pois a cada decisdo correspondem novas
alternativas e demandas por outras decisdes. Quanto maior o nimero de opgdes (ou mais

ampla a democratizacdo do sistema politico), maior também a quantidade de propostas



discriminadas no momento da decisdo. Aplica-se aqui também o processo de variagdo,
selecdo e estabilizacdo do sistema, que objetiva a reducdo de sua complexidade interna e,

concomitantemente, a continuidade desta complexidade.

2 SISTEMA JURIDICO E SISTEMA POLITICO: DIFERENCIACAO FUNCIONAL E
INTERFERENCIA RECIPROCA

O surgimento do Estado e a positivagdo do direito mudaram substancialmente a
relagdo entre sistema juridico e poder politico.’

Nas sociedades pré-modernas (ainda ndo diferenciadas funcionalmente), o direito era
anterior ao dominio politico, que deveria conserva-lo ou, em caso de violacao, restabelecé-lo,
mas jamais muda-lo ou revoga-lo, pois a validade e o contetdo das normas juridicas ndo
dependiam de deciséo politica, mas se baseavam na forca da tradi¢do ou na instituicdo divina.
Contudo, as transformacdes sociais se aceleravam e tornavam-se um problema para a ordem
juridica vigente e estatica, que ndo tinha solucbes a disposicdo, gerando uma crise de
legitimagéo.

Por volta do séc. XVIII, os Estados comecaram a empreender a codificacdo do
direito a fim de institui-lo como instrumento para fins politicos. Com isso, inverteu-se a antiga
relacdo de hierarquia, de modo que a politica passou a se situar acima do direito e Ihe conferir
contetdo e validade. No entanto, o direito estabelecido politicamente ndo trazia nenhuma
garantia de justica (natural ou divina) em si - 0 que punha em cheque sua legitimidade. Por
conseguinte, a positivacdo do direito logo sucedeu a tentativa de se vincular novamente a
legislacdo a principios superiores (GRIMM, 2006, p. 6-8).

Atualmente, nas sociedades modernas, em especial, no Estado Democratico de
Direito, a evolucdo e o processo de diferenciacdo dos sistemas sociais deixam nitidas as
diferengas entre sistema juridico e sistema politico: enquanto a producéo legislativa do direito
¢ uma decisdo programante, operacionalizada no ambito politico, num contexto de
complexidade e contingéncia elevadas, a decisdo judicial € uma decisdo programada, que

atua num contexto de complexidade e contingéncia ja reduzidas pelo processo de positivagdo

5 Cf. GRIMM (2006, p. 3): “Em sua forma atual, a relagdo entre direito e politica encontra-se decisivamente
cunhada pela positivagdo do direito. Por positivagdo entenda-se o processo histdrico no qual o direito passou de
validade tradicional ou transcendente para validade decisionista.”



do direito - isto significa que o espaco de inclusdo de atores no debate judicial € bem mais
limitado do que o do conflito politico, que permite uma inclusdo generalizada do publico
(CAMPILONGO, 2002, p. 103).

Outra diferenca quanto ao processo decisorio de ambos € que o legislador e o
administrador podem escolher sobre o que decidir, eis que controlam sua agenda decisoéria, ao
passo que o juiz, além de ndo ter controle algum sobre as causas que tém acesso ao Judiciério,
deve sempre decidir sobre todas as causas que lhe sdo apresentadas. Além disto, os critérios
de justificacdo das decisbes sdo completamente distintos: o legislador presta contas ao
eleitorado e, por isso, seus pardmetros sdo culturais e segundo a opinido publica; ja o juiz
encontra fundamento para suas decisées no ordenamento juridico (CAMPILONGO, 2002, p.
104).

Podemos apontar, ainda, 0 escopo de atuacdo mais amplo do legislador e do
administrador, que tomam decisGes globais, passiveis de correcBes e ajustes posteriores,
podendo, assim, modificar completamente ou simplesmente interromper seus programas de
governo. A magistratura, por sua vez, tem escopos mais limitados e atua de forma
fragmentaria, nos limites da lide proposta pelas partes - suas decisdes sdo isoladas e ndo ha
controle sobre o impacto que causam (CAMPILONGO, 2002, p. 105).

Apesar da autonomia operacional e da diferenciagdo de fungdes dos sistemas juridico
e politico, o nexo entre eles e facilmente identificado pela influéncia reciproca que exercem:
os direitos subjetivos s6 podem ser estatuidos e impostos por meio de um poder politico
organizado que toma decisdes coletivamente vinculantes e, vice-versa, tais decisfes devem
sua obrigatoriedade coletiva a forma juridica da qual se revestem.

Isto significa que o direito ndo obtém seu sentido normativo per si, através de sua
forma ou de um conteddo moral aprioristico, mas por meio de um procedimento que o
legitima. De outro lado, a funcédo instrumental do direito possibilita uma forma organizada do
exercicio do poder politico, capaz de realizar fins coletivos por meio de decisdes obrigatorias.
E a combinagcéo entre o direito sancionado pelo Estado e o poder organizado conforme o
direito:

O Estado € necessario como poder de organizacdo, de sanc¢ao e de execugao, porque
os direitos tém que ser implantados, porque a comunidade de direito necessita de
uma jurisdicdo organizada e de uma forca para estabilizar a identidade, e porque a
formacéao da vontade politica cria programas que tém que ser implementados. Tais
aspectos nao constituem meros complementos, funcionalmente necessarios para o
sistema de direitos, e sim, implicagcdes 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 direito. O poder politico sé pode desenvolver-se através de



um coédigo juridico institucionalizado na forma de direitos fundamentais
(HABERMAS, 2003, p. 171).

Segundo Habermas (2003, p. 182-183), o direito, ao emprestar forma juridica a
organizacao politica, serve a constituicdo de um cddigo de poder binario (superior/inferior) e,
inversamente, o poder, na medida em que reforca as decisdes judiciais, serve para a
constituicdo de um cadigo juridico binario (direito/ndo-direito). O entrelacamento entre os
dois cddigos ocorreria por meio do estabelecimento de funcdes reciprocas, ao lado das
fungdes proprias de cada sistema (estabilizagdo de expectativas de comportamento, no caso do
direito, e realizagdo de fins coletivos, em se tratando da politica).

Com a institucionalizacéo do direito por parte do Estado, a funcéo reciproca do poder
politico em relacdo ao direito seria o desenvolvimento de seguranca juridica, que permite
aos destinatarios das normas calcularem as consequéncias do comportamento proprio e alheio,
ao passo que a contribuicdo do direito para a politica revelar-se-ia pelo estabelecimento dos
meios de organizacédo da dominacao politica, ou seja, através das regras de competéncia ou
que criam instituicdes politicas.

Luhmann (apud NEVES, 2006, p. 89) vai alem e afirma que a autonomizacdo do
sistema politico s6 se torna vidvel quando o cddigo de preferéncia do direito passa a ser
relevante no interior do sistema politico, isto €, ao lado da distin¢do priméria poder/ndo-poder,
0 esquema binario licito/ilicito passaria a desempenhar, na perspectiva de observacdo do
sistema politico, o papel de segundo codigo do poder. Isto implica que, no Estado de Direito,
todas as decisdes do sistema politico estdo subordinadas ao controle juridico e, inversamente,
o direito positivo ndo pode prescindir da legislacéo deliberada politicamente - o que denota
nitidamente a relacdo sinalagmatica entre esses sistemas.

No entanto, ndo é suficiente que a diferenca entre licito e ilicito atue como segundo
cddigo da politica, pois a capacidade operativa do sistema depende ndo apenas dos cddigos,
mas também de seus programas especificos. 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 juridica-constitucional) e o sistema politico, por seu turno, na
elaboracdo e operacionalizacdo de seus programas finalisticos, fica vinculado aos programas
de natureza normativo-juridica (NEVES, 2006, p. 94).

Por fim, merece nota um aspecto relacionado a dindmica de funcionamento entre
centro e periferia no interior do sistema juridico e do politico, essenciais a autopoiese.

O sistema politico possui um centro organizacional, representado pelo Estado, onde

sdo tomadas as decisfes coletivamente vinculantes, e uma periferia altamente complexa,



composta por varias organizagdes politicas, responséveis pela preparagdo e encaminhamento
das decisdes. O grau de complexidade na periferia € mais elevado do que no centro, pois suas
pretensdes sdo sempre superiores ao ambito de possibilidades internas de governo
(CAMPILONGO, 2002, p. 74.).

No sistema juridico, o centro é representado pelas instituicdes judiciais (Tribunais) e
pelos operadores do direito (advogados, juizes, promotores etc.), e a periferia, pelas inimeras
estratégias de criacdo privada do direito (contratos, por exemplo) e pelos mecanismos que
filtram as questdes juridicas, evitando que sejam processadas pelo Judiciario. Sob a
perspectiva luhmanniana, todo e qualquer tipo de comunicacdo voltada & diferenca entre
direito/ndo-direito integra o sistema 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, p. 82-84).

Sendo assim, podemos afirmar que a diferenca centro/periferia, para Luhmann, é
apenas uma forma de dois lados, pois ndo ha hierarquia entre eles, de modo que a periferia é

tdo relevante quanto o centro para o processo de autopoiese.

3 CONSTITUICAO COMO ACOPLAMENTO ESTRUTURAL ENTRE DIREITO E
POLITICA

Interessante analogia feita por Luhmann para retratar a conexdo entre Constituicao e
estes dois sistemas sociais autbnomos - direito e politica - no &mbito de sua teoria sistémica, é
trazida a tona por Campilongo (1998, p. 53 apud LIMA, 2008, p. 15), sendo oportuna sua

transcricao:

Os sistemas juridico e politico podem ser descritos como duas bolas de bilhar. Uma
ndo se confunde com a outra. Porém, o jogo s6 tem sentido quando as duas bolas se
tocam. A Constituicdo e as instituicBes representativas operam exatamente nesse
ponto de contato. As duas bolas sugerem, de uma parte, a separa¢do funcional dos
sistemas e, da outra, um conjunto de prestacOes entre a politica e o direito. SG nesse
sentido um sistema depende do outro.

Adverte-se, porém, que o termo Constituicdo empregado por Luhmann néo se refere
a um conceito normativo-juridico (Kelsen), factico-social (Lassale, Weber e Engels) ou
culturalista (Heller), tampouco é concebida como ordem total da comunidade no sentido
classico de politeia (Aristoteles) - a Constituicdo deve ser compreendida como uma aquisicao

evolutiva da sociedade moderna, que envolve um uso linguistico inovador vinculado as



transformac6es revolucionarias ocorridas no inicio da era contemporanea, cuja funcao seria a
de criar uma limitacé&o juridica ao governo (NEVES, 2006, p. 95-96).

A Constituicdo, nesta acepcdo, apresenta-se como um mecanismo de interpenetracéo
permanente e concentrada entre os sistemas juridicos e politico, isto é, ela limita e facilita,
concomitantemente, a influéncia reciproca. O acoplamento entre os dois sistemas nao é
apenas operativo (como um vinculo momentaneo entre as operagdes do sistema e do
ambiente), mas é, antes, estrutural, 0 que importa numa atuacdo duradoura no plano das
préprias estruturas do sistema (NEVES, 2006, p. 97).

O acoplamento estrutural sé é possivel em razdo da autonomia operacional de cada
sistema que, por seu turno, é resultado da prépria existéncia deste acoplamento. Como 0s
sistemas sdo autorreferenciais, a Constituicdo é recebida por cada um como um mecanismo
interno de controle de sua autorreproducao e de filtragem seletiva das influéncias do ambiente
(fechamento e abertura cognitiva, respectivamente). Deste modo, impede que critérios
externos de natureza diversa dos elementos de um sistema tenham validade imediata em seu
interior: “Através da Constituicdo como acoplamento estrutural, as ingeréncias da politica no
direito ndo mediatizadas por mecanismos especificamente juridicos sdo excluidas, e vice-
versa. Configura-se um vinculo intersistémico horizontal, tipico de Estado de Direito.”
(NEVES, 2006, p. 98).

Em outros termos, a conexdo entre os sistemas juridico e politico ndo significa que o
ambiente de um sistema determine as estruturas ou as opera¢des do outro, mas que cada
sistema possui uma forma especifica para pressupor as mudancgas em seu ambiente e coligar
esse contexto as suas operacOes internas - o que é feito com o auxilio do acoplamento
estrutural. Nao se trata, portanto, de troca de informacdo ou de input/output de um sistema ao
outro, mas de informacdes e operaces que sdo selecionadas e construidas internamente
(CAMPILONGO, 2002, p. 96).

E desta forma que o reingresso (re-entry) da Constituicdo no interior do sistema
politico viabiliza a inser¢do do cddigo licito/ilicito como segundo cddigo da politica, a ser
observado, por exemplo, na institucionalizacdo do procedimento eleitoral democratico, com a
consequente formacdo pluripartidaria do Parlamento, evitando-se, com isso, a imposi¢do
imediata de interesses particulares no ambito da politica. No entanto, adverte Luhmann (1983
apud NEVES, 2006, p. 104):

Isso ndo significa que os interesses de grupos e as pressdes extrapoliticas
(econbmicas e relacionais, por exemplo) ndo condicionem a tomada de decisbes
coletivamente vinculantes, mas sim que passam por uma filtragem seletiva que
conduz a uma comutacdo do seu sentido, de “particulares” em “gerais”, de
extrapoliticas em politicas.



Sob a perspectiva do sistema juridico, a Constitui¢do, ao institucionalizar a divisdo
de poder e os direitos fundamentais, assegura a diferenciacdo entre direito e politica, mas,
simultaneamente, permite que os procedimentos de decisdo politica sejam conduzidos pela via
do direito e vice-versa, vincula os procedimentos juridicos a processos de deciséo politica, por
forca do principio da legalidade. Assim sendo, possibilita a limitacdo do poder e impede a
sobreposicdo do cddigo poder/ndo-poder sobre os demais (ou a prevaléncia dos critérios
politicos em todas as esferas de comunicagéo).

4 O PAPEL DO JUDICIARIO NA EFETIVACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

E notério, nas Ultimas décadas, que a regulacdo legislativa tem avancado sobre
diversos aspectos da vida social, passando a “juridificar” esferas de convivéncia que antes ndo
constavam do rol de relevancia juridica. Essa multiplicacdo de normas passou a introduzir no
sistema juridico uma série de questdes de dificil resolucéo, seja em razdo da incoeréncia ou da
sobreposicdo de normas. Surgiram, com isso, casos insolUveis no interior de um sistema que
ndo admite o non liquet: “a diferenciacdo do direito, nesse sentido, incorpora uma
variabilidade estrutural que expande as situagdes ‘juridicizaveis’ e os poderes do juiz. Numa
palavra: ‘politiza’ a magistratura.” (CAMPILONGO, 2002, p. 92).

Neste contexto de judicializacdo das relacdes sociais, morais e politicas, aliado a
ascensdo institucional do Poder Judiciario e ao esvaziamento do circuito
“Governo/Parlamento”, sobretudo em face da descrenga na sua efetividade em responder aos
anseios sociais, deve-se questionar quais os limites da atuacdo politica do magistrado,
principalmente nos casos que envolvem a concretizacdo de direitos fundamentais (podemos
citar temas controvertidos decididos recentemente pelo Supremo Tribunal Federal, como a
abertura dos arquivos da ditadura militar, o aborto do anencéfalo, as unides homoafetivas).

Os doutrinadores dividem-se acerca do tipo de atividade que a jurisdigdo realiza no
momento em que interpreta as disposi¢Oes constitucionais que cuidam daqueles direitos: os
procedimentalistas ndo reconhecem o papel de concretizador de direitos ao Judiciério,
reservando-lhe a funcdo de controle das “regras do jogo” democratico; a medida que 0s
substancialistas reconhecem tal papel e veem o Judiciario como o local apropriado para a

garantia de fortalecimento da democracia. Adverte-se, poréem, em relacdo & postura



substancialista, que sua adocdo ndo autoriza a defesa de ativismos judiciais, eis que a
concretizacdo dos direitos deve estar em consonancia com o previsto pela Constitui¢éo e néo,
com critérios pessoais ou convic¢des morais do julgador (STRECK, 2013, p. 52).

Neste ponto, € oportuno distinguirmos ativismo judicial de judicializacdo da
politica’: enquanto aquele est4 associado a um ato de vontade do 6rgéo judicante, sendo uma
questdo ligada a interpretacdo da Constitui¢do; a judicializacdo ¢ um fendmeno politico,
gerado pelas democracias contemporaneas, especialmente como resultado do
constitucionalismo do segundo poOs-guerra e da nog¢ao de “constitui¢do dirigente”, que se
prop0Oe a estabelecer objetivos e fins a serem alcancados pelo Estado.

A judicializacdo decorre, pois, do aumento da complexidade da sociedade e da
prépria crise da democracia, caracterizada pela inflacdo legislativa, pelo crescimento da
litigiosidade social e pela inefetividade dos direitos fundamentais (sobretudo, em razdo do
descumprimento das disposicbes constitucionais por parte dos poderes constituidos). E
produto do proprio modelo politico contemporéaneo, podendo ser mais, ou menos, intensa de
acordo com a articulacdo dos fatores acima mencionados.

Por outro lado, o ativismo revela-se como um problema exclusivamente juridico, a
ser enfrentado pela Hermenéutica Juridica, pois estd situado no ambito interpretativo, da
decisdo judicial - decorre de um ato de vontade do intérprete que rompe os limites dados pelo
texto constitucional e, desta forma, aplica diretamente a Constituicdo a situacbes néo
expressamente contempladas.

Por fim, a judicializacdo representa um fator de legitimacdo do Judiciario perante a
sociedade, eis que se revela como local apropriado para o enfrentamento das questdes
concretas por ela apresentadas; ao passo que o ativismo deslegitima sua ac¢ao, porque faz com
gue predomine as instancias jurisdicionais sobre as instituicbes democraticas. A primeira é um
fendmeno inexoravel das sociedades modernas e o segundo, resultado da atuacdo de juizes e
tribunais, que extrapolam seus poderes no exercicio de suas atribuicdes.

Assim sendo, as novas relacdes entre direito e politica, particularmente por meio da
criacdo jurisprudencial do direito, sdo inevitaveis, porém a atuacdo do Judiciario deve ser
garantista, a fim de preservar direitos fundamentais, mas sem margem de discricionariedade,

eis que a conduta de seus membros deve ser pautada pelo critério da legalidade.

® Neste sentido, seguimos a distincao feita por TOMAZ DE OLIVEIRA; TASSINARI, 2014, p. 71-92.



CONCLUSAO

A necessidade de organizacdo da complexidade do mundo, manifestada em diversos
sistemas, foi determinante para o desenvolvimento do modelo sistémico de Luhmann,
fundado sobre as nogdes de sistema, comunicacdo e evolugdo. Sistema € a disposi¢do das
partes ou dos elementos de um todo, coordenados entre si e que funcionam como uma
estrutura organizada, com vistas a atingir um objetivo; comunicacédo € a operagdo responsavel
pela autorreproducdo do sistemas (autopoiese); e o mecanismo de evolugdo pode ser
traduzido nas operagOes de variacdo, selecdo e reestabilizacéo.

A sociedade moderna é um grande sistema social, que abarca diversos sistemas
parciais ou subsistemas, entre eles: o direito e a politica. Cada sistema possui codigos proprios
(estruturados de forma binéria), programas especificos e operacGes particulares, que o
distinguem dos demais e possibilitam sua autorreproducdo, a partir de seus proprios
elementos e estruturas internas. Por este motivo, afirma-se que o0s sistemas sdo
“operacionalmente fechados” ou “autorreferenciaveis”.

Por outro lado, os sistemas parciais sofrem influéncias e interferéncias de outros
sistemas, e, também, do ambiente que, na concepcao de Luhmann, corresponde aos individuos
e as relacBes sociais (distinguindo-se da concepc¢do socioldgica tradicional que os considera
elementos da sociedade). Este processo ¢ denominado “abertura cognitiva” e permite a
adaptacdo dos sistemas as constantes transformacdes sociais.

A forma como dois subsistemas sociais autbnomos e distintos interligam-se é
denominada de “acoplamento estrutural” e, no Estado Democratico de Direito, cabe a
Constituicdo realiza-lo. Ela o faz filtrando as influéncias do ambiente (e de outros
subsistemas) e as reintroduzindo no interior de cada sistema, utilizando a comunicacao
propria daquele sistema. Isto impede, por exemplo, ingeréncias da politica no direito ndo
mediatizadas por mecanismos especificamente juridicos e vice-versa.

Tais consideracdes sdo primordiais para entendermos a atuagdo politica do Poder
Judiciario, num contexto de hipercomplexidade da sociedade moderna e diferenciacéo de seus
sistemas parciais. Vivemos uma era de ascensdo institucional do Poder Judiciario, tido como
“a tdbua da salva¢do” no que tange a garantia de direitos fundamentais, e grande descrenga
nos agentes politicos, considerados incapazes de dar efetividade aqueles direitos. Além disto,
existe uma crise na propria democracia, decorrente do excesso de regulamentagéo legislativa

associado a crescente litigiosidade social.



Neste contexto, distinguimos ativismo judicial de judicializagdo da politica. O
ativismo € considerado um ato de vontade do juiz ou dos tribunais, que extrapolam seus
poderes no exercicio de suas atribuicdes, em especial, quando rompem com os limites dados
pelo texto constitucional e o aplicam a situacdes ndo expressamente contempladas. Ja a
judicializagdo é um fenémeno politico, inerente as democracias modernas, que decorre,
sobretudo, de constitui¢des dirigentes, preocupadas em dispor sobre programas de governo.

A concluséo a que chegamos neste trabalho é a de que a fungéo politica do Judiciario
seria promover o acoplamento estrutural entre o direito e a politica, por intermédio da
aplicacdo da Constituicdo, de modo que as interferéncias de um sistema sejam devidamente
processadas por operacgdes internas do outro, dentro da concepcdo de Luhmann, sem que

houvesse usurpacdo de funcdes proprias, mas uma influéncia reciproca entre eles.
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